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APRESENTACAO (ano 14, nimero 1)

A Revista lus Gentium inicia em seu 14° ano de existéncia uma nova fase
de sua histéria. Em 2022 foi elevada ao estrato A4 no ciclo de avaliagdo 2017-
2020 do sistema Qualis Periddicos, utilizado pela CAPES para avaliar a
producéo cientifica dos programas de pds-graduacéo brasileiros. A chegada ao
nivel A premia o trabalho dedicado realizado por todos os editores que
trabalharam na revista durante esse tempo, situando-a em uma posicao
privilegiada entre a elite dos periddicos cientificos brasileiros e qualificando-a a
receber submissdes das pesquisas mais inovadoras e dos pesquisadores mais
competentes do pais.

Esse momento de consagracdo marca também a mudanca do corpo
editorial, com a despedida dos professores Martinho Martins Botelho e Alexandre
Coutinho Pagliarini, anteriores editor-chefe e editor-adjunto da Revista lus
Gentium. Apdés a breve experiéncia de publicacdo da edicdo especial
comemorativa dos 50 anos de publicacio de O Anti-Edipo (v. 13, n. Especial,
2022), os novos editores, professores Walter Guandalini Junior e Jailson de
Souza Araujo, assumem definitivamente as tarefas de editoracdo da revista com
profunda gratidao pelo devotado trabalho realizado até aqui e muito conscientes
da responsabilidade pela manutencdo do nivel de qualidade atingido pelos
professores Botelho e Pagliarini. Esperamos estar a altura da tarefa.

A mudanca do corpo editorial ndo trara grandes alteracées na Politica
Editorial da Revista. Serdo mantidas a periodicidade semestral e a vinculacao
tematica as linhas de pesquisa do PPGD-Uninter (Estado, Poder e Jurisdi¢cao;
Teoria e Histéria da Jurisdicdo; e Jurisdicdo e Processo na Contemporaneidade),
além, é claro, da politica de acesso livre, da reviséo por pares em duplo-cego e
do nivel de qualidade que nos alcou ao estrato A4. Continuaremos a dar
prioridade a textos exdgenos redigidos por doutores, buscando artigos que
representem o que haja de mais avancado na pesquisa juridica tedrica, empirica
e dogmatica contemporanea. Foram realizados pequenos ajustes nas normas
de submissdo com o objetivo de tornar o procedimento menos complexo e
burocréatico, como exige a vida do ja sobrecarregado académico contemporaneo.

Iniciou-se também um trabalho de atualizag&o do projeto grafico da revista, com
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as ja visiveis alteragbes na capa e a planejada mudanca na diagramacao,
voltadas a torna-las mais adequadas a comunicacéo do século XXI. Esperamos,
por fim, continuar a contar com a preferéncia dos pesquisadores juridicos
brasileiros e estrangeiros, para que a Revista lus Gentium possa permanecer
sendo a referéncia que hoje é para a pesquisa juridica nacional.

Este nUmero conta com significativa participacdo de pesquisas historico-
juridicas. Abre com o trabalho de Ana Luiza Ferreira Gomes da Silva, que sob a
perspectiva da Histéria do Direito Candnico analisa os ritos de reconsagracao e
reconciliagdo na obra do jurista neerlandés Petrus Peckius; logo em seguida Alif
Ronaldo Soares Domingues apresenta uma reflexao critica sobre o emprego da
histéria nos manuais contemporaneos de direito contratual, ressaltando a
importancia de se compreender o instituto em perspectiva historica; Gabriela
Back Lombardi e Lais Piletti ddo continuidade & abordagem historiografica em
sua pesquisa sobre o conceito de democracia no pensamento de Francisco
Campos, ponderando a sua contribuicdo para a constru¢cdo de uma semantica
autoritaria do conceito; Victor Oliveira Queiroz e Gustavo César Machado Cabral
encerram a secao, analisando o referendo de 1963 sobre o sistema de governo
a ser adotado pelo pais.

O numero inclui também importantes trabalhos de natureza tedrico-
juridica. Rafael Domingo Oslé avalia os impactos da transformacdo do
paradigma internacional contemporaneo, que substitui a triparticdo “Estado —
obrigacdes entre Estados — guerra” pela nova triade “Global human Community
— global issues — global rule of law”; Daniel Kriger Montoya se debruca sobre o
julgamento do massacre da etnia Napalpi por agentes do Estado argentino,
reconhecendo a resisténcia indigena exercida por sua histéria e oral e por sua
insisténcia em existir; a secdo € encerrada pela metapesquisa de Marcos Maia
e Cicero Aparecido Bezerra, que examinam os trabalhos produzidos sobre a
relacdo entre comportamento judicial e formacdo académica e concluem haver
relacdo entre as escolas de graduacéo e as decisbes proferidas por juizes de
cortes superiores.

O numero também conta com trabalhos de natureza juridico-dogmatica.
Jeferson Teodorovicz, Arthur Mendes Lobo, Bruno Cesar Fettermann Nogueira
dos Santos e Marcos Aurélio Pereira Valadéo analisam a modulagéo dos efeitos
no direito tributario, ressaltando a necessidade de que a pratica priorize a
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seguranca juridica; Alexander de Castro e Silvio Luis Cordeiro Junior analisam
ao marco legal da politica de entorpecentes brasileira a luz da protecéo integral
da pessoa, comentando criticamente os critérios de diferenciacdo entre usuario
e traficante na legislagéo atual.

A resenha de Lucas Soares Bezerra e Joado Vitor Gongalves Pereira
conclui a edicdo. Nela os autores examinam o livro Migracdes Internacionais no
Plano Multilateral: reflexdes para a politica externa brasileira, de Maria Rita
Fontes Faria, argumentando que a obra enfatiza as obrigacbes do Estado
relativas a salvaguarda dos direitos humanos.

Desejamos a todos uma otima leitura deste vol. 14, n° 1 da Revista lus

Gentium.

Walter Guandalini Junior
Editor-chefe

Jailson de Souza Araujo

Editor-adjunto
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REPARACAO DE ESPACOS SAGRADOS E O DIREITO
CANONICO: A FURIA ICONOCLASTA NA OBRA DE
PETRUS PECKIUS (1529-1589)! 2

REPARATION OF SACRED SPACES AND CANON LAW: THE ICONOCLASTIC
FURY IN THE WORKS OF PETRUS PECKIUS (1529-1589)

Ana Luiza Ferreira Gomes Silva3

Resumo: Esta pesquisa esté circunscrita na area da histéria do direito canénico e foca-se no tema de
reparacdo de espacos sagrados. Faz-se um estudo dos ritos de ‘reconsagragido’ e ‘reconciliagéo’ e
suas consequéncias a luz da obra do jurista neerlandés Petrus Peckius (1529-1589). Durante a ‘Furia
Iconoclasta’ (1566-1567), os Paises Baixos presenciaram a destruicdo de igrejas, de imagens, de
altares e de objetos eclesiasticos variados. Para a Igreja e as autoridades catdlicas, no entanto, os
danos foram além do dinheiro e das repara¢des materiais, atingindo o dominio espiritual e afetando o
proprio carater sagrado dos locais. Como professor da Universidade de Leuven e jurista nesta época
turbulenta, Petrus Peckius comentou o tema no seu tratado “De sacrosanctis et catholicis, Christi
ecclesiis reparandis ac reficiendis” (1573). Anos mais tarde, em 1577, ele ensinou sobre o assunto em
suas aulas como ordinarius de direito can6nico, parte de seu curso sobre o Liber Sextus (ms. 22153,
Biblioteca Real da Bélgica). Essas fontes trazem uma nova visdo sobre como um jurista da idade
moderna abordou o tema, adaptando-o para um contexto especifico. Desse modo, buscou-se mapear
0 quadro juridico de Peckius, para melhor compreender os fendmenos da ‘execracao’ e ‘poluicao’ de
locais sagrados, assim como suas consequéncias. Utilizando o método histérico, analisaram-se as duas
fontes (impressa e manuscrita), relacionando-as ao contexto, assim como a literatura (do periodo e
contemporanea). Assim, demonstrou-se como Peckius, utilizando fontes classicas do direito candnico,
fez uma andlise abrangente dos ritos de reconsagracdo e reconciliagdo: as suas causas,
consequéncias e limitagfes.

Palavras-chave: Histéria do Direito Canbnico, Reconsagracdo e reconciliagdo de igrejas, Furia
Iconoclasta, Petrus Peckius.

Abstract: This research is circumscribed within the area of history of canon law and focuses on the
theme of reparation of sacred spaces. This study concerns the rites of reconsecration and reconciliation
and their consequences in light of the work of the Netherlandish jurist Petrus Peckius (1529-1589).
During the ‘Iconoclastic Fury’ (1566-1567), the Low Countries witnessed the destruction of churches,
images, altars, and various ecclesiastical objects. For the Church and the Catholic authorities, however,
the damage went beyond money and material reparations, reaching the spiritual realm and affecting the
very sacred character of the spaces. As a professor at the University of Leuven and jurist at this turbulent
time, Petrus Peckius commented on the subject in his treatise “De sacrosanctis et catholicis, Christi
ecclesiis reparandis ac reficiendis” (1573). Years later, in 1577, he taught on the subject in his lectures
as ordinarius of canon law, part of his course on the Liber Sextus (ms. 22153, Royal Library of Belgium).
These sources bring new insight into how a jurist of the Early Modern age approached the subject,
adapting it to a specific context. Thus, we sought to map Peckius’ legal framework to understand better
the phenomena of ‘profanation’ and ‘pollution’ of sacred sites and their consequences. Using the
historical method, this study analyzed the two sources (printed treatise and manuscript), linking them to
the context, as well as to the literature (both of the period and contemporary). In this way, we show how

1 Recebido em 10 de julho de 2023. Aceito para publicacdo em 14 de agosto de 2023.

2 Esse artigo € parte de uma pesquisa de Ph.D. financiada pelo projeto @ AULAM (BOF Research Fund,
namero do projeto: C14/19/012) do Instituto Lectio da Universidade Catdlica de Leuven (Katholieke
Universiteit Leuven — KU Leuven).

3 Ana Luiza Ferreira Gomes Silva é doutoranda na KU Leuven desde 2020. E mestre em Direito pela
Universidade Federal do Ceara (UFC) e especialista em Processo Civil pelo Centro Universitario
Christus (Unichristus). Contato: analuiza.silva@kuleuven.be, Departamento de Direito Romano e
Histdria do Direito, Faculdade de Direito, KU Leuven, 3000 Leuven, Bélgica.
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Peckius, using classical sources of canon law, made a comprehensive analysis of the rites of
reconsecration and reconciliation: their causes, consequences, and limitations.

Keywords: History of Canon Law, Reconsecration and reconciliation of churches, Iconoclastic Fury,
Petrus Peckius.

1. Introducéo

Historicamente, no ambito do direito candnico, os danos causados a lugares e
objetos sagrados ndo eram apenas de natureza fisica, mas também espiritual.
Assim, atos como destruir paredes de uma igreja, ou cometer homicidios dentro
dela, exigiam reparacdo pelo dano causado ao carater ‘sagrado’ do local. Neste
sentido, dois ritos serviam especialmente para reparar tais danos de natureza
espiritual, dependendo das circunstancias: a reconsagracao e a reconciliagdo®.

Tais ritos, assim como o tema geral de ‘execragao’ e ‘poluicdo’ de locais
sagrados, ainda sdo considerados atualmente pela Igreja Catélica® e, ao mesmo
tempo, como sera demonstrado, ja eram abordados pelo direito canénico medieval
e moderno.

Este artigo explora a forma como o jurista Petrus Peckius (1529-1589)
enquadrou estes ritos, bem como as ideias de ‘execragao’ e ‘poluicao’ espirituais
num contexto muito particular: a Furia lconoclasta nos Paises Baixos espanhois®
(1566-1567). Esse evento, localizado no inicio da Era Moderna, trouxe danos
materiais e espirituais de grau sem precedentes para a Igreja Catélica na regiéao,
como sera explanado no tépico a seguir.

Neste estudo, observamos a perspectiva de Petrus Peckius sobre tais
problemas, enquanto jurista e professor de direito candnico que viveu durante esse

periodo turbulento e de consideravel ‘dano espiritual’. Afinal, diante da destruicdo

4 Respectivamente essas foram as traducdes escolhidas para o portugués devido a semelhanca com
os termos em latim ‘reconsecratio’ e ‘reconciliatio’. Nota-se, contudo, que em relagéo a ‘consecratio’
em si, no contexto dos locais sagrados, ha tradugdes alternativas para o portugués como ‘sagracéo’ e
ambos séo frequentemente utilizados como sinénimo de ‘dedicagédo’. Este ultimo termo é bastante
comum e é o utilizado, por exemplo, no atual Pontifical Romano sobre o assunto, aparentando ser
utilizado tanto num sentido mais geral da colecdo de ritos relacionados, como no mais estrito
correspondente a ‘consecratio’ IGREJA CATOLICA, 2022).

5 Por exemplo, temas similares sdo tratados no Cédigo de Direito Canodnico atuais, na Parte Ill “Dos
lugares e tempos sagrados”, sobretudo do canone 1205 a 1213.(IGREJA CATOLICA, 1983), e a liturgia
sobre o assunto é hoje encontrada em Pontifical especifico IGREJA CATOLICA, 2022).

6 A nomenclatura utilizada para se referir a esse espaco geografico no século XVI varia na literatura em
inglés, coexistindo termos como “Low Countries”, “Netherlands”, “Spanish Netherlands”, ou até
“Habsburg Netherlands”. Termos correspondentes, como “Pays-Bas” e “Nederlanden” aparecem
respectivamente na literatura em francés e holandés com variacdes similares, para designar os
territérios no periodo, os quais envolviam partes do que hoje séo a Holanda e a Bélgica. Desse modo,
neste artigo, escolheu-se utilizar o termo semelhante em portugués “Paises Baixos”.
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e dos consequentes conflitos juridicos gerados pelo evento, Peckius buscou
fornecer diretrizes de direito canbnico para seus contemporaneos por meio de um
tratado publicado e de suas aulas na Universidade de Leuven. Essa perspectiva
Unica, como serda demonstrado, ndo revelou apenas as solucbes praticas
encontradas para problemas historicamente, mas a visdo de um homem moderno
sobre nogdes de ‘sacralidade’ de espacos.

Para melhor introduzir o assunto, passa-se primeiro pela contextualizacdo da
ideia de dano espiritual no direito candnico, e pelo cenério da Furia Iconoclasta —
reportando o status quaestionis sobre o assunto. Em seguida, demonstra-se quem
foi Peckius e as fontes histdricas aqui consideradas, partindo-se, por fim, para a

andalise.

2. Reparacéo dos lugares sagrados apoés a furia iconoclasta

Em primeiro lugar, para ilustrar o que pode ser um dano espiritual e seus
efeitos, utilizamos um exemplo brevemente levantado pelo préprio Peckius (KBR,
ms. 22153: f. 161r; PECKIUS, 1573: f. 36r): 0 caso de Sdo Tomas de Cantuéria.
No dia 29 de dezembro de 1170, a catedral de Cantuaria foi palco de um crime.
Por algum tempo, o arcebispo Tomas Becket esteve envolvido num conflito com o
entdo rei de Inglaterra, Henrique 11, sobre os direitos da Igreja. Nesse dia, a luta
atingiu o seu ponto de ruptura: quatro cavaleiros do rei decidiram tirar a vida ao
arcebispo. Segundo relatos de testemunhas, os cavaleiros comecgaram por discutir
com o arcebispo, mas Tomas Becket recusou-se a submeter-se ao rei e a cumprir
suas ordens. Por isso, enquanto se cantavam as vésperas, 0s soldados invadiram
o0 estabelecimento e o assassinaram brutalmente. A bravura de Becket e o0 seu ato
de martirio tornaram-se conhecidos e levaram-no a tornar-se Sdo Tomas de
Cantuéria (STANLEY, 1875: 59-89). '

Mas o que aconteceu com a catedral? Um homicidio ocorrera no templo
sagrado. Seria este ainda mais sagrado, depois de ter-se tornado palco do martirio
de um santo? Ou estaria manchado pelo horror do acontecimento, perdendo o seu
carater consagrado? Um dos relatos mais antigos desta histéria, o do poeta

Guernes de Pont-Sainte-Maxence (também conhecido como Garnier), do século

7 Ha obras que vao mais a fundo acerca do assassinato de Sao Tomas da Cantuaria e as suas
implicacdes. Para mais informacdes sobre esse tema: (STAUNTON, 2006; HAMILTON, 2021).
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XIl, descreveu que o assassinato "profanou e violou" a santa igreja — “Eissi fu
sainte Eglise hunie et violée” (PONT-SAINTE-MAXENCE, HIPPEAU, 1859: 198).
O poeta narrou que, devido ao acontecimento, ndo se cantaram as matinas nem
as vésperas, ndo se celebrou a missa, ndo se acenderam velas, as portas foram
fechadas e o povo foi impedido de entrar. A situagdo manteve-se assim até que,
guase um ano depois, a catedral foi “reconfermée” (PONT-SAINTE-MAXENCE,
HIPPEAU, 1859: 198).

A catedral de Cantuaria foi, sem davida, um exemplo bem conhecido de
comprometimento (até certo ponto) do carater sagrado de uma igreja. N&ao foi, no
entanto, o Unico caso em que tal aconteceu - e, como se vera, o direito candnico
possuia prescricbes sobre como abordar tais ocasides.

Mas o que deveria ser feito quando nao se lidava apenas com o caso isolado
de ofensa a uma igreja, mas de uma onda de destruicéo e de atos de desrespeito
(de varios tipos) num curto espaco de tempo? Quase quatrocentos anos apos o
crime contra Becket, em 1566-1567, os Paises Baixos assistiram a Furia
Iconoclasta (em neerlandés, Beeldenstorm)®, que consistiu numa série de ataques
violentos a imagens, objetos e edificios religiosos. Comecando no chamado
‘Westkwartier’ e nas zonas rurais da Flandres, a onda de ataques expandiu-se para
grandes cidades, como Ypres, Antuérpia e Gante (ARNADE, 2018: 126). Embora
nao tenha sido a primeira vez que se registraram ataques e outros atos contra
igrejas (mesmo nos Paises Baixos da idade moderna), a Furia foi considerada um
acontecimento Unico pela natureza e amplitude da violéncia causada (BAUWENS,
2016: 81-98). Foi também notoéria pelo carater da destruicdo, com rituais de
escarnio e a mutilagdo das imagens e outros objetos religiosos (DUKE,
POLLMANN, SPICER, 2009: 190). Os numerosos relatos de testemunhas

demonstram tanto os danos materiais como os atos notérios de desprezo.° Por

8 O relato do acontecimento é traduzido do francés medieval para inglés em (PONT-SAINTE-
MAXENCE, SHIRLEY, 1975).

9 H& varios termos usados para descrever este fendmeno e até controvérsia quanto ao alcance
semantico da palavra “iconoclastia” e de outros termos. Neste artigo, a nomenclatura escolhida foi
"iconoclastia” e "Furia Iconoclasta”, uma vez que estes sdo os termos mais frequentes na literatura e,
por conseguinte, mais reconheciveis pelo grande publico. Uma vez que o dmbito aqui se limita aos
Paises Baixos do século XVI, neste contexto, "Furia Iconoclasta" é utilizada como sin6nimo de
"Beeldenstorm”, mas h& consciéncia da nuance linguistica dos significados e de que o fenémeno da
iconoclastia ndo é exclusivo deste local (Paises Baixos) ou periodo (século XVI), nem se limita a
violéncia contra as imagens.

10 Existe uma literatura consideravel sobre a Furia Iconoclasta nos Paises Baixos. Para efeitos do
presente estudo, centra-se sobretudo nas obras diretamente relacionadas com a reparacgéo espiritual
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exemplo, num relato sobre a destruicdo da Igreja de Nossa Senhora de Antuérpia,
Nicholas Sanders (1530-1581), professor de teologia da Universidade de Leuven,
conta que os perpetradores pisotearam e também “shed [...] their stinking piss”
sobre o0 Santissimo Sacramento (SANDERS, 1642: 10-11). Os iconoclastas
profanaram as praticas catolicas, manchando as botas com 6leos usados para
ungir os doentes, urinando nos calices de hostias consagradas e defecando nas
vestimentas, entre muitos outros atos de escéarnio. (DUKE, POLLMANN,SPICER,
2009: 190)

Por isso, nos dias seguintes a Furia Iconoclasta, € I6gico que surjam questdes
como: as igrejas estdo agora ‘poluidas’ depois de tal conduta? Pode-se celebrar
missa nas ruinas que restaram de uma igreja? E ainda necessario algum
procedimento apds a reparacdo material das igrejas? Estas questdes ndo eram
novas para a época — como ja foi explicado, ndo era a primeira vez que uma igreja
ou um altar eram destruidos, ou que atos de escarnio, de carater sexual ou violento
eram executados em territorio sagrado.

O direito canénico tinha, de fato, disposicbes para casos de ‘execragao’ e
‘violagdo’ ou ‘poluicéo’ de igrejas. As disposi¢des, porém, eram dispersas e tinham
passado por diversas mudancas ao longo do tempo. As mencdes ao tema podem
ser encontradas tanto em obras individuais de canonistas como no préprio ‘Corpus
Juris Canonici’, como no ‘Decretum’, no ‘Liber Extra’ e no ‘Liber Sextus’. Nesse
contexto, surge uma pergunta: as disposicdes existentes foram suficientes para
enfrentar os acontecimentos da Fuaria Iconoclasta? Ou as novas condutas
perpetradas estavam fora do ambito da legislacédo preexistente?

Andrew Spicer (2013) analisou os esforcos das autoridades reais para
reconstruir, reconsagrar e reconciliar as igrejas dos Paises Baixos apls a
iconoclastia. Spicer (2013: 414-15 e 433) considerou que as definicdes trazidas
pelo direito candnico eram frequentemente muito mais restritas do que as
circunstancias exigiam. Por vezes, a violéncia podia seguir os padrbes prescritos
nas disposi¢cdes, mas nao era claro até que ponto a destruicdo de 1566—7
correspondia as diretrizes existentes. De acordo com Spicer (2013: 414-15 e 433),

o direito candnico ndo indicava uma ligacdo tao clara entre a destruicdo fisica e

dos edificios eclesidsticos. No entanto, alguns exemplos de obras importantes que dao conta do
acontecimento em outros aspectos sao (SCHEERDET et al, 2016; SCHEERDER, 1978; DEYON,
LOTTIN, 2019; POLLMANN, 2011; SOEN, 2016), dentre outros.
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aquilo que ele descreveu como ‘profanacao’ (profanation). Enquanto algumas
condutas receberam uma descricdo mais direta, como um caso de assassinato, 0
mesmo nao ocorria para outras, como a propria destruicdo de imagens.

Apesar desta confusdo nos dominios da teologia e do direito canénico, Spicer
(2013: 432—-433) argumentou que a visao dos catdlicos comuns e das autoridades
reais era diferente e mais direta: as condutas perpetradas contra as igrejas pelos
iconoclastas exigiam, de fato, uma purificacéo ritual. Tanto a regente dos Paises
Baixos Margarida de Parma (ap0s os acontecimentos de 1566—1567), como 0 seu
filho Alexandre Farnese (duas décadas mais tarde), por exemplo, fizeram acordos
com os bispos para reconciliar as igrejas afetadas pela violéncia da Furia
Iconoclasta e pela agitacdo da Revolta. (SPICER, 2013: 432—-433), Essas questdes
estavam também intimamente ligadas as questdes de como ‘reconciliar’ (ou nao)
os hereges arrependidos, quer coletivamente ou ndo, através de um perdéo geral,
real e papal. (SOEN, 2012: 1-22).

Uma carta de Margarida de Parma a Filipe I, de 24 de maio de 1567, indicava

efetivamente que havia a intengdo de ‘reconciliar’ as igrejas:

E para chegar, meu senhor, a questdo de Antuérpia, desde que aqui estou aconselhei, em
primeiro lugar, que se pusesse ordem na questéo da religido, tendo mandado reparar as igrejas
danificadas e violadas para restituir o servico divino a um estado bom e suficiente, tendo
também mandatado o arcebispo de Cambrai para reconciliar as ditas igrejas e consagrar 0s
altares reparados [...] 1* (PARMA, FELIPE Il, THEISSEN, 1925: 362-363, traducéo livre).

O referido trecho possui dois pontos que merecem maior atencéao. Em primeiro
lugar, ha o fato de a governante secular ordenar (na citacdo original, ela usa tanto
a palavra "commandé" como a palavra "mandé") algo de natureza religiosa ao
arcebispo. De acordo com o direito candnico, o governante secular ndo deveria
ter este poder sobre o arcebispo, nem sequer de decidir sobre a reconsagracéo
ou a reconciliacdo de uma igreja. Enquanto a colaboracéo entre o Estado e a
Igreja era habitual, especialmente num momento como este, € digno de nota que
alguém como Margarida de Parma, defensora dos decretos do Concilio de Trento
nos Paises Baixos, ordenasse um arcebispo desta forma. Afinal, a autonomia dos

bispos face ao poder secular era um aspecto fulcral de Trento — observado, por

1INo original: “[...] Et pour venir, Monseigneur, au faict d'Anvers, depuis que je suis icy j'ay advisé en
premier lieu de donner ordre au faict de la religion, ayant commandé la reparation des églises gastées
et violées pour remectre le service divin en bon et souffisant estat, ayant aussi mandé I' archevesque
de Cambray pour réconcilier les dictes églises et consacrer les aultelz réparez[...]” (PARMA, FELIPE II,
THEISSEN, 1925: 362—363)..
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exemplo, na Sessio 25, c¢ 17, de reformatione (CARDINALIUM
CONGREGATIONIS, 1567). Em segundo lugar, a carta dava estas ordens sem
gualquer mencéao as fontes do direito candnico, o que levanta a questdo: seriam
essas medidas de fato adequadas tendo em conta as prescricbes do direito
canbnico da época? E até que ponto as previsdes do direito candnico forneciam
respostas concretas para o cenario apos a Furia Iconoclasta?

Em um primeiro momento, pode parecer estranho que um tema de teor tdo
litdrgico seja incluido como direito, mesmo que direito can6nico. No entanto, na
perspectiva de um canonista medieval ou moderno, esses ritos litlrgicos eram
parte do direito da Igreja. Os ritos, assim como outras questdes relacionadas a
missa e ao divino oficio foram tema tanto no Decreto de Graciano no século XiII,
assim como do Liber Extra, e no Liber Sextus, no século Xlll, este dltimo
comentado por Peckius. Desse modo, eram parte do conteido do Corpus luris
Canonici e passaram a fazer parte de todo um sistema de jurisprudéncia
sacramental e liturgico (THIBODEAU, 1998: 51).

Até certo ponto, a literatura académica ja se debrucou sobre os problemas
associados a locais sagrados — 0 que significam, 0 que geraria a sua execracao
ou violacao, assim como os ritos de reconsagracao e reconciliacdo. Em revisao
de literatura, verificou-se que os vieses foram muitos e variados, havendo
trabalhos nos ramos do direito canénico, sociologia, historia, e, até mesmo,
arquitetura e geografia.l> Essa variedade parece refletir a questdo ja comentada
por Coster e Spicer (2005: 1) que, desde que Mircea Eliade cunhou a expresséo
‘espaco sagrado’ (‘sacred space’), ela tem sido objeto de estudo de diversas areas
cientificas com foco em vérias eras, indo da Grécia Antiga até a América
contemporanea — inclusive rapidamente ganhando espaco de estudo da
historiografia nos periodos medieval e moderna. (COSTER, SPICER, 2005: 1).

No geral, o foco das andlises foi frequentemente nos aspectos litargicos, no

efeito dos locais sagrados nos espagcos comuns e alguns estudos consideraram,

12 Para esta revisdo da literatura, a pesquisa foi efetuada principalmente com recurso a base de dados
da Biblioteca da KU Leuven através da plataforma "Limo", bem como & base de dados especifica "Index
Religiosus: International Bibliography on Theology, Church History and Religious Studies (Brepols)" e
0 Google Académico. As palavras-chave utilizadas foram variagdes de: "reconciliagdo/reconsagragao
de igrejas"; ‘"violacdo/dessacralizacdo de igrejas"; "Petrus  Peckius"; e  "Flria
Iconoclasta/Beeldenstorm”. As obras foram inicialmente selecionadas pelo titulo e resumo - e foi
recolhida mais literatura relevante, complementarmente, através do método "bola de neve". A revisao
de literatura foi realizada até 13 de junho de 2023.
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até mesmo, numa possivel relacdo de termos como “dessacralizagdo” e
processos de secularizacdo®®. Entretanto, o foco no direito candnico e nas
dimensdes juridicas dos ritos foi menos comum, em relacdo ao contexto em
recorte.

Sob viés de historia do direito candnico, de modo sistematico, algumas obras
focaram exclusivamente no desenvolvimento dos ritos ao longo do tempo. E o
caso, por exemplo, da obra “The desecration and violation of churches”
(GULCZYNSKI, 1942), na qual apresentou-se uma sinopse dos conceitos gerais
utilizados ao longo dos tempos sobre o tema, também comparando esse contetdo
as provisdes do Caodigo de Direito Candnico de 1917. Outro trabalho semelhante
foi “The consecration and blessing of churches” (ZIOLKOWSKI,1943).

Muitos trabalhos focaram num periodo especifico. Desse modo, h& estudos do
século XX e apds, incluindo problemas e determinacdes atuais de direito
canodnico, acerca dos locais sagrados, seu tratamento e ritos (MEIRA, 1979;
SIMONS, 1998; WILDT, 2020). Ao mesmo tempo, ha também trabalhos que
contemplaram a idade antiga (FARAG, 2021) e uma enorme quantidade de
estudos 0s quais analisaram a questdo na idade média, dentre outros,
(ZIMMERMANN, 2003; MEHU, 2008; CABY, 2011; HAMILTON, 2005;
FRESSON, 2013). Sendo o foco deste artigo um autor no contexto idade moderna
(mais especificamente o século XVI) ressalta-se que existem também estudos de
historiografia sobre locais sagrados e o seu tratamento no periodo em diversos
contextos'®. Contudo, observa-se que grande parte dos trabalhos, ainda que
relevantes no contexto geral, ndo abordam diretamente os ritos aqui em estudo,
ou o fazem fora do contexto de uma ‘execragdo’ ou ‘poluicdo’ anteriores®® (por
exemplo, tratando da consagracao de igrejas recém construidas).

Alguns estudos chegam a abordar um pouco dos problemas de direito canénico
e algum dos ritos selecionados, mas com uma perspectiva mais estrita. Por

exemplo, ha estudos que abordam o tema da poluicdo do espaco sagrado

13 Alguns estudos tratando da relagao de ‘dessacralizagcdo’ com a ideia de ‘secularizagédo’ foram, além
de muitos outros: (HADDEN, 1987; STARK, IANNACCONE, 1994; JOAS, 2016).

14 Sd0 exemplos disso a coletanea (COSTER, SPICER, 2005), a qual buscou explorar algumas
dimensbes de ‘espagos sagrados’ no contexto da Reforma Protestante; a coletinea (HAMILTON,
SPICER, 2005), a qual considerou a ideia de delineacdo de espacos sagrados nos periodos medieval
e moderno; assim como a obra de (SILVA, 2015) a qual trouxe um conjunto de estudos e fontes acerca
da sacralizacao de espacos e comportamento no inicio da era moderna.

15 Sdo alguns trabalhos que consideram ritos de dedicacdo de igrejas, mas ndo focam especialmente
em situagBes de execracéo ou poluicdo: (SCHRAVEN, DELBEKE, 2011; GERMONPREZ, 2012).
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causada por condutas sexuais (ELLIOTT, 1994) e por enterros de protestantes
em cemitérios catélicos (ROBERTS, 2000). Além disso, Davis (1973),
considerando o cenario de conflito religioso e iconoclastia da Franca do século
XVI, abordou a ideia dos catélicos de ‘poluicao’ associada a violéncia, acdes e
crencas dos protestantes huguenotes (e vice-versa). De modo mais proximo aos
ritos em consideracdo nesse estudo, Hamilton (2021) analisou as origens do rito
de reconciliagcdo como uma resposta a violéncia contra locais sagrados, ainda que
seu foco tenha sido também litirgico e na Inglaterra medieval.

Acerca de trabalhos mais proximos do local e tempo em consideracgéo, o ja
citado Spicer, por exemplo, trouxe o artigo “Consecration and violation: preserving
the sacred landscape in the (arch)diocese of Cambrai, c. 1550-1570” em que
explorou a natureza dos ritos de consagracao e reconciliacdo e como estes foram
utilizados na arquidiocese de Cambrai (SPICER, 2012). O mesmo também trouxe
a obra “After lconoclasm: reconciliation and resacralization in the Southern
Netherlands, c. 1566-85”" na qual explorou os meios através dos quais as igrejas
foram reconstruidas e reconsagradas, considerando o papel da regente Margarida
de Parma e dos seus sucessores nesse processo (SPICER, 2013).

Ainda a propésito da Furia Iconoclasta, ha alguns trabalhos sobre reparacao e
cultura religiosa material. Por exemplo, Bauwens escreveu acerca da restauracao
da paroquia de ‘St. James’ em Gante (BAUWENS, 2016; BAUWENS, 2020); e
Boer considerou o leque de destruicdes causadas pela Furia e a relacdo dos
catélicos com a cultura religiosa material do periodo (BOER, 2016). Outros tipos
de andlise que abordaram o ‘tema de reparacao espiritual’ de locais sagrados se
centraram na historia de uma igreja especifica (URBANO, 2005), ou focaram no
ponto de vista protestante (MOREL, 2012; MOREL, 2019). No entanto, huma
perspectiva juridica mais estrita, relativa ao direito canbnico e aos ritos de
reconsagracdo e reconciliacdo de igrejas'®, ndo foram encontrados outros
trabalhos relacionados aos acontecimentos da Furia Iconoclasta além do escopo

da literatura j& mencionada. Sobretudo, as contribui¢cdes de Petrus Peckius sobre

16 Aqui referimo-nos a reconciliagédo exclusivamente como rito de purificacdo de uma igreja. Ainda que
de alguma forma ligada a este assunto, a reconciliacdo de pessoas e o0 seu perddo é um tema diferente
e existem, de fato, estudos de historia juridica sobre o mesmo, como por exemplo (SOEN, 2012).
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0 assunto nao foram alvo de trabalho académico até o momento.1” Desse modo,

neste estudo, foca-se nas mesmas.

3. Petrus Peckius: tratado impresso e notas de aula

Cerca de sete anos apdés a Furia Iconoclasta nos Paises Baixos, em 1573, 0
jurista Petrus Peckius (também conhecido como Pieter ou Pierre Peck) publicou
um tratado intitulado "De sacrosanctis et catholicis, Christi ecclesiis reparandis ac
reficiendis” (PECKIUS, 1573) em Leuven. Neste livro, discutiu amplamente o tema
da reparacao das igrejas — incluindo capitulos sobre os danos espirituais e 0s ritos
de reconsagracao ou reconciliacdo. Cerca de quatro anos mais tarde,em 1577, o
mesmo jurista também ensinou sobre 0 assunto nas suas aulas na Universidade
de Leuven, como ordinarius de direito candnico,numa pequena parte do seu
comentario consecutivo ao Liber Sextus. Destas aulas, restam notas escritas por
um aluno, as quais jamais foram objeto de um estudo sisteméatico (KBR, ms.
22153).18

Petrus Peckius foi um conhecido jurista dos Paises Baixos no final do século
XVI. Nascido em Zierikzee, na Zelandia, obteve o grau de doctor utriusque iuris
(doutor em ambas as leis) na Universidade de Leuven em 1553 (BRANTS, 1901:
782-84). Mais tarde, tornou-se professor na mesma instituicdo, tendo lecionado
por cerca de quarenta anos. Inicialmente, foi professor régio da cadeira chamada
Paratitla, focada em direito civil. Em 1562, tornou-se ordinarius de direito canonico.
Durante este periodo, foi considerado um professor diligente e também bem
sucedido na producédo de obras que tiveram impacto nos Paises Baixos e no
estrangeiro (FOPPENS, 1739: 999-1001). ApéGs lecionar direito canbnico por
guase vinte anos, foi chamado a servir como conselheiro no Grande Concilio de
Mechelen em 1582 (ARQUIVO DO ESTADO DA BELGICA, 1582), cargo que
exerceu até a sua morte em 16 de junho de 1589 (FOPPENS, 1739: 999-1001).

Desse modo, tendo lecionado em Leuven de 1562 até 1582, Peckius viveu

durante um periodo conturbado para os Paises Baixos, ndo tendo passado apenas

17O estudo acerca das notas de aula e obras do autor no direito canénico é atualmente objeto de tese
na Universidade Catdlica de Leuven (KU Leuven) de mesma autoria deste artigo. Nesse momento,
encontra-se em andamento e ndo publicada.

18Como explanado anteriormente, uma andlise mais aprofundada das notas aula de Petrus Peckius é
foco de uma andlise de tese de doutoramento em curso na KU Leuven, como parte do @AULAM do
Instituto Lectio.
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pela Fuaria Iconoclasta, mas também pela Furia Espanhola (1572-1579) e os
desdobramentos da Guerra dos Oitenta Anos (1568-1648). O final do século XVI
também foi significativo para o direito candnico, com o fim do Concilio de Trento
(1545-1563) e o processo de implementacao dos seus decretos, o qual encontrou
diversos obstaculos nos Paises Baixos (SOEN, 2018). Nesse contexto de
mudanca e conflito, a posicdo de Peckius como especialista em direito candnico
foi particularmente relevante.

Em sua “Epistola Dedicatoria”, no inicio do tratado acerca da reparacao das
igrejas, o proprio Peckius referiu-se a necessidade de uma obra sobre o tema
porque, “nos ultimos sete anos” (ou seja, a partir de 1566), as igrejas catolicas
sofreram muitos tipos de violéncia. Salientou ainda que estes fatos e a
necessidade de reparacao das igrejas geraram graves conflitos entre o clero que
se apoderava das “decimas” (dizimos) e a populacéo que as pagava'® (PECKIUS,
1573: Epistola Dedicatoria, n.p.). Ressalta-se que, em alguns momentos, Peckius
chegou a se referir aos ‘iconoclastas’ diretamente, ainda que nao tenha entrado
em detalhes acerca de ataques ou reconstrucdes especificas durante a sua
analise.?°

O tratado publicado por Peckius focou-se no tema de reparagao das igrejas e
altares?. No entanto, considerou-se principalmente questdes de reparacao
material dos danos (por exemplo, quem teria responsabilidade juridica pelos danos
materiais, de onde a igreja danificada poderia angariar fundos para as obras de

19 No original:“Maxime vero, posteriore hoc septennio, quo sacrosanctae Catholicae Christi ecclesiae
vim haereticorum passae, ab his violatae, confractae, dirutae, foedis incendiis vastae, spoliatae sunt, &
quo inter clerum qui decimas percipit, & inter populum qui eas soluit, magnae, graves & plurimae, de
earum reparatione lites exortae sunt: ingenium meum ad hoc intendere coepi, ut quid ea vel a veteribus
decisum esset, vel recenter in iudiciis pronunciatum foret, vel in sacro oecumenico concilio Tridentino
nuper decretum extaret, cognoscerem [...](PECKIUS, 1573: Epistola Dedicatoria, n.p.).

20 Alguns momentos em que Peckius se referiu diretamente aos ‘iconoclastas’ foram, por exemplo: no
titulo do capitulo 36 (“Altaria ab iconoclastis confracta & violata, an iterum reconsecrari debeant”) em
(PECKIUS, 1573: 33v), e no corpo do capitulo 35, enquanto contemplava a questéo da violéncia fisica
dentro da igreja (“infamis haereticis iconomachis & iconoclastis”) in (PECKIUS, 1573: n. 1, 36v). Ainda,
enquanto escreveu acerca da sacralidade da héstia, tema aqui ndo abordado, Peckius considerou se
laicos poderiam tocar na héstia sagrada para protege-la de hereges ou ‘iconoclastas’ (“An laici &
conculcatam ab haereticis & iconoclastis sacro tangere, suscipere & custodire possint”) em (PECKIUS,
1573: 38v).

21 Ainda que Peckius tenha contemplado nuances dos ritos de reconsagracdo e reconciliagdo em
relacdo aos altares, para os fins deste artigo esse topico ndo sera contemplado. Aqui, o foco
permaneceu na reparacéo dos prédios das igrejas em si — visto que ha uma série de especificidades
em relagdo aos altares, assim como objetos sagrados de outros tipos, as quais serao tratadas em outro
trabalho.
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reconstrucdo etc.)?2. Alguns capitulos, porém, dedicaram-se diretamente ao tema
da reparacéo espiritual®®, o qual trazemos a luz neste estudo. Dentre os temas
abordados, estavam as instancias em que seria necessaria a reconsagracao de
uma igreja restaurada, assim como a reconciliagdo de templos em caso de
homicidio.

De modo diverso, durante suas aulas na Universidade de Leuven, Peckius
focou-se sobretudo na analise do rito de reconciliacdo. Suas aulas de direito
candnico comentavam o Liber Sextus (parte do Corpus luris Canonici) em ordem
— e 0 tema apareceu como relevante durante o titulo “De consecratione
ecclesiae™* (KBR, ms. 22153: f. 160v—162r). Ainda que o tema no Liber Sextus se
focasse numa questdo bem estrita, Peckius forneceu para seus estudantes uma
discussdo vasta e sistematica sobre o rito de reconciliacdo. Sua aula seguiu a
seguinte estrutura: uma exposigao geral sobre o assunto, seguida de ‘ampliationes’
e ‘limitationes’, respectivamente extensdes e limitacdes a interpretacdo da matéria.

Portanto, essas sao as fontes analisadas. Neste artigo, manuscrito e tratado
foram compreendidos em conjunto, utilizando-se o método histdrico para analise
das fontes. Estas também foram relacionadas ao que é reportado acerca do
contexto em que estavam inseridas, assim como a literatura (tanto do periodo,
como contemporanea), para delimitar o enquadramento juridico de Peckius a luz
da Furia Iconoclasta. Assim, passa-se para a analise. Inicia-se com observacdes
acerca do quadro conceitual nesta matéria. A seguir, passa-se para as
consideracdes acerca do rito de reconsagracédo e, apos, do rito de reconciliacéo,

seguindo-se para as conclusdes encontradas.

22 Embora a parte material da restauracdo e as suas consequéncias sejam também um assunto
relevante para compreender este contexto de Furia Iconoclasta e o procedimento geral de reparacgéo,
este tema ndo se enquadra no ambito deste artigo e sera tratado num trabalho préprio — dadas as
consideraveis diferencgas tedricas.

23 Os capitulos séo 35,36 e 37.

24 O manuscrito completo (ms. 22153) é escrito em latim e corresponde a anota¢des detalhadas das
aulas de Petrus Peckius por um periodo de aulas de mais de dois anos. Nessas aulas, Peckius
comentou consecutivamente titulos do Liber Sextus, parte do Corpus luris Canonici. A sec¢ao analisada
tem cerca de quatro paginas (a partir da f. 160v) e diz respeito principalmente a parte do Sextus, de VI
3.21.1, Si ecclesiam - o Unico capitulo com o titulo de "Reconsagracéo das Igrejas”. Esta parte datada
de c. Outubro de 1577. O estudante-escriba que copiou as notas é suposto ser Theodorius Brecker,
conforme assinatura e indicacdo de que o caderno lhe pertence — “Est Theodori Breckeri
Leovardiensis”, (KBR, ms. 22153, f. 1).
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4. Quadro conceitual: reconsecratio e reconciliatio

Para compreender esse quadro candnico acerca do tema, dois conceitos sao
centrais e de diferenga fundamental: o de reconsagracao (‘reconsecratio’) e o de
reconciliagédo (‘reconciliatio’). Tais, as vezes referidos como ritos de dedicagao®®
de uma igreja, relacionavam-se com o reparo espiritual dos locais sagrados em
sentidos distintos.

Sendo a ‘reconsecratio’ uma reconsagracdo, Ou Seja, uma segunda
consagracéao, voltamo-nos ao conceito do rito original. A palavra ‘consagracao’
possui varios significados, em geral no sentido de “separagdo de uma coisa ou
pessoa para o servico divino”. Ritos desse tipo ja apareceram em varios livros
litargicos entre os séculos VI e VIII (GULCZYNSKI, 1942: 10) e a propria ideia de
considerar espa¢cos como sagrados ja vinha de muito antes, do direito romano, no
gual as palavras ‘dedicatio’ e ‘consecratio’ denotavam processos nos quais um
templo ou timulo eram separados do uso secular (FRATEANTONIO, 2006;
MACCORMACK, 2003: 257; HAMILTON, 2021:39).

Em muitos contextos, incluindo a idade moderna, as cerimoénias de fundacéo e
de inauguracao foram importantes para determinar as relacdes entre “patrono,
edificio e uma comunidade civica ou religiosa mais vasta” (SCHRAVEN,
DELBEKE, 2011: 2). Nesse sentido, a consagracao de uma igreja corresponderia
a marcar o edificio como um lugar sagrado para a comunidade e permitir a
realizacao de servicos religiosos. Esse parece ser o sentido empregado pelo jurista
Petrus Peckius, ainda que ele ndo tenha explicado diretamente o significado do
rito. Afinal, Peckius exemplificou a intencdo da consagracdo com um trecho da
Biblia, relativo as palavras de Jeremias a Deus (PECKIUS, 1573: f. 33v-33r)
“‘Estejam os teus olhos voltados dia e noite para este templo, lugar do qual
disseste que nele porias o teu nome, para que oucas a oragcao que o teu servo

fizer voltado para este lugar.” (1Reis, 8,29).

25 O rito de ‘dedicagao’ em si, por vezes, é tido como sindnimo do rito de ‘consagragao’, embora seja
também mais genericamente utilizado no titulo de textos litirgicos que se referem a todo o conjunto de
bencéos e cerimbnias ligados a sacralizacédo de templos. Por exemplo, esse é o caso, como ja dito, do
atual Pontifico Romano sobre o assunto (IGREJA CATOLICA, 2022) e também, ja no século XllI, foi
como o canonista Guillaume Durand (Doctor Speculator, 1230-1296), tratou a matéria na sua obra
‘Rationale divinorum officiorum’. Em seu capitulo VII, ‘De ecclesiae dedicatione’, Durand se referiu a
tanto ao rito de consagragao como de reconciliagdo, usando ‘dedicatio’ de modo intercalado com o
primeiro (DURAND, 1477: 14v-19v). Ademais, literatura atual refere-se aos dois ritos como parte dos
‘ritos de dedicagao’, por exemplo em (HAMILTON, 2021: 26).
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Considerado esse sentido de ‘consagragao’ o que seria entdo o seu contrario,
ou seja, 0 ato de ‘perder o carater sagrado’? Neste estudo, de forma semelhante
a definida por Gulczynski, optou-se por designar a perda da consagragcdo com o
termo ‘execracao’ (do inglés ‘desecration’ e do latim ‘execratus’). Por conseguinte,
o significado € de “remocao do carater sagrado” (GULCZYNSKI, 1942: vii) de uma
pessoa, de um objeto ou de um local. Novamente, ainda que ndo dito de modo
direto, esse consistentemente pareceu ser o sentido empregado por Peckius em
sua obra.

A ‘reconciliatio’ por outro lado teve um tratamento diferenciado. Hamilton
(2020:25) defendeu que esse rito (pelo menos no que diz respeito a contaminacgao
por violéncia) teve raizes no século X ou ainda mais cedo, mesmo que grande
parte da literatura académica se concentre no seu tratamento posterior. Além
disso, observando indicagBes do Pontifical de Magdalen College, no século XII,
Hamilton (2021:29-31) descreveu o rito como uma forma de limpeza e exorcismo
do espaco ‘poluido’, com pedidos para que Deus purgasse e purificasse a igreja.
Mas o que significaria exatamente a poluicéo (‘pollutio’) ou violagéo (‘violatio’) de
uma igreja? Gulczynski (1942: vii e 17-18) definiu essa situagdo como uma
‘suspensao temporaria’ dos efeitos da consagracédo e béncéo de uma igreja, nao
uma perda total da consagracdo (GULCZYNSKI, 1942: vii e 17-18). Em sentido
similar, neste estudo, para que haja coeréncia, ambos os termos (‘violagdo’ e
‘poluicdo’) referem-se sempre a necessidade de uma ‘reconciliacdo’ e ndo de uma
‘reconsagracao’.

E essencial explicar esta distin¢ao porque a definicédo rigorosa do vocabulario
€ necessaria para uma explicacdo clara da teoria. Apesar disso, € importante
entender que o direito candnico nem sempre fez esta distingdo de forma tao
evidente. A distincdo dessa maneira surgiu mais claramente com as Decretais de
Gregorio 1X (1234), o Liber Extra. Entretanto, mesmo apos esse periodo, alguns
canonistas utilizaram termos como ‘execragao’, ‘violagdo’ e ‘poluicdo’
indistintamente, de modo confuso (GULCZYNSKI, 1942: vii.). Embora Peckius ndo
tenha expressamente indicado a sua opinido, uma vez que nao forneceu uma
definicdo direta para os conceitos, ele os empregou de modo consistente a maneira
das Decretais (hum padréo de utilizacdo de ‘violatio’ e ‘pollutio’ apenas para
implicar necessidade de reconciliacdo). Portanto, neste texto, segue-se 0 mesmo

padrao.
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As nuances tanto da ‘reconsagra¢ao’ como da ‘reconciliagdo’, assim como o
gue significavam e como deveriam ser efetuadas dependiam de onde foram
prescritas. Infelizmente, porém, ndo € tao claro quais regras guiavam os tais ritos
durante o periodo de Peckius nos Paises Baixos.

O “Pontificale Romanum” veio a unificar de modo mais claro como estes e
outros ritos deveriam ocorrer?®, porém este sé seria publicado em 1595. O
Pontificale incluiu ndo somente os ritos de consagracdo e a reconciliacdo das
igrejas, mas também dos cemitérios e dos objetos litdrgicos, como os caélices
(PUNIET, 1932: 49-51). Durante a vigésima quinta sessao do Concilio de Trento,
em 1563, foi confiado ao Sumo Pontifice o dever de corrigir as edicbes auténticas
do Missal e do Breviario. Enquanto Pio V teve um papel ativo na elaboracao e
publicacdo do Missal Romano e do Breviéario, sé Clemente VIII assumiu 0 mesmo
dever em relacdo ao Pontifical. Quando foi publicado, o documento teve como
efeito a supressdo de todos os pontificais privados em seu favor. Porém, o
"Pontificale Romanum" demorou muito tempo a ser elaborado e so foi publicado
por Clemente VIII em 1595 (PUNIET, 1932: 49-51) — o que significa que, no
imediato rescaldo da Furia Iconoclasta, ndo havia ainda um guia geral publicado
sobre a forma como os ritos de reconsagracdo e reconciliacdo deviam ser
efetuados.

Isto ndo significa que ndo houvesse uma prescricdo anterior sobre o que 0s
ritos significavam e como deviam realizar-se. Nos Paises Baixos, uma fonte
importante sobre os ritos da consagracdo e da reconciliacdo (e sobre os atos
litargicos em geral) foram os sinodos provinciais e diocesanos de meados do
século XVI, dentro dos quais o sinodo diocesano de Cambrai (1550), convocado
por Robert de Croy (1500-1556), foi de grande relevancia (SOEN, VAN DE
MEULEBROUCKE, 2017: 125-144). No seu estudo sobre o rito de consagracéo
na arquidiocese de Cambrai (que, a partir de 1559, tinha como sufraganeas as
dioceses francofonas de Arras, Namur, Saint-Omer e Tournai), Spicer (2012: 256—
58) demonstrou como os estatutos sinodais orientavam o clero paroquial e tinham
forca de lei — fornecendo, quando necessario, uma resposta mais rapida aos

conflitos. Mesmo que a execracao e a violagcao nao fossem temas centrais nessas

26 Como indicam capitulos como "De ecclesiae dedicatione, seu consecratione", "De altaris
consecratione” e "De reconciliatione ecclesiae, & coemeterii”, entre outros, na segunda parte. Para
mais informacdes: (IGREJA CATOLICA, 1611).
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reunides, uma vez que outros assuntos passaram para segundo plano com as
mudancas jurisdicionais e institucionais dos Paises Baixos, eles estavam, no
entanto, presentes (SPICER, 2012: 256-58).

Dentre as fontes litirgicas relevantes no local e periodo, Spicer (2012: 256-58)
indicou a “Formula reformationis”. Esta consistia num acordo de reforma
eclesiastica previsto para os territorios catélicos em 1548, o qual dava especial
importancia ao rito da consagracdo como meio de separar 0 que era reservado ao
culto divino e o que pertencia ao mundo secular. A “Férmula” foi reexaminada no
sinodo diocesano de Cambrai e publicada em apéndice aos decretos. Ademais,
do mesmo sinodo, outros atos foram publicados, como uma reviséo e atualizacao
da “Antiqua statuta synodalia Cameracensia” (uma série de estatutos diocesanos
gue remontavam ao bispo e cardeal de Cambrai Pierre d'Ailly, 1352—-1420), que
reafirmava a importancia do rito da reconciliagdo. Em suma, tratava-se de uma
reafirmacédo de principios fundamentais relativos a consagracao e a reconciliacéo,
e representava uma versdo ‘abreviada’ do comentario litdrgico “Rationale
divinorum officiorum” de Guillaume Durand. (SPICER, 2012: 256-58). Apesar
disso, mais estudos sdo necessarios para identificar exatamente quais seriam as
fontes litargicas utilizadas no contexto da Furia Iconoclasta nos diferentes locais
danificados.

Destas fontes, da-se destaque ao comentério litargico do Guillaume Durand
(também conhecido como Doctor Speculator, 1230-1296), tanto pela sua influéncia
no periodo, como ja assinalado, como pelo fato de ter sido uma obra litargica, mas
elaborada por um canonista. A obra, originalmente do final do século Xlll forneceu
descri¢des detalhadas dos ritos (DURAND, 1477).

Durand atribuia dois efeitos a consagracao: em primeiro lugar, que ela colocava
a igreja material ao servico de Deus e, em segundo lugar, que representava o
compromisso da comunidade com Ele. Durand comparava um templo néo
consagrado a uma jovem donzela destinada a casar, mas sem dote e a unido da
carne no inicio do comércio matrimonial — “sicut puella viro alicui destita non tamen
dotata, nec matrimoniali commertio in unione carnis unita” (DURAND, 1477, f. 15v).
Nesta metéfora, ao ser consagrada, a Igreja tornava-se entdo ‘dotada’ e passava
para as maos de Jesus, na qualidade de seu “Unico esposo” — "in propriam lhesu

Christi sponsam” (DURAND, 1477, f. 15v). Assim, seria um sacrilégio permitir a
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sua violacdo ou o adultério — “qguam sacrilegium est per adulterium ulterius violari”
(DURAND, 1477, f. 15v).

Durand descreveu a consagracdo como uma serie mais complexa de rituais
gue implicavam, entre outras coisas, a saida de todos da igreja (ficando apenas o
diacono), a béncao das portas da igreja pelo bispo e a marcagédo de um lugar com
sal; também, no interior do edificio, a colocacédo de doze velas acesas diante de
doze cruzes pintadas nas paredes da igreja. Além disso, o clero (seguido pelos
paroquianos) tinha de aspergir 4gua benta com um feixe de hissopo na parte
exterior das paredes; enunciar formulas especiais; fazer uma cruz de cinzas e areia
no pavimento da igreja, onde devia ser escrito todo o alfabeto em letras gregas e
latinas; bem como ungir as cruzes nas paredes (DURAND, 1477, f. 15v—16r). Em
contrapartida, a reconciliacdo era descrita de forma mais simples: celebrava-se a
missa, depois a igreja era benzida e aspergida com vinho, 4gua benta, sal e cinzas
(DURAND, 1477, f. 18r).

Peckius ndo mencionou muitos pormenores sobre os rituais de consagracao
propriamente ditos. Nas suas notas de aula, ndo houve qualquer descricdo das
praticas. No seu tratado, porém, Peckius comentou que a consagracao era ‘na sua
maior parte a uncao, conjuncao e disposicéo das pedras’ (PECKIUS, 1573: f. 32v—
33r). Relativamente a reconciliacdo, explicou em suas notas de aula, que era
habitualmente feita com a “asperséo de cinzas frias e 4gua misturada com vinho”,
indicando também que foi introduzida pela lei (KBR, ms. 22153: f. 161r), citando
um excerto do Liber Extra (X. 3.20.9, Aqua). Essa passagem do Liber Extra, no
entanto, apesar de mencionar a reconciliacdo, ndo descreveu o rito em pormenor,
limitando-se a mencionar “4gua benzida por um bispo”, que poderia ser usada na
reconciliacédo por outro bispo (FRIEDBERG, RICHTERUS, 1959, vol. 2: 634). Uma
descricdo mais completa, no entanto, apareceu noutro capitulo do Liber Extra (X.
3.20.4, Proposuisti), indicando o uso de &gua benta, vinho e cinzas — “ipsa
reconciliari poterit per aqguam cum vino et cinere benedictam” (FRIEDBERG,
RICHTERUS, 1959, vol. 2: 636). Além disso, na primeira passagem, também se
deu a entender que os ritos de reconciliagdo deveriam ser efetuados por um bispo
e nao por um padre comum. (FRIEDBERG, RICHTERUS, 1959, vol. 2: 63).

Numa passagem posterior das notas, Peckius acrescentou um outro
comentario sobre quem deveria presidir a reconciliacdo, propondo, entdo, uma

excecdo a regra de que deve ser um bispo. Afirmou que, quando houvesse
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poluicdo de uma igreja ndo consagrada, o local poderia ser reconciliado por um
padre comum. No entanto, fez a ressalva de que, no caso de a igreja ter sido
consagrada e depois ter sido poluida, essa s6 poderia de fato ser reconciliada por
um bispo ou alguém mandatado por ele (KBR, ms. 22153: f. 161r).%’

De acordo com Peckius (KBR, ms. 22153: f. 161r), esta ideia foi apoiada por
Panormitanus (Nicolo de Tudeschi, 1386-1445) e outros canonistas, relativamente
a uma passagem do Liber Extra (X. 3. 40. 10, Si Ecclesia). Embora a passagem
do Liber Extra em si estivesse centrada em estabelecer que mesmo as igrejas nao
consagradas deveriam ser reconciliadas em casos de poluicdo (FRIEDBERG,
RICHTERUS, 1959, vol. 2: 635), Panormitanus acrescentou de fato que, neste
caso, o rito de reconciliacdo ndo tinha de seguir as mesmas solenidades que no
caso de uma igreja consagrada (TUDESCHI, 1527: 292r).%8

Por fim, havia uma outra questao de carater geral: quem teria de pagar pelos
ritos? Ao discutir-se essa questao de carater mais espiritual, ndo se pode esquecer
0S aspectos praticos: os ritos tinham de fato um custo monetario. Nas notas de
aulas acerca do rito reconciliacdo, Peckius afirmou que o ‘poluidor’ da igreja
deveria ser o Unico a pagar pela reconciliacéo, se tivesse poluido conscientemente
e fosse solvente. Em caso contrario, a reconciliacdo seria feita a custa do paroco
e dos paroquianos, se ndo houvesse costumes contrarios. No entanto, ele fez uma
ressalva. No caso de o paroco e 0s paroquianos nao poderem pagar estas
despesas, Peckius defendeu que o bispo ndo poderia cobrar-lhes pela realizacao
do rito (KBR, ms. 22153: 162r). Assim, no que diz respeito ao rito da reconciliacao,
Peckius demonstrou um certo grau de protecdo para 0s paroquianos em situacdes
financeiras dificeis em relacéo a esse custo?®. No entanto, no que diz respeito ao

rito da consagracéao, Peckius nao tratou da questao dos custos.

27 Nas palavras do autor, em seu “Ampliatur quinto”: “[...Jut procedat etiam in ecclesia quae nondum
consecrata est et nam quemadmodum extra ecclesiam in altari portabili missarum solemnia fieri possint
ita quoque in ecclesia nondum consecrata et officia divina et sacrosancta ecclesiae sacramenta fieri et
celebrari possunt, sed illud tantum interest quod ecclesia consecrata per episcopum solum reconciliari
potest, vel per eum cui non ipse sed pontifex hoc mandavit at cum ecclesia nondum consecrata polluta
est simplex aliquis sacerdos eam reconciliare potest. [...]."(KBR, ms. 22153: f. 161r).

28 Esta ideia pode ser encontrada nesta passagem: “Ecclesia etiam non consecrata si polluatur adhuc
est reconcilianda sed non requirit illam solemnitatem quam si esset consecrata” Também num paragrafo
posterior: “[...] locus non consecratus gaudeat eodem privilegio cum consecrato, hon tamen sequitur g.
in reconciliationis actu debeat servari eadem forma, nam cum magis delinquatur in loco consecratur
expedit ut maior fiat demonstratio in actu reconciliationis.” In: (TUDESCHI, 1527: 292r).

29 Peckius discutiu esta questdo monetdria nos seus apontamentos de estudante, aqui fica um excerto:
[...]JQuod reconciliatur quidem, ecclesia sed sumptibus polluentis si modo is et scienter polluit et
solvendo sit alioqui vero expensis pastoris et parochianorum fiet si alia consuetudo non sit in contrarium,
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Agora, passa-se para a questao central: quando cada rito deveria ser aplicado.

5. Reconsagracao de umaigreja
Nesta secdo, consideramos as implicagbes de uma consagragao, 0s possiveis
problemas da repeticdo desse rito, e as circunstancias especificas em que esta

ultima deveria ocorrer.

5.1. O problema de uma ‘segunda’ consagragao

Como previamente explanado, a consagragdo era considerada um rito
sério e complexo. Meros atos de desrespeito ndo causariam a execracao de
uma igreja — era necessario um tipo especifico de ofensa grave para que a
consagragéao original fosse perdida. Durante suas aulas, Peckius comparou o
rito da consagracdo com o do batismo (KBR, ms. 22153: 160v). A légica era
gue, tal como uma crianca batizada ndo deveria ser batizada uma segunda vez,
também a igreja ndo deveria passar por uma nova consagracao, a nao ser que
ocorressem circunstancias especificas. Essa comparacdo ndo era
originalmente de Peckius, e ele citou a fonte: uma disposicdo do Decreto de
Graciano (D. 68. c. 3, Ecclesiis semel), a qual prescreveu que uma segunda
consagracao deveria ocorrer apenas quando uma igreja fosse consumida pelas
chamas ou ‘poluida™® por sangue ou semente de humanos (FRIEDBERG,
RICHTERUS, vol. 1: 254).

A disposicdo, no entanto, ndo era o fim da discussao, como o préprio
Peckius argumentou no seu tratado. Segundo ele, algumas pessoas
considerariam ndo haver qualquer problema em reconsagrar a igreja muitas
vezes — isto porque, sendo a igreja uma coisa inanimada, ndo assumiria, com
0 ato de consagracado, um carater ‘indelével’ (‘indebilis’), como aconteceria num
batismo. Desta forma, uma ou mais consagra¢gées nao causariam qualquer
prejuizo a igreja. No entanto, Peckius discordou deste raciocinio, baseando o
seu argumento no fato de o sacerdocio de Cristo ser eterno (PECKIUS, 1573:

et si nec hi quoque sumptibus ferendis pares sint, epus[episcopus] eo nomine nihil consequetur [...]"
(KBR, ms. 22153: 162r).

30 Como ja foi explicado, o Decretum usa “poluicdo” para implicar uma necessidade de reconsagracao,
nado fazendo uma distingdo clara entre reconsagracéo e reconciliagdo neste ponto. Estas prescricdes
mudam depois e a efusdo de sangue ou de semente humana passa a ser tratada apenas como causa
de reconciliagdo, como se explicara na se¢éo acerca do rito de reconciliagéo.
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32v). Segundo ele, uma vez que um homem era sacerdote ‘para sempre’, todo
o sacrificio feito por um sacerdote também seria eterno. Por conseguinte, tudo
o0 que fosse consagrado por um sacerdote permaneceria como tal, com um
vinculo nas coisas animadas. Desse modo, da mesma forma que se criava um
vinculo quando alguém era ordenado bispo, também se criava com a
consagracao de coisas inanimadas (PECKIUS, 1573: 32v).

Nesse sentido, Peckius comparou o rito da consagracdo tanto com o
batismo como com a ordenacao de um bispo, acreditando que a consagracéo
permaneceria na igreja permanentemente mesmo que ela ndo fosse um ser
vivo (PECKIUS, 1573: 32v). A conclusao desta l6gica tinha implicacdes estritas:
se houvesse de fato um carater ‘indelével’ neste rito, ndo seria necessaria a
reconsagracao da igreja, exceto nos casos estritos expressamente indicados
pela lei.3?

Ademais, uma outra marca da importancia desse rito e do seu impacto
duradouro no local surgiu numa outra discussao: o que fazer quando um local
sagrado simplesmente nao podia ser reparado. Em seu tratado, Peckius refletiu
sobre o que fazer com pedacos de madeira (tigna) que restaram quando a
restauracdo de uma igreja era impossivel. Segundo ele, o fato de a igreja
original ter existido e sido previamente consagrada ainda deveria ser
considerado, de modo que 0s materiais restantes apds a sua destruicdo nao
poderiam ser convertidos em usos sordidos. Assim, a madeira restante nao
poderia ser utilizada para a construcdo de um estabulo ou uma latrina, por
exemplo. Por outro lado, usos decentes e honestos eram permitidos, como a
construcdo de uma casa de capitulo (capitulum), um dormitério, ou um jardim
(PECKIUS, 1573: 29r-29v).

Segundo Peckius, esse argumento ja aparecia na obra de Juan de
Torguemada (no latim Johannes de Turrecramata , 1388-1468) com base em
S&o Tomas de Aquino (parte 3, questdo 83) e seria a orientacdo geral dos
antigos canones. (PECKIUS, 1573: 29R). Peckius citou ainda passagem do
decreto de Trento (sess. 21, cap. 7, de reform) sobre o assunto. Esta dizia
precisamente que, se ninguém pudesse pagar a reparacdo de uma igreja por

causa da pobreza, o bispo deveria transferi-la para a igreja-mae, ou paraigrejas

31 |bid.

23
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



vizinhas, com o poder de converter também as igrejas paroquiais destruidas e
outras que estivessem em ruinas para usos profanos, embora esses usos néo
pudessem ser soérdidos, e uma cruz deveria ser erguida no lugar
(CARDINALIUM CONGREGATIONIS, 1567: 130-131). Peckius indicou nao ser
claro se a expressao ‘usos profanos’ implicava que os leigos podiam usar o que
restava da igreja para usos nao soérdidos, ou se 0 pensamento geral era que sO
os religiosos e o clero podiam usa-la para usos néo sordidos, como no sentido
das antigas disposi¢cdes canobnicas (PECKIUS, 1573, f. 29v). De qualquer
modo, a mensagem central parecia dizer: o que uma vez foi consagrado nao
podia ser desrespeitado, mesmo que destruido, execrado e convertido para

outros usos.

5.2. Causas para reconsagracao de uma igreja

Nesta secdo, consideramos as situacfes em que se consideraria ter havido
execracdo de uma igreja (i.e., perda da consagracdo do local), e, por
conseguinte, a necessidade do rito reconsagracao. Segundo Peckius, havia
trés casos em que uma igreja deveria ser reconsagrada e ndo meramente
reconciliada (PECKIUS, 1573: 32v-33r).

O primeiro acontecia quando havia duvidas sobre se uma igreja tinha sido
consagrada de fato. Em outras palavras, se nao fosse possivel saber se houve
ou ndo uma primeira consagracao. Essa provisao estaria prevista no Decreto
de Graciano (De consec. D. 1, cap. 18, Ecclesiae), (FRIEDBERG,
RICHTERUS, vol. 1: 1300). Nestes casos, de acordo com o0 canone, as igrejas
nesta situacdo de ‘consagracdo ambigua’, ndo eram consideradas
‘reconsagradas’ pelo rito, mas, em vez disso, meramente ‘consagradas’. De
acordo com Peckius, isso ocorreria mesmo se, mais tarde, se tornasse claro
gue a igreja tinha de fato sido submetida ao rito duas vezes (PECKIUS, 1573:
32v-33r). Isto acontecia devido a um certo carater condicional do segundo rito.
Peckius fez uma analogia com os casos de batismo ambiguo, em que a pessoa
era batizada condicionalmente — ou seja, eram utilizadas palavras de condicéo,

como “se fores batizado, ndo te volto a batizar, mas, se ndo fores batizado,
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batizo-te”32 (PECKIUS, 1573: 32v-33r). E claro que, embora essa causa de
consagracao seja relevante para a discussdo canofnica, ndo era central para a
discusséo sobre a Furia Iconoclasta, uma vez que ndo provinha de um ato de
destruigcdo material ou de outro tipo de hostilidade contra a igreja.

A segunda causa de consagragcdo, porém, estava mais ligada a danos
fisicos: dizia respeito a quando as igrejas eram queimadas pelo fogo. Essa
possibilidade ja estava prescrita na passagem previamente mencionada do
Decreto de Graciano (D. 68. c. 3, Ecclesiis semel). Apesar de a disposi¢do em
si ndo explicar exatamente o que isso significaria na prética, Peckius afirmou
gue a necessidade de reconciliacdo nao surgiria sempre que a igreja sofresse
um incéndio. Para ele, a reconsagracao sO seria hecessaria quando o interior
e o exterior do edificio da igreja fossem desintegrados pelo fogo, bem como
guando as paredes fossem consumidas, ou destruidas até o chao (ou pelo
menos na sua maior parte). Assim, se o teto ou outra parte da igreja fossem
destruidos, mas as paredes permanecessem intactas, ndo haveria
necessidade do rito. Peckius apoiava esta afirmacdo dizendo que a
consagracdo da igreja, como ja foi referido, consistia na uncdo externa,
conjuncéao e disposicdo das ‘pedras’ (provavelmente referindo-se as paredes)
— portanto, o rito s6 seria admitido novamente no caso de estas pedras serem
destruidas (PECKIUS, 1573: 32v—33r).

A énfase na integridade das paredes como fator de manutencdo da
consagracdo nado era algo novo. Tal logica teve origem na avaliacdo do Papa
Inocéncio Il no ano de 1212. Foi-lhe apresentado o seguinte problema: um
incéndio provocou o desabamento do teto de uma igreja, mas as paredes
permaneceram intactas - deveria a igreja ser novamente consagrada apés as
reparacfes? Neste caso, o Papa respondeu que ndo era necessaria qualquer
consagracdo (GULCZYNSKI, 1942: 22-3). Assim, esta tornou-se a opiniao
universal, que se refletiu no Liber Extra (X. 3.40.6, Ligneis)33, e mais tarde

32 Peckius citou diretamente uma frase semelhante, indicando que vinha do Papa Alexandre Ill: “[...]de
quibus dubium est an baptizati suerint, baptizentur his verbis praemissis. Si baptizatus es non te
rebaptizo, sed si nonum baptizatus es ego te baptizo” (PECKIUS, 1573: 32v—33r).

334...JAd quod Inquisitioni tuae taliter duximus respondendum, quod, quum parietes in sua integritate
permanserint, et tabula altaris mota vel enormiter laesa non fuerit, ob causam praedictam nec ecclesia,
nec altare debet denuo consecrari” (FRIEDBERG, RICHTERUS, 1959, vol. 2: 634).
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influenciou a opinido de Peckius, que mencionou a passagem diretamente
(PECKIUS, 1573: 33r).

A terceira causa de consagracdo estava também relacionada com a
destruicdo material: tratava-se do desmoronamento total da igreja original.
Peckius explicou que, mesmo que uma igreja fosse reconstruida com as
mesmas pedras, teria de ser reconsagrada novamente (PECKIUS, 1573: 33r).

Neste ponto, Peckius analisou uma situacdo complexa para examinar o
problema: o caso em que diferentes partes da igreja eram destruidas e
reconstruidas em momentos sucessivos. Assim, primeiro, uma parte era
destruida e reconstruida, depois, num momento posterior, uma segunda parte
da igreja era destruida e reconstruida. Neste caso, Peckius argumentou que
nao haveria necessidade de reconsagracao porque, quando uma parte de uma
igreja era restaurada antes de a restante ruir, continuava a ser considerada a
mesma igreja (PECKIUS, 1573: 33r).

No entanto, nessa situacdo, Peckius recomendou que se reconciliasse a
igreja com agua benta e a solenidade da missa por precauc¢do (ou seja, que se
usasse o rito da reconciliagdo, e ndo o da reconsagracéo). Peckius entendeu
gue, olhando mais de perto, se poderia até ndo pensar que se tratava
efetivamente da mesma igreja, ja que foi completamente modificada nos
momentos sucessivos; no entanto, a “utilidade” exigia que pensassemos na
igreja como a mesma - 0 que implicava que uma consagracao nao deveria ser
repetida tantas vezes (PECKIUS, 1573: 33r).

E perceptivel que os trés exemplos de Peckius e as suas descricdes
praticas relativas a esta parte sdo praticamente evocativas ao jA mencionado
autor Juan de Torquemada, o qual foi também constantemente citado por
Peckius em diferentes momentos. Na prépria divisdo nas trés possibilidades de
reconsagracao (e a sua ordem de apresentacao), bem como os exemplos
praticos dos casos em que as igrejas queimadas precisam de ser
reconsagradas, o texto € muito semelhante ao comentario de Torquemada ao
Decreto de Graciano (De consec. D. 1. cap. 18, Ecclesiae), (TORQUEMADA,
1578: 16)34.

34 Na obra de Turrecremata, eis algumas passagens relativas ao trecho mencionado (De consec. Dist.
1, cap. 18, Ecclesiae): q1...]Jlgnis adulterium, destructio, mensa remota, mors, dubium faciunt iterato
templa sacrari, sed nunc tantum tres casus assignantur. Primus est cum dubitatur de eius consecratione
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No geral, as observagdes de Peckius sobre a questéo da consagracéo nao
parecem inovar em relacdo ao conteudo de outros canonistas, como, por
exemplo, os mencionados Torquemada e Durand (respectivamente do século
XV e Xlll). Quanto a este assunto, Peckius ndo pareceu oferecer modificacoes
para se adaptar as circunstancias particulares em que vivia, mas apenas
sistematizar de modo compreensivel o que ja era estabelecido por canonistas
que o precederam.

Ainda assim, o que isto significava relativamente ao contexto da Furia
Iconoclasta? Significava que a ideia de consagragao trazida por Peckius era
extremamente rigorosa, uma vez que a reconsagracao era deliberadamente
evitada, e estava sobretudo ligada a destruicdo das paredes de uma igreja. Por
conseguinte, se seguirmos a logica trazida por Peckius, mesmo que o0s
iconoclastas invadissem uma igreja e fizessem uma miriade de acdes terriveis
— por exemplo, destruissem as imagens e objetos sagrados, saqueassem e
roubassem todos os bens da igreja, e até urinassem nos santos sacramentos,
como testemunhos referem ter sido feito na Igreja de Nossa Senhora de
Antuérpia e noutras (LETTENHOVE, 1885: 337-339 e 341-344 ;VAN
VAERNEWYCK, 1885:113-114 ; SANDERS, 1624:11) — ainda assim, nao
seria necessaria uma reconsagracdo. Mesmo que 0s iconoclastas
assassinassem alguém no interior do templo sagrado, ou queimassem partes
do mesmo (sem afetar as paredes) e destruissem o teto, a béncédo da

consagracao anterior seria mantidas®,

6. Reconciliacdo de umaigreja
Nesta parte, exploramos o rito de reconciliagdo em relagdo aos espacgos

sagrados. Mais especificamente, contemplamos as situacées que ‘violariam’ ou

ut hic. Secundus quando ecclesia sic comburitur quod parietes sint combusti, vel diruti, vel notabiliter
destructati in toto vel in maiori parti. ut infra in c.ecclesiis. Secus si solum tectum exustum fuerit [X.
3.40.6, Ligneis] tertius casus si tota ecclesia vel maior pars destructa vel diruta est vel simul vel
successive ante readificationem, tamen extra istos casus ecclesia non debet reconsecrari. Et si legatur
quod sic ibi consecratio large accipit pro reconciliatione. Ecclesia enim violata reconsecratur, vel
reconciliatur. Reconsecratur in supradictis tribus casibus, reconciliatur in aliis. [...] (TORQUEMADA,
1578: 16).

35 A abordagem é diferente em relacdo aos altares, os quais eram indicados como possuindo uma
consagracao independente a da igreja e possuiam uma série de razdes especificas para reconsagracao
(PECKIUS, 1573: 33v-35v). Como indicado, porém, esse assunto esta for a do escopo do presente
artigo e sera alvo de um trabalho proprio.
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‘poluiriam’ um espago sagrado, tornando necessario o rito de reconciliacdo, de

acordo com o direito candnico de Peckius.

6.1. Causas para a reconciliacdo de uma igreja

Num resumo, Peckius mencionou trés causas principais para a poluicao de
um espaco sagrado®®: i) o enterro de uma pessoa excomungada, paga ou infiel;
i) a efusdo de sangue (“sanguinis effusio”); e iii) a efusdo de semente humana
(“seminis effusio”).

Essa lista de causas néo era particularmente incomum para o periodo. Na
Glossa Ordinaria no Liber Extra (em X. 3.40.4, Proposuisti) ja se contemplava
as efusbes de sangue e semente humanos como causa para reconciliacéo,
utilizando também a palavra “adulterio”. A Glossa também diferenciou essas
causas de reconciliacdo das de reconsagracdo — como duvida da previa
consagracao, igreja queimada no todo em maior parte pelo fogo e destruida na
sua maior parte, também mencionadas por Peckius (PARMA, FELIPE I,
THEISSEN, 1510: 371). Durand também, em seu trabalho do século XIII, incluiu
ambas as causas, assim como o enterro de um infiel ou pessoa excomungada,
além de duas outras ndo mencionada por Peckius: quando uma igreja fosse
abandonada por muito tempo e deixada em mal estado, e em caso de roubo
na igreja. (THIBODEAU, 1998: 51).

O enterro de uma pessoa excomungada, paga ou infiel numa igreja foi uma
possibilidade de poluicio mencionada por Peckius nas suas aulas. A
justificativa de Peckius para esta causa de poluicdo foi que estas pessoas,
antes da morte, estavam separadas da unidade eclesiastica e por isso
deveriam ficar sem sepultura — “[...] quibus non communicamus Vivis non
communicamus etiam defunctis, et ut careant ecclesiastica sepultura qui prius
erant ab ecclesiastica unitate praecisi [...]” (KBR, ms. 22153: f. 161r).

De acordo com Peckius, da mesma forma, também haveria poluicdo se
uma crianca nao batizada fosse enterrada em territorio sagrado. Segundo ele,

a Igreja ndo negaria o enterro a uma mée que morresse durante o parto; no

%6 No que diz respeito as causas da poluicdo em particular, Peckius é mais pormenorizado nas notas
de estudo do que no seu tratado, no qual aborda o assunto no capitulo 37. Esta avaliacédo é, portanto,
feita considerando este capitulo juntamente com toda a parte do texto principal em conjunto com todos
0s numeros de "ampliatur" e "limitatur" das notas. Respectivamente em: (PECKIUS, 1573: 35v-36r;
KBR, ms. 22153: f. 160v-162r).
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entanto, uma crianga retirada do ventre materno e n&o batizada ndo deveria
ser enterrada num local sagrado (KBR, ms. 22153: f. 161r). Embora, para o
leitor moderno, esta afirmacdo possa parecer incompativel com a doutrina
catdlica, a justificacdo estd de acordo com as consideracfes canodnicas e
teolégicas do final do século XVI. Além disso, embora esta causa de
reconciliacdo (relativamente a quem poderia ser enterrado em territorio
sagrado) pudesse ter causado certa polémica na época (SPICER, 2012: 269;
ROBERTS, 2000), ndo era tado relevante para o contexto imediato da
iconoclastia, por ndo estar tdo ligada a atos de violéncia e escarnio como as
duas seguintes. Assim, ndo se aprofunda mais essa discussao aqui.

Depois desta causa de poluicdo, Peckius tratou das de efusdo de sangue
ou de ‘semente’ de humanos. Sobre estas, € importante salientar que, no inicio,
foram listadas ndo como causa de reconciliacdo, mas de consagracao, na ja
mencionada provisdo do Decreto de Graciano (D. 68. c. 3, Ecclesiis semel).
Mesmo assim, ao longo do texto de Peckius (tanto no tratado como nas notas
de aula) estas ja eram incluidas como causas de reconciliagdo (PECKIUS,
1573: 35v-36r; KBR, ms. 22153: 160v-161r). Peckius mencionou a existéncia
de um axioma do legislador acerca dessa questéo, indicando que este foi o
sentido empregado no Liber Extra (X. 3. 40. c. 4, Proposuisti)®’, também citando
0 ja mencionado canonista Panormitanus (KBR, ms. 22153: 161v).

Peckius explicou que o derramamento de sangue ou de sementes
conduzia a poluicdo e, por conseguinte, a necessidade de reconciliacdo. Isto
porque, mesmo que o edificio da igreja estivesse previamente consagrado e
mesmo que ele préprio ndo pudesse pecar ou cometer um crime — a
reconciliacdo era introduzida por lei para que todos compreendessem a
reveréncia e a veneracao com que a casa do Senhor devia ser considerada. A
poluicdo tinha consequéncias: enquanto o0 espaco poluido ndo fosse
reconciliado, ninguém poderia ser sepultado, e os ritos e servi¢os divinos nao

podiam ser celebrados ou administrados la. Isto acontecia mesmo que a

S7™Proposuisti nobis in nostra praesentia constitutus, quod, venientibus ad ecclesiam sancti lacobi ex
diversis regionibus peregrinis, et volentibus aliis ab aliis per contentiones et rixas altaris de nocte
custodiam vindicare, homicidia contingunt fieri interdum, et aliquando vulnera inferuntur; propter quod
humiliter postulasti, ut alio modo, quam per reconsecrationis beneficium, dignaremur ipsi ecclesiae
providere. Fraternitati tuae taliter respondemus, quod, manente ecclesia et altari, ipsa reconciliari poterit
per aquam cum vino et cinere benedictam” (FRIEDBERG, RICHTERUS, vol. 2: 634).
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pessoa que presidisse a cerimbnia nao fosse irregular (isto é, fosse um
sacerdote catolico autorizado). Assim, um padre que celebrasse missa num
lugar poluido seria punido (KBR, ms. 22153: 160v—-161r).

A efusao de sangue ("sanguinis effusio"), em compara¢do com as outras,
foi a causa de poluicdo mais discutida na obra de Peckius. Inicialmente, Peckius
discutiu como poderia até parecer estranho que sangue pudesse poluir a igreja
— visto que o sangue dos martires era considerado “precioso aos olhos do
Senhor”. Assim, questionou, se um homem virtuoso morresse defendendo a
Igreja num ato de bravura, tal como morreu S&o Tomés de Cantuaria (conforme
a secdo 1.1), ndo deveria a Igreja ficar ainda mais santificada? Peckius
respondeu que nao. Isso porque, apesar de o sangue do martir ndo ser de
natureza poluente (mas sim santificante), o crime do seu autor (assassino)
“‘desagradaria ao Senhor”. Portanto, se, por causa do delito, uma igreja deveria
ser reconciliada quando um homem injusto fosse morto, haveria ainda mais
necessidade de reconciliacdo se o sangue de um homem justo fosse
derramado (KBR, ms. 22153: 161r).

Para ilustrar a gravidade desta conduta (i.e., “derramamento de sangue”)
e a forma como os seus autores deveriam ser punidos, Peckius mencionou
alguns exemplos. No entanto, estes eram maioritariamente mitologicos,
biblicos ou histéricos (por exemplo, o assassinato de Priamo por Pirro no
templo de Jovis; Zacarias, que foi assassinado dentro de um templo, de acordo
com Mateus 23:35; e 0 ja comentado martirio de Sdo Tomas de Cantuéria),
(KBR, ms. 22153: f. 160v—-161r).

E de notar, porém, que, para que a efuséo de sangue causasse poluicéo
da igreja, esta deveria ser considerada injuriosa. Portanto, era necessario um
elemento subjetivo de intencdo. Segundo Peckius, 0s casos que nao
implicariam em poluicdo eram: quando a efusao de sangue fosse natural (por
exemplo, o sangue escorresse pelo nariz ou pela boca de alguém sem qualquer
interferéncia); ou fosse causada por acidente (por exemplo, alguém
escorregasse, tropecasse, ou uma pedra ou telha caisse sozinha ferindo
alguém); ou se ocorresse durante a pratica de um ato licito (por exemplo,
durante um jogo), (KBR, ms. 22153: f. 162r).

Da mesma forma, em situacOes de legitima defesa, ndo havia motivo para

reconciliacdo, pois a acdo nao seria considerada lesiva. Por exemplo, se
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alguém invadisse uma igreja e, por causa da justa defesa, o invasor fosse morto
ou ferido, a igreja ndo seria considerada poluida. Peckius afirmou que a lei
permitia ao padre que celebrava os mistérios divinos, sem perigo de
irregularidade, matar seu agressor defensivamente depois de este ter
interrompido a missa. Em outras palavras, se alguém invadisse a missa e
tentado matar o padre, o padre poderia matar esse agressor e depois voltar ao
altar e terminar a missa sem qualquer poluicdo da igreja. Essa explicacdo da
legitima defesa e 0 exemplo da agressao contra o padre estavam presentes
tanto no tratado de Peckius como nas notas (PECKIUS, 1573: 36r; KBR, ms.
22153: f. 162r), mostrando muitas semelhancas de contetdo e de estilo. Ao
mesmo tempo, outras nuances foram mais exploradas somente nas notas.

Relativamente a intencéo, Peckius também abordou a situacdo em que o
derramamento de sangue ocorreu quando alguém estava num “espirito furioso”
(“irato animo”) ou agiu por “desespero da mente sa” (“ex desperatione sanae
tamen mentis”). Nesse ponto, Peckius baseou-se na afirmacdo de Domenicus
(Domenico de S. Geminiano, ¢.1375-1424) de que “nem um louco nem um tolo
se machucam ou se matam numa igreja” — “hoc est nec furiosus nec stultus
seipsum in ecclesia vulnerat aut occidit” (KBR. Ms.22153: 161v). No entender
de Peckius, 0 homem néo seria dono dos seus membros, mas sim Deus. Assim
0 argumento era o de que, mesmo que o suicidio ou violéncia fossem cometidos
por uma pessoa neste estado contra ela mesma, o derramamento de sangue
continuaria a ser considerado lesivo e exigiria reconciliacdo (KBR. Ms.22153:
161v).38

Outra questdo era a de que as palavras ‘derramamento de sangue’
pareciam implicar que o sangue deveria ser literalmente derramado dentro da
igreja. No entanto, Peckius explicou que a disposicdo também se estendia a
casos em gue o0 ato era igualmente atroz, mas néo havia sangue envolvido —
por exemplo, se alguém fosse sufocado ou enforcado. Os principais fatores

considerados para a poluicdo deveriam ser a morte causada e a atrocidade do

38 Esse posicionamento é demonstrado no Ampliatur quinto, no trecho: “Et cum de sanguinis effusione
loquimur etiam eam comprehendimus quae fit cum sit irato animo aut ex desperatione sanae tamen
mentis hoc est nec furiosus nec stultus seipsum in ecclesia vulnerat aut occidit ut ait Dominicus et
rationem habet nam cum nemo sit dominus membrorum suorum non potest eiusmodi sanguinis effusio
non iniuriosa appellari.(KBR, ms. 22153: 161v).

31
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



crime, que eram entendidas como incompativeis com o comportamento
esperado dentro de uma igreja. (KBR. ms.22153: 161r).

Um problema também relativo a essa mesma literalidade, era em relacao
ao momento e local em que o sangue foi derramado. Nesse sentido, Peckius
comentou o caso em que alguém foi ferido dentro da igreja, no entanto, a
pessoa saiu da igreja antes que o sangue pudesse ser derramado (ou talvez o
sangue nao tenha caido no chéo porque ficou coletado num recipiente ou hum
pano). Nesta situacdo, Peckius compreendeu que a reconciliagdo ainda seria
necesséria (KBR. Ms.22153: 161r).

Por outro lado, em situacfes em que a efusdo de sangue fosse minima
nao haveria poluicdo como, por exemplo, no caso de serem apenas algumas
gotas derramadas (KBR. Ms.22153: 161v). Similarmente, esse também seria o
caso das feridas corporais ndo aptas a causar morte nem a efusédo de sangue
- por exemplo, contusfes na cabeca, tapas, feridas na boca ou no queixo e a
extracdo violenta de alguém para fora do edificio da igreja (KBR.
Ms.22153:162r). Peckius observou que, nestes casos, a propria lei ndo
ordenava a reconciliagdo. No entanto, curiosamente, indicou que tanto
Hostiensis (Erico de Segusio, ¢.1200-1271) como Johannes de Selva (Jean de
Selve, 1465-1529) consideravam mais seguro que a igreja fosse reconciliada
por um simples padre nestes casos, por precaucao (KBR. Ms.22153:162r).
Esse comentario € especialmente interessante porque inseriu instancias de
ocorréncia do rito de reconciliacdo ndo diretamente presentes na letra da lei,
como forma de precaucao. De modo parecido, como observamos na secao 3.2,
Peckius também previu o uso do rito de reconciliacdo por precau¢édo no caso
da destruicéo e reconstrugcao sucessivas de uma igreja.

De todo modo, outro fator relevante para a poluicdo por meio do
derramamento de sangue era o fato de o sangue em questdo ter de ser
necessariamente de um humano. A igreja ndo seria considerada poluida com
o derramamento de sangue animal (KBR. Ms.22153:161v). Além disso, Peckius
considerava que se uma pessoa se refugiasse na igreja depois de ter sido ferida
noutro lugar, esse primeiro lugar seria o poluido, ndo a igreja - mesmo que a
pessoa sangrasse depois dentro do seu territorio (KBR. Ms.22153:162r). Essa
consideracao pode inicialmente parecer deslocada, mas era especialmente util

para casos em que uma igreja era usada como refugio.
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Finalmente, a terceira causa de poluicdo de uma igreja era a efusdo de
“semente” humana, “seminis effusio” (KBR. Ms.22153: 162r). Acerca desse tipo
de poluicdo, apesar do nome, ndo se fazia qualquer distincdo quanto ao
infrator, nem de sexo, nem da qualidade da pessoa, nem sequer de religido. O
crime, portanto, podia ser cometido por quaisquer pessoas — homens ou
mulheres, plebeus ou nobres, cristdos ou pagaos (KBR. Ms.22153: 161v).

No entanto, é de notar que, a semelhanca da efusdo de sangue, apenas
se considerava a emissao voluntaria de “semente”. Desta forma, aquela que
pudesse ocorrer em pessoas adormecidas (“subindex in dormientibus”) e
inconscientes, bem como em doentes (“infirmis”), ndo poluiria a igreja (KBR.
Ms.22153: 161v)3°.

Peckius reiterou como esse crime era particularmente abominavel,
afirmando que ‘loucura’ e ‘deméncia’ de alguns os deixaria sem receio de poluir
os templos dedicados a Deus, por meio de ‘incesto, violacdo, adultério ou outro
crime’ - condutas que ndo eram permitidas por lei nem mesmo a pessoas
casadas, sem que fosse necessaria a reconciliacdo (KBR. Ms.22153: 161r).
Nessa parte, € interessante o fato de ele mencionar um leque mais alargado
de condutas poluidoras e ainda parecer deixar a lista, de certo modo, em
aberto. Isso poderia indicar, por exemplo, que tal categoria poderia incluir
outros tipos de atos praticados pelos iconoclastas, como a¢gbes mais gerais de
natureza lasciva, ou mesmo a emissao de outros fluidos, como ocorreu caso
de pessoas que urinaram nas hostias sagradas.

De todo modo, Peckius ndo se aprofundou acerca de como essa situacao
poderia se desenrolar noutros cenarios. Limitou-se a dar alguns exemplos de
casos mitolégicos e histéricos em que este tipo de poluicdo ocorreu (por
exemplo, o caso da violagéo de Atalanta por Hyppomenes no templo de Cibele;
a violacdo de Cassandra por Ajax no templo de Minerva, assim como a historia
do adultério de Pompeia com Clodio durante ceriménias religiosas). Peckius
utilizou esses exemplos para reiterar a forma como 0s criminosos eram punidos

e Ndo mencionou casos mais atuais ou locais (KBR. Ms.22153: 161v).

39 S8o exatamente estes os exemplos referidos por Peckius: “...] sicut aliorum animalium sanguis huc
non pertinet ita quoque voluntaria seminis emissio effusioque duntaxat comprehenditur exclusa nimirum
ea quae subinde in dormientibus aut infirmis accidere solet” (KBR. Ms.22153: 161v).
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Desse modo, em resumo, estas foram as trés causas de ‘poluicdo’ de
igrejas que criavam a necessidade de reconciliacao, tal como mencionadas por

Peckius.

6.2. Condigbes para o reconhecimento da ‘poluigcdo’

Além das causas enumeradas acima, outros aspectos deviam ser levados
em conta para avaliar se um lugar sagrado estava ou nao poluido e necessitava
de reconciliacdo. Peckius enumerou trés: a) a localizacdo do ato cometido; b)
a notoriedade do ato cometido; e c) a prova da poluicéo.

Em primeiro lugar, Peckius discutiu em detalhes a questao espacial (KBR.
Ms.22153:161v e 162r). Em um sentido geral, ele argumentou que se as acoes
danosas (isto é, a efusdo de sangue ou de semente humanos) ocorressem em
local externo a igreja, ndo haveria poluicdo nem necessidade de
reconsagracao. Mas o que exatamente era considerado ‘externo’ neste caso?
Peckius mencionou o telhado, a parte de baixo da igreja (como no fosso, ou no
pordo) e a torre como sendo areas externas. Ao explicar sobre a torre, Peckius
citou um exemplo real do seu tempo (embora tenha indicado que o
acontecimento ocorreu em “anos anteriores”) de um homem que se enforcou
na torre da Igreja de Sao Pedro em Leuven (KBR. Ms.22153:162r). Neste caso,
por essa ldgica, concluiu-se que a igreja ndo estava poluida ou nem precisaria
de reconciliagdo — apenas a torre estava maculada.

Uma zona mencionada como sendo mais ambigua foi a do portico ou de
entrada da igreja. Para este local, Peckius indicou duas opc¢des: A) se 0 sangue
ou a semente fossem derramados na parte por baixo do claustro, em direcéo a
igreja, sem davida a igreja seria poluida; no entanto, B) se isto acontecesse na
parte que ficava ‘fora’, em direcdo ao cemitério, s6 0 cemitério seria poluido
(KBR. Ms.22153: 162r).

Além destas areas, Peckius considerou também a questao do cemitério de
uma igreja. Na verdade, a poluicdo dos cemitérios era precisamente o que 0
Unico capitulo sobre o assunto no Liber Sextus (VI 3.21.1, Si ecclesiam)
discutia, fazendo deste tecnicamente o principal assunto da aula de Peckius.
Em resumo, o capitulo explicava que, se uma igreja fosse poluida, o cemitério
adjacente também seria considerado poluido — a ndo ser que o cemitério fosse
distante da igreja (FRIEDBERG, RICHTERUS, vol. 2: 1059). Por outro lado, se
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a situacédo fosse inversa e o cemitério fosse o local inicialmente poluido, mesmo
gue fosse contiguo a igreja, isso ndo faria com que a igreja fosse compreendida
como poluida de forma alguma. A légica, no caso, era que 0 vicio de um
acessorio (“accessorius”) ndo podia manchar o principal (“principale”). Pelo
mesmo raciocinio, Peckius explicou que a reconciliagdo do principal (a igreja)
também induzia automaticamente na reconciliacdo do cemitério, uma vez que
este se encontrava na posicéo de acessorio (KBR. Ms.22153: 161v)“*.

Em segundo lugar, depois da questédo espacial, outro assunto chave para
considerar a necessidade de reconciliagéo era a notoriedade do ato cometido.
Em outras palavras, se a poluicdo era conhecida por alguém. Peckius afirmou
gue, caso ninguém tivesse conhecimento acerca da emissdo de sangue ou
semente, ndo haveria necessidade de reconciliacdo. Para Peckius, a propria
razao para a realizar o rito era o escandalo publico e a opinido dos homens que
estimavam que a igreja estava poluida (KBR. Ms.22153: 162r)*!. Essa também
era a opinido do canonista Panormitanus (TUDESCHI, 1527: 290v)*?. Assim,
se ninguém soubesse da poluicdo, a causa da disposicéo (ou seja, da aplicacao
do rito) cessaria. Contudo, mais tarde, se a poluicao se tornasse conhecida, por
conta dos costumes e do “terror do povo” (ou seja, ao escandalo causado na
comunidade), a igreja passaria a ser considerada poluida e necessitaria de
reconciliacdo. Essa opinido € particularmente digna de nota, uma vez que
parece cimentar a ideia de Peckius sobre o carater definitivo da reconciliagéo.
Afinal, nesta parte, ele ndo enquadrou o rito da reconciliacdo como uma
resposta aos atos objetivos de violacdo em si, mas ao escandalo que eles

causaram.

404...Jvitium accessorii non inficiat principale sed e contra sicut reconciliatio principalis inducit
reconciliationem cemiterii quod accessionis loco est” (KBR. Ms.22153: 161v).

41Compreende-se isto a partir do Limitatur sexto:“[...Jut procedat in haec sanguinis aut seminis emissio
atque effusio sit occulta et nemini cognita nam cum eo casu cesset causa huius constitutionis quae est
scandalum publicum, opinioque hominum ecclesia polutam esse existimantium ut ait Panormitanus ipsa
guoque constitutio cessare debet nomine nihil consequetur [...](KBR. Ms.22153: 162r).

42Nas suas palavras: “Ecclesia in qua sunt commissa homicidia est vulnera: non reconsecratur iterum:
sed reconciliatur potius ob terrorem g[uam] ob necessitatem.” Numa passagem posterior: “Sol[um]
contrarium est verum quod ecclesia in se non polluitur ex delicto hominum: sed ad terrorem sit illa
reconciliatio ut homines videntes quod ex facto atroci sancta quasi polluantur polluantur ut indigeant
reconciliatione inducantur ad cogitandum quantum sit elaborandum pro expiatione proprii peccati [...]
(TUDESCHI, 1527: 290v).

35
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



Em terceiro lugar, outro aspecto considerado foi a existéncia de provas da
violacdo (KBR. ms.22153: 161v— 162r)*3. Peckius explicou que era necessario
gue a poluicdo fosse plenamente provada para se poder proceder a
reconciliagdo. Além disso, afirmou que o testemunho de apenas uma pessoa
nao seria suficiente para estabelecer essa prova. Assim, mesmo quando a
testemunha era de uma corte nobre, alguém ilustre e honrado, 0 seu
testemunho néo seria suficiente para este fim se fosse o Unico (KBR. ms.22153:
161v— 162r).

Diante dessas informacdes, consideramos o enquadramento de Peckius
acerca do rito de reconciliagcdo no contexto da Furia Iconoclasta. As descricdes
do rito de reconciliacao trouxeram uma série de possibilidades mais complexas
do que as causas de consagracdo, que, pelo contrario, se mostraram mais
estritamente fixadas pelo direito canonico. No quadro apresentado para a
reconciliacdo de uma igreja, ndo havia apenas de se pensar na causa obijetiva,
mas também no grau da acao (isto €, se foi derramado sangue suficiente), se
a intencéo era injuriosa (no caso do derramamento de sangue ou semente);
onde se deu a acao poluidora; e ainda se as pessoas tomaram conhecimento
da poluicéo e se esta podia ser provada. Ainda, a propria delimitacdo de alguns
casos nao foi completamente clara, deixando espaco para questionar se outras
condutas poderiam ser enquadradas na descricéo geral. Por exemplo, no caso
da “effusio seminis”, Peckius compreendeu que esta poderia ser cometida tanto
por homens como por mulheres através de diferentes condutas. Porém, néo se
explanou exatamente qual seria o alcance semantico da disposi¢cdo num caso
concreto. Assim, seria possivel que certas condutas dos iconoclastas
pudessem ser incluidas nesta definicAo mais ampla das causas de
reconciliacdo, como, por exemplo, urinar ou defecar em objetos e espacos
sagrados, atos obscenos, entre outros. Contudo, € impossivel dizer com
certeza se estariam contempladas, uma vez que Peckius ndo se aprofundou
nessas situacdes e pareceu deliberadamente ndo fazer tantos comparativos

com a sua realidade.

43 Essas limitacOes de interpretacdo sao tratadas separadamente. A questdo da necessidade de prova
€ mencionada no segundo Limitatur e a excecdo acerca do conhecimento da poluicdo é tratada por
Peckius no sexto Limitatur das notas (KBR. ms.22153: 161v— 162r).
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Ao mesmo tempo, vimos que o rito da reconciliacdo era aplicado, por
vezes, quase como uma salvaguarda na logica da doutrina juridica, em
situacBes que ndo estavam diretamente previstas na legislacdo. Na obra de
Peckius, isso ocorreu, por exemplo, em situacdes de violéncia que nao
causavam morte ou derramamento de sangue (como o caso de alguém ter sido
atingido na boca, no queixo ou ter sido violentamente retirado do edificio da
igreja), assim como em situacdes de destruicdo e reconstrucao sucessivas de
uma igreja. Portanto, ainda que sem previsao direta nesta maneira, 0 recurso
ao rito da reconciliacdo em situac¢des de davida quanto a uma possivel violacao
em menor grau ndo pareceu ser algo incomum dentro da logica juridica. Desse
modo, € possivel que as condutas dos iconoclastas, mesmo as que nao
coubessem téo claramente nas descrigdes do direito candnico, pudessem ser
vistas como causas para reconciliacdo por um jurista como Peckius. Seguindo
essa logica, as medidas tomadas por Margarida de Parma, no sentido de
reconciliar as igrejas danificadas pelos iconoclastas ndo iam totalmente de

encontro ao enquadramento juridico de Peckius acerca do assunto.

7. Observacdes finais

As consideracdes de Peckius, tanto no seu tratado quanto em suas aulas,
trouxeram novas perspectivas sobre o tratamento dado pelo direito canénico a
reparacado espiritual no cenario pés-Furia Iconoclasta. Autores como Spicer (2013:
414-15 e 433) sugeriram que as definicbes do direito canbnico eram
demasiadamente estreitas para se adaptarem as necessidades que surgiram apés
a Furia, ndo indicando uma linha clara entre a destruicao fisica e o dano espiritual
dos espacos sagrados. Consequentemente, afirmava-se que esta incerteza
tornaria pouco claro se algum rito seria necessario para reparar as varias situacoes
de danos causados pelos iconoclastas que ndo estavam diretamente descritas nos
canones.

Neste contexto, também n&o seria claro se as ordens reais, que exigiam a
reconciliacdo das igrejas restauradas (PARMA, FELIPE Il, THEISSEN, 1925: 362—
363), estavam deslocadas no quadro candnico entéo existente.

Observando a interpretacdo de Peckius do assunto, nota-se que, embora o
cenario do direito canbnico fosse impreciso até certo ponto, este ndo era

completamente o caso. Ademais, ainda que as disposi¢cdes nas partes do Corpus
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luris Canonici pudessem parecer vagas e abertas para interpretacdo, os autores
canonistas (por meio das glossas, comentarios etc.) estabeleceram explicacdes
mais especificas — considerando diversos problemas possiveis na realizacdo de
ambos os ritos. Foi com base nestes que Peckius construiu seu arcabouco juridico,
citando por exemplo Torquemada, Panormitanus, Hostiensis, e a Glossa Ordinaria
(tanto a no Liber Extra, quanto a no Liber Sextus). Enquanto utilizar esses autores
do ius commune como referéncia talvez ndo fosse uma abordagem
particularmente inovadora, a apresentagdo do tema foi sistematica e
compreensiva, indicando a existéncia de todo um arcabouco juridico acerca do
assunto. Nesse contexto, foi palpavel o fato de Peckius ndo mencionar diretamente
acontecimentos e tipos de violéncia ocorridos nos Paises Baixos, de modo que
essa auséncia parece proposital. Se feita para evitar conflitos com
contemporaneos, por uma questao de estilo, ou buscando tornar a sua obra mais
universal (ou seja, aplicavel a outras regifes), nao é claro.

De todo modo, pelo menos na obra de Peckius, as ordens reais de Margarida
de Parma n&o pareceram totalmente deslocadas das descri¢cdes dos ritos.

Em primeiro lugar, no que diz respeito as causas do rito de reconsagracao (um
rito mais complexo associado a ‘execracdo’), sustentamos que Peckius
demonstrou uma ligagao clara entre os danos fisicos e a perda da consagracao.
Desse modo, num contexto de igrejas que foram danificadas, mas nao destruidas
em suas paredes de modo mais consideravel, seria compreensivel ndo se
empregar o rito da reconsagracao. Se alguma incerteza ficou, foi mais em relacao
ao rito de reconciliacao.

Para Peckius, o estatuto sagrado conferido por uma consagragao néo se perdia
facilmente e s6 em poucos casos seria necessaria uma reconsagracao. Em
resumo, tratava-se de: A) em caso de consagracao ambigua; B) quando a igreja
era queimada por um incéndio com, pelo menos, grandes danos nas paredes; e
C) se a igreja se desmoronasse completamente. Portanto, com excecédo da
primeira causa, o principal critério para a utilizagéo do rito era a destruicdo material
- que tinha de ser suficientemente intensa para ter causado danos consideraveis
nas paredes. Neste ponto, Peckius nem sequer considerou o elemento subjetivo
da intenc&o do autor, mas apenas o resultado objetivo da acado material. Por essa

I6gica, quer se tratasse de uma destruicdo por um terramoto, quer de uma
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destruicdo por uma multiddo enfurecida, se as paredes de uma igreja fossem
destruidas, esta teria de ser reconsagrada.

Com tais limitacdes para a repeticao deste rito, ndo é de estranhar, portanto,
gue as ordens reais nao sugerissem a ‘reconsagracao’ dos prédios das igrejas.

No entanto, o rito de reconciliagdo deixava mais espaco para interpretacoes.
Era diferente do rito de reconsagracdo — mais simples de executar e associado
nao a perda total da sacralizagdo, mas sim a uma situacdo de ‘poluicdo’, ou
‘violagdo’ do espaco sagrado. A semelhanca do rito anterior, Peckius enumerou
também algumas causas especificas para este rito, estabelecendo também
limitacdes diretas a sua execucédo (por exemplo, em casos de acidentes, quando
as feridas eram consideradas triviais, entre outros). Diferentemente do rito anterior,
no entanto, o elemento subjetivo da ‘intencdo’ era frequentemente considerado
para que uma poluicdo ocorresse. Além disso, enquanto o uso do rito anterior era
muito limitado, Peckius ndo demonstrou 0 mesmo receio em aplicar o rito da
reconciliacdo. Na verdade, ele foi mencionado por Peckius em alguns momentos
guase como um rito de salvaguarda, que era possivel de ser empregado em
situagdes ‘por precaucdo’. Alguns exemplos de tais instancias eram o caso em que
uma ferida ndo causava morte nem derramamento de sangue (i.e., ferir a boca ou
0 queixo, ou afastamento violento do edificio da igreja); ou no caso em que
diferentes partes da igreja eram sucessivamente destruidas e reparadas. O termo
‘reconciliagdo’, portanto, parecia gozar de maior elasticidade semantica do que
‘reconsagracao’.

Relativamente a este rito, como Spicer jA havia observado (SPICER, 2013:
414-15 e 433), é de fato dificil de saber até que ponto a violéncia da iconoclastia
se enquadrou exatamente nas prescri¢coes legais tais como foram redigidas — se,
por um lado, havia clareza quanto a um assassinato, ndo havia uma descricédo
especifica para destruicdo de imagens, por exemplo. Mesmo na abordagem mais
contextualizada de Peckius, varias duvidas ainda permanecem, ja que ele nao
analisou de modo direto condutas reais de iconoclastia. No entanto, o fato de ele
ter fornecido uma interpretacdo mais ampla das causas pode significar que a
aplicacdo do rito de reconciliacdo as igrejas danificadas pos-Furia Iconoclasta
fosse talvez possivel por analogia — tornando a recomendacéo real desnecessaria

fora do quadro apresentado.
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Outro ponto que da pistas nesse sentido € a forma como Peckius enquadrou a
prépria finalidade do rito da reconciliagdo. Em determinados momentos, ele
defendeu que a reconciliagdo dos espacos poluidos acontecia para que as
pessoas compreendessem a reveréncia e a veneragao com gque a casa do Senhor
deveria ser encarada (KBR, ms. 22153: 161r). Essa ideia foi reiterada, por
exemplo, quando Peckius comentou o que fazer se a poluicdo for desconhecida
pela comunidade — concluindo que, se ndo fosse do conhecimento da maioria, o
rito ndo deveria ser realizado. Desta forma, segundo Peckius, a causa da
disposicao (por exemplo, a necessidade de reconciliagéo) seria o escandalo
publico e a opinido dos homens que estimavam que a igreja estava poluida (KBR,
ms. 22153: 161r). Portanto, se fosse esse, de fato, 0 ambito da reconciliacédo, &
possivel que o rito fosse considerado compativel de ser utilizado apds o escarnio
ritual sem precedentes da Furia Iconoclasta, que deixou um impacto definitivo aos
olhos da comunidade, tanto entre catdlicos como entre protestantes. Contudo,
Peckius néo respondeu diretamente a esta questdo e muito € deixado a

especulacéo.
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HISTORIA E CONTRATO: DESAFIOS METODOLOGICOS
PARA SE FAZER UMA BOA HISTORIA DO DIREITO
CONTRATUAL NO BRASIL!?

HISTORY AND CONTRACT: METHODOLOGICAL CHALLENGES IN CREATING A
PROPER HISTORY OF CONTRACT LAW IN BRAZIL

Alif Ronaldo Soares Domingues?

Resumo: Este estudo tem como objetivo oferecer uma reflexao critica e desmistificada sobre o uso da
histéria nos manuais contemporaneos de direito privado sobre uma histéria dos contratos. Embora a
doutrina juridica atual lide com o tema da histéria de forma descomprometida, este estudo busca expor
os problemas metodologicos de uma abordagem linear-evolutiva apresentada pelos manuais ao tratar
da categoria do contrato na histéria. Assim, a partir de uma breve reviséo de literatura sobre a categoria
do contrato no ius commune, demonstra-se que muitas vezes o que é narrado nos capitulos histéricos
dos manuais ndo corresponde ao que diz a historiografia especializada sobre o tema, devendo a
categoria do contrato ndo ser vista como algo atemporal, mas sim de acordo com as suas
especificidades historicas. Espera-se que esse esforco ofereca uma perspectiva um pouco mais
historiografica aquilo que comumente é narrado nos capitulos histéricos dos manuais de direito privado
do Brasil.

Palavras-chave: histdria contratual; historiografia tradicional; historiografia critica; ius commune.

Abstract: This study aims to provide a critical and demystified reflection on the use of history in
contemporary private law textbooks regarding the history of contracts. While current legal doctrine
approaches the topic of history in a non-committal manner, this study seeks to expose the
methodological problems of a linear-evolutionary approach presented in the legal textbooks when
addressing the category of contract in history. Thus, based on a brief literature review on the category
of contract in ius commune, it is demonstrated that what is often narrated in the historical chapters of
legal textbooks does not correspond to what specialized historiography states about the subject. The
category of contract should not be viewed as timeless, but rather in accordance with its historical
specificities. The hope is that this effort offers a slightly more historiographical perspective to what is
commonly narrated in the historical chapters of Brazilian private law textbooks.

Keywords: history of contract law; traditional historiography; critical historiography; ius commune.

1. Introducéo

Em manuais de direito civil e empresarial frequentemente nos deparamos com
textos que realizam uma analise historico-juridica acritica, simplificada e resumida
do instituto dos contratos. Pelos mais variados motivos, ela produz uma sensacao
de familiaridade do leitor entre um direito do passado e um direito do presente,
relacionando o objeto do contrato contemporaneo como um produto evolutivo e

natural das figuras contratuais do passado.

1 Recebido em 15 de maio de 2023. Aceito para publicagdo em 27 de junho de 2023.
2 Universidade Federal do Parana.
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O problema desse tipo de literatura é que, ao invés de uma analise critica
daquele contetdo que se narra historicamente, 0 que existe € uma historia artificial
da categoria que estd sendo estudada. O pensamento € produzido ndo somente
sob a sombra de um senso comum acerca da historicidade do conceito, mas
também sob a nocdo de que, para se fazer uma boa analise historico-juridica,
bastaria 0 mero oferecimento de um retrato panoramico, evolutivo e disforme do
objeto estudado.

O presente trabalho visa se afastar de tal abordagem. O objetivo é contribuir
para uma reflexdo critica e desmistificada dos usos da histéria nos manuais
juridicos contemporaneos sobre uma histéria contratual. Para isso, a partir de
chaves metodoldgicas de uma historiografia critica do direito privado?, relativiza-
se ideias tidas como certezas na maioria dos manuais de direito, explorando
sucintamente um campo inesperado: o direito comum europeu (ius commune).

O que se vera é que, se em outros temas a manualistica oferece um retrato
panoramico util & compreensdo da realidade do direito atual, uma historia
contratual feita por esse tipo de literatura produz um resultado inverso; uma
distorcdo entre passado e presente.

Desse modo, o artigo foi estruturado em trés partes. Na primeira, analisa-se a
leitura historica que correntemente 0s manuais de direito privado no Brasil tém
realizado sobre o tema dos contratos, examinando-se 0s topicos histéricos mais
frequentes presentes nessa literatura.

Na segunda, a partir de chaves criticas de compreensao fornecidas por uma
historiografia critica, estabelecem-se algumas premissas metodoldgicas basicas
para a realizacdo de uma analise historico-juridica séria, comprometida com uma
compreensao efetiva da realidade e com as vérias e possiveis identidades do
instituto do contrato, de acordo com as especificidades de cada local e comunidade
histérica.

Por fim, na terceira e Ultima secao do artigo, exemplifica-se concretamente o

valor que uma historiografia critica do instituto pode fornecer a manualistica do

3 Fornecidas principalmente por autores como Anténio Manuel Hespanha, Carlos Petit, Pietro Costa,
Paolo Grossi, Ricardo Marcelo Fonseca, Sérgio Said Staut Junior e Walter Guandalini Junior.
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direito privado atual: uma perspectiva de falseamento das noc¢des de evolucéo e
continuidade de um direito do passado com o direito presente.

Com essa experiéncia de estranhamento, espera-se que o leitor perceba a
distancia entre um direito do passado e um direito do presente, refletindo sobre
possiveis descontinuidades em relacdo a sua prépria concepcéo de contrato.

A esperanca é a de que tal esforco contribua ao oferecimento de uma
perspectiva um pouco mais historiogréafica aquilo que é comumente contado nos

manuais de direito privado do Brasil.

2. Sobre uma historia tradicional: a realidade dos manuais sobre contratos
no Brasil

Historicamente, o discurso comum no Brasil sobre o desenvolvimento do
instituto do contrato quase sempre foi construido sob um ponto de vista linear e
progressivo, que imbui a historia do instituto uma falsa nocéo de universalidade,
heranca e progresso para com o passado.

Para Leonardo Gomes de Aquino, por exemplo, “ha indicios da existéncia do
contrato desde o aparecimento do homem e sua agregacao em comunidade”, de
modo que “a relacdo negocial denominada de ‘contrato’ remonta tempos remotos
e vem se desenvolvendo e se transformando ao longo dos tempos” (AQUINO,
2021:18).

Para Flavio Tartuce, “A doutrina € unanime em apontar que tdo antigo como o
préprio ser humano é o conceito de contrato, que nasceu a partir do momento em
gue as pessoas passaram a se relacionar e a viver em sociedade. A propria
palavra sociedade traz a ideia de contrato. ” (TARTUCE, 2014:18).

Para Paulo Lébo, a tbnica da mensagem é a mesma:

O contrato € o instrumento por exceléncia da autocomposi¢éo dos interesses e da realizacéo
pacifica das transag6es ou do tréafico juridico, no cotidiano de cada pessoa. Esta sempre foi
sua destinacdo, em todos os povos, a partir de quando abriram méao da for¢a bruta para
obtencao e circulacao dos bens da vida, em prol do reconhecimento de obrigacfes nascidas

4 Segundo Ricardo Marcelo Fonseca, essa histéria tida nos manuais tem como principal fonte de
inspiracdo uma historiografia tradicional positivista, embora muitas vezes os autores desse tipo de
literatura nem se deem conta disso (FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugdo teorica a historia do
direito. Curitiba: Jurua, 2010, p. 62). E, como lembra Walter Guandalini Junior, quase sempre tais
reflexdes vém em capitulos introdutérios intitulados como “Introducéo Histérica”, “Escorgo Histérico”,
“Origem do Instituto”, “Evolucédo do Instituto” e outros similares (GUANDALINI JUNIOR, Walter. O
arbitro na Antiguidade: sib(tQ, diaitetés, arbiter. Histdria do Direito, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 11-40, ago.
2021, p. 13).
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do consenso das préprias partes. (...).
Com efeito, o contrato jurisdiciza o fendmeno mais frequente do cotidiano das pessoas, em
todas as épocas (LOBO, 2020:15).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho sdo ainda mais enfaticos

guanto a ancestralidade e universalidade do instituto:

Desde os primordios da civilizagdo, quando abandonamos o estagio da barbarie,
experimentando certo progresso espiritual e material, o contrato passou a servir, enquanto
instrumento por exceléncia de circulacdo de riquezas, como a justa medida dos interesses
contrapostos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019:48).

No mesmo sentido, segundo Arnoldo Wald:

Poucos institutos sobreviveram, por tanto tempo, e se desenvolveram sob formas tao diversas
guanto o contrato, que se adaptou a sociedades com estruturas e escalas de valores tao
distintas quanto as que existiam na Antiguidade, na ldade Média, no mundo capitalista e no
préprio regime comunista. (WALD, 1999:45).

Em um outro artigo, publicado logo apds a entrada em vigor do Cédigo Civil

de 2002, o autor é ainda mais enfatico, sustentando que o contrato:

se caracteriza, ja desde o inicio da histéria do Direito, pela sua flexibilidade e adaptacédo as
véarias épocas e pela possibilidade de ser sempre um instrumento do relacionamento humano.
Ou seja, vai desde o0 acordo tipico, desde a distingdo que os romanos faziam entre pactos e
contratos, até a ideia que vamos encontrar na Idade Média e, depois, na Revolu¢ao Francesa,
de acordo com a qual o contrato faz lei entre as partes. E para chegar, em seguida as
concepcdes que estdo nos nossos Codigos Civis de 1917 e 2002 respectivamente (WALD,
2002:236).

Note-se que, para esses autores, parece ser logicamente dedutivel que se a
pactuacdo de acordos € intrinseca a existéncia do ser humano no seio de uma
coletividade, é possivel afirmar a existéncia do instituto do contrato desde o
aparecimento das primeiras civilizacdes. Além de sempre estarem presentes
temporalmente, a celebracdo de pactos também néo se restringiria a um lugar
especifico no espaco, estando presente em todas as sociedades humanas em
todos os lugares do mundo. Como consequéncia, devido ao fato de todas as
pessoas de todas as partes do mundo e de todas as épocas terem celebrado
acordos com base na convergéncia de vontades, seria possivel dizer que o
instituto do contrato esteve, estd e estara sempre presente na racionalidade
humana.

E por isso que, segundo Raiane Ingrid Pereira Costa e Josiane Oliveira de

Freitas, a importancia de se rememorar o0 percurso histérico do contrato residiria
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no fato de que é a partir de tal esforco que se compreenderia a sua aplicacéao
hoje:

Antes mesmo de dar inicio a teoria geral dos contratos, € necessario entender o contexto

histérico do surgimento destes, apesar de ndo podermos precisar, exatamente, quando

surgiram, tais como existem hoje.

Sabe-se que 0 mais comum, o contrato de compra e venda, surgiu juntamente com a moeda,

momento em que as trocas entre mercadorias (escambo) pararam de ocorrer, passando a

contraprestacdo a ser feita através de moeda. Contudo, entender como se deu, ao longo da

historia, a sistematizacao dos contratos, nos auxilia a compreender melhor porque sao vistos

e aplicados na forma atual (COSTA; FREITAS, 2018:10).

Para esses autores, entretanto, embora o contrato sempre tenha estado
presente na histéria da civilizacdo humana, teria sido no direito romano que
encontrariamos o fundamento do instituto como o conhecemos hoje: a ideia de
vontades humanas direcionadas a criagdo de direitos e obrigacBes entre si,
vinculadas pelo brocardo "pacta sunt servanda" (AQUINO, 2021:21). Como &pice
da civilizagdo humana na elaboragdo de uma verdadeira ciéncia do direito, a
premissa € a de que o direito romano teria sido tdo perfeito que ainda hoje
permearia todo o direito civil atual.®

N&o por acaso é que pouco se fala do instituto do contrato no periodo
medieval. Visto como uma lacuna de conhecimento entre antiguidade classica e
o periodo moderno, a sua mencéao se restringe a um tempo de confusdo entre
direito e religido, reduzindo 1000 anos de histéria a nove linhas.®

Posteriormente, com saltos temporais de mais de 400 anos, € comum que
essa analise chegue automaticamente ao Codigo Civil Francés (1804) e Alemao
(1900). Aqui, a familiaridade do leitor com um direito do passado se torna mais
intensa: capitalismo, liberdade, igualdade e fraternidade, a oposicdo entre
individuo e Estado, o aperfeicoamento da vontade como dogma, a ideia de

liberdade contratual e o individualismo do século XIX.” Tudo se encaixa na mente

5 Talvez seja justamente por essa supervalorizacdo da identidade entre o direito classico romano e o
direito civil atual que se estabeleca maiores paginas ao instituto em Roma do que a outros povos,
escolas ou periodos histdricos, hum processo de tentativa de comparacao exaustiva de similaridades.
Sobre a utilizagdo do direito romano como instrumento primeiro de compreenséo do direito privado
contemporaneo, ver: GUANDALINI JUNIOR, Walter. Hist6ria do direito romano. Curitiba: InterSaberes,
12 edicdo, 2021, p. 29-34.

6 Um dos exemplos concretos disso € encontrado em: COSTA, Raiane Ingrid Pereira; FREITAS,
Josiane Oliveira de. Direito civil — contratos. Londrina: Editora Educacional S.A., 2018, p. 10-11.

7 No manual de Leonardo Gomes de Aquino, por exemplo, apoés treze linhas em que o autor discorre
sobre o contrato durante todo o periodo medieval inglés, é dito que “o contrato tem a sua esséncia na
concepgao da autonomia da vontade, pois “dois grandes diplomas legais, code civil de 1804 — francés
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do leitor como uma continuidade, o que o induz a acreditar que desde tempos
remotos estavam presentes as sementes da mentalidade dogmatico-juridica
atual em relacdo a ideia de contrato.

Por fim, com a chamada “crise do contrato” e conformacao de valores liberais
a valores sociais, 0 contrato teria passado a ser analisado dentro de uma
perspectiva econdmica-social, orientado ndo somente pela vontade das partes,
mas também por controles constitucionais de ordem social.®

Ao fim de todo esse desenrolar histérico, chegariamos naturalmente ao direito
contratual de hoje. Aquele mais aperfeicoado ao longo da historia, fruto de
grandes sistematizacdes e diretamente herdeiro de um pensamento privado
romanista.

Esta €, em linhas gerais, a historia corrente do instituto do contrato nos

manuais de direito civil. Salvo raras excecfes®, é uma histéria que: a) é

e BGB Birgerliches Gesetzbuch de 1900 — cédigo civil aleméo, ainda vigentes, trouxeram a ideologia
da liberdade contratual”, em: AQUINO, Leonardo Gomes de. Teoria geral dos contratos. Belo Horizonte:
Editora Expert, 2021, p. 21-24. Para Paulo Lobo, ap6s discorrer sobre o modelo romano de contrato, o
apice do instituto “coincidira com o predominio do capitalismo industrial da segunda metade do século
XIX e da primeira metade do século XX, quando se elaborou a teoria do negdcio juridico e se consagrou
a ideia de autonomia privada como principio fundamental do direito privado”, em: LOBO, Paulo.
Contratos. Colecéo Direito Civil, vol. 3. 62 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 20-23.

8 A chamada “crise do contrato” seria uma crise da teoria classica do contrato, em que a vontade dos
individuos na pactuagdo dos negoOcios abre espaco para a intervencdo publica nas relacdes
econdmicas privadas. Essa visao é associada ao surgimento da ideia de Estado Social. Segundo Paulo
Lébo, “a intervengdo publica nas relagdes privadas, que era excepcional, converteu-se em regra,
alcancando seu climax na atribuicdo de funcéo social ao contrato (LOBO, Paulo. Contratos. Coleg&o
Direito Civil, vol. 3. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 23). Carlos Roberto Goncalves,
apos discorrer pouco mais de uma pagina sobre o contrato no direito romano até os cddigos francés e
alemdo, sustenta que a economia de massa dos tempos atuais ndo mais se coadunaria com o principio
da autonomia da vontade. Segundo ele, “o Estado intervém, constantemente, na relagdo contratual
privada, para assegurar a supremacia da ordem publica, relegando o individualismo a um plano
secundario”, em: GONCALVES, Carlos Roberto. Contratos e atos unilaterais. Colegao Direito Civil
Brasileiro, vol. 3, 172 Edi¢do. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 28-29.

9 Como, por exemplo, em: TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco.
Fundamentos do direito civil, vol. 3 — contratos. 22 Edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, que
preliminarmente adverte, antes de entrar ao tema do conceito de contrato, que “n&o existem institutos
juridicos validos em todos os tempos em todos os lugares”, esclarecendo que o objeto do estudo diz
respeito ao produto de um especifico contexto historico e econémico surgido nos séculos XVIII e XIX;
e GOMES, Orlando. Contratos. 272 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2019, que nega a origem histérica
romana da categoria atual de contrato e foge de uma abordagem evolucionista do instituto ao
empreender uma analise histérica contratual limitada aos séculos XVIII e XIX. Entretanto, isso apenas
em seu manual, que talvez apenas seja uma exceg¢do porque ndo se debruga muito sobre a histéria do
instituto. Valido lembrar que Orlando Gomes é autor de uma importante obra para a historiografia do
direito privado brasileiro, denominada "Raizes histdricas e socioldgicas do codigo civil brasileiro”
(GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociologicas do Cédigo Civil brasileiro. Salvador, Universidade
da Bahia, 1958). Escrita em 1958 e, por isso, ainda muito embebida em uma historiografia positivista
ou tradicional, via a codificacdo civil como passo natural a evolugéo cultural do pais. Apesar desse
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apresentada em capitulos introdutérios, partindo do pressuposto que a analise
de um direito contratual do passado nos ajudara a compreender o direito
contratual do presente, pois relativamente semelhantes possuidores de uma
mesma “esséncia”; b) se desenvolve por meio de revisdes bibliograficas de
outras revisfes bibliograficas, que também consideram o direito do presente
como uma heranca natural do direito do passado; c) é baseada em raciocinios
l6gico-dedutivos, sem qualquer analise empirica do que esta sendo dito; d)
constréi linhas artificiais e imaginarias de entre um passado remoto e o direito
atual, ignorando descontinuidades, alteridades, tradicGes e fontes proprias do
objeto local que se estuda; €) compreende o instituto do contrato como mero
ajuste de vontades entre dois individuos, tratando-o como algo relativamente
estavel, com uma continuidade preservada no tempo pela sua vinculagao
intrinseca a natureza do homem; e, por fim, f) apresenta um poder de sintese
surpreendente, percorrendo em poucas paginas desde um passado remoto (seja
mesopotamico, babilbnico, ateniense ou romano) até o direito contratual atual.

A discussdo sobre os problemas desse tipo de abordagem?!® é o tema do

espirito evolucionista que encarava a tradigéo lusitana como “atraso” e a codificacdo como “progresso”,
viu o direito civil como fenémeno social e, por isso, utilizou-se de uma perspectiva cultural para perceber
certas tendéncias no pensamento juridico brasileiro na passagem do século XIX para o XX, como a
existéncia de poderes domésticos, de tradicionalismos e de estruturas sociais conservadoras que se
infiltraram no Caddigo Civil de 1916. Ainda que essa obra de Orlando Gomes néo traduza um bom
exemplo de uma andlise que da conta dos desafios metodoldgicos de uma boa histéria do direito no
Brasil, € inegavel o valor de suas percepc¢des considerando a temporalidade em que foi escrita.

10 Esse tipo de historiografia tradicional se encontra ndo somente na literatura dos manuais de direito
privado, mas também na mais elevada literatura que moldou a dogmatica privatistica brasileira do
século XX. Pontes de Miranda, tido como um dos maiores juristas brasileiros, € influenciado largamente
por ditames positivistas dos séculos XIX e XX na confec¢do de suas obras. Muito inspirado pelas ideias
da Escola de Recife, vé o direito como fato social e o |16 de uma maneira naturalista, biologista,
cientificista, histérica e socioldgica. Tal tendéncia epistemoldgica acaba por ver a histéria como uma
natural trilha evolutiva, cercada por leis naturais que guiam a evolugdo do mundo em direcdo ao
progresso. Isso fica muito claro, por exemplo, quando da leitura da parte | da obra “Fontes e evolugao
do direito civil brasileiro” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evoluc¢ao do direito
civil brasileiro. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981). Esse plano de fundo historiografico também se
repete na obra de varios outros autores que influenciaram a dogmatica atual do direito privado
brasileiro, como José Isidoro Martins Jr (MARTINS JUNIOR, José Isidoro. Histéria do Direito Nacional.
Rio de Janeiro: Typographia da Empreza Democratica Editora, 1895; e MARTINS JUNIOR, José
Isidoro. Compéndio Geral da Histéria do Direito. Recife: Livraria Contemporanea, 1898). Clévis
Bevilagua (BEVILAQUA, Cldévis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1929; BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. 5. ed., rev. e accrescentada. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1940; BEVILAQUA, Clovis. Contribuicdes para a Historia do Direito. Revista Académica da
Faculdade de Direito do Recife, Recife, v. 1, n. 1, 1891; e BEVILAQUA, Clévis. A Formula da Evolugao
Juridica. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, Recife, v. 3, n. 1, 1893); Lafayette
Rodrigues Pereira (PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1943); Tulio Ascarelli (ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947; e
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préximo capitulo.

3. Algumas premissas metodoldgicas para uma histéria critica do direito

contratual

Embora a natureza e o0s objetivos dos manuais ndo necessariamente
envolvam a elaboracdo de uma historiografia critica, ndo € possivel realizar uma
analise historico-juridica séria e comprometida de alguma categoria sem que se
estabelecam algumas premissas metodoldgicas para tanto. Sem isso, a analise
histérica tem apenas uma funcéo acessoéria no texto, funcionando como mero
adorno argumentativo. Esse tipo de analise esvazia a complexidade historica da
realidade e transmite uma mensagem simplista e anacronica ao leitor'l. Mesmo
0S manuais de direito, que tém como finalidade apresentar de forma clara e
didatica os principais conceitos de determinada disciplina juridica, ndo podem se
esquivar da finalidade principal de todo e qualquer texto com algum grau de

cientificidade: compreender a realidade.

ASCARELLI, Tullio. O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificagdo do
direito privado, trad. de Fabio Konder Comparado, in: Saggi di Diritto Commerciale. Revista de Direito
Mercantil Industrial, Financeiro e Econdmico, Sao Paulo, n. 114, p. 237-252, abr./jun., 1999);
Washington de Barros Monteiro (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das
ObrigagBes. Saraiva: S&o Paulo, 1956); Eduardo Espinola (ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito
civil brasileiro. Rio de Janeiro, RJ: Livraria Francisco Alves, 1917); Antonio Junqueira de Azevedo
(AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo, Saraiva:
1986); Clévis Verissimo do Couto e Silva (SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigagdo como processo. Sao
Paulo: Bushatsky, 1976); Enrico Tullio Liebman (LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da
sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Traducdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1945); Marcos Bernardes de Mello (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico (plano da existéncia). Sdo Paulo: Saraiva, 1985; e MELLO, Marcos Bernardes de.
Roteiro para Uma Histéria do Direito Civil Brasileiro (a fase pré-codificada). Sergasa, Maceié/AL, 1973);
José Xavier Carvalho Mendonga (MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial
brasileiro, vol. 1, liv. I. 62 Ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958); Caio Mario da Silva Pereira
(PEREIRA, Caio Mario da Silva; Instituicdes de direito civil: teoria geral de obrigacdes, v. Il. Rio de
Janeiro: Forense, 1974; e PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolugao.
Rio de Janeiro: Forense, 2001); Orlando Gomes (GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas
do Cddigo Civil brasileiro. Salvador, Universidade da Bahia, 1958); Jodo de Mattos Antunes Varella
(VARELLA, Joao de Mattos Antunes. Das obrigacdes em geral. Almedina: Coimbra, 1970); José Carlos
Moreira Alves (ALVES, José Carlos Moreira. Posse — Evolugao Historica, vol. 1, Rio de Janeiro:
Forense, 1985; ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1965; e ALVES,
José Carlos Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 88, p. 185-238, 1993); entre outros.
11 Segundo Ricardo Marcelo Fonseca, “a riqueza e inesgotabilidade do real sdo reduzidas a uma logica
aleatéria, que acaba ficando presa a interesses que nunca sdo postos a nu pela sua propria
metodologia. Todavia, os interesses que conduzem a tal tipo de historiografia certamente estdo ligados
ao presente: a légica da exclusdo que rege o discurso histdrico positivista € uma logica que nao
pertence a época estudada, mas sim aos condicionantes temporais do historiador’. Em: FONSECA,
Ricardo Marcelo. Introducao tedrica a histéria do direito..., p. 61.
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Assim, se em outros temas a manualistica oferece um retrato panoramico util
a compreensao da realidade, o resultado comum de uma historia elaborada por
esse tipo de literatura € o oposto; ha uma distorgcéo entre passado e presente.

Uma analise historiogréfica critica vai em outra direcdo. Foge de sensos-
comuns, de linhas de continuidade artificiais imaginarias, de narrativas épicas.
Pelo contrario, enxerga complexidades e transformacdes, descontinuidades,

tradicOes, fontes ndo usuais, traducdes de significados.!?

12 Sobre uma historia critica do direito, ver: CAZZETTA, Giovanni. Entangled histories: diritto privato e
diritto pubblico, diritto del lavoro e Stato sociale nel Novecento italiano. Histéria do Direito, Curitiba, v.
2,n. 2, p.117-130, ago. 2021; COSTA, Pietro. Pra que serve a histéria do direito? Um humilde elogio
da inutilidade. In: Id., Soberania, representacdo, democracia. Curitiba: Jurua, 2010; COSTA, Pietro. A
spatial turn for legal history? A tentative assessment. In;: MECCARELLI, Massimo; SASTRE, Maria Julia
Solla. Spatial and Temporal Dimensions for Legal History. Global Perspectives on Legal History. A Max
Planck Institute for European Legal History Open Access Publication. V. 6. Berlin: epubli, 2016;
FONSECA, Ricardo Marcelo. Apresentacao da biblioteca de histéria do direito, In: FONSECA, Ricardo
Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (Orgs.). Histéria do direito em perspectiva: do antigo
regime a modernidade. Curitiba: Jurug, 2008; FONSECA, Ricardo Marcelo. A nocdo de imaginario
juridico e a historia do direito, in FONSECA, Ricardo Marcelo (org.), Nova histéria brasileira do direito:
ferramentas e artesanias, Curitiba, Jurua, p. 19-29; FONSECA, Ricardo Marcelo. Tra mimesi e
jabuticaba: recezioni e adattamenti della scienza giuridica europea nel Brasile del XIX secolo. In:
SORDI, Bernardo (a cura di). Storia e diritto: sperienze a confronto. Milano: Giuffre, 2013; FONSECA,
Ricardo Marcelo. O deserto e o vulcdo. Reflex8es e avaliacdes sobre a Histéria do Direito no Brasil, in
Forum Historiae luris, Frankfurt-am-Main; FONSECA, Ricardo Marcelo. Traditions, translations,
betrayals: dialogues among legal cultures. Revista Histéria do Direito, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 352 - 362,
dec. 2020; FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo Teorica a Histéria do Direito. Curitiba: Jurud, 2010;
GILISSEN, John. Introducéo Histérica ao Direito. 3 ed. Porto: Calouste Gulbenkian, 2001; GROSSI,
Paolo. O ponto e a linha. Histéria do Direito e Direito Positivo na formagéo jurista do nosso tempo. In:
Sequéncia. UFSC, Florianépolis/SC, v. 26 n. 51 (2005), p. 31-45; GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas
da modernidade, 22 Ed. Trad. Arno Dal Ri Janior. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2007; PADOA-
SCHIOPPA, Antonio. Historia do direito na Europa: da Idade Média & Idade Contemporanea. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2014; GUANDALINI JR, Walter. Perspectivas da Tradicdo Romanistica: passado
e futuro do Direito Romano. Sequéncia (Floriandpolis) [online]. 2015, n.70, p. 163-187; GUANDALINI
JUNIOR, Walter. Historia do direito romano. Curitiba: InterSaberes, 12 edigdo, 2021; GUANDALINI
JUNIOR, Walter. O arbitro na Antiguidade: sibQtQ, diaitetés, arbiter. Histéria do Direito, Curitiba, v. 2, n.
2, p. 11-40, ago. 2021; GUANDALINI JUNIOR, Walter. Histéria do direito administrativo brasileiro:
formacao (1821-1895). Jurua Editora, 2016; HESPANHA, Anténio Manuel. A ordem do mundo e o saber
dos juristas: imaginarios do antigo direito europeu. NY: Amazon books, 2017; HESPANHA, Anténio
Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2005;
HESPANHA, Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas,
contratos, a¢des e crimes. Coimbra: edi¢do do autor, 2015; HESPANHA, Antdnio Manuel. Filhos da
Terra. Identidades mesticas nos confins da expansao portuguesa. Lisboa: Tinta-da-China, 2019. PETIT,
Carlos. Historia del derecho mercantil. Madrid: Marcial Pons, 2016; SEELAENDER, Airton Cerqueira-
Leite. A longa sombra da casa. Poder doméstico, conceitos tradicionais e imagindrio juridico na
transicdo brasileira do Antigo Regime a modernidade. R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 178 (473):327-424,
jan./mar. 2017; STAUT JUNIOR., Sérgio Said. Cuidados metodolégicos no estudo da histéria do direito
de propriedade. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, jun. 2005; WEHLING, Arno.
Consciéncia critica [entrevista]. Revista de Histéria da Biblioteca Nacional, n. 80, maio de 2012. p. 50-
55; WEHLING, Arno. A Historia do Direito e a historicidade do fendmeno juridico. Histéria do Direito,
Curitiba, v. 2, n. 2, p. 150-166, ago. 2021; WEHLING, Arno. O Direito Privado entre o Antigo Regime e
o Liberalismo Constitucional: permanéncias, rupturas e diferentes dinamicas. In: SIQUEIRA, Gustavo
Silveira; FONSECA, Ricardo Marcelo (Orgs.). Historia do Direito Privado: olhares diacronicos. Belo
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Ao analisarmos as questdes histéricas sob essa perspectiva, a identificacao
das profundas diferencas entre as culturas juridicas do passado e do presente

restard, no minimo, mais promissora.

3.1. A legitimacgéo do presente

O principio manualesco de fazer uma historia evolutiva do instituto do
contrato deriva de duas necessidades dos autores: a) resgatar significados no
passado que possam ser (teis no presente no presente; e/ou b) utilizar do
passado para compreender o presente, projetando nas sociedades anteriores
a existéncia de uma heranca histérica em relacdo ao direito atual.

A busca de uma natureza contratual autbnoma e universal na historia e o
resgate de certos conceitos romanisticos para se elaborar uma analise
contratual util ao presente, como a ideia de pacta sunt servanda, € um dos
exemplos possiveis desse tipo de narrativa de resgate.

Também fica evidente a tentativa de utilizar o passado para compreender
o presente quando se percebe que o resultado natural de uma longa descrigéo
histérica de mais de trés mil anos de evolucao do direito contratual, resumida
em cerca de nove paginas, € o direito positivo brasileiro de hoje. Haveria aqui
guase gue uma espécie de histéria comum e universal aos mais diferentes
povos, nos mais diferentes lugares, nos mais diferentes periodos; os contratos
teriam sido sempre celebrados a partir de uma mesma razao: a convergéncia
de vontades entre as partes.

Walter Guandalini Junior, por exemplo, ilustra bem esses usos
anacronicos do passado pelos manuais de direito quando sustenta que 0 uso
da histéria ndo deve ser visto nem como uma viagem de compras, cujo intuito
do é adquirir ferramentas para o direito presente (histéria como presente), nem
como uma viagem de peregrinacao, cujo intuito € reencontrar a identidade do
seu proprio direito (histéria como linha); deve ser visto como uma viagem de
exploracédo rumo ao desconhecido, sem lugar para chegar, cuja meta € pura

e simplesmente uma experiéncia de estranhamento:

Por fim, uma Gltima possibilidade consiste em viajar ao passado sem destino, como faria

Horizonte: Arraes Editores, 2015; WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2 ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1993.
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um mochileiro disposto a se perder em um pais desconhecidos apenas pelo prazer da
experiéncia singular. Quando isso ocorre, a vigem se torna um fim em si mesmo,
materializagdo de um agir gratuito e desinteressado, sem nenhum objetivo além da
propria viagem. [...].

Com essa atitude, o “romanista-mochileiro” viaja ao direito romano como poderia viajar
ao direito hindu, ao direito egipcio, ao direito chinés: com curiosidade, mas sem qualquer
interesse pratico além da prépria descoberta de uma nova realidade.

Afinal, ele sabe que as soluc¢des juridicas criadas pelo direito romano sao absolutamente
inaplicaveis a uma realidade distinta da que as criou, assim como sabe que o direito
romano nao é capaz de desvelar a esséncia de seu préprio direito, pois compreende,
como genealogista, que, por trds das coisas, ndo existe segredo essencial [...].
(GUANDALINI JUNIOR, 2021:54-57)

Qualguer que seja o caso, entre uma histéria como presente ou como linha
de peregrinacdo (GUANDALINI JUNIOR, 2021:47-54), esse tipo de histéria
tradicional acaba sempre se embaracando numa analise simplista do
passado. Esse vicio ndo é inofensivo. Ele impulsiona uma falsa familiaridade
do leitor com um passado remoto, fazendo-o acreditar que o direito contratual
do presente estd em um estagio evolutivo muito mais avancado daquele do
passado. O direito do presente parece ser 0 Unico horizonte possivel para a
teoria contratual ao longo dos séculos.

E facil fazer uma analise histérico-juridica nesses termos. Basta escrever
uma introducdo histoérica que sempre busque na ideia de tradicdo uma
justificativa plausivel para se afirmar, por exemplo, que desde as sociedades
mais primitivas as pessoas realizavam contratos e que a teoria contratual atual
passou por Varios estagios historico-evolutivos até chegar ao que se tem hoje.
O seu objetivo nunca é estudar efetiva e criticamente o passado, mas sim
moldar o conceito estudado em um dispositivo que naturaliza e legitima o
direito vigente (HESPANHA, 2005:19-20).

O discurso do contrato visto dessa maneira apenas propicia uma visdo
histérica do seu conteaddo como sendo indiscutivel, autoritario, evolutivo e
natural. Se o contrato é essencialmente um acordo de vontades desde os
tempos mais primitivos, ndo haveria motivo para tecer maiores consideragoes
sobre 0 seu conteudo na histéria. As digressdes acerca do direito contratual
atual ja poderiam muito bem abarcar qualgquer discussao importante sobre a
matéria do passado. Toda a complexidade da discusséo ja se encontra no
direito atual, que é o ponto final de uma longa escala evolutiva do direito.

Estudar o passado, portanto, seria irrelevante. O que efetivamente importa, no
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final das contas, € a investigacdo de um direito atual. O passado € algo
meramente auxiliar dentro do texto que se constroi.

Essa histéria tradicional, inflada com uma imensa linha temporal, € um
método ineficiente para a complexificagdo de ideias. E Gtil para a apropriacéo
do passado em funcéo do presente, mas nada serve para a compreensao das
realidades historicas. Pelo contrario, apenas produz grandes discrepancias de

significado sobre o passado que se busca compreender.*?

3.2. Aideia de descontinuidade

O presente trabalho ndo busca provar que a categoria do contrato (ou de
qualquer outra categoria juridico-histérica) € atemporal. Pelo contrario, o
objetivo proposto é o de quebrar essa ideia; afirmar que, na grande maioria das
vezes, a sensacao de familiaridade do leitor com institutos do passado é falsa;
de observar que ha rupturas decisivas nos significados da maioria dos
conceitos de direito privado que utilizamos no cotidiano forense hoje; de reiterar
gue essa aparente continuidade terminologica de conceitos €, em verdade,
envolta em uma descontinuidade radical na profundidade semantica dos
objetos estudados (HESPANHA, 2005:17-18).

O contrato, como produto historico, carrega esse carater moével e fluido em
si mesmo. Por isso, para compreendé-lo efetivamente em uma perspectiva
historica, € fundamental entendé-lo numa légica seméantica relacional-local
(HESPANHA, 2005:17-18), em que se pensa tais formas numa perspectiva
aproximada aos locais e tempos em que foram concebidas e aplicadas.'*

Uma historia critica parte de um ponto de vista que almeja ndao a

identificagdo de uma semelhanga meramente nominal e artificial de conceitos

13 Nas palavras de Paolo Grossi, “obriga uma realidade a cumprir um vistoso salto de niveis
transformando-se em uma meta-realidade”, tornando-se “objeto de crenca mais do que de
conhecimento” (GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade, 22 Ed. Trad. Arno Dal Ri Janior.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2007, p. 51).

14 Para Ricardo Marcelo Fonseca, “O direito, como tudo e todos, esta inserido no tempo. Como ocorre
no ambito social, cada elemento do ambito juridico esta imerso em condicbes que ndo podem se
desprender de sua historia. S6 se compreende o direito de modo efetivo quando se Ihe conecta com o
que nos antecedeu e com o que herdamos do passado. Nada, afinal, tem sua existéncia destacada das
condicdes histéricas que produzem nosso presente” (FONSECA, Ricardo Marcelo. Apresentacao da
biblioteca de historia do direito, In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite
(Orgs.). Histéria do direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p.
5).
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construidos ao longo do tempo, mas sim que perceba suas rupturas,
descontinuidades e as suas diversas semanticas de acordo com cada periodo
e cada local descrito. Apesar de a palavra “contrato” e “contractus” serem
praticamente as mesmas, o0s significados de cada uma dependeréo de cada
local e periodo histérico que estédo inseridas, podendo elas serem bastante
diferentes entre si se examinadas sob uma perspectiva historiografia critica
(STAUT JUNIOR, 2009:1).

N&o seria adequado, portanto, pensar o instituto do contrato, ou qualquer
outro relacionado a ele, como algo descolado das realidades especificas e
condi¢Bes histéricas que deram ensejo as suas complexidades e formas. Nao
h& motivo decentemente razodvel para se fazer uma histéria teleoldgica do
direito!®, pressupondo uma atemporalidade da categoria do contrato, quando,
a partir de uma historiografia critica, ela sequer representa algo de significacao
continua no tempo, ausente de rupturas.

O contrato, como produto histérico, deve ser visto com essa tendéncia inata
de resistir a generalizacdes faceis e genealogias conceituais ingénuas. A
histéria contratual é fluida e deve ser sempre vista como o produto de contextos
histéricos particulares e mutaveis.®

E por isso que a percepcéo de descontinuidades entre periodos histéricos
€ fundamental para uma leitura séria e comprometida das categorias histérico-
juridicas. O pesquisador dogmatico do direito privado que busca estudar o tema
dos contratos com alguma minima profundidade histérica deve se afastar da
ideia comum de que a categoria do contrato possui um carater eterno e
universal de justica através dos tempos. Isso ndo é verdade. O contrato, assim
como qualquer outra categoria historico-juridica, pertence a uma dimensao de

civilizacao restrita ao seu contexto (GROSSI, 2005:35).

15 Sobre uma histoéria teleolégica do direito ver, por exemplo: HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura
juridica européia: sintese de um milénio..., p. 29-30.

16 Ressalvo ainda que, se com essa afirmacdo acerca da mutabilidade de conceitos pensa-se uma
quebra da ideia de tradicdo, essa quebra, assim como a ideia moderna de continuidade das categorias,
€ apenas aparente. A ideia de leitura, traducéo, apropriacdo e ressignificagdo de conceitos é sim
incompativel com uma leitura continua teleoldgica da histéria, mas nao com a ideia de tradicao.
Enquanto a ideia de continuidade pressupde “um sentido fixado no momento da criagdo da categoria”
a tradicao se incorpora num sentido contrario, de “elemento dindmico, em virtude do qual o sentido vai
sofrendo modificacbes que derivam da diversidade dos sucessivos contextos culturais em que a
mensagem original é lida”. (Ibidem, p. 48).
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Se o0 pesquisador dogmatico do direito privado deseja fazer introducdes
histéricas, também é seu papel atuar como um mediador-comparativista ao
analisar categorias de longa duracdo. Quando estd atuando como historiador
do direito ao analisar uma determinada categoria na historia, cabe a ele
relativizar e desmistificar conteidos que normalmente sdo considerados como
certezas na construcdo do direito presente (FONSECA, 2006:62). Mesmo o
autor dogmatico tem essa responsabilidade. Se ndo na realizacao da pesquisa
empirica em arquivo, na utilizacdo de informagfes historiograficas
comprometidas com a investigacdo e percepcdo de liames, influéncias,
descontinuidades, traducdes e permanéncias desses conteddos em outros
locais que que vao além de uma historiografia juridica tradicional. Se os
manuais também tém a intencdo de lidar com a historia, que isso seja feito a
partir de uma historiografia critica especializada no tema, eis que cabe também
a ele, autor dogmatico, perceber e recordar que “o texto em si é sempre
representacdo de uma realidade de fundo, uma representacdo parcial e
artificiosa por somatoria” (GROSSI, 2005:36).

3.3. Por uma histéria contratual ndo progressista

A consequéncia légica de adotar uma abordagem historiografica que
reconheca descontinuidades é a de ndo considerar a histéria como algo
sinbnimo de progresso.

O objetivo de uma pesquisa historica deve ser compreender as
complexidades historicas do instituto que estd sendo analisado. Situa-lo numa
histéria em linha reta, vendo o presente como uma acumulacao progressiva de
conhecimento, de sabedoria, de sensibilidade, ao longo dos tempos nada mais

faz que reduzir a importancia e a complexidade do tema na histéria.l” E uma

17 Nas palavras de Hespanha, “Nesta histéria progressiva, o elemento legitimador é o contraste entre o
direito histérico, rude e imperfeito, e o direito dos nossos dias, produto de um imenso trabalho
agregativo de aperfeicoamento, levado a cabo por uma cadeia de juristas memoraveis. Esta teoria do
progresso linear resulta frequentemente de o observador ler o passado desde a perspetiva daquilo que
acabou por acontecer. Deste ponto de vista, € sempre possivel encontrar prenincios e antecipagdes
para o que se veio a verificar (cf., infra, 1.2.3). Mas, normalmente perde-se de vista todas as outras
virtualidades de desenvolvimento, bem como as perdas originadas pela evolugdo que se veio a
verificar”. Ainda, no mesmo sentido assevera que, “a histdria progressista promove uma sacralizagdo
do presente, glorificado como meta, como o Unico horizonte possivel da evolugdo humana e tem
inspirado a chamada ’teoria da modernizagao’, a qual propde uma politica do direito baseada num
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Visdo que retira a autonomia do campo historico na construcéo dos significados
do objeto que se estuda, deformando-o pela sobreposicdo de conceitos e
probleméticas do direito presente.

Tomando a categoria do contrato como exemplo, na literatura manualesca
ele é essencialmente compreendido como mera convergéncia de vontades,
tendo estado presente em todas as civilizacbes humanas desde o inicio dos
tempos. Ao longo do tempo, no entanto, viria adquirindo cada vez significados
mais racionais, aprimorando-se a cada século que passa.

Ha duvidas, entretanto, se o elemento do consensualismo € suficiente para
explicar essa categoria ao longo do tempo. Se esse elemento possui raizes
distantes e profundas no tempo ou se é um mero produto recente da
modernidade (GROSSI, 2007:25). Se esse tipo de andlise ndo restringe a
autonomia da categoria e, consequentemente, comete anacronismos e
suposicdes do tempo presente a um tempo passado bastante distante e
diverso.

Da mesma forma, esse tipo de interpretacédo que enxerga o presente como
ponto de chegada pressupde a reducao daquilo que veio antes. V& no passado
algo inferior e o presente como algo a ser celebrado. Traduz uma perspectiva
evolucionista aquilo que deve ser entendido como alteridade.®

O passado entendido como alteridade propicia uma compreensdo mais
precisa da realidade historia. Foge de generalidades e busca o especifico.
Tenta encontrar naquilo que € considerado como atemporal, descontinuidades,
falseamentos. Se afasta de uma perspectiva simplista e busca nha complexidade
histérica a riqueza da categoria juridica que se estuda.

E por isso que ndo ha como se fazer uma boa histéria do direito privado
com uma visao progressista de mundo, em que a complexidade da vida juridica

€ reduzida, em poucas linhas, a meros fragmentos de atualidade.

padrao de evolugédo artificialmente considerado como universal” (HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura
juridica européia: sintese de um milénio..., p. 19/20).

18 Sob o ponto de vista de uma histéria legislativa, por exemplo, apenas possui a finalidade de descrever
leis na histéria; nunca de compreender a realidade. Quem nunca ja entediou-se lendo uma historia
legislativa contada a partir de sucessivas revogagoes legais, como se houvesse uma eterna historia
legislativa, de cadeias e vinculos de revogacéo e alteracdo, criando-se sempre uma mesma expectativa
de que essa Ultima alteragéo legal, atualizada pelas dltimas jurisprudéncias e observados os Ultimos
recortes tedricos, € 0 maximo da evolugdo humana do conhecimento construido até ali.
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3.4. Por uma historia contratual sensivel a outros contextos

Embora o desenvolvimento do pensamento juridico ndo possa ser
plenamente compreendido sem uma profunda sensibilidade para aspectos
técnicos-juridicos, um olhar focado apenas a um universo de normas € um olhar
miope se se busca analisar historicamente uma categoria juridica.

Com a vinculagdo do passado ao imaginario contemporaneo a ideia da
primazia da lei, da existéncia de Estado com E maiusculo e de um direito oficial,
guase sempre manuais de todas as areas do direito descrevem a historia de
determinado instituto juridico ignorando outros elementos preciosos na
construcdo dos discursos juridicos ao longo da histéria.

No campo da teoria das obrigacoes e dos contratos, por exemplo, esquece-
se de uma longa tradicdo no campo da tratadistica moral e das virtudes, como
exercicio da beneficentia, da gratitudo ou da misericordia (HESPANHA,
2005:21). Deixa-se de considerar que fontes primarias indicam que o
surgimento do discurso sobre liberdade contratual ndo se deu tanto devido ao
crescimento dos mercados privados nos séculos XVII e XVIII, mas sim porque
os fundamentos dessa categoria estavam mais relacionados a uma ordem
teologico-moral do que a consideracdes de politica econdmica ou a
sobreposicdo doutrindria da vontade como dogma (DECOCK, 2013;
LANGHOLM, 1998; GROSSI, 1973). Ignora-se a existéncia de estruturas
mercantis, costumes e uma cultura de negociacdo na formacao de contratos
(PETIT, 2016).

Segundo Ricardo Marcelo Fonseca, por exemplo, “se o historiador do
direito ndo navega por outras areas e se isola apenas no saber juridico, ele
corre o risco efetivo de produzir uma historiografia juridica pouco arejada e até
mesmo estéril” (FONSECA, 2010:35).

Isso revela que, embora o estudo historiografico se debruce sobre temas
essencialmente juridicos, os institutos estudados quase sempre se relacionam
a elementos muito mais complexos da vida social.

No contexto de uma historiografia contratual, por exemplo, ndo se pode

ignorar elementos econdmicos, religiosos, morais e costumeiros. Esses
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elementos sdo essenciais para a compreensdo do campo histérico dos
contratos e, sem eles, a histéria que é feita se torna incompleta, deficitaria.
Todos esses dominios metajuridicos, de acordo com cada local e com cada
periodo historico, pertencem a um mesmo material normativo, baseados em
conceitos, principios e linguagens que partiham de uma mesma rede de
significados, de uma mesma ideologia. Todos esses elementos integram o
dominio complexo do contrato e, portanto, ndo podem passar despercebidos
em sua analise historica.

Nesse contexto, a suposta "autonomia” do campo juridico-econémico
revela-se insuficiente para compreender a realidade do instituto na histéria. Ao
perceber a presenca desses elementos metajuridicos, a pesquisa sobre
determinado instituto juridico no passado se abre para uma pluralidade de

dominios frequentemente inesperados.'®

4. Para uma nova abordagem do direito contratual: o exemplo do ius

commune

Ja4 demonstramos no primeiro capitulo como uma histéria manualesca do
contrato é feita: parte sempre de um direito antigo; ignora a medievalidade do
instituto; pula para o século das revoluc@es e, poucas digressdes depois, chega-
se ao direito brasileiro atual.

No segundo capitulo demonstramos os problemas desse tipo de abordagem: é

uma histéria anacrénica; produz uma falsa sensacéao de familiaridade do leitor com

19 Sobre o tema, nas palavras de Antonio Manuel Hespanha: "Estes sistemas de regulacdo dos
comportamentos séo inumeros — da moral a rotina, da disciplina doméstica a organizacéo do trabalho,
dos esquemas de classificar e de hierarquizar as artes de sedu¢éo. O modo como eles se combinam
na construcdo da disciplina social também é infinitamente variavel” (...) “Desde as normas religiosas,
aos costumes, desde as regras de organizacdo (management) as formas mais evanescentes e difusas
da ordem. Embora esta vaga esteja a chegar aos estudos de histéria juridica contemporanea — em que
a ideia de pluralismo juridico desafia cada vez mais ousadamente a antiga ideia de que o direito se
reduzia a Constituicdo, ao cddigo e a lei do Estado —, a mais proficua massa de estudos continua a
incidir sobre a sociedade e politica de Antigo Regime: o direito informal, o direito das comunidades
rdsticas e camponesas (v.g., Hespanha, 1983, 2002, 2005), o amor e a amizade como sentimentos
politicos (Clanchy, 1993, 1993b; Clavero, 1993; Cardim, 2000), a organizagdo do saber (Avellini, 1990;
Petit, 1992), a organizacao do discurso (Grossi, 1992; Costa, 1969, 1986; Beneduce, 1996; Petit, 2000),
a disciplina doméstica (Frigo, 1985a), a caridade e a assisténcia (Serrano Gonzalez, 1992)"
(HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio..., p. 25-26).
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0 objeto narrado; vé uma continuidade intertemporal®® na categoria estudada;
ignora descontinuidades radicais de sentido do objeto que se estuda; reduz o
direito do passado ao direito presente; elimina contextos e outros elementos
discursivos no processo historico que ndao um direito oficial, legislado.

E necessario, no entanto, dar concretude ao pensamento apresentado. Um
discurso tedrico ndo demonstrado € um discurso vazio por exceléncia.

Para esse fim, o objetivo ndo é essencialmente contradizer aquilo que
correntemente é afirmado nos manuais de direito contratual; € exemplificar o valor
gue uma historiografia critica do instituto pode fornecer aos pesquisadores do
direito atual. E demonstrar que uma investigagdo mais comprometida com as
especificidades historicas de um objeto em determinado periodo e local pode nos
permitir reconhecer uma relatividade histérica do instituto que antes
desconheciamos. E incentivar uma experiéncia de estranhamento que nos leve a
comparar o contexto histérico especifico que possibilitou a emergéncia do instituto
com o nosso direito presente. Isso fard com que, a partir das especificidades do
passado, o leitor do presente reflita sobre a sua prépria no¢céo de contrato.

A ideia, portanto, € muito mais falar daquilo que raramente € dito nos manuais
sobre contratos do que contradizer aquilo que usualmente se fala nessa literatura.

Concentro-me, portanto, numa figura que quase nunca € citada nesses
manuais e que, quando o é, se limitam a uma sintese de dez séculos em poucas
linhas, sem maiores complexidades, com certa confusdo: o contrato no ius

commune.

4.1. Ordem e contrato

20 pParafraseando Walter Guandalini Junior, a afirmacdo em si seria légica e razoavel. Portanto, o
problema nao estaria nela em si, mas sim no que ela implicitamente pressupde: ao referir-se a uma
ideia genérica de contrato, baseando a sua esséncia no mero acordo de vontades, sem determinar com
precisdo os significados atribuidos ao conceito de acordo com cada local e periodo histérico, limita-se
a expressar o argumento tautolégico de que o contrato “se caracteriza, ja desde o inicio da histdria do
Direito, pela sua flexibilidade e adaptacédo as varias épocas e pela possibilidade de ser sempre um
instrumento do relacionamento humano.” Sendo tautolégico, ndo poderia mesmo estar errado. Todavia,
nada contribui para a compreensao da realidade, visto que ndo é capaz de informar sobre os modos
especificos de como o instituto era pensado em cada local e tempo histérico. No fim, essa afirmacéo,
mesmo sendo verdadeira, é indtil ao seu objetivo fundamental de compreenséo de uma realidade. Em:
GUANDALINI JUNIOR, Walter. O arbitro na Antiguidade: sib(t{, diaitetés, arbiter. Histéria do Direito,
Curitiba, v. 2, n. 2, p. 11-40, ago. 2021, p. 20.
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Na grande maioria dos manuais, o contrato no periodo medieval ou €&
ignorado ou reduzido a religido. Quase nunca falam sobre ele e, quando falam,
essa exposicao se da em poucas linhas, de maneira excessivamente resumida,
descritivista, sem maiores complexificagdes. Se nada situam sobre o contrato
no ius commune europeu, caem no erro de achar que ou ele desimporta ao
leitor (e assim ndo vale a pena o esforco de se produzir linhas sobre) ou que,
como “idade das trevas”, nada relevante se produziu sobre o tema naquele
periodo. E, se falam alguma coisa, caem na armadilha de realizar uma analise
superficial e insuficiente sobre o tema, ignorando contrastes, descontinuidades
ou momentos de diferenciacdo entre um direito medieval e um direito do
presente. Todos 0os manuais citados no primeiro capitulo guardam essa mesma
realidade.

Esquece-se, entretanto, que embora o periodo medieval no ocidente
europeu seja visto como “idade das trevas”, foi nele que se desenvolveram, de
forma muito interessante, as bases modernas do direito privado.?! Ao contrario
do que usualmente se retrata nos manuais, refinadas teorizagdes sobre o

contrato existiram no direito medieval.

21 Guardadas as respectivas proporgoes e localismos, esquece-se também, por exemplo, que o direito
brasileiro, ao menos até o século XIX e meados do século XX, se assemelhava muito mais com uma
ordem normativa ligada a esse antigo regime do que com uma modernidade ilustrada das nacfes mais
civilizadas. Sobre o tema, ver, por exemplo: CARVALHO, José Murilo de. A construg&o da ordem/Teatro
de sombras. 2. ed. Parte Il: Teatro de sombras: a politica imperial. Rio de Janeiro, Editora UFRJ/Relume
Dumard, 2003; DOMINGUES, Beatriz Helena. Tradicdo na modernidade e modernidade na tradicdo: a
modernidade ibérica e a revolu¢do copernicana. Rio de Janeiro: COPPE/UFRJ, 1996; FONSECA,
Ricardo Marcelo. A cultura juridica brasileira e a questdo da codificagdo civil no século XIX. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, june 2006. ISSN 2236-7284; FONSECA, Ricardo
Marcelo. A formacéo da cultura juridica nacional e os cursos juridicos no Brasil: uma andlise preliminar
(1854 - 1879). Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija. Universidade Carlos Ill de Madrid: Editorial
Dykinson, 2005; FONSECA, Ricardo Marcelo. A “Lei de Terras” e o advento da propriedade moderna
no Brasil. Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México: Instituto de Investigaciones Juridicas
Unam, n. 17, 2005; FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da modernizacao juridica brasileira: A cultura
juridica e os perfis dos juristas brasileiros do século XIX. Revista Brasileira de Estudos Politicos. v. 98,
2008; FONSECA, Ricardo Marcelo. Traditions, translations, betrayals: dialogues among legal cultures.
Revista Historia do Direito, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 352 - 362, dec. 2020. ISSN 2675-9284; FONSECA,
Ricardo Marcelo. Sujeito e subjetividade juridica: algumas cenas setecentistas na formacédo da
modernidade. In: STAUT JUNIOR, Sérgio Said (org). Estudos em direito privado. Curitiba: Editora Luiz
Carlos — Centro de Estudos Juridicos. 2014; SEELAENDER, Airton Cerqueira-Leite. A longa sombra
da casa. Poder doméstico, conceitos tradicionais e imaginario juridico na transigéo brasileira do Antigo
Regime a modernidade. R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 178 (473):327-424, jan./mar. 2017; SOUZA,
Michael Dionisio de. A presenca do direito candnico na cultura juridica brasileira: um pais rumo a
modernidade. Universidad del Salvador. Revista Facultad de Ciencias Juridicas y Facultad de Historia,
Geografia y Turismo, n. © 06, 07-31, 2013.
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N&o era um direito contratual como conhecemos hoje. Ndo havia Estado,
vontades autbnomas, sujeitos de direito dotados de uma razdo autbnoma,
abstrata e universal, igualdade entre individuos ou a ideia de propriedade
moderna. Havia incompletude, reicentrismo, pluralismo, factualidade,
desigualdade, coletivismos, status, ordens, costumes (GROSSI, 2014:21-106).
Era um direito primordialmente vinculado a uma ordem pré-existente, na qual
cada coisa possuia um lugar naturalmente pré-determinado (GROSSI,
2014:93-98). A concretizacdo de pactos e contratos?? sempre era estabelecida
e subordinada a partir de um cenario completamente diferente do presente.

O cenario do direito contratual medieval €, por isso, um cenario complexo.
Como uma sociedade de ordens, os feixes de incidéncia normativa que
incidiam na disciplina contratual também eram varios. No entanto, ao contrario
do direito contemporaneo, ndo havia nenhum agente que buscasse realizar
uma totalizacdo da producdo normativa. As ordens normativas se
sobrepunham, circundando-se mutuamente, coexistindo todas sob a égide de
um direito dotado de diversas autonomias internas.

Falar de contrato nesse contexto é dificilimo. Nao ha lei que o defina ou que
preveja antecipadamente o0s objetos dos pactos. Nao existem normas
anteriores e abstratas que estabelecam os tipos de contratos admitidos ou néo.
Nessa temporalidade pré-moderna, antes de tudo, o direito ndo era fruto de
uma vontade legal; era resultado de uma ordem ja pré-estabelecida.

4.2. Razao, vontade e contrato

Nessa ordem cosmoldgica, todas as fontes que estabeleciam vinculos
eram fontes inscritas numa ordem natural. A formacao do vinculo obrigacional
através do contrato residia ndo num formalismo estrito do direito civil romano,

mas em uma perspectiva naturalistica que encontrava seu fundamento externo

22 Pactos e contratos que, embora no cenario moderno sejam encarados como sindnimos, nesse
contexto pré-moderno possuem diferengas entre si. Um contrato tinha uma natureza mais especifica;
era um acordo mais solene, com uma forma pré-determinada, com regras mais especificas e com uma
garantia judicial mais completa para fazer cumprir as obrigagbes que dele decorriam. Um pacto, por
outro lado, era visto como algo de consenso; ndo imediatamente exequivel em direito e que, por isso,
ndo gerava uma acao especifica. Em: HESPANHA, Antdnio Manuel. Como os juristas viam o mundo.
1550-1750: Direitos, estados, coisas, contratos, acfes e crimes..., p. 221-222.
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naquilo que era descrito como a razao natural: a razéo teolégica de Deus com
eficacia no mundo dos homens (HESPANHA, 2015:209).

Essa razédo teoldgica estava enraizada na mente de cada individuo dentro
daquela comunidade historica especifica e constituia o alicerce fundamental do
direito natural naquele periodo. Ao contrario do direito civil, que era um direito
posto pelos homens por atos de vontade dentro da comunidade, os principios
do direito natural derivavam diretamente de uma ordem preestabelecida por
Deus, que se aplicava a todos aqueles que possuiam o0 uso da razao
(HESPANHA, 2015:73).

A racionalidade desse contexto, portanto, ndo tem nenhuma relacdo com a
racionalidade moderna. O homem medieval, por si s6, nunca pensa de forma
individual. Pensa a partir de uma l6gica comunitaria, comum, baseada numa
ordem pré-estabelecida que é fato espontaneo da vida. A raz&o presente nessa
esfera normativa é essencialmente uma razdo natural decorrente da ideia de
Deus, o que permitia aos homens e mulheres, por meio da observagéo de uma
ordem cosmoldgica, distinguir o bem do mal e se conduzir em conformidade
com ela em todas as suas posturas terrenas, inclusive no momento de
celebrarem negdcios juridicos (HESPANHA, 2015:74).

O direito civil, enquanto um direito posto pelos homens no ambito das
cidades e, portanto, como um instrumento de regula¢cédo dos contratos, também
se inseria nessa logica. Era ele o instrumento habil com que uma comunidade
se autorregulava, em complementariedade ao direito natural e a outras esferas
normativas. Esse direito civil deveria também se orientar pela vontade de Deus,
como um espelho refletor da ordem das coisas. Esses feixes normativos
orientavam a conduta dos homens e das mulheres e também deveriam estar
alinhados com a vontade de Deus, refletindo a ordem das coisas. No antigo
regime, todas as esferas do direito, em maior ou menor grau, derivavam da lei
natural que Deus impunha ao mundo.

A necessidade de outras ordens para regular os aspectos mais diversos
das vidas das pessoas se dava pela impossibilidade de que a lei natural se
fizesse clara em todas as situacdes. Nas palavras de Antonio Manuel

Hespanha, sem essa complementariedade de ordens, “o0 regime das
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comunidades seria incompleto, incerto ou sujeito a erros”. E, por isso, “para
remediar esta possibilidade de erro sobre o direito natural que surgia o direito
positivo, fixando autoritariamente um preceito que faltava ou estava incerto no
direito natural” (HESPANHA, 2015:73).

E por isso que o direito civil, ainda que fosse considerado como uma esfera
normativa autbnoma, orientava suas normativas e guardava proporcdes a um
direito natural anterior sobreposto a ele (HESPANHA, 205:102). O acesso ao
cosmos era universal, intuitivo, geral, sem a possibilidade de haver divida ou
erro sobre o seu conteudo (HESPANHA, 2015:74-75). Por outro lado, o direito
civil poderia ndo ser assim tao intuitivo; leis e contratos eram instituidos pelos
homens e ndo por Deus, 0 que 0s tornava menos certos e universais em relagéao
a justica de seu conteudo. Logo, a possibilidade de violagcdo dos preceitos da
razado e da justica no ambito deste direito instituido por homens era relevante.??

A vontade dos contratantes, portanto, estava subordinada a ordem natural
das coisas, que significa que ndo havia espaco, nesse periodo, para a no¢céo
de vontade livre ou autonomia naquilo que se desejava.

A vontade que ultrapassava a natureza do objeto do contrato, por exemplo,
ndo era vista como liberalidade; era encarada como arbitrio. Um contrato era
valido quando era honesto, justo, possivel, conforme a natureza, aos costumes,
adequado ao tempo, ao lugar, necessario, Util, proveitoso a comunidade
(HESPANHA, 2015:75). Nao quando, por puro e simples voluntarismo, dois
contratantes desejavam.

Contratos celebrados nessa ordem derivavam de Deus como sua primeira
causa (causa prima), mesmo quando a sua causa direta (causa proxima) fosse
alguma norma instituida pelo legislador secular por meio do direito civil. Com
iss0, era claro que a celebracao de contratos ndo deveria contrariar os preceitos
de uma ordem inscrita na natureza das coisas ou da justica. Contraria-los

significaria ir contra a ordem natural estabelecida por Deus, o que implicaria no

23 Considerando que os atos no direito civil eram primordialmente atos de vontade, escreve Anténio
Manuel Hespanha que n&o necessariamente eram atos baseados num processo justo e racional de
deducgao pois, conforme Domingo de Soto, “a razdo humana costumaria estar sujeita a alucinagdes”.
Em: HESPANHA, Antbnio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados,
coisas, contratos, acdes e crimes..., p. 75.
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afastamento dos seres humanos do longo caminho de peregrinacdo em direcao
ao Céu (SUAREZ, 1967:6).

Nesta temporalidade, portanto, havia a plena conviccdo de que a
espiritualidade ndo poderia ser operacionalizada no plano fatico dos seres
humanos se o direito civil dos homens também néo fosse articulado com uma
ordem natural do mundo.

Assim, ndo era a existéncia de vontades convergentes que vinculava os
contratantes ao cumprimento de determinada obrigacdo, portanto, mas sim a
existéncia de uma equidade natural que obrigava cada parte a cumprir com as
suas promessas. A quebra de um contrato ndo se limitava a esfera individual
do contratante; permeava toda a comunidade, que considerava como natural a
obrigacdo de cumprir as convencgdes celebradas. A quebra de um contrato no
contexto pré-moderno, portanto, ndo era essencialmente “anti-juridica”’, mas
sim “anti-natural’.

Isso néo significa que a vontade de celebrar determinado pacto ou contrato
era irrelevante. E claro que as vontades das partes eram importantes na
pactuacdo de contratos no mundo pré-moderno.?* No entanto, elas ndo eram o
elemento principal da equacao do contrato, como o direito moderno pode fazer
parecer. A convergéncia de vontades era apenas um dos tantos elementos
fundamentais existentes no direito contratual pré-moderno europeu.

O elemento da vontade ainda precisava ser livre, valido e sem vicios.
Porém, o seu carater era muito mais de consentimento, dependente de uma
rede de elementos, do que de dogma, em que a vontade por si s6 é capaz de
criar direitos e obrigacfes entre as partes. A vontade, por si s, ndo vinculava.

Anténio Manuel Hespanha, por exemplo, cita outros elementos que podiam
fundamentar o vinculo obrigacional ou limitar a eficacia do consenso, como (a)
a observancia de formulas e rituais, como na stipulatio; (b) a justica substancial
das promessas, como o estabelecimento de um preco justo; (c) a consideracao

de clausulas substanciais ou naturais de cada tipo contratual (substantialia e

24 Sobretudo na formalizagdo de pactos e ndo contratos, em que o arbitrio da parte poderia se
intensificar a inexisténcia de um regime juridico especifico contratual. Sobre o tema, ver: HESPANHA,
Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas, contratos, agées
e crimes..., p. 222.
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naturalia contractus); (d) a naturalidade de certos instintos como a gratidao; (e)
uma certa légica material das situacfes (como a entrega de um objeto a outrem,
na expetativa de o receber de volta, a gestdo de negdcios de outrem); (f) a
producédo de danos, ndo por dolo, mas com culpa grosseira; etc. (HESPANHA,
2015:211).

A vontade das partes era limitada a uma ordem pré-determinada. O objeto
da obrigacéo tinha que ser querido, licito, natural, em consonancia ao bem
comum. Razbes de ordem publica determinavam a pactuacdo. Um pacto ou
contrato que prejudicasse terceiro poderia ser visto como ndo possivel, eis que
nao simularia a ideia de bem comum. Um pacto ou contrato que tivesse como
objeto algo imoral, como assassinato ou prostituicdo, também n&o seria
validamente aceito por ndo estar subordinado ao direito natural (DECOCK,
2013:442). Um pacto ou contrato que importasse lesdo enorme, ou seja, em
gue o preco fosse inferior a metade ou superior ao dobro do justo valor da coisa

também néo poderia ser aceito nessa ordem (DECOCK, 2013:217).

4.3. A ordem das coisas nos tipos contratuais

A determinacéo e regulacéo dos contratos a partir da existéncia da ideia de
ordem também deixa rastros na propria natureza dos tipos contratuais. Cada
tipo de contrato, a sua maneira, era permeado pela ideia de ordem que deveria
ser respeitada.

Um exemplo disso é o contrato de doacéo, que, segundo Anténio Manuel
Hespanha, revelava de forma clara as crencas implicitas da sociedade acerca
da ordem do mundo (HESPANHA, 2015:223).

Embora a doacdo tivesse um carater de liberalidade gratuita, era
necessario que apresentasse uma causa justa (causa eficiente) para que
pudesse produzir efeitos. Essa causa justa era entendida como a efetiva razéo
gue levava o doador a dispor de sua coisa, uma razao que deveria ser extraida
da prépria ordem natural das coisas.?®> Um exemplo de causa justa para uma

doacao seria a ideia de gratidao.

25 A doacgdo sem causa natural poderia acontecer, porém apenas de forma excepcional. Segundo
Hespanha, "tudo isto decorria que a doagao simples, espontanea, arbitraria e incausada, puramente
liberal, era possivel, mas excecional, pelo que, ocorrendo, devia ser verificado se 0 &nimo de doar —
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A gratidao funcionava como causa eficiente que autorizava o doador a agir
em prol do donatério, buscando restaurar o equilibrio patrimonial, uma vez que
o donatario havia praticado previamente um ato benfeitor em relacdo ao
doador.?® No entanto, a imoralidade ou torpeza da causa invalidava a doagéo.
Além disso, as condi¢cGes da doacdo também deveriam ser possiveis, licitas e
morais. Se a causa da doacdo nédo fosse justa, ndo seria possivel realizar tal
contrato.

Um outro exemplo € o contrato de mutuo, que também estava sujeito a
regulacdo de uma ordem externa. O simples ato de emprestar dinheiro ndo era
proibido, mas incentivado. Era visto como algo gracioso, atentos a ideia de
dadiva que permeava a sociedade pré-moderna. Entretanto, quando dizia
respeito a uma cessao onerosa, esse mutuo se transmutava em algo proibido
(HESPANHA, 2015:227-228). Enriquecer-se pelo simples decurso de tempo
era mais que algo ilicito, era anti-natural, visto como um roubo contra Deus.?’

Mesmo nos contratos de compra e venda a ideia de consenso era limitada.
A definicdo do preco da mercadoria, por exemplo, era sempre regida por uma
I6gica comum, ndo individual. A vontade dos contraentes era subsidiaria a
formacéo do preco da coisa e maxima romana de que a propriedade valeria
tanto quanto poderia ser vendida (res tantum valet quantum vendi potest) nédo
era absoluta. O que prevalecia nesse contexto era a ideia de equilibrio e justica
comutativa no contrato. O preco a ser pago pela mercadoria deveria garantir

i.e. sem ser para recompensar ou na perspectiva de um retorno futuro - existira mesmo ou fora apenas
induzido por manobras torpes para distorcer a vontade. Se se concluisse que essa vontade de dar tinha
existido, ela era respeitada pelo direito, embora sujeita a limitagbes quanto a pessoa do donatario,
quanto a expectativas de terceiros relativas ao patriménio do doador e quanto ao objeto doado”.
HESPANHA, Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas,
contratos, acdes e crimes..., p. 223.

26 O instituto da doagdo ainda passava por um crivo de suspei¢do entre si, dinamizadas entre duas
hip6teses. A primeira de que a doac¢do ndo poderia ser gratuita, eis haveria ja fato ou causa anterior
que justificasse esse ato de liberalidade, constituindo, por isso, certa remuneragdo ou recompensa e
ndo uma doacdo verdadeira. E, a segunda, de que as Unicas doacdes essencialmente verdadeiras
estariam apoiadas sobre os sentimentos de amizade, afinidade ou afeicdo entre o doador e o donatario,
e entre pessoas virtuosas, avaliando-se a natureza do que foi dado e das pessoas envolvidas. Essa
segunda hipGtese seria tdo rara de acontecer que ndo deveria se presumir e, ainda, deveria ser
averiguado cuidadosamente se a vontade de doar era sd, isenta de vicios, ou se se a doacao nao teria
alguma causa ndo expressa que alterasse a qualificagdo do contrato. Em: HESPANHA, Antbnio
Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas, contratos, acdes e
crimes..., p. 223-224.

27 Sobre o tema, ver: LE GOFF, Jacques. A Idade Média e o Dinheiro — ensaio de antropologia historica.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2014.
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uma proporcao equilibrada entre o que era dado e o que era recebido. Se o
preco estabelecido excedesse em muito o seu valor, o contrato sequer poderia
vincular.

Do mesmo modo, fixar um preco com base em uma necessidade
estritamente individual, como uma situacdo especifica de utilidade para o
comprador (necessitas seu utilitas alterius contrahentis), poderia significar
também a anulagcdo do contrato. O motivo é simples: a estimativa do preco
deveria estar mais relacionada a uma perspectiva coletiva do bem comum do
gue a interesses individuais (DECOCK, 2013:524).

O simples consenso em relacdo aos precos a serem pagos, sem a
salvaguarda do equilibrio e da justica contratual, ndo era suficiente para
vincular as partes ao cumprimento do contrato. Mesmo que houvesse
consenso, permitir a exploracao repetida e injusta das necessidades individuais
dos contratantes, em oposicao a ideia de equilibrio e justica de uma ordem
divina ja preestabelecida, seria admitir a celebragdo de acordos contrarios a
essa ordem divina.

E por isso que, nesse contexto, a vontade individual era estritamente

subordinada ao interesse de uma comunidade cosmologicamente ordenada.

4.4. Interpretatio e contrato

A interpretac&o envolvendo pactos e contratos nédo era diferente. Em alguns
casos, pactuacdo dos contratos poderia ocorrer em circunstancias menos
claras, nas quais nédo era facil determinar qual regra de conduta, moral, juridica
ou pratica seguir. Nesse cenario, juristas e te6logos desempenhavam o papel
de revelar essas regras para a comunidade. Através da atuacdo desses
agentes na identificacdo dos indicios presentes nessa ordem estabelecida, a

interpretatio®® era o que guiava as regras contratuais daquela comunidade

28 Essa interpretatio, ao contrario do que o sentido moderno do termo “interpretacdo” pode fazer
parecer, ndo se restringia a uma declaracao obediente da norma retirada do texto de autoridade que
era interpretado, mas sim o ultrapassava, 0 complementava, corrigia-o e, até mesmo, o modificava de
acordo com o caso concreto (GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval..., p. 278-279). Era uma
interpretacdo moével, sempre flexivel as particularidades do caso concreto. As normas que regulavam
essa sociedade eram retiradas diretamente dos fatos, ndo de uma abstracdo. Isso demonstrava a
factualidade de um direito pré-moderno.
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histérica; era como se mantinha uma ordem das coisas em correspondéncia a
criacdo divina, numa leitura compativel das normativas dos homens com a
ordem divina. Quanto mais préxima a regra contratual fosse dessa ordem de
coisas, mais justa e verdadeira ela seria.?°

Quando se analisava determinada regra contratual, portanto, ndo se fazia
apenas uma leitura e interpretacdo da norma considerada em si mesma,; fazia-
se uma leitura da ordem do mundo contida na norma, seja atraves de aspectos
formais objetivos, como por exemplo a aceitacdo pelo uso (usu receptio), a
adocao pela pratica dos tribunais (stylus curiae), a opinido dos especialistas
(opinio communis doctorum); ou por outros aspectos substantivos materiais,
como o de evitar o absurdo ou o inatil (absurda velinutilia vitanda), o de
promover a harmonia do direito (elegantia iuris), o de favorecer a oportunidade
e 0 bem comum (utilitas, bonum commune), etc. (HESPANHA, 2015:82).

Antonio Manuel Hespanha, por exemplo, quando se refere a nocédo de
débito na interpretacdo de Sdo Tomas de Aquino, deixa claro que a justica das
relagdes se dava pelo respeito e obediéncia a uma natureza das coisas. Dada
a existéncia de uma ordem das coisas que instaura dividas reciprocas entre as
criaturas de Deus, as relacdes estabelecidas nessa ordem também constituiam

deveres, como o cumprimento integral desse débito.3°

29 Segundo Anténio Manuel Hespanha, acerca dessa nogéo e dos imperativos de honestidade, honra
e bondade: "Viver honestamente — que passava por ser um dos preceitos basicos do direito (cf. D.,
1,1,10, pr.) — era aderir & natureza das coisas, a ordem natural do mundo. Ser honrado era respeitar a
verdade das coisas e esta era a sua natureza profunda, a qual devia corresponder a sua aparéncia.
Porque o comportamento manifestava a natureza, a honestidade e a verdade eram as qualidades
daquele que se portava como devia, como lhe era pedido pela sua natureza. Assim, o nobre néo se
devia comportar como plebeu, se queria manter a honra. Que a mulher honesta (que respeita a sua
natureza) se devia comportar como tal, sob pena de nao ser tida como honrada. E por ai adiante. Ao
passo que a bondade — a qualidade de quem era capaz de intuir o sentido da ordem — era a qualidade
principal daquele que tivesse o encargo de julgar.” (HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica
européia: sintese de um milénio..., p. 101).

30 As criaturas, como feitas a imagem e semelhanca de Deus, deviam respeitar essa ordem, eis que, 0
débito entre as criaturas entre si era também um débito com a ordem das coisas e, consequentemente,
um débito com Deus. Nas palavras de Antonio Manuel Hespanha, "E como a soma dos deveres das
criaturas entre si € também devida a ordem, ou seja, a Deus, o cumprimento dos deveres reciprocos
€, em certa medida, um dever para com Deus e, logo, o tal direito natural acaba por ser um direito
divino: “E devido a Deus que se realize nas coisas aquilo que a sua sapiéncia e vontade estabeleceu e
que a sua bondade manifesta... E devido a cada coisa criada que se lhe atribua o que Ihe foi ordenado
[...] e, assim, Deus faz justica quando da a cada um o que lhe é devido segundo a razao de sua natureza
e condigao” (cf., também, Summ. theol., la-lae, g. 111, 1 ad 2). Este carater natural da ordem fazia com
que ela se manifestasse de muitas formas — pelas tendéncias naturais (amores), com o tempo
concretizadas em costumes (consuetudines vel mores, practicae, styli), pelas virtudes morais (amicitia,
liberalitas), pela Revelagdo divina e também pelo direito formalizado pelos juristas, como peritos na

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.
73



A especificidade histérica desse direito contratual do passado torna dificil a
tarefa de considerar o direito contratual atual como algo de significacdo
continua no tempo. Em verdade, o direito contratual no ius commune era
completamente outro, avesso as mitologias juridicas do mundo moderno.

A percepcéo dessa alteridade entre o direito contratual medieval europeu e
o direito contratual atual € apenas um exemplo da inexisténcia de continuidades
entre o passado e o presente. Mesmo que certas leituras de mundo possam
encontrar semelhancas ou elementos comuns entre o direito de um passado
remoto e o direito atual, essas continuidades devem ser sempre encaradas com
desconfianca pelo leitor que busca efetivamente compreender a realidade
histérica. O mesmo cuidado metodolégico deve ser aplicado na andlise de
outros institutos em diferentes periodos historicos.

Ao contrario do que é narrado pela maioria dos manuais, € muito mais
provavel que uma analise historiogréafica séria revele descontinuidades do que

elementos de continuidade, evolucao ou progresso das categorias juridicas.

5. Concluséo

A exposicao do direito contratual no ius commune europeu revela a existéncia
de diferencas fundamentais entre o direito do passado e o direito atual, o que
desafia a mensagem comumente transmitida nos manuais de direito de que a
categoria do contrato possui uma "esséncia" intrinseca que estaria presente em
todas as épocas. Isso aponta para uma ruptura na concepcao tradicional dessa
literatura, destacando a necessidade de uma visdo mais contextualizada e
dindmica da categoria do contrato ao longo da histodria.

Para uma abordagem séria e comprometida com a realidade, portanto, um
texto juridico precisa adentrar nas formas especificas dos enunciados discursivos
construidos ao longo da historia, considerando conceitos e configuragdes proprias
do direito do passado que se busca estudar. Caso o autor dogmatico nao realize a
pesquisa historiografica ele mesmo, é essencial utilizar autores que a facam

criticamente.

observagdo e memdria das coisas sociais, ou mesmo pela vontade do rei, como titular de um poder
normativo de origem divina.”. Em: HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de
um milénio..., p. 110.
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A compreenséo do instituto do contrato no passado entdo devera ser sempre
feita levando em conta o contexto histérico de seu desenvolvimento, de um ponto
de vista que busque, em sua extensdo maxima, afastar-se de construgdes
essencialistas. Analisar uma categoria na historia ndo deverd significar a evocacao
de dticas deformantes do passado pelas lentes de um direito presente. Isso apenas
produzira uma histéria em que o instituto estudado acaba por ser entendido como
uma construgdo imutavel e estatica desde o surgimento da humanidade até os dias
atuais, eliminando a historicidade da categoria.

Como demonstrado na andlise do contrato no ius commune europeu, um dos
primeiros passos para compreender a historicidade da categoria é se desviar de
visbes modernas acerca do que foi essa pré-modernidade, que quase sempre a
identificam como algo sinbnimo de atraso.

O cenéario medieval se define por uma estrutura sociojuridica complexa,
caracterizada pela auséncia de um poder central que regulasse e absorvesse as
relacdes juridicas. No entanto, existiam poderes periféricos que dinamizavam e
regulavam a sociedade, por meio de particularismos politicos, econdmicos e
juridicos. Esses particularismos compunham a sociedade civil e afastavam
qualquer pretensdo de completude politica. A Unica categoria soberana, ilimitada
e mandamental nesse periodo era a ordem natural de Deus (GROSSI, 2014:59-
60).

Neste cenario em que a vontade do individuo é minimizada pela existéncia de
uma ordem cosmolégica onde o individuo é dependente de uma coletividade, ndo
ha como se falar em forma moderna, abstrata e simplificada de contrato, na ideia
de vontade, sujeito, direito subjetivo ou até mesmo na classica divisdo entre direito
publico e privado para se pensar o tema (HESPANHA, 2015:28). Talvez até por
isso se dé o expressivo desinteresse dos manuais acerca do periodo.

No entanto, isso nado significa que o direito contratual pré-moderno fosse
irrelevante, atrasado ou idealizado. Era simplesmente algo diferente, com outros
significados e uma formatacéo histérica distinta. Essa compreenséo de alteridade
pode nos fazer refletir sobre nosso préprio direito.

Encarar a ideia de contrato como sinbnimo de consenso e, consequentemente,

como algo que essencialmente se traduz em linha reta por toda historia humana,
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portanto, parece ser um pouco equivocado. Enxerga-lo simplesmente como uma
convergéncia de vontades durante todo periodo de existéncia humana reduz a sua
complexidade e nada ajuda na compreensdo do seu conteddo numa perspectiva
historica. O contrato ao longo da historia envolveu consenso, mas sua significacao
foi moldada por cada periodo, local e comunidade histérica, indo além desse
aspecto.

Se observadas essas premissas na realizacdo de uma historia do direito
contratual, a qualidade do discurso histérico presente nos manuais juridicos sera
outra. Além de possibilitar uma efetiva compreensao da realidade historica na
formacdo e transformacdo do instituto, sera possivel identificarmos novos
elementos no ambito do direito contratual que antes poderiam passar
despercebidos numa analise histérica descomprometida com a realidade. Essa
analise critica possibilitara novas reflexdes sobre a atual categoria do contrato,
ampliando a possibilidade de construir solucdes juridicas que atendam as
necessidades sociais e de desconstruir visdes fantasiosas do desenvolvimento
histérico do contrato.

No fim, esta percepcdo de complexidades nos institutos do passado € um dos
passos fundamentais para uma boa histdria do direito contratual (e privado) no

Brasil.
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AUTORITARISMO E CONSTITUICAO: O CONCEITO DE
DEMOCRACIA EM DISPUTA E O PENSAMENTO DE
FRANCISCO CAMPOS!

AUTHORITARIANISM AND CONSTITUTION: THE CONCEPT OF
DEMOCRACY IN DISPUTE AND THE THOUGHT OF FRANCISCO CAMPOS

Gabriela Back Lombardi?
Lais Piletti®

Resumo: O presente artigo retorna ao pensamento de Francisco Campos a fim de compreender
0s processos de formagéo de um arcabouco intelectual autoritario que influencia o imaginario
politico brasileiro até os dias atuais. Utilizando ferramentas da histéria dos conceitos
constitucionais, o objetivo é contribuir para o debate sobre a erosdo democratica no Brasil,
através do resgate da disputa em torno do conceito de democracia entre o fim da Republica
Velha e o Estado Novo. O artigo aborda a mobilidade inerente ao conceito de democracia
presente na obra de Reinhart Koselleck. Trata do contexto anterior a ascensao da semantica
autoritdria e apresenta 0s principais tracos do periodo de crise democrética na Primeira
Republica, destacando a ruptura institucional ocorrida com a Revolugdo de 1930. Concentra-se
especificamente no pensamento juridico de Francisco Campos, que contribuiu para a construgcéo
de uma semantica autoritaria da democracia, explorando uma visdo de democracia "auténtica" e
"verdadeira", em contraposicao aos idealismos da Primeira Republica.

Palavras-chave: constitucionalismo autoritario; crise democratica; Francisco Campos; histéria
dos conceitos.

Abstract: This article revisits the ideas of Francisco Campos in order to understand the
processes involved in the formation of an authoritarian intellectual framework that continues to
influence Brazilian political thought to this day. By employing tools from the history of
constitutional concepts, the aim is to contribute to the debate on democratic erosion in Brazil by
examining the debate surrounding the concept of democracy between the end of Republica Velha
and Estado Novo. The article explores the inherent mobility within the concept of democracy as
discussed in the works of Reinhart Koselleck. It delves into the preeminent context preceding the
rise of authoritarian semantics, outlining the main features of the period of democratic crisis in the
First Republic, with particular emphasis on the institutional rupture brought about by the 1930
Revolution. The focus is primarily on Francisco Campos' juridical thought, which played a
significant role in constructing an authoritarian semantics of democracy, thereby exploring a vision
of an "authentic" and "true" democracy in contrast to the idealisms of the First Republic.

Keywords: authoritarian constitutionalism; democratic crisis; Francisco Campos; history of
concepts.

1 Recebido em 27 de maio de 2023. Aprovado para publicacdo em 19 de junho de 2023.
2 Universidade Federal do Parana.
8 Universidade Federal do Parana.

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.

83



1. Introducéo

O presente trabalho procura explicitar os processos de formacdo de um
arcabouco intelectual autoritario que permeia nosso imaginario politico até a
atualidade, através das ferramentas da histéria dos conceitos constitucionais.
Pretende contribuir para o debate sobre o processo de erosdo democratica
brasileira a partir do resgate da disputa em torno do conceito de democracia
entre o fim da Republica Velha e o Estado Novo, privilegiando o pensamento
juridico-politico do principal intelectual do periodo varguista. Francisco
Campos contribuiu para construir a semantica do termo em contornos
autoritarios, embebida de um discurso de busca por uma democracia
“auténtica” e “verdadeira”, em contraste aos idealismos da Primeira
Republica.

Em fevereiro de 2020, numa cerimbnia de entrada de novos alunos na
escola preparatoria de cadetes do Exército, o Presidente da Republica entdo
em exercicio deu a seguinte declaracao:

Alguns acham que eu posso fazer tudo. Se tudo tivesse que depender de mim, ndo seria

este 0 regime que nés estariamos vivendo. E, apesar de tudo, eu represento a

democracia no Brasil. [...] Nos vivemos em um pais livre, esta liberdade vale mais que a

propria vida para cada um de nds. Tenho certeza que, junto as Forcas Armadas e as

demais instituicbes do governo, tudo faremos para cumprir a nossa Constituicdo, para

fazer com que a nossa democracia funcione e a nossa liberdade esteja acima de tudo
(O GLOBO, 2021a).

Em janeiro do mesmo ano, Jair Bolsonaro afirmara que “quem decide se
um povo vai viver numa democracia ou huma ditadura sdo as suas Forcas
Armadas"(O GLOBO, 2021b), reiterando a estratégia discursiva entre ditadura e
constituicdo, golpe e democracia — intensificada no contexto pandémico. Desta
forma, apesar de pautar seu discurso as massas numa pretensa democracia,
Bolsonaro presidiu 0 quarto pais que mais se afastou da democracia em 2020, num
ranking com mais de 202 paises analisados pelo Instituto V-Dem, ligado a
Universidade de Gotemburgo, na Suécia (LUHRMANN, 2021). As acdes de
Bolsonaro pautaram-se no majoritarismo traduzido na expressao “o povo me

escolheu”, a0 mesmo tempo em que minaram a democracia por dentro com
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um discurso marcado por elogio a ditadura militar e critica a imprensa. A
semantica democratica foi subvertida a disposicdo de um projeto populista e
patolégico a democracia (CUNHA, 2019).

Neste panorama, a ideia de crise da democracia emerge na medida em
que a participacdo e representacdo como suporte da acdo politica sdo
reformuladas em vista da exponencial incidéncia das midias de massa na
formacdo de consensos e opinibes (COSTA, 2010, p. 221). Toda esta
construgdo culminou nos atentados de 8 de janeiro de 2023, articulados por
uma extrema-direita que proclama encarnar em si a constituicdo e a
soberania. Os lemas de conhecimento geral trazem a ideia de derrubar as
instituicbes consolidadas para que se faca a vontade do povo: “abaixo o STF”,
“INTERVENCAO FEDERAL JA”, “SOBERANO E O POVO’.

Manifestagbes paradoxais como as transcritas acima nao sao novidade
no Brasil. Sob este pano de fundo atual, este artigo parte do dialogo
ininterrupto entre presente e passado, exposto através da experiéncia juridica
(COSTA, 2010, p. 33). A historia do conceito de democracia ajuda a
compreender a racionalidade por tras da formacédo de seus significados na
Historia Constitucional Brasileira, ao captar o uso da linguagem como sintoma
do avanco autoritario. Posto que 0s regimes autoritarios brasileiros utilizaram
0S processos constitucionais para legitimar e sedimentar a conquista do
poder, assimilar o campo juridico na organizacdo ditatorial € fundamental
para mapear as praticas juridicas autoritarias na atualidade (CHUEIRI;
CAMARA, 2015, p. 284).

Para tanto, o presente artigo foi estruturado conforme o0s topicos a seguir:
0 primeiro trecho aborda o carater de mobilidade presente no conceito de
democracia, baseado na perspectiva tedrico-metodoldgica da Histéria dos
Conceitos de Reinhart Koselleck. Também discute 0 que se entende por
“constitucionalismo autoritario” e por que é valido toma-lo como objeto de
analise. O segundo topico ocupa-se do contexto anterior a ascensao da
semantica autoritaria e delineia os principais tracos do periodo de crise

democratica na Primeira Republica, culminado com a ruptura institucional da
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Revolucdo de 1930. O ultimo topico trata especificamente do pensamento de

Francisco Campos acerca da democracia.

2. Democracia como conceito de movimento

As disputas no Brasil atual em torno do sentido da democracia apontam
para sua configuracdo como conceito de movimento, na acepcéao de Reinhart
Koselleck: “[a] expressdo democracia transformou-se em conceito universal
de organizacdo, que todas as correntes reivindicam para si de diferentes
maneiras”. Embora o termo guarde uniformidade ao tratar do lugar do povo
no politico, sdo multiplas as perspectivas adotadas.

Nesta toada, surge uma “disputa pela interpretacéo politica auténtica,
pelas técnicas de exclusao destinadas a impedir que o adversario utilize a
mesma palavra para dizer ou querer coisa diferente do que se quer”
(KOSELLECK, 2006, p. 302). E dizer: a democracia ndo é um conceito
definivel em si mesmo, ndo se constréi de forma essencialista, transparente
e univoca. Pelo contrario, trata-se de um conceito composto por uma variagao
temporal direcionada a um futuro aberto, disputando-se o ritmo e o caminho
a seguir entre as diferentes posic6es no espectro ideolégico (KOSELLECK,
2006, p. 295), mas restando permanente o coeficiente temporal de mudanca
(KOSELLECK, 2006, p. 299). Nao se trata, portanto, de um conceito com
apenas uma significacdo possivel: ha uma luta simbdlica e contingente pelos
sentidos possiveis de democracia.

Se ha certa continuidade no uso de uma palavra que pode remontar ao
século V a.C., a conclusao é diversa quanto a permanéncia de um significado
constante e homogéneo, dependente dos contextos histérico-sociais nos
quais foi/é empregado, de modo que a “linha de seu desenvolvimento
histérico-conceitual é recortada, ou até fragmentada” (COSTA, 2010, p. 211).
Assim, embora o elemento do povo como entidade politica autbnoma possa
ser verificado tanto nas democracias antigas quanto nas modernas, o
conteudo do que se entende por “povo” varia substancialmente (COSTA,
2010, p. 214).
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Desta forma, o conceito, ao possuir em si contetdo social e politico, cria
uma experiéncia projetada para o futuro (KOSELLECK, 2006, p. 326). A

democracia torna-se “um conceito de expectativa que, sob a perspectiva
histérico-filoséfica — seja legislativa ou revolucionaria — precisa satisfazer
necessidades até entdo desconhecidas, que despontam continuamente, para
poder liberar seu verdadeiro sentido” (KOSELLECK, 2006, p. 107).

Portanto, para compreender as semanticas que circundam a democracia
atualmente, €& preciso uma abordagem conceitual que considere a
historicidade presente nas apropriagcdes do termo, bem como o litigio por
detrds do que se entende como o correto emprego do conceito. Tal
constatacdo remete a disputa pela interpretacdo auténtica do conceito, um
fenbmeno antigo na histéria brasileira. Em verdade, o periodo de aparente
consolidacdo democrética p6s-88 nos fez esquecer a forca dos argumentos
autoritarios em torno da ideia de democracia que vigoraram no Brasil ao longo
do século XX. Novamente, faz-se necessario retomar a preocupacado com 0s
contornos do conceito e a possibilidade de “adaptacado de teorias, normas,
conceitos e institutos juridicos a fins antidemocraticos” (SEELAENDER,
2013, p. 501), visto que “[o] pensamento juridico de inspiracdo direitista e
contrario a democracia liberal soube apropriar-se do vocabulario desta
tltima” (SEELAENDER, 2008, p. 425).

A histéria é linguisticamente mediada, de modo que a interpretacdo do
passado deve se utilizar do horizonte linguistico e semantico vigente a época
(JASMIN, 2005). Embora ndo se reduza a articulacdo linguistica, os
acontecimentos e experiéncias sao traduzidos por meio da linguagem, o que
aponta para uma historicidade presente nos usos do conceito pelos agentes
politicos e sociais (KOSELLECK, 2006, p. 267).

Fazer uma histéria dos conceitos, portanto, significa melhor delimitar as
apreensdes linguisticas que determinam, constituem e descrevem
experiéncias. Existe uma relacdo entre a semantica dos conceitos politicos e
sua histéria que é indissociavel e precisa ser melhor estudada, precisamente

porque levanta questbes incdbmodas sobre a prépria natureza da nossa
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tradicdo juridico-politica e sobre 0 quanto das experiéncias autoritarias ainda
permanece como racionalidade politica.

Note-se que, tratando-se de um estudo voltado a histéria constitucional
brasileira num contexto autoritario, ndo se trata de fazer propriamente um
juizo de valor acerca dos usos linguisticos do conceito de democracia ou
legitima-los de alguma maneira. Pelo contrario, para melhor delimitar o
conceito tedrico e normativamente, é necessario entender como tais usos
compdem ainda hoje nosso horizonte de referéncia discursivo e nossas
estruturas simbolicas de pensamento. Essa é uma hipotese que se ventila
justamente pela percepcdo de que ha uma racionalidade autoritaria que
subsiste em determinados discursos. Desde 1930, o uso do conceito de
democracia em sentidos antiliberais vai e vém, mas ndo se extingue, mesmo
ap6s 1988. Entender esses movimentos € fundamental para melhor
compreender o cenario atual e criar proposi¢cdes de fortalecimento conceitual
da democracia.

A analise iniciada de forma diacronica se completa de forma sincronica. A
relevancia da histéria dos conceitos para atualidade remete, portanto, ao seu

papel na formacao de estruturas de longa duracgéo:

Os conceitos ndo nos instruem apenas sobre a unicidade de significados (sob nossa
perspectiva) anteriores, mas também contém possibilidades estruturais; colocam em
guestédo tragos contemporaneos no que é ndo-contemporaneo e ndo pode reduzir-se a
uma pura série histérica temporal (KOSELLECK, 2006, p. 142).

N&o se ignora o debate em torno da (im)possibilidade de se falar num
constitucionalismo autoritario e, por conseguinte, numa democracia com tais
feicbes. Os argumentos pela impossibilidade remontam a tese de
impraticabilidade do constitucionalismo aliado a um regime politico sem
garantia de liberdades individuais, participacdo politica e direitos
fundamentais. Constitucionalismo seria necessariamente a antitese da
arbitrariedade, no sentido de que “todo governo constitucional € por definicdo

um governo limitado” (MCILWAIN, 1947, p. 21)%.

4 Tradugao livre de “[a]ll constitutional government is by definition limited government”.
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Adota-se, neste artigo, a premissa de que é possivel falar de uma histéria
constitucional numa perspectiva mais ampla, onde quer que exista
articulacdo de ordem e poder. Abre-se espaco para analisar experiéncias
autoritarias, como a do Estado Novo, como parte integrante indispensavel
da narrativa constitucional brasileira, onde houve “apropriagdo e
ressignificacdo do direito, o qual pode ser usado de forma contraditoria e
divergente” (CAMARA, 2017, p. 41).

Por mais contradit6rio que a conciliacdo de democracia com autoritarismo
e periodos ditatoriais possa parecer na atualidade, a histéria do pensamento
constitucional brasileiro nos mostra longos e recorrentes periodos em que
tais configuracbes discursivas compuseram a prépria facticidade da
constituicdo (CUNHA, 2018, p. 86). Ainda que se adote uma premissa
segundo a qual ndo é possivel falar em constitucionalismo autoritario, ndo
ha como negar a convivéncia histérica entre constitucionalismo e
experiéncias autoritarias (CAMARA, 2017, p. 27), de modo que se torna
essencial buscar compreender como se consolidou uma tradicdo de
pensamento que deu base as experiéncias autoritarias. A defesa teorica da
impossibilidade de um constitucionalismo autoritario ndo elimina sua

ocorréncia historica. Isso pois

[...] a histéria das doutrinas constitucionais ndo entra em pausa durante os regimes
autoritarios. Compreender o constitucionalismo como um simples andar para frente das
garantias individuais, das liberdades e de uma suposta evolugéo dos sistemas politicos
democraticos implica endossar uma perspectiva ingénua da histéria (ROSENFIELD,
20204, p. 3).

Assim, é possivel concluir que “ha historia constitucional onde existe
construcdo e articulacdo do principio da unidade politica”, como sustenta
Maurizio Fioravanti (2013, p. 575), sem que isso implique juizo de valor sobre
0os modelos constitucionais em analise. A importancia de tais doutrinas para
a Histéria Constitucional, portanto, ndo decorre de seu carater liberal
democrético, mas da facticidade de sua ocorréncia, ndo havendo como
ignorar 0s processos politicos e juridicos que conduziram, especialmente no

campo da historia intelectual, aos regimes autoritarios.
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Entre as décadas de 20 e 30, no que concerne a este trabalho, o conceito
de democracia foi ressignificado pelos pensadores do regime varguista em
feicbes antiliberais e corporativistas. E verdade que para a atual teoria
constitucional, calcada nas disposi¢cdes da Constituicdo Federal de 1988,
democracia e autoritarismo sdo antonimos: trata-se de autoritarismo ou
democracia. Encarar a historicidade do conceito e sua multipla significacao
nao implica em negar a impossibilidade de convivéncia entre autoritarismo e
democracia constitucional, mas pode auxiliar justamente na tarefa de melhor
delimitar o conceito na atualidade e entender as contradicdes e caminhos
tortuosos que comp&em sua narrativa. E assim que uma histéria do conceito
de democracia, no contexto da Historia Constitucional brasileira, pode ser

atil.

3. O Prenuncio da Ruptura: crise da democracia entre idealismo e
realismo constitucional

Historicamente, a variagdo semantica do conceito de democracia
encampou duas questdes centrais: o problema do fundamento e da
legitimidade do exercicio do poder politico e o problema da titularidade e da
modalidade de tal exercicio de poder (COSTA, 2010, p. 211). O ponto de
partida envolve o contexto no qual as significacdes autoritarias surgiram nas
vozes de teoricos antiliberais. No caso brasileiro, a ascendéncia de tais vozes
se deu no contexto de crise da Republica Velha, a partir da década de 20,
ainda na vigéncia da Constituicdo de 1891. Entender o contexto da semantica
democrética na Primeira Republica é fundamental na medida em que as
significagBes posteriores se constroem em contraposicao a semantica liberal
até entdo vigente.

O periodo de crise, por definicdo, anuncia um fim. A crise, novamente a
partir vocabulario de Reinhart Koselleck, projeta-se para o futuro em forma
de progndstico, se constituindo na critica do espaco de experiéncia e
projetando-se como horizonte de expectativa na certeza de que a

transformacao das circunstancias vigentes € dada, invocando o advento do
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futuro historico (KOSELLECK, 1999, p. 111). O ambiente intelectual dos anos
20, j& no ocaso da Primeira Republica, era justamente este — o fim e a
mudanca anunciavam-se, multiplicando-se as propostas de ordenacao
nacional a partir da constatagdo da inefetividade do sistema constitucional
até entdo vigente.

O diagnoéstico dos intelectuais do periodo era de que o sistema politico
liberal estabelecido pela Constituicdo de 1891 havia falhado em cumprir suas
promessas. O sistema que ocupou o lugar do Império deparava-se com a
dificil tarefa de construir ordem e identidade nacional numa pais de
propor¢cdes continentais. Além disso, a mudanca de regime teve de construir-
se na auséncia da figura do Imperador e do Poder Moderador da Coroa,
assim como de seus poderes centralizadores politicos e simbdlicos que
mantiveram, de um modo ou de outro, a unidade do recém-independente
Brasil do século XIX.

A garantia formal de liberdades individuais estabelecida na Constituicao
conviveu com o exercicio autoritdrio do poder por constante recurso a
institutos como o da intervencado federal e do estado de sitio para manter
alguma estabilidade institucional (ROSENFIELD, 2020b). O espirito da
interpretacdo dada a Constituicdo de 1891 resumiu-se em “esvaziar no
contetdo o que se consagrava na forma” (LYNCH; SOUZA NETO, 2008, p.
36-37), predominando a “inefetividade constitucional, o estranhamento entre
as instituicbes proclamadas e o seu funcionamento concreto” (LYNCH;
SOUZA NETO, 2008, p. 47). O proprio Francisco Campos ja diria, em 1914,
que a acelerada transformacao de nosso pais ndo conciliava-se com “uma
constituicdo morta, que nasceu inadaptavel as condi¢cdes organicas da
nagdo” (CAMPQOS, 1940, p. 9)°.

Anos mais tarde, a Constituicdo de 1891 entraria para a histéria
justamente como simbolo da inefetividade constitucional, de um idealismo
gue encontrou barreiras na realidade (LYNCH; SOUZA NETO, 2008, p. 26),

5 Optamos por manter a grafia do original.
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prevalecendo uma interpretagdo conservadora que colocou os dispositivos
constitucionais a servico da dominacao oligarquica. Interpretacdes de juristas
como Jodo Barbalho Uchba Cavalcanti e Aurelino Leal, que intentaram uma
exegese do texto constitucional respeitosa de suas disposi¢des, foram vistas
como ingénuas e desconhecedoras da realidade nacional (ROSENFIELD,
2020b, p. 6).

O liberalismo politico da Primeira Republica esteve, portanto, sob
constante estado de excecao, seja por forca de um militarismo positivista,
seja pela predominancia de um conservadorismo oligarquico (LYNCH,;
SOUZA NETO, 2008, p. 47).

Joaquim Nabuco, liberal monarquista, adiantava a hipétese de que o
Brasil ndo tinha condi¢cdes para implantacdo de um regime democratico,
afirmando que aqui “[0] voto ndo vale nada” (NABUCO, 1999, p. 72). Para
Nabuco, nos faltava uma sociedade com carater democratico e livre. De fato,
o liberalismo oitocentista ndo precisava garantir universalidade de direitos
politicos ou efetividade de representacdo. Entendia-se que o governo era
tarefa de uma elite social e intelectual formada por individuos livres, homens
e proprietarios (LYNCH, 2014-, p. 249).

No entanto, a emergéncia das massas e as constatacdes de inefetividade
do sistema a partir de 1910 comecaram a provocar a ruina do sistema.
Cresce novamente um conservadorismo estatista repaginado da primeira
metade do século XIX, opondo-se aos fundamentos liberais e individualistas
do regime republicano de 1891 e denunciando seu idealismo. Neste periodo,
destacam-se nomes como Alberto Torres, Oliveira Vianna, Otavio de Faria,
Azevedo de Amaral, Plinio Salgado, Goffredo Telles Jr. e Miguel Reale.

O sentimento de desencanto, de desilusdo com a Constituicdo e
descrencga na sua capacidade de manutencdo de uma estabilidade politica
minima é que leva a contestacdo da democracia representativa como sistema
efetivo para garantir o equilibrio politico e social da Republica, diagnosticada
como politicamente incapaz de construir o Estado. Em linha com o debate

politico dos séculos XVIII e XIX no mundo ocidental, a forma de expressao
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da democracia na Primeira Republica calcava-se na representagdo (COSTA,
2010, p. 216). Em vista da grave crise da década de 20, no entanto, este vai
ser justamente o ponto de critica dos intelectuais varguistas, que vao
subverter o conceito de democracia ao negar seu carater representativo.

O diagndstico de crise da década de 20 foi generalizado e suscitou criticas
e propostas de reformulacéo diversas, inclusive ndo autoritarias. Entretanto,
ascendeu na doutrina constitucional brasileira a predominancia de um
autoritarismo realista como resposta a inefetividade da Constituicdo de 1891
(ROSENFIELD, 2020b, p. 14). Se até entdo as praticas autoritarias se
contrapunham a um discurso liberal, a partir de 1930, com a tomada do poder
por Getulio Vargas, a realidade alinha-se ao discurso antiliberal e sua

institucionalizacéo.

4. Democracia e autoritarismo em Francisco Campos

O periodo que se seguiu a Revolucdo de 1930 contou com duas
constituicbes, a de 1934, com feicbes de um “constitucionalismo social”
(BERCOVICI, 2008, p. 380-389), e a de 1937, que inaugurou efetivamente o
Estado Novo. No entanto, embora o enrijecimento do regime tenha se dado
com a outorga da Carta de 1937, em toda a extensdo do periodo varguista
predominaram praticas autoritarias (PAIXAO, 2011, p. 151).

Nesta toada, a derrocada do liberalismo politico e a ascensdao do
constitucionalismo autoritario tiveram como tonica, no debate intelectual, a
contraposicao entre idealistas constitucionais, defensores do regime liberal,
como Rui Barbosa e Pedro Lessa, e realistas autoritarios, como Oliveira
Vianna, Francisco Campos e Azevedo de Amaral (ROSENFIELD, 2020a).
Neste periodo, da-se o fortalecimento de um autoritarismo ndo apenas na
pratica, como na Primeira Republica, mas também na doutrina e nos institutos
juridicos. Oliveira Vianna, por exemplo, chegou a afirmar que para liberais
como Pedro Lessa, “...] o Brasil ou o povo brasileiro ndo existia como
realidade objetiva” (VIANNA, 1999, p. 344) e que para Rui Barbosa faltava
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abordar os problemas do Estado como problemas objetivos, ou seja,
“vinculados a realidade cultural do povo” (VIANNA, 1999, p. 380).

E neste contexto que o conceito de democracia vai ser reformulado para
fazer frente a semantica liberal e trazer, ao mesmo tempo, legitimacéo ao
regime no processo de absor¢cdo das grandes massas na politica
(ROSENFIELD, 2020a, p. 10). Tal reformulacéo se fez possivel, para Angela
de Castro Gomes, na medida em que o ambiente internacional do
antiliberalismo® permitiu a captura da bandeira da democracia e sua
ressignificagao:

O significado histérico da palavra democracia, particularmente no caso da experiéncia
brasileira, esteve associado a dimensédo social e ndo politica, 0 que permitiu a construcdo
de um conceito aparentemente paradoxal: “democracia autoritaria’. O Estado brasileiro
do p6s-1930 pbde entdo se proclamar, franca e claramente, um Estado forte,
centralizado e antiliberal, sem perder a conotac&o de democratico, isto &, justo e protetivo
(GOMES, 2005, p. 107).

O novo Estado moderno que se projetava ndo dependia do velho principio
liberal de separacéo de poderes. O esboco desse novo Estado baseava-se
no fortalecimento do poder executivo e na transformacéo do presidente em
“autoridade suprema do Estado”, por meio da qual a democracia se
manifestava. Trata-se de uma visdo cesarista em que se estabelece uma
democracia ndo mais baseada em direitos politicos, mas em direitos sociais
e nacionais. O Estado protetivo € democréatico, de modo que partidos e
assembleias se tornam desnecessarios com a centralizacdo da autoridade
na figura do presidente (GOMES, 2005, p. 112). O exercicio do poder nédo é
apenas concentrado no Executivo, mas pessoalizado.

Francisco Campos ocupou centralidade nesta captura do conceito de
democracia. Embora ndo se ignore outras teorizagdes que subverteram o
conceito de democracia liberal, como a democracia corporativista proposta

por Oliveira Vianna, foi Campos o responsavel por desenvolver o modelo

6 O préprio Campos alude ao exemplo das “Revolugdes do século XX”, que teriam todas o mesmo
sentido de “romper as resisténcias da maquina democratica para dar livre curso ao ideal
democratico”. In.: CAMPOS, Francisco. Problemas do Brasil e solu¢cfes do regime [1938]. In: O
Estado Nacional: Sua Estructura, Seu Conteldo Ideolégico. Brasilia: Conselho do Senado
Nacional, 2001, p. 78.
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tedrico-juridico do constitucionalismo antiliberal, tendo sido responsavel pela
Constituicdo de 1937. Além de ter atuado largamente de forma pragmatica,
como Ministro da Educacéo e Saude Publica do Governo Provisorio (MALIM,
2015), por exemplo, o idedlogo central do constitucionalismo antiliberal no
Brasil (SANTOS, 2007) constituiu mesmo os fundamentos do pensamento
conservador presentes ainda hoje em nosso imaginario politico.

Antes mesmo de ascender como figura politica nacional, Francisco
Campos ja comecava a desenvolver sua teorizagdo acerca da necessidade
de conjugacéo da democracia com a autoridade. No pequeno texto resultado
de um discurso em homenagem ao falecido presidente Afonso Pena,
denominado “Democracia e Unidade Nacional” (CAMPOS, 1940), Campos
vai tratar das relacdes entre o principio democratico presente na entao
Republica e a questéo da integridade nacional, aludindo & problemética das
“autonomias regionaes” na construcao da unidade da nacado. O texto data de
1914, periodo em que Campos ainda era jurista em formacéo na Faculdade
Livre de Direito de Belo Horizonte.

Para o Campos estudante, a democracia vigente na Primeira Republica,
gue nao procurava conciliar-se com as exigéncias da integridade nacional,
teria carater individualista e regional, acarretando “serias perturbacoées na
constituicdo organica de quasi todos os paizes republicanos’(CAMPOS,
1940, p. 8). O federalismo radical entraria em conflito com o “espirito mais
largo da nacionalidade” e a democracia apenas seria possivel caso
conciliada com o principio da unidade nacional.

Campos segue afirmando que a resolugdo do “problema da democracia”
caberia aos juristas “largamente embebidos da inspiragdo nacional’ e
‘promptos a adaptar os orgaos legaes da nacdo a satisfaccdo das
necessidades democraticas” (CAMPOS, 1940, p. 10), relacionando a
construcdo da estabilidade politca a manutencdo da tradicdo pelos
estadistas do Império (SANTOS, 2007, p. 289). Assim, haveria um “designio
nacional consciente e voluntario, corrigindo a instabilidade do nivel
democratico” (CAMPQOS, 1940, p. 9). Isso pois
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A democracia é por si mesma incoherente, heterogenea e individualista; regimen das
mudancas periodicas de governo, de renovacdes e de substituicdes de principios e de
homens, ndo tem continuidade de ac¢éo nem unidade de plano e de convic¢des: dahi o
prejuizo de serem interesses permanentes e relativamente invariaveis, sujeitos a
avaliag@es e criterios desharmonicos (CAMPQOS, 1940, p. 9).

Para solucionar tal problema, dever-se-ia recorrer a criagdo de um espirito
nacional por meio da educagéao coletiva dos povos. Assim, Campos atrela a
resolugcao do problema democratico, que é “essencialmente um problema
idealista”, a criagdo de uma autoridade que reduzisse “a democracia a
unidade e a indivisibilidade da nagcao”. A democracia tem como premissa,
portanto, “uma poderosa concentragcdo da autoridade nacional” (CAMPOS,
1940, p. 12): “[o] futuro da democracia depende do futuro da autoridade”
(CAMPOS, 1940, p. 13). Ao aliar o conceito de democracia a unidade
nacional, Campos contrapf8e-se frontalmente ao espirito regionalista do
federalismo da Primeira Republica.

Desde entéo resta claro a percepgéo de Campos sobre a necessidade de
influir, de adaptar a democracia vigente no regime republicano a
necessidade de integracdo nacional. Essa conjugacdo necessaria seria
possivel em razéo do conceito de autoridade. A partir de entdo, em textos
publicados jA& ap6s a queda do regime liberal, Francisco Campos vai
trabalhar com a ideia de criacdo do mito como solucdo para o exercicio do
poder na sociedade de massas em crise. Tal estratégia é elaborada em “A
politica e 0 nosso tempo”, de 19357, texto no qual o jurista vai defender o
cultivo de uma “imagem dotada de grande carga emocional, destinada a
servir de polarizador das ideias ou, melhor, dos sentimentos de luta e de
violéncia, tdo profundamente ancorados na natureza humana” (CAMPOS,
2001a, p. 16). Assim, Campos chega a afirmar n&o ser possivel “nenhuma
participacdo ativa das massas na politica da qual ndo resulte a aparicao de
César” (CAMPQOS, 2001a, p. 24).

7 Este texto, assim como os demais aqui citados com exceg¢do de “Democracia e Unidade
Nacional”, foi compilado na coletdnea O Estado Nacional, em 1940. Em edicdo posterior e aqui
consultada: O Estado Nacional: Sua Estructura, Seu Conteudo Ideoldgico. Brasilia: Conselho do
Senado Nacional, 2001.
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A personificacdo do César, tdo presente na teoria campiana, se
consubstanciou na figura de Getdlio Vargas. Sem a pretensdo de
anacronismo, parece possivel tracar alguma continuidade histérica quanto a
tal modelo de autoridade méxima esperado, que parece ainda presente no
imaginério politico da atualidade. Em tal modelo,

a figura pessoal do presidente torna-se o centro de fixacdo e simbolizacdo de todo o
poder da Republica, advogando e recebendo maior legitimidade popular que os dois
outros poderes, e mesmo investindo contra eles. [..] O Executivo personalizado
apresenta-se, nesses termos, com o poder e mesmo o dever de absorver as funcdes de
proposicao legislativa — uma contraface do bias antipartidario e antiparlamentar entdo
gerado —, e com a obrigacdo politica dos que, porque concentram recursos 0s mais
variados, distribui-los generosamente. Ai estdo as bases de um contrato politico néo-
liberal, fundado em trocas generalizadas e na Idgica da outorga, da politica como doacao
(e ndo como direito) (GOMES, 2005, p. 116).

Campos vai buscar, entdo, por meio deste texto de 1935, oferecer uma
solucdo ao problema da insercdo das massas no jogo politico, que teria
obrigado a aparicao do Estado totalitario e a manifestagéo publica por meio
do poder centralizado. Sua premissa central é de que o principio basico do
liberalismo, qual seja, o de discussao publica das questdes politicas, tornou-
se impossivel na dindmica temporal pés Revolucéo Industrial, de modo que
a técnica do Estado totalitario precisou voltar-se a democracia. Assim é que
“a crise do liberalismo no seio da democracia é que suscitou os regimes
totalitarios e nao estes aquela crise” (GOMES, 2005, p. 30), pois 0s
instrumentos e instituicdbes do liberalismo teriam falhado em garantir a
democracia. Assim, o exercicio democratico ndo mais poderia se limitar a
representacao e deliberacéo liberal. Em entrevista denominada Problemas

do Brasil e Solu¢des do Regime, de 1938, Campos afirma:

A esséncia da democracia reside em que o Estado é constituido pela vontade daqueles
gue se acham submetidos ao mesmo Estado: reside na vontade do povo, como declara,
logo de inicio, a atual Constituicdo. A afirmacdo de que o Estado é produzido pela
vontade popular ndo implica conclusdo de que o sufragio universal seja um sistema
necessario de escolha, nem de que o Presidente da Republica deva exercer o seu cargo
por um curto periodo de tempo, ndo podendo ser reeleito. E absurdo tirar de uma nogao
meramente formal de democracia conclusdes que a prética repele. Os meios pelos quais
a vontade popular se pode fazer sentir ttm de ser estabelecidos de acordo com a
realidade social e ndo com os ensinamentos meramente dialéticos (CAMPOS, 2001b, p.
75).
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Do trecho acima, destaca-se novamente a constru¢do do argumento
realista, contrapondo-se aos “ensinamentos meramente dialéticos”
atribuiveis aos liberais. Para sanar o problema do exercicio da democracia,
portanto, 0 movimento de inser¢cdo das massas no jogo politico deveria ser
mediado pelo préprio presidente, que representaria unicamente 0s
interesses do povo. Assim, a mitificacdo do lider nacional aparece em
Campos como resultado de sua visdo das massas como forga irracional,
predominando um “inconsciente coletivo” na vida em sociedade. Se nas
massas havia um “primado do irracional”, como discorre o jurista em texto
publicado em 1935 — antes, portanto, do Estado Novo —, o processo politico
haveria de ser “tanto mais eficaz quanto mais ininteligivel”. O modelo liberal,
justamente por ser calcado no racionalismo, teria atingido a integracao
politica apenas de forma “precaria e parcial”’. De tal modo, o irracionalismo
seria a ferramenta adequada para integracdo politica total e superacédo de
tal precariedade gerada no liberalismo.

A expressado mais acertada do irracional, por sua vez, constituir-se-ia no
mito. Campos estabelece, desta maneira, uma espécie de teologia politica
em que o lider da nacao é instrumento espiritual da integracdo (CAMPOS,
2001a, p. 19-20), pois 0 mito se constitui como “uma imagem dotada de
grande carga emocional” capaz de polarizar os sentimentos de luta e
violéncia da natureza humana (CAMPOS, 2001a, p. 16). Assim como Carl
Schmitt, portanto, Campos critica a fundamentacdo exclusivamente
intelectual da decisao politica liberal e trabalha com a “emocionalizacéo da
politica” (SANTOS, 2007, p. 301-303). Desta forma, “o mito &€ percebido
como um meio de acionamento das massas no mundo contemporaneo, isto
€, uma técnica que traz em si a violéncia do irracional, utilizada como
condutor de sua nova forma de realizagao da politica” como coloca Rogério
Dultra dos Santos (2007, p. 303).

Para além disso, ainda em “A politica e 0 nosso tempo”, Campos vai
desenvolver uma teoria constitucional segundo a qual acima da Constituicéo

escrita haveria uma Constituicdo nao escrita onde se encontraria a “regra
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fundamental de que os direitos de liberdade sdo concedidos sob a reserva
de se ndo envolverem no seu exercicio os dogmas basicos ou as decisbes
constitucionais relativas a substancia do regime” (CAMPOS, 2001a, p. 28).
Acima dos direitos e liberdades, inclusive o direito de participacdo popular,
portanto, deve-se colocar a integridade do regime. Uma democracia
substancial seria a Unica maneira de garantir o funcionamento de tais
“processos irracionais de integragao politica” (CAMPOS, 2001a, p. 28).

Percebe-se que Campos era “capaz de tratar a linguagem corrente e o
texto constitucional como matérias maleaveis” (SEELAENDER, 2013, p.
520), assim como 0s conceitos e categorias juridicas, reformulando a
classica forma de expressao da democracia liberal — a representacédo. Para
Campos, portanto, democracia era sindbnimo de um “governo forte, um
Estado profissionalizado, uma burocracia técnica, enfim, ndo haveria
contradicdo entre um ‘governo democratico’ nesta acepcdo e uma
modernizac&o autoritaria” (PAIXAO, 2011, p. 151).

O liberalismo, assim, ndo teria a capacidade de racionalizar o processo
politico, falhando em abarcar as massas (SANTOS, 2007, p. 307). A
modernizacdo autoritaria, em contrapartida, se daria através da figura do
césar, do lider mitificado no qual se personaliza toda a sociedade de massa.
A integracao politica depende, portanto, do “ditado de uma vontade pessoal”,
expressando-se s instrumentalizando-se pelo plebiscito compreendido como
“voto-aclamacao”, como se extrai do seguinte trecho de “A politica e 0 nosso
tempo”, de 1935:

A Unica forma natural de expressdo da vontade das massas é o plebiscito, isto &, voto-
aclamacéo, apelo, antes do que escolha. Nao o voto democratico, expressao relativista
e cética de preferéncia, de simpatia, do pode ser que sim pode ser que nao, mas a forma
univoca, que ndo admite alternativas, e que traduz a atitude da vontade mobilizada para
a guerra. [...] Essa relagdo entre o cesarismo e a vida, no quadro das massas, €, hoje,
um fendmeno comum. Nao ha, a estas horas, pais que néo esteja a procura de um
homem, isto €, de um homem carisméatico ou marcado pelo destino para dar as
aspiracfes da massa uma expressao simbdlica, imprimindo a unidade de uma vontade
dura e poderosa ao caos de anguUstia e de medo de que se compde o pathos ou a
demonia das representacdes coletivas. Ndo ha hoje um povo que ndo clame por um
César (CAMPOS, 2001a, p. 23-24).
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Do trecho acima, impressiona a habilidade de Campos em flexibilizar o
conceito de democracia, apresentando-a como plenamente conciliavel com
um governo ditatorial e com um constitucionalismo declaradamente
antiliberal. A legitimacdo democratica advém, segundo o jurista, da
aclamacao plebiscitaria irracional, calcada na ideia schmittiana de uma
democracia substancial (SANTOS, 2007, p. 283)8.

A Constituicdo de 1937, cujo projeto ele escreveu com o auxilio de uma
equipe de juristas, trazia previsao expressa de realizacdo de uma consulta
plebiscitaria a populacdo que, entretanto, nunca se ultimou, de modo que a
unica finalidade da Carta outorgada foi mesmo de “permitir a utilizagao livre
de meios excepcionais para preservar a ordem social” (SANTOS, 2007, p.
285). No entanto, Campos sustentou a escolha constituinte de restricdo do
sufragio universal pela Carta afirmando que esta nao faria mais “do que
aceitar uma situagao de fato, hoje geral do mundo”, de que os problemas
técnicos acerca dos quais havia necessidade de legislar ndo provocavam a

€mocao nas massas que motivava sua participacao:

A medida que os problemas em debate se tornam complexos e, pelo seu carater técnico,
impréprios a provocar nas massas a emocao, a opinido publica passa a desinteressar-
se do processo politico propriamente dito, s6 exigindo dos governos resultados que se
traduzem efetivamente em melhoria do bem-estar do povo (CAMPOS, 2001b, p. 51).

No texto acima citado, intitulado “Directrizes do Estado Nacional”,
publicado no ano de outorga da Constituicdo, Campos refere-se a nova Carta
como “profundamente democratica” (CAMPQOS, 2001b, p. 56), de modo que
realizaria “melhor os ideais democraticos que as suas predecessoras”

(CAMPOS, 2001b, p. 74), muito embora a nocdo de democracia disposta no

8 As aproximagGes com Carl Schmitt ja foram longamente apontadas por trabalhos prévios,
inclusive aludindo-se a construcdo do outro como inimigo na teoria de Campos. Neste sentido,
cf. SANTOS, Rogério Dultra. Teoria Constitucional Antiliberal no Brasil: Positivismo,
Corporativismo e Cesarismo na formacdo do Estado Novo. Tese (Doutorado em Ciéncias
Poiticas) — Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro, 2006; PANAIT, lani. “Democracia”, “Autoridade” e “Educagcdo” A
construcdo do pensamento politico-juridico de Francisco Campos e a Constituicdo de 1937.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Departamento de Ciéncias Sociais, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2018; e SCHMITT, Carl. The Concept
of the Political. Chicago and London: The University of Chicago Press, 1996.
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texto constitucional em muito diferisse das concepg¢des usuais do periodo
anterior. O autor da Constituicdo, que reuniu em si 0 “poder constituinte
originario” (PANAIT, 2018, p. 11), conseguiu estabelecer na norma o
conceito de “democracia substancial’, opondo-se a denominada
“‘democracia formal” do liberalismo. Trata-se de uma democracia que nao se
exerce por voto direto ou representacdo, como no modelo liberal, mas que
se consubstancia na identificacdo com a figura do chefe do executivo,
coadunando-se com a perspectiva de Campos da autoridade como projeto
politico de estruturacdo do Estado.

O idedlogo do Estado Novo, assim, ndo se estabeleceu apenas através
de criticas ao Estado liberal, mas propés efetivamente um novo modelo de
Estado cuja legitimidade democratica n&o advinha da representacédo
parlamentar, mas sim através da mobilizac&o irracional das massas através
de um lider mitificado (SANTOS, 2007, p. 282). A ditadura é prevista pelo
préprio ordenamento juridico e legitimada pela Constituicdo de 1937, na
medida em que se descarta a necessidade de intermediacdo entre o povo e
o lider (SANTOS, 2007, p. 310-311).

Portanto, ndo ha como falar de efetiva participacdo dos cidaddaos no
debate publico varguista. Tratou-se, de fato, de uma ditadura, ndo havendo
materializacdo de uma esfera publica livre e ativa. A aceitacdo publica de
Getllio Vargas pode ser atribuida aos toques populistas, mas ndo a um
regime democratico (PAIXAO, 2011, p. 174). Alias, a confus&o entre o efetivo
exercicio da democracia e uma certa aclamacdo populista parece ser

sublinhada pelo préprio Campos, quando este afirma que

O presidente é o chefe, responsavel da nacdo e sé poderd exercer as enormes
prerrogativas da presidéncia se contar com o apoio e o prestigio do povo, precisando,
para isto, de apelar freqlientemente para a opinido, e tendo, assim, o seu mandato um
carater eminentemente democrético e popular (CAMPOS, 2001b, p. 60).

A completa auséncia de participa¢do popular no processo constituinte de
1937, outrossim, confirma a auséncia do povo na politica durante o periodo,

inexistindo esforco de dissimulagdo de Campos neste sentido. Para o jurista
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antiliberal, a decisdo politica deveria ser declaradamente subtraida “ao
processo dialético da discusséo, da propaganda e da publicidade”, sendo
delegado a “um centro de vontade, de natureza tdo irracional como os
centros de decisdo politica dos regimes de ditadura” (CAMPOS, 2001a, p.
28).

Embora deva-se olhar a figura de Campos de acordo com a sua
adaptabilidade aos diversos regimes politicos do século XX, como sustenta
Airton Seelaender (2013, p. 495) ao sublinhar inclusive a adocédo de uma
postura pré-democracia pelo jurista apés o ocaso do Estado Novo, parece
acertado afirmar que a célebre frase de Rubem Braga resistiu as intempéries
da histdria: “Toda vez que o Sr. Francisco Campos acende sua luz, ha um

curto-circuito nas instalacbes democraticas brasileiras”.

5. Concluséo

Tracar linhas entre passado e presente € sempre um desafio quando se
pretende construir uma histéria politica ou constitucional metodologicamente
coerente. Embora corra-se o risco de certo anacronismo, entretanto, parece
fundamental, num pais que enfrentou dois regimes ditatoriais no mesmo
século, procurar compreender qual a influéncia que o pensamento autoritario
consolidado no Brasil novecentista possui. Ap0s a consolidacao da
Constituicdo democratica de 1988, tais questdes ficaram adormecidas, mas
retornam com vigor nos anos posteriores a 2016, de modo que os paralelos
entre o conceito de democracia substancial de Campos e a tentativa de
captura das instituicdes democraticas por projetos autoritarios no presente
sdo inegaveis. A mesma confusao que o Campos faz entre a ideia central de
participacdo popular democratica e uma espécie de aclamacao popular do
lider pode ser verificada no Brasil da atualidade.

Existe um discurso autoritario que se repete em nossa historia,
envolvendo a apropriacdo da Constituicdo para legitimagcdo do regime. Os
principios antiliberais formulados na época do Estado Novo foram

ressuscitados e reformulados em marco de 1964, quando o golpe que iniciou
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a ditadura militar foi também legitimado por atos juridicos. A instituicdo da
repressao, em ambos 0s regimes, se deu com a preocupacao de assegurar
ao menos a aparéncia de legalidade. E como se nosso espaco de experiéncia
autoritario delimitasse o horizonte de expectativa dos modelos de construcdo
do Estado e de cultura juridica, permitindo que a formulacdo autoritaria do
conceito de democracia seja reativada de tempos em tempos.

A consciéncia historica sobre a apropriacédo do direito pelo autoritarismo
revela a necessidade de compreender a logica interna por tras da
consolidacédo de uma tradigéo constitucional autoritaria e nos da ferramentas
para enxergar o fendbmeno no presente. Se quisermos evitar a ascendéncia
de tal estrutura ideoldégica no presente, ndo podemos negar nosso passado,
mas sim buscar conhecé-lo profundamente e nos apropriarmos de nossa
experiéncia constitucional de modo a investigar quais estruturas simbdlicas,
quais racionalidades politicas podem ser identificadas na tradicéo brasileira.

Tendo tal esforco em mente, o presente trabalho buscou na Histéria
Constitucional Brasileira o fundamento tedrico para conceituacdes
autoritarias da democracia. Partindo da concepcdo do conceito de
democracia como conceito de movimento, como formulado pela historiografia
de Reinhart Koselleck, buscou-se lancar luz aos processos intelectuais de
formacao do pensamento do tedrico autoritario de centralidade inegavel na
histéria brasileira: Francisco Campos. Assim, a problematica centrou-se em
tentar compreender qual o papel deste jurista em especifico na construcao
de determinado conceito que embasou a legitimacgéo do regime autoritario.

Entender a historicidade por trds dos conceitos nos ajuda a visualizar o
fato de que nenhum direito é conquistado ou estabelecido definitivamente. O
discurso dos direitos humanos, por exemplo, foi completamente suspenso
durante as duas grandes guerras. E necessario que os juristas se preocupem
com a delimitagéo conceitual normativa dos direitos politicos, civis e socialis,
especialmente aqueles ligados ao exercicio do poder de dizer o proprio
direito. De tal modo, ao contrario dos usos autoritarios do direito como

legitimador do arbitrio, serd possivel construir um direito efetivamente
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comprometido com a Constituicdo democratica e com a tarefa de construcéo
de uma cultura popular comprometida com os significados substantivos de

Constituicdo e democracia.
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A PRIMEIRA CONSULTA POPULAR BRASILEIRA: UMA
ANALISE HISTORICA E JURIDICA DO REFERENDO DE
19631

THE BRAZILIAN FIRST POPULAR CONSULTATION: A HISTORICAL AND
LEGAL ANALYSIS OF 1963’S REFERENDUM

Victor Oliveira Queiroz?
Gustavo César Machado Cabral®

Resumo: Este trabalho tem o escopo de tracar uma andlise histérica e juridica acerca do
referendo brasileiro de 1963, que foi 0 primeiro momento de consulta popular realizado na histéria
do pais. O referendo indagava os cidadéos acerca de qual sistema de governo escolheriam para
a nacdo, se o parlamentarismo, iniciado dois anos antes, ou se regressar ao sistema
presidencialista. Para tanto, traca-se um panorama histérico e politico prévio a 1963, para
entender os bastidores da realizacédo de tal referendo, em época de instabilidade brasileira. Em
um segundo momento, analisa-se a legislagéo vigente atinente tanto a convocac¢éo da consulta
popular, quanto das emendas constitucionais que se referiam a inser¢éo do parlamentarismo em
1961 e a volta do presidencialismo em 1963. Conclui-se ao examinar se o referendo de fato
nasceu de um anseio popular ou se foi um modo das forgas politicas emplacarem um resultado
que ja se sabia decidido.

Palavras-chave: Consulta popular; Referendo; Politica brasileira.

Abstract: This paper has the aim to draw a historical and legal analysis of brazilian 1963’s
referendum, which was the first moment of popular consultation in Brazil's history. The
referendum inquired the citizens about which governmental system they would choose for the
nation: the parlamentarism, which had took place for the last two year, or the presidencialism. For
that, it is drawn a prior to 1963 historical and political overview, in order to understand the
backstage of the referendum, which took in an era of brazilian instability. In a second moment, it
is analised the current law about the popular consultation and the constitucional amendment
about the parlamentarism em 1961 and the return of presidencialism in 1963. In the end, it is
examined wheter the referendum was an answer to popular expectations or merely a way for the
political forces to succeed a result that was already determined.

Keywords: Popular consultation. Referendum. Brazilian politics.

1. Introducéo

‘Ao Congresso Nacional. Nesta data, e por este instrumento, deixando
com o Ministro da Justi¢ca, as raz6es de meu ato, renuncio ao mandato de
Presidente da Republica. Brasilia, 25.8.61” (CAMARA DOS DEPUTADOS,
[2022], p. 1). Com esses termos escritos em bilhete ao Congresso Nacional
foi que Janio Quadros renunciou a presidéncia da Republica apenas sete
meses apés ser eleito, iniciando-se uma das fases de maior instabilidade
politica do Brasil, que culminaria com o referendo em 1963 e, um ano mais

tarde, com o golpe militar em 31 de marco de 1964.

1 Recebido em 31 de maio de 2023. Aceito para publicacdo em 11 de julho de 2023.
2 Universidade Federal do Ceara.
8 Universidade Federal do Ceara.
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O bilhete se tratava, na realidade, de uma artimanha do entéo presidente
para enfraquecer um Congresso que lhe era contrario e atrair mais poderes
a si — mesmo jamais tendo admitido isso (FAUSTO, 2013, p. 125). Janio
acreditava sinceramente que nem a populagdo nem o Congresso iriam
aceitar na presidéncia o seu vice, Jodo Goulart, este supostamente atrelado
ao comunismo, no auge da Guerra Fria.

Janio havia feito uma previsdo errada e outra certa. Errada porque ao
contrario do que pensava, a renincia ndo geraria no povo comocao nacional
nem suplicas para sua volta a presidéncia — desta vez, empoderado pela
populacdo e com maiores poderes e respaldo no Congresso. Jamais
regressou a presidéncia, tendo sido prefeito de Sdo Paulo no final dos anos
1980 e falecendo em 1992. Sua previsao certa, no entanto, residia no fato de
gue o Congresso Nacional (e outras camadas da sociedade, sobretudo os
militares) ndo aceitaria com muita facilidade a possibilidade de Jodo Goulart
assumir a presidéncia, fato que culminou nos eventos historicos
mencionados neste paper.

O referendo de 1963 consultava ao povo acerca de qual sistema de
governo decidiriam para o Brasil: o parlamentarismo ou o presidencialismo
(AUAD et al., 2004, p. 301). Foi historicamente a primeira consulta popular
realizada nacionalmente em um pais cuja populacéo ndo estava (e ainda ndo
esta) acostumada a decidir os processos decisoérios da nacédo, evidenciado
pelos embleméticos eventos sui generis de Independéncia da nacao
proclamada pelo préprio herdeiro da Coroa portuguesa e pela Proclamacéao
da Republica, com chancela militar.

Mesmo apos a redemocratizacdo em 1985, o Brasil ndo construiu uma
cultura de instrumentos ativos de participagcdo popular nos processos
decisérios do pais. A nivel nacional somente se registraram outras duas
consultas populares ap6s 1963: o plebiscito em 1993, por forca do art. 2° do
Ato das Disposi¢cOes Constitucionais Transitérias (ADCT), acerca da forma e
do sistema de governo; e o referendo, em 2005, sobre a comercializagao das
armas de fogo no pais. (HERMANY; GIACCOBO, 2018, p. 8-9).

A nivel estadual, o Unico plebiscito realizado no pais havia sido no estado
do Para, em 2011, acerca da criacdo de outros dois estados: Tapajos e
Carajas. ApoOs a edicdo da Resolucdo n. 23.385/12 do Tribunal Superior
Eleitoral, que facilitou a realizagdo dos plebiscitos e dos referendos a nivel
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local, registraram-se consultas populares pontuais e municipais nas eleigdes
de 2016 e 2018. (HERMANY; GIACCOBO, 2018, p. 11).

O objetivo do presente trabalho é o de investigar os elementos da primeira
consulta popular realizada no Brasil, de ainda débil cultura de participacdo
popular. Para tanto, em primeiro lugar, examinam-se 0s antecedentes
historicos e a conjuntura politica, a ainda os bastidores do Congresso e da
sociedade as vésperas da realizacdo do referendo de 1963, no contexto de
iminente instabilidade politica que efervescia no Brasil dos anos 1960,
discutindo-se, neste interim, a realidade sobre o mito da apatia politica do
povo brasileiro e o conceito de demofobia.

Na segunda parte, traca-se uma analise juridica de como funcionou o
referendo de 1963, com base na Constituicdo de 1946 e com exame na
Legislacdo eleitoral vigente e na sucessdo de emendas constitucionais
realizadas as pressas. O que evidenciava o malabarismo realizado para
evitar uma ruptura institucional em 1961 e para volta imediata com o sistema
presidencial em 1963, apds a vitoria nas urnas e o fracasso retumbante da
experiéncia parlamentarista a brasileira.

Para tanto, lanca-se apoio em uma metodologia que, quanto a técnica,
tem base em pesquisas bibliogréficas, ou seja, de artigos, livros, dissertacdes
e de arquivos que remontem aos eventos histdricos e politicos a época e em
pesquisa legislativa, para compreender as antigas leis e emendas
constitucionais utilizadas para dar suporte a consulta popular no pais. Tendo,
ao fim, uma abordagem qualitativa, lastreado na coleta de dados néao
mensuraveis.

Ademais, tem-se a finalidade metodolégica basica pura, ou seja, de
aprofundar essencialmente as no¢6es tedricas sobre o periodo, inclusive com
a andlise da legislacéo da época, o que ainda ndo € comum nos artigos sobre
o periodo. Finalmente, diz-se que o objetivo metodologico do presente paper
€, em suma, descritivo, isto é, tem o papel de retratar as caracteristicas da

época para, ao final, estabelecer conclusdes referentes a tematica.

2. Antecedentes historicos ao referendo de 1963: participacao popular,
demofobia e os jogos politicos
O primeiro periodo eminentemente democratico na histéria brasileira se
sucedeu apoés o fim do Estado Novo (1937-1945), com a eleicdo do entdo
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militar Eurico Gaspar Dutra (PSD) a presidéncia da Republica (1945-1950).
Obteve vitoria com larga vantagem em face de Eduardo Gomes, pertencente
a Unido Democratica Nacional (UDN), de oposicdo ao varguismo.
(STRINGUETTI, 2018, p. 13).

Anteriormente, como se sabe, mesmo com a proclamacao da Republica
em 1889, as instituicbes e as estruturas eleitorais brasileiras eram
sensivelmente corrompidas. A nivel federal, os presidentes eleitos se
alternavam pela situagédo composta da unido entre as oligarquias mineira e
paulista. Para sustentar essa engenharia, o nivel estadual era marcado pelo
coronelismo, o clientelismo e o voto de cabresto. Esse periodo histérico
brasileiro, com 0 nome de Republica Velha, perdurou até 1930 e foi seguido
pela era Vargas até 1945.

A eleicdo de Dutra a presidéncia fora, portanto, um marco que a tradicéo
politica pontua como o inicio de efetiva democracia brasileira. No entanto, é
importante que se analise essas mudancas democraticas perante a 6tica do
povo brasileiro. Ha& concepc¢des consolidadas mal interpretadas que sugerem
ser o povo brasileiro desinteressado pela participacdo popular, como a
classica, que cita o povo ter assistido “bestializado” a proclamacdo da
Republica cunhada por Aristides Lobo (CARVALHO, 2004, p. 68).

E impreciso, no entanto, afirmar que o povo brasileiro nunca intentou
participar das decisdes de poder do pais, mesmo face as amarras impostas
durante a Republica Velha. Apenas para mencionar as revoltas urbanas,
menciona-se, em ordem cronoldgica, a Revolta da Vacina (1904), a Revolta
da Chibata (1910) e a Revolta dos 18 do Forte de Copacabana (1922)
(CARVALHO, 2007, p. 159).

Todas essas revoltas tinham em comum dois elementos. O primeiro, a
expressdo de intencdo de uma experiéncia genuinamente democratica
brasileira. Isto €, de contestar o poder e assim contribuir com a democracia.
Com a Revolta da Chibata, a demanda refletia-se em condi¢bes mais justas
de trabalho militar, sem puni¢des ou castigos autoritarios. (NASCIMENTO,
2010, p. 17). Na Revolta da Vacina, buscava-se a liberdade de livre deciséao
individual e a repulsa a intromissao do Estado. (CARVALHO, 2007, p. 150).
Na Revolta dos 18 do Forte de Copacabana, a luta ja era propriamente pelas

condigbes eleitorais mais limpas, sem fraudes, e fora da hegemonia
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delimitada das oligarquias mineira e paulista. (CANCELIER; SALOMAO,
2022, p. 54).

O outro elemento em comum que compartilhavam foi a dura represséo
que cada uma das trés revoltas sofreu pelas autoridades instituidas da
Primeira Republica, o que representa a completa antitese do que significa um
governo democratico. Foram trinta mortos e quase mil pessoas presas
durante a Revolta da Vacina. (LYNCH, 2013, p. 1492). Na Revolta da
Chibata, os participantes foram mortos por tortura. (NASCIMENTO, 2010, p.
17). A Revolta dos 18 do Forte de Copacabana culminou em chacina dos
participantes. (CANCELIER; SALOMAO, 2022, p. 56).

Essas situacdes ilustram bem o panorama democratico brasileiro, para
além do prisma majoritario. Enquanto ocorriam elei¢bes fraudadas, revoltas
populares aconteciam demandando o exercicio de principios democraticos
na sociedade brasileira, sendo duramente reprimidas. Embora essas revoltas
urbanas ndo representavam uma manifestacdo organizada contra todo o
sistema politico brasileiro, a forma como eram arduamente coibidas denotam
a aversdo que autoridades tinham a qualquer forma de expressao
democratica no pais.

Nesse sentido, acrescenta Carvalho (2004, p. 70) que a concepcédo de
que a populacdo brasileira era apatica a situacao politica seria exagerada,
citando-se a Revolta da Armada e os protestos da Revolta da Vacina. Por
sua vez, quando a participacdo popular era mais contundente face as
decis@es autoritarias, como nessas revoltas, na Republica Velha, comecava-
se a deturpar o conceito de povo, assim, 0 povo que questionava ndo poderia
ser considerado cidaddo, mas escoria. (CARVALHO, 2004, p. 72). E a
participacdo popular brasileira buscou-se reduzir pela ridicularizacdo dos
participantes ou das suas intenc¢des.

Percebe-se que a historia da democracia brasileira é intrinsecamente
ligada a demofobia. Lynch (2013, p. 1493) disserta como a classe politica,
definida como as pessoas de influéncia que direcionam o interesse publico,
consistentemente na histéria do pais reprimiam qualquer forma de
guestionamento ou de exercicio democratico pelo povo brasileiro. Na
Republica Velha, foi movido pelo sentimento demofobo que se arquitetou um

sistema para afastar a parte essencial da democracia (o povo), desenhando-
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se politicamente um sistema de prevaléncia as oligarquias regionais (LYNCH,
2013, p. 1497).

Posteriormente, com as insatisfacdes crescentes da multidao carioca, em
carater de demofobia, o governo planejou a mudanca da capital para Brasilia,
para permanecer longe dos clamores populares e da ameacga que a cidade
mais populosa do pais poderia acarretar ao regime federativo desenhado.
(LYNCH, 2013, p. 1500). Foi também movido por esse sentimento que se
buscou sistematicamente reprimir, inviabilizar e ridicularizar formas
organizadas de oposicao durante todo este periodo historiogréfico brasileiro.
(LYNCH, 2013, p. 1507).

Assim, 0 que ocorria no caso brasileiro ndo era a apatia popular, mas a
exclusdo forcada do povo do seu direito de participacdo politica e
afastamento dos mecanismos eleitorais. (CARVALHO, 2004, p. 91). Durante
a Primeira Republica, a consolidacéo dos ideais deméfobos implicavam em
um sistema juridico-politico em que cerca de oitenta por cento dos brasileiros
ndo eram considerados aptos ao voto. Além disso, haviam outras questdes
sociais impeditivas que afastavam o brasileiro do voto: o conhecimento
notorio das fraudes eleitorais e o fato de que votar era a época atividade
perigosa, pela massiva utilizacdo de capangas, sobretudo na capital do pais.
(CARVALHO, 2004, p. 87).

Ademais, havia um paradoxo em relagdo ao que se considerava
participacdo democratica no Brasil. Camadas da sociedade néo se
escusavam de se manifestar, mesmo diante do autoritarismo, em relacao a
praticas politicas da Republica Velha, como visto. No entanto, o exercicio da
cidadania politica no sentido de participacdo do processo eleitoral também
era desconsiderado por outra parte da populacédo. Até os que podiam votar,
optavam por nao fazer. Em geral, o cidaddo republicano era tido como
caricatura, o marginalizado, que coadunava com a fraude dos politicos. Para
estes, o verdadeiro cidaddo deveria se afastar da participagdo no governo.
(CARVALHO, 2004, p. 87).

Com o pés guerra, no entanto, as mudancas sociais e a influéncia de
novos pensamentos politicos, urgia, do ponto de vista popular, a introdugéo
de um novo tempo e de um regime politico concretamente mais democratico.
Reznik, Miranda e Matos (2021, p. 6) lembram que o fim do periodo Vargas
trouxe em pauta expectativas de democratizagdo aliadas a um
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desenvolvimento nacional. Ainda mais, a essa altura, de meados do século
XX, um novo corpo de atores sociais anteriormente marginalizados foi
introduzido ao cenario politico brasileiro, possibilitado pelo avanco dos
direitos sociais na era Vargas. (REZNIK; MIRANDA; MATQOS, 2021, p. 6).

Assim, abriu-se novas possibilidades a Democracia no Brasil, pela
perspectiva de interesse e participacdo popular. E o Direito brasileiro teve
parte nesta realidade. A Constituicdo de 1946 descrevia o direito de voto para
homens e mulheres alfabetizados acima de dezoito anos. As elei¢cdes entre
as décadas de 1940 e 1960 eram sensivelmente de maior interesse a
populacao, diante da percepcédo popular de maior lisura do pleito, com a
adocéao do novo titulo eleitoral e da cédula Unica de voto, e diante do carater
mais competitivo das disputas. (NICOLAU, 2014).

Em 1933, o comparecimento dos brasileiros as eleicdes em proporcéo a
populacao total do pais foi de pouco mais de trés por cento. So6 trés a cada
cem brasileiros podiam e tinham interesse em participar das eleicbes. Em
1945, esse numero superou oS treze por cento, um marco nunca antes
registrado. Em 1960, estabeleceu-se um novo recorde de quase vinte por
cento de comparecimento eleitoral. (NICOLAU, 2014). Numeros que
poderiam ser mais significativos se os analfabetos, maior parte da populacéo
brasileira, pudessem votar, o que ndo era permitido, como visto mais a frente.

Logo apos a eleicdo de Dutra, o populista e uma das figuras centrais da
histéria do Brasil, Getulio Vargas havia regressado ao Executivo nacional,
dessa vez pela via eleitoral, em 1950. (STRINGUETTI, 2018, p. 13). O retorno
de Vargas ao poder (1951-1954), no entanto, acirrou ao clima que ja era de
instabilidade na ordem nacional e marcado pelo forte contexto de polarizagéo
externa da Guerra Fria. Getulio fora acusado de ser o mandante do crime de
atentado a opositores na Rua Tonelero e duramente pressionado, tanto pela
imprensa quando pelos militares a renuncia da presidéncia. Desolado,
suicidou-se em agosto de 1954, poucos dias apos o evento (CAVALCANTE
NETO, 2014, n.p).

Mesmo com o tragico episodio, a expectativa pela terceira eleicdo
presidencial consecutiva e a alteracdo dos paradigmas anteriores, nos anos
1950, culminava em um desejo pela participacdo popular pelos mecanismos
eleitorais. Os jornais impressos, que ocupavam uma significativa por¢cao da
formacao da opinido publica, sinalizavam este anseio. Para o Jornal do Brasil,
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0 povo manifestava claro interesse nas questdes e nos problemas nacionais,
havendo-se consciéncia em relacdo ao respeito das liberdades e em geral,
os editoriais dos jornais apontavam na capacidade de escolha politica pelo
voto. (REZNIK; MIRANDA; MATOS, 2021, p. 3).

A eleicdo que seguiu acarretou na vitoria de Juscelino Kubitschek (PSD),
da base getulista, sob o mote do desenvolvimentismo de “50 anos em 57,
periodo em que se controlou os impulsos golpistas de setores militares, tao
presente nas décadas de 1950 e 1960. (FAUSTO, 2013, p. 118). A eleicdo
seguinte, no entanto, catapultou Janio Quadros (PTN) ao Executivo nacional,
reabrindo novas margens ao golpismo.

Janio era uma figura politica pitoresca, que ja havia sido prefeito e
governador de S&o Paulo. Declarava-se conservador e, no mesmo tempo,
condecorava Ernesto Che Guevara com a Ordem Nacional do Cruzeiro do
Sul por liderar a Revolu¢cdo comunista cubana. (MOLON, 2006, p. 8). Nao
era, portanto, alguém que remetia tanta estabilidade quanto o seu
predecessor.

Externamente, registra-se que havia uma enorme pressédo dos Estados
Unidos para que o presidente eleito fosse alinhado com o discurso
anticomunista. Internamente, o seu governo teria de enfrentar um Congresso
cuja maioria era de oposicdo e em que O presidente ndo parecia muito
disposto a negociar e construir um projeto comum. Pelo contrario, ndo eram
raras suas criticas a moralidade do Legislativo (LOUREIRO, 2009, p. 190) —
o que fez o seu governo ser insustentavel administrativamente.

Foi almejando retornar ao poder com 0 apoio do povo — sem sucesso, que
Janio Quadros renunciou a presidéncia da Republica e eis o ponto culminante
no contexto histérico que abriu espaco ao referendo de 1963. O vice de Janio
Quadros era Jodo Goulart (PTB), anteriormente Ministro do Trabalho de
Getulio Vargas, e sob o qual havia difundido receio de ligagbes com o
Comunismo. (FERREIRA, 2006, n.p).

E importante mencionar que nessa época, por forca do art. 81 da
Constituicdo de 1946, o presidente e o vice ndo eram eleitos como
componentes da mesma chapa, mas se candidatavam “simultaneamente”
(BRASIL, [2022]). Ou seja, havia tanto a eleigdo para o presidente como para
0 vice, possibilitando que os dois primeiros na linha sucessoria do pais
divergissem politicamente. Foi o que aconteceu com Janio Quadros, eleito
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pela base conservadora da UDN, e Joao Goulart, pupilo de Vargas e
expoente do trabalhismo brasileiro, eleito pelo PTB. (NEVES, 2001, p. 195).

Goulart j& havia sido eleito vice-presidente na gestdo anterior, de
Juscelino Kubitschek, e reelegeu-se novamente em 1960 em apertado pleito
contra Milton Campos (UDN). Estava na China em missdo comercial quando
Janio renunciou em agosto de 1961. Criou-se a situacdo em que o presidente
havia renunciado e, ao contrario de suas previsdes, o0 Congresso aceitara sua
renuncia; o vice, constantemente alvejado por suposta relagdo com o
comunismo, estava na China e muitos do Congresso e das Forgas Armadas
nao queriam aceitar a sucessao que era legitima. (FAUSTO, 2013, p. 125).

Nesse momento, o0 pais estava a beira do inicio de uma guerra civil, com
inclusive a presenca de jipes e carros militares, além de jornalistas e civis
recebendo armas e granadas. Odylio Dénis, entdo ministro de Guerra do
Brasil, havia afirmado que caso Goulart regressasse ao pais seria preso. Em
apoio a ruptura institucional estavam os ministros da Aeronautica, Gabriel
Griin Moss, e da Marinha, Silvio Heck. Jango, portanto, estava impedido de
desembarcar no Brasil. (FERREIRA, 2014, p. 232).

Aliado a isto, remanescia o profundo sentimento de demofobia entre as
classes dominantes, durante os anos 1950 e 1960. Englander (2018, p. 14)
revela que nesse periodo o viés de aversdo a democracia se daria em face
das classes trabalhadoras organizadas. Durante meados do século XX,
portanto, o projeto de poder vigente seria para a tutela das classes populares.
Como a transicéo desta época brasileira foi de menos rupturas, o dilema para
democratizar a democracia deveria passar pelo fortalecimento do
autoritarismo em face do medo do comunismo (ENGLANDER, 2018, p. 14).
Por demofobia, Jodo Goulart foi considerado como um representante do
comunismo e sua posse como presidente representaria um risco.

Foi neste espaco que surgiu a proposta do parlamentarismo. Diante da
limitacdo imposta pelas Forcas Armadas a sua posse, Jango teve de aceitar
um acordo costurado no Congresso que previa a instituicAdo do
parlamentarismo no Brasil, a reducéo dos seus poderes no Executivo — diante
da nova fungéo de primeiro ministro. Além disso, ficaria delimitado a previsao
de um referendo no final de 1965, para saber se o povo concordaria com a
continuidade do sistema ou ndo. Contrariado, decidiu aceitar as imposi¢coes
e assumiu em 7 de setembro de 1961. (FERREIRA, 2014, p. 251).
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Nos bastidores do Congresso, a formulacao do parlamentarismo brasileiro
se deu com as ideias do deputado Raul Pilla (Partido Libertador), entusiasta
do sistema e critico do presidencialismo, para o qual, seria um formato que
afastava a participacdo popular na administracdo publica. Os embates no
Legislativo se deram em face de Afonso Arinos (UDN), forte defensor do
presidencialismo. (BUENO, 2006, p. 125).

Pilla, que era médico de formacédo, mas politico de carreira, j4 havia
proposto a mudanca do presidencialismo ao parlamentarismo em pelo menos
quatro ocasides, desde a Constituicdo de 1946. Finalmente encontrara o
espaco propicio para a proposicao de outro sistema de governo, que seria
aprovado mais por receio dos poderes presidenciais de Jango do que
propriamente por apreciacao dos congressistas ao parlamentarismo. (KLEIN,
2021, p. 230).

Afonso Arinos, que era o relator da emenda na Comissdo Especial da
Camara dos Deputados, teceu duras criticas a proposta da emenda
parlamentarista, de autoria de Raul Pilla, momento em que travaram
acalorado debate. Pilla tratou de escrever voto em separado para rebater as
criticas do udenista, sustentando a compatibilidade do sistema com o pais.
No final, Arinos foi vencido porque — como préprio admitiu em livro que
prefaciou de Pilla, anos mais tarde, sobre o tema — havia chegado na
‘conclusdo de que melhor ou menos mal que o presidencialismo, ele [0
parlamentarismo] servira para vencer a atual crise da democracia brasileira”.
(FRANCO; PILLA, 1999, p. 9, comentario meu).

Aprovada a Emenda Constitucional n° 4, de 2 setembro de 1961 que
introduzia o parlamentarismo na ordem constitucional brasileira. Como seu
indicado para primeiro-ministro, Jodo Goulart havia escolhido Tancredo
Neves (PSD), que a época estava afastado da politica, por ter perdido a
eleicdo para o governo de Minas Gerais. Conhecido por sua capacidade de
articulacéo politica e capacidade de dialogo, seria 0 melhor nome a facilitar o
dificil modelo de parlamentarismo no Brasil. (FRAGA, 2017, n.p.).

No entanto, o formato construido artificialmente para evitar um golpe de
Estado e um acirramento de animos entre as for¢cas conservadoras e
progressistas foi, em sintese, um completo desastre. Em pouco menos de um
ano, o gabinete de Tancredo Neves renunciou apds pressdes para
desincompatibilizagé&o eleitoral. Para indicar o sucessor, Jodo Goulart teve
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trés nomes rejeitados pelo Congresso até que a indicacdo de Brochado da
Rocha, um jurista gadcho, secretario de interior do governo de Leonel Brizola,
no estado do Rio Grande do Sul fosse aceito para o cargo de primeiro-
ministro. (MELO, 2009, p. 121).

Dois meses depois, Brochado da Rocha também renunciou alegando que
nao tinha os poderes necessarios para executar as reformas de base. Jango
indicou Hermes Lima, no final de 1962. A esse ponto, a situacdo do
parlamentarismo no Brasil era tdo insustentavel e totalmente avessa a pratica
brasileira, que o referendo que s6 ocorreria no final do mandato de Jango foi
antecipado em dois anos, para 6 de janeiro de 1963. De acordo com Melo
(2009), alias, a propria indicacdo dos dois ultimos primeiros-ministros havia
sido uma notoria estratégia de Jodo Goulart para minar de vez o
parlamentarismo e antecipar a realizacdo do referendo — o que de fato
ocorreu. (MELO, 2009, p. 141)

Do ponto de vista popular, € importante salientar que o parlamentarismo
nunca teve amplo apoio. Apesar da controvérsia acerca da inclinagéo
ideolégica de Jodo Goulart, pesquisa IBOPE realizada no estado da
Guanabara, no periodo em que o0 entéo vice-presidente retornava ao Brasil
da viagem na China, apontava que 81% (oitenta e um por cento) da
populacdo era favoravel a posse de Jango sem restricdo de poderes, no
formato presidencialista, 10% (dez por cento) ponderavam pelo
parlamentarismo e 9% (nove por cento) eram contrarios a sua posse de
qualquer modo. (FRAGA, 2017, n.p).

O cenario parlamentarista adotado durou um ano e meio, contou com trés
primeiros-ministros e com trés gabinetes diferentes, além do verdadeiro
esvaziamento de tomada de necessarias politicas publicas efetivas que eram
necessarias a mudar a realidade socioeconémica do pais, ansiadas pela
populacdo. A confusdo que era a reparticado de poder entre o presidente, o
Congresso e 0 primeiro-ministro certamente ndo ajudou a tornar opiniao
publica mais favoravel.

Acerca do sistema de governo, a populagéo brasileira era amplamente
favoravel ao presidencialismo. E também o Congresso (salvo setores mais
radicais a direita). Havia ainda forte campanha patrocinada em prol do

presidencialismo, enquanto, por outro lado, ndo houve campanha efetiva a
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favor do parlamentarismo. O referendo era, portanto, um jogo pelo qual ja se
sabia o resultado. (FIGUEIREDO, 1993, p. 2-3).

Na imprensa, a despeito de opinides contrarias aos gastos exorbitantes
empreendidos na campanha de Jodo Goulart pelo “n&o”, € de se perceber
que havia uma tendéncia na opinido publica pela volta do presidencialismo.
O Jornal do Brasil estimulava a adesdo da populacdo ao referendo,
apontando na véspera que o presidencialismo venceria ao parlamentarismo.
(CORREA, 2017, n.p).

J& o periédico carioca Ultima Hora defendeu expressamente em seu
editorial “o voto é nao”, assinalando que o parlamentarismo representava o
retrocesso. Vale destacar, em divergéncia, a opinido do Correio da Manha,
salientando que Jodo Goulart desprezava caminhos democraticos e era
imobilizado na politica, pouco reportando a vitoria expressiva do “nio”.
(CORREA, 2017, n.p).

Ndo se pode também olvidar da participacdo de outros setores da
sociedade civil. A campanha pelo “ndo” teve o financiamento amplo de
setores do empresariado brasileiro, inclusive a Federacdo das Industrias do
Estado de Sao Paulo, FIESP (que pouco mais de um ano depois apoiaria 0
golpe militar) e até mesmo da Igreja Catélica, por meio da Confederacao
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), estimulando a participacdo dos fieis
nas urnas. (MELO, 2009, p. 153).

A razao do estimulo da Igreja Catdlica ja indicava, ainda que tacitamente,
0 seu apoio ao “ndo” no referendo. Isso porque o maior desafio que os
adeptos do presidencialismo enfrentava ndo seria a vitéria nas urnas em si,
ja que esta era dada como certa, mas justamente a adeséo das pessoas ao
voto. N&o se almejava uma mera vitéria, mas uma vitéria com ampla margem,
para conferir respaldo ao governo presidencial de Jango. A pressdo também
fez com que a Justica Eleitoral determinasse a obrigatoriedade do voto na
consulta popular (MELO, 2009, p. 148) — o que certamente foi o ponto
definitivo na volta ao presidencialismo.

As esquerdas e 0s movimentos sindicais também tiveram papel
importante na campanha pelo “ndo”, interessados no avanco das propostas
de Reformas de Base, que haviam sido prometidas por Jodo Goulart, caso
regressasse a presidéncia. Destarte, a Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores das Industrias (CNTI) assinou manifesto declarando que o
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“nao” representava a vitoria dos interesses dos trabalhadores e das reformas
de base. Este também foi o posicionamento do Comando Geral dos
Trabalhadores (CGT) e do movimento estudantil, com a adesédo da Unido
Nacional dos Estudantes (UNE). (MELO, 2009, p. 182).

Na data marcada, a pergunta que apareceu nas urnas aos brasileiros foi:
“Aprova o ato adicional que institui o Parlamentarismo?”. “Nao” foi a resposta
que prevaleceu, com 0 apoio de quase 77% (setenta e sete por cento) dos
poucos mais de doze milhdes de brasileiros que compareceram para o voto.
(FIGUEIREDO, 1993, p. 3). Nove milhdes e quatrocentos mil brasileiros
votaram pela volta do presidencialismo.

Para se ter uma dimenséo da macica opinido popular para votar pelo fim
do parlamentarismo, Juscelino Kubitschek havia sido eleito presidente, em
1955, com pouco mais de trés milhdes de votos em uma eleicdo que
compareceram cerca de nove milhdes de brasileiros. Posteriormente, em
1960, Janio Quadros havia sido eleito com mais de cinco milhdes e
seiscentos mil votos, em uma eleicdo que contou com doze milhdes e
quinhentos mil brasileiros. O fim do parlamentarismo foi o resultado mais
expressivo nas urnas da historia politica brasileira até entao.

Como previsto na legislacdo, no entanto, o voto popular dependeria ainda
de nova lei promulgada pelo Congresso — 0 que se conseguiu com ampla
maioria em ambas as casas em velocidade sensivel. Em poucos dias, estava
promulgada a Emenda Constitucional n° 6, de 1963, que acarretava a volta
do presidencialismo. (MELO, 2009, p. 210). Jodo Goulart poderia finalmente
exercer 0s seus poderes como presidente da Republica e iniciar os seus
projetos de reforma de base.

N&o por muito tempo. Com a insatisfacédo crescente dos militares, em 31
de marco de 1964, o golpe fora aplicado e iniciava o Regime Militar, que
duraria vinte anos. A redemocratizacado do Brasil sé aconteceu em 1985, a
primeira eleicdo direta para presidente em 1990, com a vitéria de Fernando
Collor de Mello. A préxima consulta popular nacional, em 1993, para indagar
ao povo, mais uma vez, acerca do sistema de governo — e o presidencialismo

ganhou por larga vantagem de novo.

3. Andlise juridica da estrutura normativa circundante ao referendo de
1963
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Neste ponto, busca-se analisar o arcabouco normativo que serviu de
escopo para a realizacéo do referendo de 1963. Isso se dara pela andlise da
Constituicao de 1946 e das emendas constitucionais que trouxeram a baila a
discussdo sobre o presidencialismo e o parlamentarismo. Examinar-se-a
também a legislacéo eleitoral que envolveu a realizacao da primeira consulta
popular brasileira.

A Constituicdo de 1946 foi o quinto texto constitucional de um pais que
havia se tornado independente em pouco mais de cem anos. Sua disposi¢ao
de direitos, ao contrario da Carta de 1988, vem no final do texto e dispde no
seu art. 133 e art. 134 que o sufragio € universal e direto, e 0 voto secreto e
obrigatoério para ambos os sexos. (BRASIL, [2022]).

Nesse ponto, é interessante denotar que embora o voto fosse obrigatério
para ambos 0s sexos, 0 alistamento eleitoral s6 era obrigatorio para homens
e para as mulheres que exerciam “atividade lucrativa”, por forga do art. 4°,
inciso |, alinea “d”, do entdo vigente Cddigo Eleitoral de 1950. (BRASIL,
1950). Nao é necessario muito argumentar que a parcela de mulheres que
efetivamente exerciam atividade lucrativa no Brasil da década de 1950 era
significativamente irrisoria, diante da exclusdo do mercado de trabalho,
dominado massivamente pelos homens.

Excluidos do voto, no entanto, encontravam-se os analfabetos por forca
do art. 132, I, da Constituicdo de 1946, a qual vedava a possibilidade de
alistamento eleitoral para ainda os que ndo sabiam se expressar em
portugués e os privados de seus direitos politicos. Tal exclusdo repercutia
sensivelmente na proporgédo dos brasileiros que de fato podiam votar. De
acordo com IBGE, até a década de 1950, mais da metade dos brasileiros
eram analfabetos, proporcdo que diminui para a ainda expressiva taxa de
40% (quarenta por cento) de analfabetismo na década de 1960. (SOUZA,
1995, p. 172).

Em sintese: em meados de 1960, somente 60% (sessenta por cento) da
populacdo brasileira podia de fato votar e o0 voto so seria obrigatorio para 0s
homens e para uma irrisoria parcela de mulheres que exerciam atividade
lucrativa. Explica-se entdo porque em um universo de cerca de setenta
milhdes de brasileiros (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, [2022], n.p.), ndo mais do que doze iam &s urnas registrar o
seu voto.

121
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



Em relacdo a possibilidade de consulta popular, a Carta de 1946 era
silente, salvo uma unica excecao, prevista no art. 2°, que dizia respeito a
segregacdo ou ao desmembramento de Estados federados. Nesse caso,
apos o voto das assembleias legislativas envolvidas, um plebiscito deveria
ser realizado para a aprovacao ou rejeicdo das populagdes diretamente
interessadas e, ao final, contar com a aprovacdo do Congresso Nacional.
(BRASIL, [2022]). Esse cenario jamais ocorreu.

Como observa Benevides (1993, n.p.), o referendo realizado em 1963
ocorreu por expressa alteracao do texto constitucional, através da emenda
constitucional n° 4, de 2 de setembro de 1961, que artificialmente indicaria a
data da consulta popular. Percebe-se, neste azo, que o referendo realizado
nao se tratou de uma solucgéao original ou natural do texto constitucional para
resolver um impasse politico. Por outro lado, foi um caminho artificial,
arraigado como reforma da Constituicdo, ndo para conferir poderes ao povo,
mas para legitimar uma questéo politica especifica que envolvia a sucessao
da presidéncia no pais.

A emenda constitucional n° 4, de 1961, autodenominada de Ato Adicional,
foi aquela que introduziu o parlamentarismo ao Brasil, como resolucdo do
impasse politico ocasionado no pais — como visto acima — para a vacancia
da presidéncia ap6s a renuncia de Janio Quadros. Jodo Goulart assumiria,
nestes termos, como presidente do Brasil, mas agora, sob o novo sistema de
governo, o pais também teria um primeiro-ministro.

A emenda apresenta vinte e cinco dispositivos. Os primeiros dezenove
descrevem um verdadeiro malabarismo para tentar designar a competéncia
do que agora eram as limitadas funcdes do presidente da Republica e ainda
estabelecer as atividades do recém-criado Conselho de Ministros. Este seria
encabecado pelo presidente do Conselho (primeiro-ministro), em uma
tentativa a brasileira de parlamentarismo que, como ja se escreveu, teve
péssimo desenlace.

O que interessa, entretanto, sdo os ultimos seis artigos que compdem as
disposicdes transitérias da emenda constitucional. Tal reforma ao texto da
Constituicdo, que buscava regulamentar uma questdo politica especifica,
previa no art. 21 que o entdo vice-presidente, Goulart, exerceria o cargo de

Presidente da Republica até o dia 31 de janeiro de 1966, devendo indicar o
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primeiro-ministro e a composi¢cao do primeiro Conselho de Ministros, néo
havendo mais o cargo de vice-presidente. (BRASIL, 1961).

O art. 22 previa que o0 sistema parlamentarista poderia ser
complementado por leis votadas em ambas as Casas do Congresso
Nacional, em quérum de maioria absoluta, e que podera dispor sobre um
plebiscito a ser realizado nove meses antes do término do mandato previsto
para Jodo Goulart, acerca da manutencao do sistema adotado ou pela volta
do sistema presidencialista. (BRASIL, 1961). Ou seja, o Congresso poderia
convocar um plebiscito sobre o tema para abril de 1965.

A lei eleitoral vigente era o Codigo eleitoral de 1950 (Lei n. 1.164, de
1950), que trazia em seu bojo importantes mudancgas em relacdo a anteriores
disposicoes do entdo Decreto-lei 7.586, de 1945. Cita-se a possibilidade de
alistamento eleitoral dos até entdo excluidos “mendigos”, além de aumentar
a lista dos cidadaos obrigados ao voto. Foi ainda o primeiro Codigo eleitoral
a introduzir a possibilidade de propaganda partidaria, ao destrinchar no art.
151. (BRASIL, 1950).

Todavia, em nada dispunha acerca da viabilidade de consultas populares
a populacdo, mas tdo somente sobre a estrutura da justica eleitoral e a
organizacdo basica de como as eleicdes deveriam se estabelecer no pais.
No mesmo passo, nada havia no ordenamento juridico patrio que permitisse
a realizacdo de um plebiscito ou de um referendo — tampouco havia
precedente normativo brasileiro sobre o tema.

Tratava-se, portanto, de algo inédito na histéria brasileira. Diante do
contexto cadtico instituido no pais com o parlamentarismo, a troca constante
de gabinetes de ministros em menos de um ano, e em face da incapacidade
de tracar medidas efetivas de governo, setores do Congresso (impulsionadas
por Jodo Goulart) buscaram uma forma de antecipar o plebiscito, que sé
ocorreria em abril de 1965 para ja 0 comeco do ano de 1963.

Benevides (1993, n.p.) denota que né&o foi sem esfor¢co, na medida em
gue setores legalistas defendiam a obediéncia ao prazo estabelecido pela
emenda constitucional n° 4. A solugao “a brasileira” foi & promulgacéo de uma
Lei Complementar (n° 2, de 1962), a qual sorrateiramente trocava o termo
“plebiscito” pela expressao “referendum”, como para expressar que tal
consulta popular convocada fosse outra coisa, diferente da emenda
anteriormente promulgada (BENEVIDES, 1993, n.p.).
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A Lei complementar n° 2 fora promulgada em 16 de setembro de 1962 e
apresentava em seu bojo trés artigos, dispondo ndo apenas sobre a data da
consulta popular. Alidas, a ementa da lei aduz que ela “dispbe sobre a
vacancia ministerial e da outras providéncias”. (BRASIL, 1962). Ou seja, veja-
se que o legislador teve o escopo expresso de disfarcar o conteudo da lei e
de introduzir a nova data da consulta popular no corpo de uma disposi¢cao
casual em uma lei que deveria se referir as regras do sistema
parlamentarista.

O primeiro dispositivo da referida lei faz justamente as vezes de cavalo de
Tréia. Denota regras de vacancia do cargo de primeiro-ministro e que
prescrevia que sucessado devera ser com a nhomeacdo de um Conselho
Provisorio, pelo Presidente da Republica, até que seja formado um novo
Conselho de Ministros (BRASIL, 1962). Uma regra supérflua e que
dispensava a edicdo de uma lei complementar para sua regulamentacao.

O art. 2° da Lei complementar n° 2 demonstra o seu real intuito: a
convocacgao de um “referendum” popular para menos de quatro meses depois
da data de sua promulgacao, com o dia marcado para 6 de janeiro de 1963.
(BRASIL, 1962). Nesse ponto, é interessantissimo observar a artimanha do
Congresso para burlar a antiga data prevista para a consulta.

Ora, se antes se tratava de um plebiscito para conhecer a preferéncia da
populacdo sobre o parlamentarismo e o presidencialismo; agora o0 objeto
seria um referendo com o fito de saber se a populacéo ratificava a propria
emenda constitucional n° 4. A mudanca de nomenclatura foi tecnicamente
correta, pois o plebiscito ocorre antes da elaboracao de lei, para conhecer a
opinido popular sobre uma teméatica; enquanto o referendo se sucede apés a
edicao da lei, para saber se o povo ratifica o texto elaborado ou néo.

O restante do art. 2° da Lei complementar se trata de normas de
implantacdo do sistema de governo escolhido. No 81°, dispbe-se que o
Congresso devera organizar, em um prazo de noventa dias, o sistema de
governo escolhido pela maioria dos brasileiros, apds a proclamagédo do
resultado pelo Tribunal Superior Eleitoral. Em néo realizado a organiza¢ao do
sistema de governo no prazo delimitado pela lei, denota-se que até nova
regulamentacao, o pais deveria observar a emenda constitucional n° 4, em

caso de vitoria do parlamentarismo. Em vencendo o presidencialismo,
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procede-se por voltar a vigorar na plenitude o texto da Constituicdo de 1946.
(BRASIL, 1962).

Mas o Congresso ndo demorou em editar a nova lei ap0s a vitéria
acachapante do presidencialismo. Ainda em janeiro de 1963, quinze dias
depois da consulta popular, fora editada a brevissima Emenda constitucional
n° 6. Esta dispunha, em menos de cinquenta palavras ao todo, que estava
revogada a Emenda Constitucional n°® 4, ao passo em que se restabelecia o
presidencialismo, nos moldes da Constituicdo de 1946. (BRASIL, 1963).

Haviam duas Unicas mudancas realizadas para o sistema de governo no
pais, introduzidas pela Emenda constitucional n° 6. O primeiro, da nao
recepcao do art. 61 da Constituicdo de 1946. Este dispositivo previa a regra
de que o vice-presidente da Republica exerceria as fun¢des de presidente do
Senado Federal, onde teria apenas o voto de qualidade. (BRASIL, [2022]).
Desse modo, com a mudanca pela emenda constitucional n° 6, a atribuicédo
de presidéncia do Senado deixava a al¢cada do vice-presidente da Republica
para ser ocupado exclusivamente por um senador.

A segunda disposicao serviu para introduzir uma alteracéo no 81° do art.
79 da Constituicdo de 1946, e organizar a linha sucessoria da presidéncia em
caso de vacancia ou impedimento do presidente e do vice-presidente da
Republica. Seriam chamados, respectivamente: o presidente da Camara dos
Deputados, o presidente do Senado Federal e o presidente do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, [2022]) — regra mantida até hoje, sob a égide da
Constituicao de 1988.

Organizado estava o formato institucional no pais, com o regresso do
sistema de governo do presidencialismo, e com a chefia do Executivo a
incumbéncia de Jodo Goulart, o qual teria os amplos poderes como chefe de
governo e chefe de Estado. A vacancia do cargo de vice-presidente, que s6
seria suprida (em tese) na eleicdo posterior no formato simultaneo
anteriormente discorrido. A presidéncia da Camara com Ranieri Mazzilli
(PSD) e a presidéncia do Senado Federal com Auro de Moura Andrade
(PSD). Essa seria a formacado que deveria durar até 31 de janeiro de 1966,
quando o mandato presidencial se encerrava — mas havia um golpe no meio

do caminho, e os militares tomaram o poder em 31 de margo de 1964.

4. Conclusdes
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Deve-se encarar o referendo de 1963 como um fruto de seu tempo. A
histdria politica do Brasil (que ndo € muito bem conhecida por vivenciar longa
estabilidade) enfrentava um periodo de especial efervescéncia de um pais
que acabara de ver pouco antes o suicidio de seu maior ator politico no
século XX e a rentncia em poucos meses de um presidente pitoresco. Tudo
isso envolto em um contexto de forte polarizagdo politica externa — com as
pressbes da Guerra Fria — e interna — com 0 varguismo, o udenismo, a
pressao militar e o Congresso dividido.

Havia, € certo, anseio popular na participagao politica, fruto das mudancas
sociais e da possibilidade de mecanismos eleitorais que finalmente
proporcionavam um jogo eleitoral mais limpo no pais. No entanto, parte
significativa da populagdo continuava marginalizada das decisdes pétrias.
N&o espontaneamente, reforce-se, mas por exclusdo do voto pelos
analfabetos, maior parte do contingente populacional. Mais uma clara
atuacao das forcas demofobas, tdo presente na histéria politica do Brasil
desde antes da instituicdo da Republica.

O referendo nao foi, neste azo, um modo de fortalecimento da participacéo
popular e de empoderamento de um povo. Ao contrario, representaria um
“‘leitinho” em duas ocasides. Primeiro, para evitar um golpe de Estado, e
viabilizar a presidéncia de Jodo Goulart, através de aplicacao singular de uma
segunda experiéncia a brasileira de parlamentarismo. Este havia sido
impedido de exercer a presidéncia, em primeiro lugar, pelo sentimento
demofdbico vigente que reforcava a ameaca do imaginario comunista.

O resultado: em um ano e meio, foram trés primeiros-ministros e trés
conselhos de Ministros e uma verdadeira ineficacia em realizacdo de
quaisquer politicas publicas minimas. Um novo “jeitinho” surgiu para evitar
gue o sofrimento se prolongasse por outros anos. Antecipou-se a consulta
popular (que um ano antes era intitulada de plebiscito e doravante passaria
a ser referendo) acerca do sistema de governo que seria o da preferéncia do
brasileiro (se o parlamentarismo ou o se o presidencialismo).

O presidencialismo venceu com larga vantagem, para surpresa de
ninguém, com a chancela de um povo que sempre esteve acostumado a
contar com uma figura central a dirigir a vida politica do pais e que vivenciou
um parlamentarismo no qual nem mesmo o proprio Congresso o entendia
muito bem. E embalados pela marcha de Elizeth Cardoso, o resultado ja se
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antevia com a letra da cangao: “Meu povo, esta na hora de acabar a confusao
/ Toda a nagéo vai responder que ‘ndo’/ O Ato Adicional ta indo mal / Todo o
meu povo, com razéo / Vai responder que ‘ndo’, ‘ndo’ e ‘ndo”. (TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, 2022, n.p.).

Légico que o Congresso e as forcas dominantes vigentes poderiam, sem
titubear e sem qualquer margem de participacdo popular, ter decidido pelo
retorno do presidencialismo. Ora, ja haviam inventado de ultima hora um
sistema de governo parlamentar para conter certos setores da sociedade e
engenhosamente frear a presidéncia daquele que constitucionalmente era
previsto para assumi-la. Contar com a expressao da voz popular, no entanto,
poderia mascarar a bagunca politica brasileira e, ainda mais, aparentar que
0 proprio povo legitimava a presidéncia de Jodo Goulart.

A legislagéo refletia a ordem politica nacional. A sucessdo de emendas
constitucionais e leis que instituiam sistema de governo e definiam datas para
uma consulta popular. Alteravam a data e o proprio formato de consulta e
revogavam o sistema de governo para retornar com o anterior. Nao
recepcionavam artigos da Constituicdo de 1946 e alteravam a linha de
sucessao da presidéncia da Republica. Toda essa mudanca em um espaco
de dois anos.

Para se enxergar e compreender a histéria, é necessario antes
compreender suas fontes, a qual o Direito certamente € uma boa lente. Isso
porque o Direito é uma das principais formas de expressar daqueles que
foram “encarregados em dizer o que é verdadeiro” na sociedade
(FOUCAULT, 1979, p. 12). E, ao se analisar o que aqueles que estavam no
poder queriam expressar no Brasil dos anos 1960, pode-se perceber algumas
conclusbes-chave.

A primeira, de que o parlamentarismo foi uma solucéo criada as pressas
para evitar uma ruptura institucional, sob os fortes e infundados temores de
que Joado Goulart iria conduzir o pais ao alinhamento comunista. Em uma
analise critica, o sistema de governo parlamentar ndo fora introduzido no pais
como verdadeiramente um caminho para a construgdo de uma
governabilidade e de politicas publicas efetivas, mas como um modelo
genérico, mal arquitetado, mal-acabado para resolver uma crise imediata.

O segundo, de que o interesse do referendo de 1963 néo era o de conferir
voz a participagdo pelo povo como um modo ativo de intervencdo nos
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processos decisoérios do pais, mesmo com as lutas populares registradas. Foi
tdo somente uma saida para reverter 0 caos institucional e a
ingovernabilidade do parlamentarismo sem que o Congresso precisasse
admitir sua incompeténcia ao retornar com um sistema de governo que havia
abolido somente dois anos antes.

O terceiro — e a histéria do Direito no Brasil confere uma boa fonte para
isso testificar. De que no pais nunca se nutriu a consulta popular como um
modo efetivo de participacdo do povo na Democracia (como deveria ser). A
demofobia sempre esteve presente, seja ha Republica Velha, seja no periodo
democratico de meados do século XX. N&o se queria que 0 povo tomasse
decisfes efetivas. O referendo, nesta senda, era apenas como uma forma de
chancelar, com a evidéncia de uma sorte de aclamagé&o popular, os projetos
politicos que estavam e sempre foram muito bem definidos.

Foi o que ocorreu com o desejo do retorno ao presidencialismo em 1963,
e foi o que se repetiu com o plebiscito da forma e do sistema de governo em
1993, e com o referendo de 2005, sobre o porte de armas. Venceram as
respostas que as estruturas de poder ja haviam bem consolidado, mas na
aparéncia havia sido o povo que decidira o seu proprio destino. A histéria da
primeira consulta popular no Brasil revela sobre as demais consultas, sobre
a luta pela participacdo popular prévia, sobre a demofobia presente na
histéria brasileira e sobre a constante marginalizacdo do povo nos processos

decisérios brasileiros — como em um jogo de cartas marcadas.
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GAIO, VATTEL E O NOVO PARADIGMA JURIDICO GLOBAL!*?

GAIUS, VATTEL, AND THE NEW GLOBAL LAW PARADIGM

Rafael Domingo Oslé?3

Resumo: Emer de Vattel (1714-1767), em sua influente obra Le droit des gens, estabeleceu um
novo paradigma internacional de carater estatista, rompendo com a classica triparticdo do Direito
em “pessoas, coisas e acgbes” (personee, res, actiones). O novo paradigma internacional
substituiu a “pessoa” pelo “Estado”, reduziu o conceito genérico de “coisa” as “relagbes
obrigacionais entre Estados” e mudou o conceito de “agado” pelo de “guerra”, como remédio
juridico de resolucao dos conflitos entre Estados. Este paradigma internacional ilustrado ou
paradigma estatista se manteve na pratica internacional até quase nossos dias. Hoje, todavia, o
paradigma estatista resulta por todas as perspectivas insuficiente, por ndo contemplar a
humanidade como comunidade politica em sentido estrito, nem refletir a tridimensionalidade do
fenbmeno juridico global. A transformacg&o do Direito que rege nossa comunidade internacional
(o Direito internacional), em um direito que sirva para ordenar a nova comunidade humana global
(o Direito global) exige a criacdo de um novo paradigma, a partir da triade: global human
community, global issues, global rule of law. S0 muitos 0s possiveis aportes de um
constitucionalismo de carater cosmopolita na fixag&o desse novo paradigma global.

Palavras-chave: Direito global; Direito internacional; Gaio; Vattel; comunidade juridica global.

Abstract: Emer de Vattel (1713-1767), in his influential work The Law of Nations (Le droit des
gens), established a new international statist paradigm which broke with the classical partition of
the law into the three realities of “persons, things and actions” (personee, res, actiones). This new
paradigm substituted the “State” for the “person”, downgraded the generic concept of “things” to
“obligations among States in their relations”, and changed the focus of the concept of “action” to
that of “war” as a legal remedy to resolve conflicts between and among States. This international
paradigm (or statist paradigm), a product of the Enlightenment, has survived almost up to our
time in international praxis. Nonetheless, today the statist paradigm appears in every way
insufficient, since it does not consider humanity as a genuine political community, nor does it
reflect the three-dimensionality of the global law phenomenon. The transformation of the law that
governs out international community (international law) into a law that is capable of properly
ordering the new global human community (global law) demands the creation of a new paradigm,
originating in the following conceptual triad: global human community, global issues, and global

1 Recebido em 19 de junho de 2023. Aceito para publicacdo em 28 de junho de 2023.

2 O texto-base utilizado para essa traducdo em sua versao original em lingua espanhola é:
Domingo, Rafael. Gayo, Vattel y el nuevo paradigma juridico global. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 96, p. 99-123, septiembre-diciembre 2012. Traducdo por Frederico
Paganin Goncalves (graduando em Ciéncias Juridicas e Sociais na UFRGS, atualmente em
periodo de mobilidade académica na Ruprecht-Karls Universitat Heidelberg, com financiamento
do Baden-Wirttemberg Stiftung). Revisé&o por Alfredo de J. Flores (Professor Permanente do
PPGDIr-UFRGS). As citacdes realizadas no texto original foram modificadas para melhor atender
aos padrbes da Revista lus Gentium, bem como foram adicionadas notas de tradugdo para
contextualizar e acrescentar informagfes constantes na versdo em inglés do texto original —
publicada um pouco antes da versdo em castelhano, e que igualmente foi consultada: Domingo,
Rafael (2011). Gaius, Vattel, and the New Global Law Paradigm. The European Journal of
International Law, 22(3), p. 627-647. Os tradutores agradecem ao autor do texto, o prof. Rafael
Domingo, pela autoriza¢do desta traducéo na forma aqui proposta. Registre-se ainda que o autor
colocou no texto original em forma de epigrafe uma dedicatéria, “Para Juan Miquel, ‘in
memoriam’.

8 Rafael Domingo Oslé é Professor de Direito e Religido, Emory University (Atlanta, Estados
Unidos). Catedratico Alvaro d’Ors na Universidad de Navarra (Espanha).
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rule of law. In the construction of this new global paradigm, cosmopolitan constitutionalism could
play a key role.

Keywords: global law; international law; Gaius; Vattel; global human community,

1. Introducéao

Os juristas europeus dos séculos XVI, XVII e XVIII elaboraram a doutrina
juridica internacional a partir de conceitos e categorias tomadas do Direito
romano. Com as seguintes palavras — nao isentas de certa critica —, o jurista
e diplomata americano Henry Wheaton (1745-1848) reconhecia esse fato ha
mais de cento e cinquenta anos: ‘Embora os romanos tivessem um
conhecimento muito imperfeito da moralidade internacional como ciéncia — e
muito pouca consideracdo por ela como regra pratica de conduta entre
Estados —; ndo obstante isso, a sua jurisprudéncia nacional ajudou a
proporcionar os materiais para a constru¢cdo do novo edificio do Direito
publico na Europa moderna™.

No Direito internacional classico, encontramos com facilidade a marca
tanto do ius fetiale como do ius gentium romano, nas suas manifestacoes
mais variadas: ius legationis, ius belli etc.> Porém, também do mais genuino
ius civile, assim como do ius naturale. Uma leitura atenta das obras de um
Alberico Gentili, um Hugo Grécio, um Richard Zouche ou um Cornelis
Bynkershoek assim o confirma. Mas o que quero mostrar nessas paginas,
talvez porque até entdo ndo se Ihe tenha prestado suficiente atencéo, € a

relacdo que existe entre a estrutura da obra Les droit des gens (1758)%®, do

4*“Though the Romans had a very imperfect knowledge of international morality as a science, and
too little regard for it as a practical rule of conduct between states, yet their national jurisprudence
contributed to furnish the materials for constructing the new edifice of public law in modern
Europe”. (Wheaton, 1845, p. 29)

5 Sobre esse tema, cf.: Domingo, 2010. p. 03-11.

6 Cf.: Vattel, 1916. O volume Il contém uma traducéo ao inglés cuidada por Charles G. Fenwick,
com uma introducéo de Albert de Lapradelle, cujo francés original se encontra no vol. .

@ Nota de traducdo: ha traducéo da obra para o portugués. Cf.: Vattel, 2004. Na versao do texto
original em inglés, nosso autor acrescenta, em nota de rodapé, o seguinte: “A more recente
English edition has been published by B. Kapossy and R. Whatmore, The Law of Nations, or
Principles of the Law of Nature, Applied to the Conduct and Affairs of Nations and Sovereigns,
with Three Early Essays on the Origin and Nature Natural Law and on Luxury (2008). Unless
otherwise noted, we will cite the language from this latest edition”.
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jurista suico Emer de Vattel, que dominou a ciéncia juridica internacional até
inicios do século XX, e das Institutas do enigmatico jurista romano Gaio’®).

A triparticdo do Direito em pessoas, coisas e acdes que nos € oferecida
por Gaio foi adotada e institucionalizada pelo imperador Justiniano em suas
Institutiones®, do ano 533, uma das obras didaticas mais influentes da
literatura juridica universal. Essa triparticdo juridica estruturou e ordenou o
ensino de ambos os Direitos, o civil [romano-germéanico] e o common law,
durante séculos, servindo para elaborar um paradigma tedrico ou um marco
juridico conceitual que permitiu o desenvolvimento da ciéncia juridica no
Ocidente por centenas de anos. Isso ocorreu mantendo-se certa unidade,
dentro da genuina diversidade existente, quando comparamos as tradicdes
do Direito continental europeu e do common law.

E verdade que frequentemente os paradigmas acabam sendo
manifestados com palavras ou frases simples, que estabelecem as bases de
um marco de elaboracdo doutrinal posterior. Assim, a expressao Senatus
Populusque Romanus, a triade revolucionaria “liberdade, igualdade,
fraternidade” ou a classica tradicionalista “Deus, patria, rei”, entre outras,
serviram para explicar, racionalizar e fixar doutrinas politicas concretas,
constituindo-se desta maneira no sustento e no apoio a auténticos
paradigmas. Algo parecido sucedeu, na tradicao juridica ocidental, com a
triparticdo gaiano-justinianeia entre pessoas, coisas e ag¢des — muito
particularmente no ambito do Direito privado.

Em Le droit des gens de Vattel, a triparticAo gaiano-justinianeia de
“pessoas, coisas, acdes” foi substituida — porém, por sua vez, sendo muito
levada em consideracdo — pela triade “Estados, relacdes-entre-Estados,
guerra”. De fato, na esfera juridico-internacional, o sujeito de direito por
antonomasia passou a ser o Estado, e ndo a “pessoa”; as “coisas” restaram

reduzidas a “direitos e deveres interestatais” e a maneira de resolver os

7 Sobre esse jurista, cf.: Honoré, 1962; Di6si, 1976, com extensa bibliografia compilada por
Ronald Wittmann (p. 623-631). Mais recentemente, cf.: Liebs, 2004, com bibliografia. Sobre o
descobrimento das Institutas de Gaio, cf.: Vano, 2008.

®) Nota de traducdo: no corpo do texto da verséo inglesa, o autor termina o paragrafo com essa
assercgao: “I believe this is worth our timely consideration, as hitherto insufficient attention has
been paid to this important link in the development of global legal history”.

8 Institutiones lustiniani 1.2.12 (consultado a partir de: Kriiger, 1954; doravante, tratadas por
lust.): “Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones”.
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conflitos entre Estados, uma vez esgotada a via diplomatica, foi — e por
desgraca, também o é com frequéncia em nossos dias — a guerra, € nao
alguma forma de acdo juridica. Essa triparticdo imbuida do pensamento
iluminista foi superada atualmente devido a importancia que a pessoa esta
recobrando novamente no ordenamento internacional, e ao fato de que a
humanidade, por causa da globalizacdo, configurou-se, ao menos
incidentalmente, como comunidade politica.

Essas novas circunstancias nos obrigam a modificar o paradigma
internacional estatista ilustrado, ja obsoleto, por um paradigma cosmopolita
gue recupere a ideia de pessoa como integrante da comunidade humana
global ©, Muitos s&o os passos que se deram nessa direg¢do, especialmente
a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos no século passado.
Porém, esses passos nao sao, nem de longe, suficientes para ante o0s
requisitos da globalizacdo desenfreada em curso. Para refletir a realidade
nesse ambito, um longo caminho fica por ser percorrido para a humanidade
e para o Direito. Para este fim, o papel de um constitucionalismo cosmopolita,
liberado das exigéncias conceituais da nocédo de Estado-nacdo @, pode ser
determinante, ja que a humanidade, ainda que existente como unidade moral,
deve ser ordenada como comunidade politica global, diferente, portanto, da
sociedade de Estados. A comunidade humana global necessita um novo
paradigma juridico global, superador do paradigma internacional estatista,
mas ancorado no paradigma classico configurador do Direito continental
europeu e do common law. Podemos ser acusados de certo ocidentalismo
em nossos pensamentos e reflexdes. E ndo sem raz&o. Muitas séo as coisas

que nos aporta o Oriente, porém o Direito, a ciéncia do Direito como um todo,

© Nota de tradugdo: No texto em inglés, o autor refere o seguinte, em nota de pé de pagina 6:
“Joseph Weiler uses harsh words when referring to this issue: see Weller, ‘The Geology of
International Law — Governance, Democracy and Legitimacy’, 64 Zeitschrift fir auslandisches
offentliches Recht und Volkerrecht (2004) 547, at 558: ‘[tlhe individual in international law seen,
structurally, only as an object of rights but not as the source of authority, is not different from
women in the preemancipation societies, or indeed of slaves in Roman times whose rights were
recognized — at the grace of others’.” As notas aqui transcritas enquanto notas de traducéo foram
suprimidas no texto em castelhano.

@ Nota de traducdo: No texto em inglés, o autor refere a pé de pagina o seguinte, nota 7: “Cf.
Kumm, ‘The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On the Relationship between
Constitutionalism in and Beyond the State’, in J.L. Dunoff and J.P. Trachtman (eds.), Ruling the
World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance (2009), at 258-324. Cf. also
Kumm, ‘The Best of Times and the Worst of Times. Between Constitutional Triumphalism and
Nostalgia’, in P. Dobner and M. Loughlin, The Twilight of Constitutionalism? (2010), at 201-219.”
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tem sido principalmente um produto do Ocidente: ex Oriente lux; ex

Occidente, ius ©®,

2. A triparticdo gaiano-justinianeia do Direito em pessoas, coisas e
acoes

No livro | de suas Instituicbes, Gaio afirma: “omne autem ius quo utimur
vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones”, isto €, que “todo o direito
que observamos se refere as pessoas, as coisas ou as acdes™. Essa
classificacdo é de fato a que guia toda essa importante obra gaiana, dividida
em quatro livros: o primeiro sobre as pessoas (como por exemplo, patria
potestas, poder marital, tutela, curatela); os livros segundo e terceiro, sobre
as coisa (por exemplo, propriedade, heranca, obrigacbes) — a parte mais
ampla, portanto —; e o quarto, sobre as a¢des (e.g. legis actiones, acdes civis,
pretorianas, pessoais, reais). E provavel que Gaio n&o tenha sido o autor
material da triparticdo, sendo — tdo somente enquanto professor de Direito
romano em provincias que foi — limitara-se a recolher em suas Institutas uma
divisio tradicional empregada também por outros autores didaticos. Porém
essa questdo pouco nos afeta nesse momento e ndo examinaremos neste
lugar®.

Tampouco vamos nos deter no estudo do significado de persona, res e
actio no pensamento romano!!, o que ficaria para outra ocasido. Nos
conformaremos nessa ocasiao com indicar seu significado comum. “Pessoa”
nao foi um conceito juridico técnico, como o é em nossos dias. Os juristas
romanos ndo elaboraram uma teoria juridica da personalidade, nem

tampouco dos direitos humanos como entendemos atualmente. Pessoa

©) Nota de traducdo: No texto em inglés, o autor escreve na nota 8 ao pé da pagina: “In this vein
see R. Domingo, Ex Roma ius (2005)”. O autor se refere a seguinte obra: Domingo, Rafael
(2005). Ex Roma ius. The Global Law Collection. Cizur Menor: Thomson Aranzadi, 2005.

9 Gai. 1.8 (ed. Francis de Zulueta, 1946, p. 04). A frase também foi reproduzida no Digesta
lustiniani 1.5.1 (consultado a partir de: Mommsen, Kriiger, 1954).

10 Alguns argumentos interessantes contrarios a autoria de Gaio podem se encontrar em William
W. Buckland (1963, p. 56-57), com bibliografia.

11 Por todos, podem-se ver as excelentes explicacées de Max Kaser (1971) sobre pessoa (p.
270), coisa (p. 376) e acdo (p. 223-224), com abundante bibliografia; assim como as de William
W. Buckland (1971, p. 56-61; 180-186; 604-606; respectivamente, para persona, res e actio). De
grande utilidade também é o comentario de Francis de Zulueta as Instituicbes de Gaio; para tal,
cf.: Zulueta, 1953, p. 23-24 (persona), p. 55 (res), p. 221 (actio).

137
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



(pessoa) era todo ser humano, seja livre ou escravo'?, fora ou ndo
considerado sujeito de direitos e deveres, tivesse ou nao capacidade juridica.
A unidade juridica por exceléncia era a familia, governada pelo pater familias.
Todos os seus integrantes, por mais que fossem cidadaos romanos, estavam
submetidos ao seu patrio poder. De fato, o Direito romano foi configurado
principalmente como um Direito entre familias governadas por um pater. Este
esquema, em parte, passou ao Direito internacional moderno durante o
Antigo Regime, como Direito que regula as relagcbes entre nacodes
governadas por um monarca. As pessoas juridicas ou morais ndo foram
consideradas pessoas em sentido estrito!3.

A palavra coisa (res) é empregada pelos juristas romanos em seu sentido
mais genérico, que abarca o patriménio das pessoas, formado por coisas
corpéreas [res corporales] (quee tangi possunt) e incorpéreas [res
incorporales] (queae tangi non possunt), assim como tudo o que pode ser
objeto de litigio (res litigiosa): os direitos e os deveres, as obrigacdes entre
partes, os contratos, os danos e delitos privados, as aquisi¢cdes realizadas
por pessoas in potestate etc. O ius rerum ordena tudo que seja suscetivel de
valoracao; por esse motivo, ndo ordena a liberdade, nem a patria potestas,
nem a civitas, tratadas — a proposito — desde o ius personarum.

Por fim, o Direito se refere as acdes. Actio [de agere] teve um significado
técnico muito preciso, desde o Direito arcaico (legis actio), e particularmente
na forma classica do processo formulario romano, como atuacdo do

demandante ®. Contudo, pouco a pouco foi ampliando seu sentido para

12 Gai. 1.9: “Et quidem summa divisio de iure personarum haec est, quod omnes homines aut
liberi sunt aut servi”.

13 Cf., nesse sentido: Domingo, 2010, p. 126-128.

® Nota de traducgdo: no corpo do texto em inglés, a explicacdo mais detalhada do autor é a
seguinte: “The action encompassed, in a formal sense, the plaintiff's act and, more generally, all
acts of parties before the magistrate (proceedings in iure) or the judge (proceedings apud
iudicem) in the so-called formulary system. Each action was associated with a required set of
clauses or formula which encapsulated the issue which the judge had to address in the dispute.
Gradually over time, and especially after the establishment of a new extraordinary procedure
(cognitio extra ordinem), the meaning of actio came to include all the forms of litigation until it

became synonymous with the term ‘legal procedure™.
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referir-se, em geral, aos recursos juridicos (ius persequendi iudicio'4) para
fazer valer os direitos, ante as distintas formas de litigar ©.

Repercutindo posteriormente no imperador Justiniano — Gaio, apoiado na
tradicdo juridica romana, viu nessa triparticdo “personeae, res, actiones” uma
conexao logica e funcional, capaz por si mesma de abarcar o Direito em seu
conjunto. Se o Direito foi constituido por causa dos homens?®, toda analise
do Direito (omne ius) deve comecar desde a pessoa, e tem de servir para
resolver qualquer objeto (res) de controvérsias que surjam entre elas
mediante 0S recursos processuais oportunos (actiones). Ainda que
analisados separadamente, toda relacdo juridica operada no marco de um
ordenamento juridico exige a interacdo dos trés termos?®.

A mencionada divisdo gaiana, universalizada por Justiniano, dominou por
séculos a ciéncia juridica do Ocidente tanto na tradicdo do Direito europeu
continental quanto na do common law, especialmente no campo do Direito
privado. O que nao significa necessariamente que tenha de ser circunscrita
exclusivamente ao ambito tedrico ou pratico do jusprivatista. Ademais, 0s
romanos nédo diferenciaram com a precisao atual, sem excessiva davida, o
Direito privado do Direito publico’. Nesse sentido, ndo estou totalmente de
acordo com Francis de Zulueta, excelente tradutor ao inglés e comentarista
das Institutas de Gaio, quando afirma, em seu comentario ao fragmento
gaiano (1.8) que faz falta uma divisdo preliminar em Direito privado e publico,

que néo ocorre’s,

14 Just. 4.6.pr.: “actio nihil aliud est quam ius persequendi iudicio quod sibi debetur” [n.t. nota
presente somente na versdo castelhana do texto].

@ Nota de traducgéo: Para além de uma maior elaboracdo quanto ao processo formulario romano,
o autor adiciona no texto em verséo inglesa a nota 14, constante a pé de pagina: “Cf F. Schulz,
Classical Roman Law (1951), at 24-26".

15 Just. 1.2.12: “nam parum est ius nosse, si personee, quarum causa statutum est, ignorentur”;
cf. também Hermogeniano, Digesto, 1.5.2.: “Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit,
primo de personarum statu ac post de ceteris, ordinem edicti perpetui secuti et his proximos atque
coniunctos applicantes titulos ut res patitur, dicemus”.

16 Nesse sentido: “Toda relacion juridica debe verse como conjuncion de los tres términos”.
(d’Ors, 1993, p. 228)

17 “Vielmehr erweisen sich dir beiden Begriffe [ius publicum und ius privatum] als untechnisch und
mehrdeutig” (Kaser, 1971, p. 197). A melhor diferenciacéo nas fontes é a presente em lust. 1.1.4:
“publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem
pertinet”.

18 “[...] we expect, but are not given, a preliminary division of law into public and private, with an
announcement that the latter is to be our subject (perhaps faintly implied by ius quo utimur).”
(Zulueta, 1953, p. 23)
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No ambito da tradicdo do Direito continental europeu, a triparticao
“pessoas, coisas e acdes”, reconhecida ao longo de muitos séculos, recebeu
um forte impulso ao ser utilizada para ordenar a estrutura do Caédigo civil
francés (1804), assim como de outros muitos codigos europeus e latino-
americanos, entre eles o espanhol, inspirado nele, aos que nao me referirei
nessa ocasido. O Code civil dedica o livro | as pessoas (Des personnes); e
os livros Il (Des biens et des différentes modifications de la propriéte) e 1l
(Des différentes maniéres dont on acquiert la propriété), as coisas. Por mais
gue as acgles pudessem ser tratadas em um livro IV dedicado a elas, ao fim
o fizeram em um cédigo processual separado (Code de procédure civile), que
entrou em vigor em 1806. Em momento posterior, devido a importancia
adquirida pela Parte Geral (Allgemeiner Teil) imposta pela estrutura
pandectista, a triparticdo gaiano-justinianeia ficou bastante mais diluida,
ainda que néo oculta, no Cédigo civil aleméo (BGB) de 1900%°.

A triparticdo “pessoas, coisas, acdes” foi recebida na tradicdo do common
law por meio da obra de Henry de Bracton (c. 1210-1268), De legibus et
consuetudinibus Anglise, que assimila a tradigdo atribuida entdo ao texto das
Institutas de Gaio, mas aplicado as leis da Inglaterra: “todo Direito de que
tratamos se refere as pessoas, as coisas ou as acdes, de acordo com as leis
e costumes ingleses™.

Decisivo para 0 éxito da triparticdo gaiano-justinianeia na tradicdo do
common law foi o fato de a tradicdo inspirar, ao menos parcialmente, a
estrutura dos influentes Commentaries on the Law of England, de William
Blackstone (1723-1780)%, que ajudou a educar a maior parte dos juristas
ingleses e americanos dos séculos XVIII e XIX. Assim, no livro | (Of the Rights

19 Um estudo detalhado de todas essas questBes pode ser encontrado na monumental obra
coordenada por Helmut Coing. Para tal, cf.: Coing, 1976-1988, especialmente o 3° livro (Das 19.
Jahrhundert), p. i-v.

20 “[...] sed quia omne ius de quo tractare proponimus pertinet vel ad personas, vel ad res, vel ad
actiones secundum leges et consuetudines Anglicanas...” (De Bracton, 1968, vol. Il, p. 29)

21 Cf.: Blackstone, 2001. Em seus Commentaries, livro I, § 122 (vol. I, p. 91), Blackstone aponta
que influenciou de maneira decisiva na divisdo de seu comentério a definicao de lei que oferece
Cicero na Filipica, Xl, 28 (“Est enim lex nihil aliud nisi recta et a numine deorum tracta ratio
imperans honesta, prohibens contraria”). Essa definicdo foi recolhida posteriormente por Henry
de Bracton (livro I, 811; vol. Il, p. 22): “[...] ‘tamen specialiter significat sanctionem iustam,
iubentem honestam, prohibentem contraria’ [... its special meaning is a just sanction, ordering
virtue and prohibiting its opposite]”.

140
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



of Persons) de seus Commentaries, Blackstone se refere as pessoas ™; no
livro 1l (Of the Rights of Things), as coisas @; no livro 1ll (Of Private Wrongs),
fundamentalmente as agdes e procedimentos civis 9; e, no livro IV (Of Public
Wrongs), aos crimes e processos penais . O grande aporte de Blackstone,
no que se refere a triparticdo, foi sua capacidade de integrar nela o Direito
publico e o privado, o que lhe conduz a incorporar as instituicdes politicas
(Rei e o Parlamento) no livro |, por serem essas constituidas por pessoas ¢,

O fato de que algumas das mais influentes obras didaticas da tradicdo
juridica do Ocidente — ndo necessariamente as melhores — terem sido
ordenadas e estruturadas conforme a triparticdo gaiano-justinianeia serviu
para configurar, de forma relevante, um paradigma juridico classico ocidental.
Percebe-se que as futuras geracdes recebem esse paradigma classico; além
disso, pode-se dizer que esta presente também em alguns paises da Asia,
como Japao ou Coreia do Sul, de forma que péde iluminar a ciéncia juridica

por séculos e, de certa maneira, continua iluminando.

3. A triparticao de Emer de Vattel: Estado, relagdes-entre-Estados,

guerra

A triparticdo entre “pessoas, coisas e ac¢des”, que configurou o paradigma
juridico classico, foi inteligentemente alterada por Emer de Vattel?? (1714-
1767) na estruturacao de seu tratado Le droit des gens; ou Principes de la loi
naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souveraines (1758). Apesar de sua falta de originalidade, Vattel ocupa um
posto de honra tanto na teoria como na prética do Direito internacional, que
ele ainda denomina como Direito das gentes (droit des gens).

O tratado de Vattel supds plasmar na realidade a ideia de um Direito

internacional [droit des gens] como ciéncia autbnoma, positivada, diferente,

M Nota de traducdo: na versdo em inglés, o autor explicita no corpo do texto esse tépico sobre
as pessoas: “(the rights of individuals, Parliament, King, magistrates, the clergy, etc.)”.

() Nota de traducgdo: na versdo em inglés do artigo, o autor aprofunda sobre as coisas: “(property,
English tenures, inheritance, etc.)”.

0 Nota de traducédo: na versdo em inglés, o autor exemplifica: “(the courts, remedies, injuries,
etc.)”.

) Nota de traducéo: na versdo do texto em inglés, comenta “(crimes, felonies, offences, courts
and criminal jurisdiction, prosecution, trial, judgment, execution, etc.)”.

() Nota de traducdo: essa frase do texto esta presente somente na verséo castelhana do texto.
22 Sobre esse autor, se pode conferir: Jouannet, 1998; Hurrell, 1996, p. 233-255; e Mancuso,
2002.
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portanto, do ius civile e do ius naturale, continuando assim a obra de Richard
Zouche e Christian Wolff. O préprio fato de que a obra de Vattel fora escrita
em francés e ndo em latim serviu também para marcar a diferenca
respectivamente aquelas obras classicas que tratavam conjuntamente do ius
gentium e do ius naturale. Foi de tal forma a fama e influéncia alcancadas??
pelo tratado de Vattel que Robert von Mohl ndo hesitou em qualifica-lo, quase
cem anos depois (em 1855), como “grande autoridade” (eine grosse
Autoritat), ou em considera-lo como “um tipo de oraculo” [Art von Orakel] para
diplomatas e particularmente para consules, levando em conta inclusive
documentos de Estado como prova irrefutavel®.

Les droit des gens de Vattel foi um classico também nos Estados Unidos.
Em agosto de 1913, Charles G. Fenwick afirmava que “néo existia, no ambito
do Direito internacional, um comentério tdo relevante, por sua precisdo e
amplitude”, como o de Vattel?®. Contudo, reconhece, poucas linhas depois,
gue por mais que ainda fosse citado, “tanto o nome como o tratado de Vattel
passaram ao campo remoto da historia do Direito internacional”.

A obra de Vattel assentava as regras do jogo desta nova sociedade
internacional, nascida em Vestfalia e confirmada em Utrecht, de Estados
reconhecidos como tais, iguais, livres e independentes, ordenada sob um
Direito positivo das nac¢fes, seja voluntario, convencional ou consuetudinario,
e enformada por um Direito necessario das nac¢bes, que “consiste na
aplicacdo do Direito natural as nages”?®.

N&o surpreende, por estas e outras muitas razdes, que o tratado de Vattel
predominara na ciéncia juridica internacional durante mais de um século e

servira para configurar o paradigma de um Direito das gentes renovado, ao

23 Sobre o0 éxito dessa obra e sua difusdo, cf. a introducdo de Albert de Lapradelle a edicdo de
Vattel. Para tal, cf.: Vattel, v. 1, 1916, p. XXVII-XXXIII (com tradug¢&o inglesa no v. llI).

24 “Vattel ist bekanntlich eine grosse Autoritat [...] Es gilt bei Diplomaten und namentlich bei
Consuln als eine Art von Orakel, wird nicht selten sogar in Staatschriften als ein unbeantwortbarer
Beweis angefuihrt, und bietet somit das eigenthimliche Schauspiel eines fast zum positiven
Gewohnheitsrechte gewordenen Lehrgebdudes dar.” (von Mohl, 1855, p. 386)

25 “There is no more significant commentary on the growth of international law, both in precision
and in comprehensiveness, than an estimate of the relative authority of the name of Vattel in the
world of international relations a century ago and in that of today”. E adiciona: “Vattel’s treatise
on the law of nations was quoted by judicial tribunals, in speeches before legislative assemblies,
and in the decrees and correspondence of executive officials. It was the manual of the student,
the reference work of the statesman, and the text from which the political philosopher drew
inspiration.” (Fenwick, 1913, p. 395)

26 Cf.: Vattel, 1916, p. 04, Préliminaires 8§7.
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gue Jeremy Bentham, buscando eliminar qualquer rastro de jusnaturalismo,
denominou de Direito internacional (international law)?’. Esse novo Direito
internacional necessitava um novo paradigma, o qual em grande medida foi
elaborado a partir da obra de Emer de Vattel. Assim, por um lado, Vattel &
um conservador, porquanto partiu do paradigma classico gaiano-justinianeu;
por outro, um revolucionario, pois o alterou substancialmente ou, ao menos,
estabeleceu as bases para que essa alteracéo logo ocorresse.

Apdés tratar de véarias questdes preliminares, de extraordinéria importancia
para compreender seu pensamento, Vattel divide sua obra em quatro livros
(tal como Gaio em suas Institutas): o primeiro livro (De la Nation considérée
en elle-méme) é dedicado as na¢des enquanto tais, que identifica com o0s
Estados soberanos?®. O livro segundo (De la Nation considérée dans ses
relations avec les autres) se centra nos direitos e obrigagdes comuns entre
Estados; o livro Il (De la guerre), em tudo que diz respeito a guerra
(declaracéo, causas, neutralidade, inimigo), e o livro IV, na restauracdo da
paz e nas embaixadas (Du rétablissement de la paix et des Ambassades). Na
realidade, esses dois ultimos livros formam uma unidade entorno da guerra
e de suas consequéncias.

Existe um paralelismo grande entre a estrutura da obra de Vattel e a
triparticdo gaiano-justinianeia de que viemos falando, por mais que Vattel ndo
se refira expressamente a ela. No fundo, Vattel ndo soube ou ndo pode se
desprender do paradigma classico — que tdo bem conhecia e com o qual se
sentia, como todo jurista de sua época, perfeitamente familiarizado —, senéo
tdo somente modifica-lo para entdo adapta-lo as necessidades das relacdes
internacionais europeias de sua época. De fato, ao longo de toda a obra de
Vattel, é latente a triparticdo gaiano-justinianeia de pessoas, coisas e agoes,
que o jurista centro-europeu substituiu pela nova triade “Estados, direitos e

deveres entre Estados, e guerra”.

27 *“These may, on any given occasion, be considered either as members of the same state, or as
members of different states: in the first case, the law may be referred to the head of internal, in
the second case, to that of international jurisprudence.” E adiciona, ainda, a pé de pagina: “The
word international, it must be acknowledged, is a new one; though, it is hoped, sufficiently
analogous and intelligible.” (Bentham, 1996, p. 296, cap. 17, n. 25)

28 “|_es nations, ou Etats sont des corps politiques, des sociétés des hommes unis ensemble pour
procurer leur salut and leur avantage, a forces réunies.” (Vattel, 1916, p. 01, Préliminaires, §1).
Essa mesma definicéo volta a ser repetida no Livro |, cap. I, 81, p. 17.
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Vejamos a razao dessa mudanca. Em primeiro lugar, as nagdes ocuparam
o lugar que corresponde a pessoa na triade gaiano-justinianeia. Como quase
tudo em Vattel, o motivo Ultimo ou inspiracado de seu raciocinio se encontra
na obra de seu mestre Christian Wolff, de quem sempre se considerou seu
discipulo, ainda que por vezes ndo aceite seus postulados?®. Assim, em seu
Jus gentium, Wolff assinala que “se consideram as nacdes como sujeitos
livres que vivem em estado de natureza. Elas estdo formadas por uma
multiddo de homens unidos em um Estado. Portanto, dado que os Estados
sdo considerados sujeitos livres que vivem em um estado de natureza, as
nacdes também devem ser consideradas em suas relagdes mutuas como
uma pessoa individual livre que vive em um estado de natureza™®.

Sendo, para Vattel, o Direito internacional “a ciéncia que indica os direitos
subsistentes entre as nacdes ou Estados e as obrigagdes correspondentes a
tais direitos”!, era compreensivel essa substituicdo do termo “pessoa” por
Estado, ainda mais se, como adverte no comeco de sua obra, os Estados séo
“pessoas morais”2(M, Convertiam-se assim os Estados soberanos, livres e
independentes, nos sujeitos exclusivos de um Direito internacional,
totalmente positivado, que s6 entrard em crise a partir da Segunda Guerra
Mundial.

Vattel dedica o livro Il as relagBes entre nacgles, isto é, aos direitos e
deveres originados das relagcdes entre nacdes soberanas. Isso, na
terminologia classica do Direito Romano, € o mesmo que falar de “coisas”
(res) entre Estados. Nao € o momento de determo-nos nessa importante
metamorfose juridica, que afetou ndo somente a ciéncia do Direito
internacional, mas também a ciéncia juridica em seu conjunto a partir da
Idade Moderna. Com efeito, a orientacdo subjetiva que imprimiu o
jusnaturalismo racionalista ao Direito — desenvolvido, em parte, nas teorias

do estado de natureza e do contrato social — fez com que predominasse o

29 Vattel (1916, p. XlI) qualifica a Wolff como grande filosofo (“grand Philosophe”) e reconhece a
grande vantagem obtida a partir da leitura das obras de Wolff.

30 Cf.: Wolf, 1934, Prolegomena, 82. Porém, também ja no prefacio.

81 Cf.. Vattel, 1916, p. 01, Préliminaires, 8§3.

82 Cf.: Vattel, 1916, p. 01, Préliminaires, 8§2.

(M Nota de traducéo: na versdo em inglés, o autor acrescenta no corpo do texto um trecho do
texto citado na nota acima: “such a society has her affairs and her interests; she deliberates and
takes resolutions in common; thus becoming a moral person, who possesses an understanding
and a will peculiar to herself, and is susceptible of obligations and rights”.
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bindbmio subjetivo “direito-dever” frente ao mondmio objetivo “coisa” (res).
Particularmente desde Samuel Pufendorf, foi a perspectiva do “dever” a que
prevaleceu frente ao “direito” nas relagées internacionais®3, na medida em
gue a ciéncia do Direito internacional foi tida sobretudo como uma ramificacao
da Etica: dos deveres surgiam os direitos, e ndo o oposto. Vattel, como
discipulo de Wolff, entronca-se nessa escola. Em Préliminaires, § 3, o jurista
suico o adverte claramente: “é evidente que o direito deriva de um dever ou
obrigacao passiva”.

Qualquer jurista romano teria considerado como “coisas” — no sentido
amplo ao qual nos referimos — tudo o quanto Vattel trata em seu segundo
livro: deveres comuns de uma nacao frente as outras (cap. 1), a modo de
introducdo; comércio entre nacgbes (cap. Il); dignidade e igualdade das
nacodes, titulos e outros simbolos honorificos (cap. Ill); garantias e
independéncia das nacdes (cap. IV); propriedade, usucapido e prescricdo
(cap. VII-X1)3*; tratados (cap. XII-XVII); e, encerrando o livro, um extenso
capitulo sobre o modo de resolver os conflitos entre nagfes (cap. XVIII), em
clara conexao com o livro .

Vattel, por fim, dedica os livros Il e IV a guerra e as suas consequéncias.
No paradigma internacional de Vattel, as acfes — terceiro elemento da
triparticdo gaiano-justinianeia — foram substituidas, com certo sentido, pelo
conceito de guerra. Seguindo uma tradicdo centenaria da qual bem nos conta
Tito Livio®, Vattel considera a guerra como um instrumento juridico coativo
para a resolucdo de conflitos interestatais®M™. Por isso, tudo “o0 que constitui

um ataque contra os direitos das nacdes é uma ofensa que pode ser causa

33 A prevaléncia do direito frente ao dever se observa ja na obra de Georg Friedrich von Martens
(1756-1821). Para tal, cf.: von Martens, 1829.
34 0O cap. VIl do livro Il poderia ser considerado uma excepc¢ao por ndo se referir as regras em
relagdo com os estrangeiros (Regles a I'égard des étrangers), porém néo acredito que o seja
realmente. Dos residentes ndo-cidaddos (habitants), Vattel trata no livro |, §213. Aqui, tdo
somente se refere as relagbes com os estrangeiros transeuntes por um Estado (seguranca,
coisas que transportam etc.). Sendo o Estado o sujeito por antonomasia do Direito internacional
e ndo formando parte do Estado o estrangeiro, entende-se que, de certa maneira “coisificado”,
Vattel o refira neste livro II.
35 Tito Livio observa que as controvérsias se resolvem mediante processo judicial ou, quando as
partes assim o acordam, mediante uma guerra: “controversias inter se iure ac iudicio
disceptando, aut, si utrisque placebit, bello”. (Tito Livio, 38.38.17)
36 Cf.: Vattel, 19186, livro 3, cap. 1, §1.
() Nota de traducdo: na versdo em inglés, o autor acrescenta no corpo do texto um trecho do
texto citado na nota acima: “[w]ar is that state in which we prosecute our right by force™.
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de uma guerra justa”’. Para um internacionalista ilustrado, nada mais légico
gque uma guerra — uma guerra justa, evidentemente — como meio de
resolucao de conflitos entre Estados, uma vez esgotada a via diplomatica.

Para expressar sua concepcdo do Estado moderno no cosmos da
comunidade de Estados, Vattel leva em conta a figura do pater familias
romano, especialmente em suas relacdes com os demais patres familias,
enguanto sujeitos de pleno direito do ius civile. No fundo, para Vattel, cada
Estado era como uma familia romana, sujeita ao poder absoluto de um pater.
As relacbes entre patres familias, sempre de carater privado, eram
semelhantes as relacfes entre Estados. Dai que, por mais que fosse publico,
o Direito internacional empregara, tantas vezes e por fim, conceitos juridicos
privados. Esta referéncia familiar € evidenciada muito bem pelo préprio
Grocio®. Para explicar o segundo elemento de sua triparticdo, Vattel teve em
mente o conceito romano de dominium, como poder pleno sobre uma coisa.
Por ultimo, em sua concepcao da guerra, € latente o conceito romano de
guerra justa (bellum iustum), uma das mais importantes contribuicbes de
Roma a cultura ocidental. Assim, pois, a triade “pessoas, coisas e a¢des” foi
alterada em “Estados, relagbes-entre-Estados e guerra”, baseada nos
conceitos romanos de patria potestas, dominium e bellum iustum.

A triparticdo do Direito internacional proposta por Vattel foi positivamente
acolhida nos circulos juridicos, também no ambito da tradicdo do common
law®°. Ainda que a formato do tratado feito por Vattel ndo tenha sido
necessariamente seguido pelos posteriores tratadistas, mais centrados na
relacdo sujeito-objeto ou direito-dever, o novo paradigma do Direito
internacional nascido em parte da triparticAo vatteliana e aceito quase
universalmente, foi o que permaneceu até adentrando meados do século XX
— evidentemente, adaptado e reinterpretado.

Contrario ao pensamento de Vattel foi August Wilhem Heffter (1796-
1880). Em seu tratado sobre ius gentium europaeum, Heffter tentou recuperar

87 Cf.. Vattel, 1916, livro 3, cap. 3, §26.

38 Grocio aponta que o poder do rei contém tanto o poder paterno quanto o dominial-religioso:
“sic regia potestas sub se habet et patriam et dominicam potestatem”. (Grotius, 1913, p. 02)

39 O volumoso tratado de Robert Joseph Phillimore (1879-1889) se apoia no esquema de Vattel.
Assim, apds uma primeira parte introdutéria, segue uma segunda parte sobre os “sujeitos de
Direito internacional. Estados”, uma terceira sobre “objetos do Direito internacional”, e uma
quarta e ultima sobre o “principio de intervengao”.
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o paradigma do antigo ius gentium romano, rechagando o reducionismo de
Vattel, assim como a nova terminologia de “Direito internacional” proposta por
Bentham. Com efeito, para Heffter, esse novo paradigma estatista iluminista
se distanciava desnecessariamente do paradigma classico porque abarcava
somente uma parte do Direito das gentes, referente as relagbes entre
Estados. O Direito das gentes romano era mais que isso, ja que
compreenderia também um direito comum aos homens (ein allgemeines
Menschenrecht)®. Ademais, ainda que o Direito internacional né&o
reconhecesse, em sentido estrito, uma autoridade humana superior entre
Estados independentes e soberanos, e seu tribunal supremo fosse a historia,
deveria tender naturalmente a unir a familia da humanidade em uma grande
comunidade em harmonia*!.

Coerente com sua visdo do Direito internacional, Heffter dedica a secao
primeira do livro | de seu tratado aos “sujeitos do Direito das gentes”, entre
0S que, evidentemente, em primeiro lugar, encontram-se os Estados, mas
também os soberanos (parte segunda) e as pessoas individuais (parte
terceira). Sempre dentro do livro |, refere-se, na secdo segunda, as coisas
(Rechte der Sachen) e, na secao terceira, as obrigacées (Das Recht der
Verbindlichkeiten), com claros ressonancias jusromanistas. O livro Il é
dedicado aos direitos de atuacao dos Estados (Actionenrechte der Staaten)
em tempos de hostilidade, e o livro lll, as formas do comércio internacional,
seja em tempos de paz ou de guerra. Tendo em vista esta estrutura, pode-se
dizer que Heffter foi o ultimo grande defensor de um Direito internacional
integrado ao paradigma juridico tradicional e ancorado no Direito das gentes
romano.

Ainda que ocasionalmente rotulado de antigo, por ter aplicado conceitos
juridico-privados as relacdes internacionais*?>, em Heffter encontramos
algumas das bases do novo Direito global a medida que viu, com clareza
meridiana, que o Direito internacional como Direito interestatal era

insuficiente para resolver os problemas da comunidade humana. A

40 “Es enthielt demnach theils ein dusseres Staatenrecht, theils ein allgemeines Menschenrecht”.
(Heffter, 1888, p. 01)

41 Cf.: Heffter, 1888, p. 04.

42 Nesse sentido, cf.: Nussbaum, 1947, p. 230.
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separacdo entre o Direito internacional publico e o Direito internacional
privado foi uma das primeiras consequéncias da adoc¢ao do novo paradigma
estatista, ao que tanto se op0s Heffter*®. Tratava-se, na realidade, de um
reajuste necessario frente a afirmacdes totalmente contundentes acerca da
natureza exclusivamente interestatal do Direito internacional. Essas rigidas
teorizacBes eram totalmente contrarias a cada vez mais crescente economia
livre transnacional, que ia abrindo caminho lutando contra uma ordem estatal
burocratizada e positiva, ndo disposta, sob nenhum conceito, a converter o
“Direito internacional privado” em um “Direito privado internacional”.

O novo paradigma internacional se consolidou ao mesmo tempo, porém
totalmente a margem, do novo constitucionalismo emergente no século XVIII.
Sendo, entdo, o Direito internacional um Direito entre Estados e afetando
somente as relagdes entre eles, o constitucionalismo restou reservado para
as questdes domésticas, separando, até nossos dias, o Direito internacional
do Direito constitucional, como se falassemos de dois polos opostos. Para
uma mente como a de Vattel, o Direito internacional nao poderia
constitucionalizar-se, pois ndo cabia, por logica juridica, nenhuma sorte de
comunidade constituida, nem muito menos de um governo supranacional,
acima dos Estados. Dai que, no fundo, o novo paradigma internacional
estatista, por mais que pareca paradoxal, ndo necessitara do Direito publico
em sentido estrito (o Direito entre duas partes ndo-iguais: Estado e cidadao),
pois todos os Estados eram, por definicdo, iguais, pelo que suas relacdes
poderiam resolver-se pela via meramente contratual, ou, em seu caso,
acudindo a guerra. Esta cisdo entre o constitucionalismo e o Direito
internacional teve algumas consequéncias nefastas para a ciéncia juridica,
gue levaram a desnaturalizar a prépria esséncia de ambos; assim, o Direito
constitucional acaba reduzido ao Direito basico dos Estados, enquanto o
Direito internacional se limita a ser simplesmente um Direito entre os Estados,
nao havendo espaco para o individual.

O paradigma oferecido por Vattel foi totalmente superado em nossos dias.
Os trés elementos da reparticdo vatteliana se mostraram completamente

insuficientes para ordenar as relagbes internacionais conforme o Direito,

43 Sobre esse tema, cf.: Domingo, 2010, p. 32-35.

148
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



muito particularmente na era da globalizacdo. O primeiro elemento, o Estado,
perdeu o monopodlio apos deixar de ser sujeito exclusivo do Direito
internacional. A partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
a pessoa** veio ganhando paulatinamente um maior protagonismo no Direito
internacional até o ponto de ter sido reconhecida como sujeito de relacdes (e,
por isso, de direitos) internacionais, com capacidade limitada para ser parte
em litigios internacionais. Hoje é uma questdo de fato que cada pessoa
possui um status juridico internacional®®.

Também as organizagdes internacionais tém ganhado protagonismo na
arena internacional*. Resulta muito dificil compreender o modus operandi do
Direito internacional de nossos dias sem estas instituicdes globais, cada vez
mais presentes e com uma maior capacidade de deciséo. De outra parte, 0
paradigma internacional, ao centrar a sua atencdo no Estado, como
integrante de uma sociedade de Estados, desatendeu a nascente
comunidade humana global na qual a humanidade se converteu engquanto
uma consequéncia da globalizacao.

A perda do monopdlio exclusivo por parte dos Estados — como sujeitos de
direito internacional — alterou o segundo elemento da triparticdo vatteliana,
referente as relagdes interestatais. As “coisas” da triparticao justinianeia
ficaram reduzidas aos “direitos e deveres entre Estados” como objeto unico
do Direito internacional. Nao obstante, é sabido que as relacdes
internacionais deixaram de ser exclusivamente inter nationes para
converterem-se em um tramado de redes e relagBes transnacionais, quando
nao supranacionais, geradas por uma grande variedade de atores
internacionais ndo-estatais: companhias publicas internacionais, empresas
transnacionais, ONGs, instituicdes internacionais etc.*’

Por ultimo, a guerra, terceiro elemento da triparticdo vatteliana, deixou de
ser propriamente um instrumento juridico [de bona fide] para a resolucéo de

conflitos entre Estados, gracas a renuncia multilateral e voluntaria ao uso da

44 Nesse sentido, € muito acertado o titulo dos estudos reunidos de Antonio Cassese (Human
Dimension of International Law). Para tanto, cf.: Cassese, Gaeta, Zappala, 2008.

45 Uma visdo limitada nesse tema de tanta transcendéncia é a oferecida por lan Brownline (2008,
p. 65). )

46 Quanto a seu papel, remeto as obras de José E. Alvarez (2005) e Jan Klabbers (2009).

47 Nesse sentido, cf.: Slaughter, 2004.
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ameaca ou da for¢ca armada entre Estados (art. 2.4 da Carta das Nagoes
Unidas), salvo em caso de direito a legitima defesa, regulado no artigo 51 da

referida Carta.

4. O novo paradigma do Direito global

Assim postas as coisas, o Direito internacional deve abandonar
definitivamente seu paradigma estatista e, a partir do paradigma classico,
configurar um novo, adaptado as necessidades impostas pela globalizacéo.
Com efeito, o paradigma classico surgido da triparticdo “pessoas, coisas,
agdes” continua sendo valido, essencialmente, tanto no ambito do Direito
privado como do publico, e somente requer uma nova concre¢ao na area
emergente do Direito global.

O novo paradigma global poderia elaborar-se a partir da seguinte
triparticdo, a qual escreverei em inglés por ser o idioma da globalizacao:
“global community, global issues, global rule of law”. Diferentemente do
paradigma estatista, o paradigma global que surgiria da triparticdo n&o
chegaria a supor uma ruptura com o modelo classico de “pessoas, coisas e
agdes”, senao, como digo, uma adaptacdo. Romperia, todavia, com a triade
“patria potestas, dominium, bellum iustum”, que enformou o paradigma
internacional a ser quebrado.

Para a configuragcéo do novo paradigma no Direito global, como veremos,
urge resgatar o conceito de “constituicdo”; porém, ja ndo associado a ideia
de Estado, nem menos ainda de documento escrito que desenvolve o Direito
fundamental de um Estado, sendo em seu sentido mais genuino de
“constituere” (cum statuere), isto é, de estabelecer, fixar ou instituir
conjuntamente o modelo de organizacdo e funcionamento de uma
comunidade politica identificada como tal. Nesse sentido, a Res Publica
Romana, por mais que nunca tenha tido um texto ou documento escrito
fundacional, contou, por ébvio, com uma constituicdo. O mesmo pode dizer-
se quanto a Inglaterra ou lIsrael. Porque uma constituicio ndo nasce
necessariamente em um momento histérico, mas antes vai se configurando
com o decorrer do tempo, sem que finalmente se possa advertir com exatidao

quando foi estabelecida ou definida. Com preciosas palavras, Cicero
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expressa essa mesma ideia em seu texto De re publica*®: “[...] nossa
republica esta fundada néo sobre o talento de um homem, sendo de muitos;
nao sobre uma geracao, sendo sobre o longo periodo de séculos e épocas”.
Dai que pode se dizer com propriedade e acerto, como ja o fez Bruce
Ackerman, de “momentos constitucionais” (constitutional moments)*°. Penso,
ainda, que nos encontramos ante um deles, porém a nivel mundial.

Por isso, da mesma maneira que um pretenso constitucionalismo
internacional, sujeito ao paradigma estatista, € uma contradictio in terminis,
um constitucionalismo cosmopolita® elaborado a partir do paradigma do novo
Direito global é uma necessidade imperiosa, exigida pela prépria natureza da
nova comunidade global. Ndo surpreende, por isso, o0 empenho de certos
juristas por constitucionalizar o Direito internacional®!, que é tanto como dar
carta de natureza ao novo paradigma juridico global emergente, que nada
tem a ver, como repetirei uma e outra vez, com a criagdo de um Estado

Mundial Global ou algo no estilo, sendo que todo o contrario.

4.1. A comunidade humana global

O foco central do Direito € a pessoa. Sem a pessoa, ndo ha Direito,
pois o Direito, ao fim, nasce dela (ius ex persona oritur)®2. Por isso, 0
paradigma global assume conjuntamente o primeiro elemento do
paradigma classico, a pessoa; porém, a contempla ndo s6 em si mesma,
ou como membro de uma comunidade politica menor, mas como parte
integral constitutiva da humanidade como um todo. No paradigma
internacional estatista, o Estado ocupou o lugar da pessoa; nesse novo
paradigma, a comunidade global — isto €, a humanidade — ndo substitui,
nem sequer desloca a pessoa, mas a integra de forma natural. Dai que,

neste novo paradigma global, a pessoa seja o foco e o sujeito primario do

48 Assim, “nostra autem res publica non unius esset ingenio, sed multorum, nec una hominis vita,
sed aliquot constituta saeculis et eetatibus”. (Cicero, De re publica, 2.2.1)

49 Para tal, cf.: Ackerman, 1991.

50 Sobre esse paradigma constitucional cosmopolita, cf.: Kumm, 2009. [n.t. nota presente nesta
sequéncia do rodapé somente na versao castelhana do texto]

51 Cf.: Klabbers, Petters, Ulfstein, 2009; Dunoff, Trachtman, 2009.

52 Sobre esse tema, remeto-me a meu livro: Domingo, 2010, p. 123-126.
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Direito e ndo fique relegada a segundo plano, como sucedeu na aplicacao
do paradigma internacional®.

Nossa atual comunidade internacional ndo pode identificar-se ainda
com a propria humanidade, pois — apesar das profundas mudancas
ocorridas na segunda metade do século XX, especialmente a partir da
Segunda Guerra Mundial — segue firmemente ancorada na ideia de
soberania estatal, sendo, portanto, mais uma comunidade de Estados,
guiados por divergentes self-interests, que uma comunidade humana em
sentido estrito, ordenada ao bem comum. Acertadamente, afirma
Antonino Cassese que “a comunidade internacional continua sendo
dominada por Estados soberanos, cada um dos quais persegue
principalmente seu interesse a curto ou a médio prazo”#*. Tampouco pode
se identificar com a Society of Peoples, composta por “liberal and decent
peoples”, isto &, “well-ordered peoples”, a que se refere John Rawls em
sua conhecida monografia®®, ja que a Society of Peoples ndo compreende
a humanidade em sua totalidade, mas tdo somente a uma parte dessa.
Nem uma, nem outra incorpora a dimensao comunitéria total, da que em
seguida falaremos.

Isso faz com que, por anos, tenham de conviver duas comunidades,
nao de todo coincidentes, sobrepostas, solapadas, e que conquanto a
comunidade internacional ndo se transforme ou seja absorvida na
comunidade humana global, permanecem os dois paradigmas: o
paradigma estatista, enformador do Direito internacional, € o novo
paradigma da comunidade humana global, enformador do incipiente
Direito global.

O nascimento da humanidade como comunidade politica ndo foi fruto
de um acordo social, sendo de um fato social inquestionavel, como ja

afirmado, a globalizagdo. A “desunited multitude” de seres humanos,

53 Nessa mesma direcao, aponta com acerto Anne Peters: “In a constitutional world order, natural
persons are the primary international legal personal and the primary members of the global
constitutional community.” (Klabbers, Peters, Ulfstein, 2009, p. 157)

54 Nesse sentido, Cassese diz: “The world community continues to be dominated by sovereign
states, each of which is primarily bent on the pursuit of its own short — or medium term interests”
(2008, p. LXXVIN); “In sum, the world community is still bedeviled by the huge gap between
generous and visionary legal rhetoric and the harsh reality of states each substantially pursuing
its own national interests”. (Cassese, 2008, p. LXXVII-LXXVIII)

55 Cf.: Rawls, 1999, p. 04-06, 62-78.
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como Hobbes chama a humanidade®®, comeca a parecer cada vez mais
com uma assembleia multitudinaria unida pelo consenso no Direito e na
utilidade do bem comum (ccetus multitudinis iuris consensu et utilitatis
communione sociatus), ao que se refere Cicero em seu texto De re
publica®’.

Apos o fato social, vem o Direito que o regula, e ndo o contrario. Sao
os fatos, os nova facta, os que obrigam o jurista a buscar novas solucdes
ante os objetivos a que se prop0e a sociedade. Pensar diferentemente e
ndo reconhecer a mudanca (e seu inevitavel impacto no Direito) €&
simplesmente tomar o Direito como um problema, e ndo como solucéo.
Desde uma perspectiva juridica, hoje em dia, trata-se de ver a
humanidade como uma comunidade nascente que — parafraseando os
juristas romanos — poderiamos chamar de incidental (communio incidens)
ou espontanea, originada sem acordo explicito prévio, mas ndo menos
comunidade por isso, nem menos chamada a se desenvolver como tal.
Por isso, é necessaria a institucionalizagao juridica do “contrato social
global™®g,

Em seu Leviathan, Thomas Hobbes diferencia com acerto duas formas
(two ways) de criacdo das comunidades em geral: toda comunidade
(Commonwealth) é criada por instituicdo ou por aquisicdo®®. Aplicado a
humanidade, pode-se afirmar que a humanidade ou bem se
institucionaliza como comunidade politica mediante uma sorte de
consenso mundial, ou bem acabara sendo dominada, conquistada pela
forca (by force), por plutocracias imperialistas ou criptocracias
econbmicas sem escrupulos. A recente crise econbmica confirmou o

alcance desse possivel fenbmeno aquisitivo.

56 Cf.. Hobbes, 1996, p. 115.

57 “Est igitur, inquit Africanus, res publica res populi, populus autem non omnis hominum coetus
quoquo modo congregatus, sed ccetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione
sociatus.” (Cicero, De re publica, 1.39)

58 Nesse sentido, cf.: Held, 2004, p. 161-169.

59 Cf.: Hobbes, 1996, p. 115, e o conseguinte desenvolvimento nos capitulos 18 a 20. A diferenca
entre uma e outra, explica Hobbes com clareza na parte I, cap. 20, paragrafo 2, nimero 102:
“And this kind of dominion, or sovereignty, differeth from sovereignty of institution only in this, that
men who choose their sovereign, do it for fear of one another, and not of him whom they institute:
but in this case, they subject themselves, to him they are afraid of.” (Hobbes, 1996, p. 132)
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O estabelecimento da humanidade como comunidade politica tem, em
minha opinido, um alcance e algumas consequéncias juridicas (tanto
positivas como negativas) que no momento apenas podemos vislumbrar,
e é precisamente o que justifica o transito do Direito internacional para um
novo Direito global, como séculos atras, apds o hascimento dos Estados-
nacao, quando se produziu a transformacéo do Direito das gentes em um
Direito internacional®®.

Toda comunidade estabelecida necessita de um Direito, de regras do
jogo que garantam a justica e a paz. Trata-se de uma emanacao do
principio mais elementar da justica: ubi societas ibi ius®!. E onde ha uma
comunidade, no fim, deve existir um ordo iuris, um ordenamento juridico
gue integra o Direito privado e o publico, que € o0 mesmo que um dizer
elaborado a partir de um paradigma constitucional. Assim, o paradigma
do Direito global é, por definicho, um paradigma de natureza
constitucional e cosmopolita, no sentido expressado com acerto por
Mattias Kumm®2.

A principal consequéncia juridica que ha na conversédo da humanidade
em uma comunidade politica € a necessidade de estabelecer um
ordenamento juridico global (ordo iuris universalis) que a regule e
organize. Este ordenamento juridico, sui generis por definicdo, ha de
integrar todos os ordenamentos juridicos existentes no planeta, o que é
compativel com uma grande variedade de tradicfes juridicas e contetdos
normativos®3. Assim, a contraposicéo entre monismo e dualismo, téo atual
guanto estéril no debate constitucional contemporaneo, perde sua razao
de ser com o novo paradigma global, que é capaz por si mesmo — gracas
a um carater constitucional — de unir sem uniformizar sistemas juridicos,

de harmonizar sem igualar, de integrar sem equiparar: plures in unum. A

60 Sobre esse tema, remeto-me a meu livro: Domingo, 2010, p. 03-32.

61 Ofereco um comentario a esse aforismo em: Domingo et alii, 2006, §959.

62 “Cosmopolitan constitutionalism establishes an integrative basic conceptual framework for a
general theory of public law that integrates national and international law” (Kumm, 2009, p. 263-
264). Em minha opinido, todavia, o constitucionalismo cosmopolita € ainda mais amplo na medida
em que ha de integrar também a esfera do privado; de outra forma, ndo é realmente
constitucional. Assim, a diferenca entre as esferas do publico e do constitucional € que o
constitucional integra, por definicdo, o publico e o privado. O ambito constitucional abarca mais
gue o estritamente publico.

63 Sobre esse ordenamento, cf.: Domingo, 2010, p. 121-153.

154
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



Humanidade, sendo por natureza inclusiva, por ser Unica, permite uma
diversidade interna muito superior a oferecida pela sociedade de Estados.
Essa dimensdo inclusiva da humanidade ha de ser tomada em
consideracao pelo Direito.

O Direito, sempre pessoal, ou corresponde a uma pessoa determinada
(dimenséo individual), ou se refere a um grupo de pessoas (dimensao
social), ou a totalidade das pessoas, isto €, a humanidade como tal
(dimens&o universal). Essa tridimensionalidade ©) tem relevancia juridica
por si mesma, no sentido de que ndo é o mesmo aplicar o Direito
individual, social ou universalmente. Quando o Direito se aplica
tridimensionalmente, alcanca sua plenitude, e podemos falar no sentido
estrito de um ordenamento juridico completo. Por isso, enquanto 0s
Estados ndo assumam o Direito global, o ordenamento juridico estatal
seguira sendo incompleto, porquanto ndo leva em conta a pessoa como
integrante da humanidade enquanto comunidade politica superior.

Assim, o eu (ego) da dimensdao individual, o nés (nos) da dimensao
social e o todos (omnes) da dimensao universal tém efeitos juridicos
diferentes, j4 que afetam o Direito de forma distinta. As trés dimensdes
estdo interrelacionadas por serem essencialmente pessoais (ou seja,
porque tratam da pessoa humana), mas sao qualitativamente distintas.
Quando a dimensao juridica individual ndo considera a social, cai-se no
individualismo juridico, e o Direito se fecha a solidariedade para com os
demais da familia humana. Quando a dimensao social ndo leva em conta
a dimensao universal, desemboca-se facilmente no imperialismo, que
busca impor o critério proprio de uma especifica comunidade politica na
comunidade global. Se a dimensao universal desatende as outras
dimensdes, asfixiam-se os direitos pessoais e se paralisa 0 autogoverno
das instituicdes. A subsidiariedade nao € respeitada, o que transforma o

mundo em um tipo de selvageria juridica centralizada e estandardizada,

© Nota de traducéo: evidentemente, levando em conta nosso publico-leitor, é importante
ressaltar que o autor nao faz referéncia aqui a teoria da “tridimensionalidade” como foi formulada
e popularizada no Brasil por Miguel Reale, em sua Teoria Tridimensional do Direito, referente a
estruturagdo do Direito em forma, valor e fato. Para tal, recomendamos cf.: Reale, Miguel (1954).
Concrec¢édo de fato, valor e norma no direito romano classico (Ensaio de interpretacéo a luz da
teoria tridimensional do Direito). Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, 49, p. 190-220.
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gue é incompativel com o verdadeiro “rule of law” e o devido respeito ao

individuo.

4.2. Assuntos globais

No novo paradigma global, as “coisas” ja nao se referem
exclusivamente as “relagdes-entre-Estados”, mas aquelas questdes que
realmente afetam a humanidade em seu conjunto (global issues). E essas
séo relativamente poucas e em constante mudanga. Assuntos globais
seriam, entre outros e a titulo de exemplo, aqueles referidos
fundamentalmente a conservacdo do planeta (e.g. mudanca climatica,
protecdo do meio ambiente), a sobrevivéncia dos seres humanos (e.g.
erradicacao da pobreza, prevencao e reparacdo de desastres naturais,
supressao do armamento nuclear) e & seguranca mundial (e.g. terrorismo
internacional, persecucdo de crimes contra a humanidade). A protecéo
dos direitos humanos ocuparia um lugar prioritario, mas somente a
medida em que estes ndo estivessem suficientemente amparados pelos
ordenamentos juridicos das distintas comunidades politicas. A
determinacdo e o alcance dos global issues deveriam estar sempre
enformados pelos principios de subsidiariedade e solidariedade.

O paradigma do Direito global aposta em um marco de competéncia
de carater material, jA que o territorial e 0 pessoal formam, por natureza,
parte constitutiva da comunidade global. Esses assuntos globais gozariam
de uma sorte de reserva de globalidade (reserve of globality), ficando
submetidos ao dominio juridico global (global legal domain). A
determinacao desses assuntos globais corresponderia a um parlamento
mundial. Essa deveria ser sua Unica competéncia, para evitar que adquira
um poder excessivo. Esses global issues seriam geridos desde
instituicbes globais criadas ad casum, cujo trabalho seria judicialmente
controlado por tribunais pertinentes. Ndo me deterei mais nessa matéria,
pois foi objeto de uma detalhada explicacdo em outra sede, a qual remeto-

me®4,

64 Cf., para tal: Domingo, 2010, p. 144-147.
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4.3. Global rule of law

O terceiro elemento conformador do paradigma global seria o global
rule of law, que viria a substituir a guerra (ja superada pela ciéncia do
Direito tanto teérica quanto praticamente) no paradigma estatista e a
completar o conceito romano de actio do paradigma classico. A
diversidade de conflitos juridicos e a variedade de sistemas de resolucao
de disputas no ambito transnacional nos conduzem inevitavelmente a um
conceito mais geral de aplicagdo do Direito como garantidor das
liberdades e da ordem social. Esse conceito deve ser, em minha opinido,
0 da supremacia do Direito ou rule of law. Dessa maneira, tanto a
comunidade humana global (primeiro elemento de nossa triparticdo),
guanto os assuntos globais (segundo elemento) devem estar submetidos
ao imperium do Direito (rule of law), formado assim o ndcleo constitutivo
de um ordenamento juridico global, que interrelaciona e unifica todos os
ordenamentos juridicos do mundo.

Esse terceiro elemento do paradigma global se encontra no proprio
coracdo da tradicdo do common law®>. Como bem observa o famoso
historiador inglés William S. Holdsworth, a doutrina do rule of law talvez
seja “a mais especifica, e certamente a mais salutar de todas as notas do
Direito constitucional inglés™®. A grande vantagem que oferece esse
terceiro elemento de triade global, frente ao conceito de Estado de Direito
(Rechtsstaat), € que, historicamente, é anterior a ideia moderna de
Estado. Nao €, portanto, demasiado dificil imaginar um conceito de rule of
law para além do Estado®’, como seria, por outro lado, imaginar um
Estado de Direito (Rechtsstaat) para além do proprio Estado (ja que est4,

por natureza, sujeito ao controle tedrico do Estado). Pelo demais, a

65 Ainda nos interessa a leitura de William S. Holdsworth (1928, p. 109-169). De certa maneira,
Holdsworth previu o fenémeno da globalizagéo do Direito (p. 155): “[...] the inventions of modern
science have diminished the size of the world, and have thus made it possible for new legal and
political ideas to assume a cosmopolitan character”. Um excelente resumo da histéria do rule of
law nos é oferecido por Holdsworth (1938, p. 647-650, com remissfes internas a mesma obra).
Para uma viséo conjunta da histéria do conceito, cf.: Costa, 2007, p. 73-149. De grande interesse
€ também o ensaio de Zolo (2007, p. 03-71).

66 “[T]lhe most distinctive, and certainly the most salutary, of all the characteristics of English
Constitutional Law.” (Holdsworth, 1938, p. 647)

67 Assim da precisamente o titulo de seu interessante artigo Gianluigi Palombella (2009): “The
Rule of Law Beyond the State. Failures, Promises and Theory”. Sobre esse tema, pode-se
conferir, dentre outros: Morlino, Palombella, 2010; Palombella, Walker, 2010.

157
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.



construcédo de um Estado mundial seria, nas palavras de Hannah Arendt,
“[...] ndo somente um pesadelo ameacador de tirania, sendo o fim mesmo
da vida politica tal como a entendemos”®8,

Para evitar que suceda o que, com certa ironia e com muita razao,
comenta Joseph Raz — precisamente em seu conhecido ensaio sobre o
rule of law®® -, concretizarei em trés pontos o que supde o global rule of
law, parafraseando o constitucionalista inglés Albert V. Dicey’™®. Em
primeiro lugar, reclama a “absoluta supremacia ou preponderancia do
Direito global sobre qualquer influéncia de um poder arbitrario”; em
segundo lugar, exige a “igualdade ante ao Direito global, isto €, a idéntica
sujeicao de toda a comunidade politica global aos tribunais de justica”. Por
fim, o global rule of law deve ser usada como meio de expressao do fato
gue o Direito global seja parte integrante e constitutiva de cada
ordenamento juridico menor, na medida em que todos os seres humanos
e as instituicbes e comunidades politicas por ele estabelecidas formem
parte da comunidade humana global.

O estabelecimento de um global rule of law exige, portanto (pelo
menos no que se refere a questdes globais basicas), a plena integracéo
e harmonizacdo dos distintos ordenamentos juridicos, dos que o
paradigma global ha de ser constitutivo. Porém, sobretudo, parece
demandar uma autoridade superior aos Estados que esteja submetida ao
Direito. Do contrario, ndo pode atuar o rule of law como tal, mais pensado
para uma relacao vertical que horizontal. Essa autoridade politica global
nao seria outra que um Parlamento global, por ser a instituicao
democratica por exceléncia e a Unica capaz de cumprir rigorosamente
com o que considero, seguindo a terminologia de H. L. A. Hart’?, a “regra
de reconhecimento” [rule of recognition] do novo Direito global: “quod

omnes tangis ab omnibus approbetur” — o que afeta a todos, na medida

68 “[...] not only a forbidding nightmare of tyranny, it would be the end of all political life as we know
it.” (Arendt, 1995, p. 81). Na pagina 82, Arendt insiste na mesma ideia: “The establishment of one
sovereign world state, far from being the prerequisite for world citizenship, would be the end of
all citizenship. It would not be the climax of world politics, but quite literally its end.”

69 “Not uncommonly when a political ideal captures the imagination of large numbers of people
its name becomes a slogan used by supporters of ideals which bear little or no relation to one it
originally designated.” (Raz, 1979, p. 210)

0 Para tal, cf.: Dicey, 1915, p. 198-199.

71 Para tal, cf.: Hart, 1997, especialmente p. 95-110.
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em que afeta a todos, isto é, quanto a humanidade, deve ser aprovado
por todos, ou seja, pela humanidade’?. Essa e somente essa é a forma de
democratizar até suas ultimas consequéncias 0 novo paradigma juridico

global®).

5. Concluséo

A triparticdo gaiano-justinianeia do Direito em “pessoas, coisas e a¢des”
serviu para estabelecer as bases da elaboracdo do paradigma juridico
cldssico, que perdurou durante séculos tanto na tradicdo do Direito
continental europeu, quanto na do common law. Essa triparticdo gaiano-
justinianeia, por mais que tenha se desenvolvido principalmente no ambito do
Direito privado, ndo deve restringir-se a este. William Blackstone, por
exemplo, a aplicou com especial maestria ao Direito publico. No campo do
Direito internacional, Emer de Vattel substituiu, em sua obra Les droits des
gens, a triparticao classica “pessoas, coisas e agdes” por “Estados, relagdes-
entre-Estados e guerra”. Essa triparticdo serviu para configurar um novo
paradigma estatista no ambito do Direito internacional, centrado
exclusivamente na nocao de Estado-nacéao.

Esse paradigma internacional estatista foi de todo superado na era da
globalizagdo. O novo paradigma global, sucessor do paradigma estatista,
deve construir-se a partir do paradigma classico, adaptando-o as novas
exigéncias da sociedade global. O paradigma global deveria desenvolver-se
a partir da triade: “global human community, global issues e global rule of
law”. Esses trés elementos constituiriam o0 marco cognitivo basico no qual se
poderiam desenvolver os principios de um incipiente ordenamento juridico
global. Para essa missao, a funcdo de um constitucionalismo cosmopolita,

desapegado da nocao de Estado-nacéo, € determinante.

72 Sobre esse tema, remeto a meu livro: Domingo, 2010, p. 144-145.

() Nota de traducéo: na versdo em inglés, o autor da seguimento ao raciocinio do paragrafo
presente no corpo do texto, 0 que ndo esta presente na versao castelhana: “This, and nothing
else, would be the means by which we could democratize the new global law paradigm right to
its core. Of course, this ambitious proposal would arise at a much later stage in a lengthy
evolutionary process. There will be many steps to take between the adoption of the global law
paradigm as an interpretive framework that replaces the statist paradigm and a global institutional
reform that establishes a Global Parliament”.
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O MASSACRE DE NAPALPI QUASE UM SECULO DEPOIS:
DESPOSSUIDOS EM BUSCA DE UM JULGAMENTO POR
MEMORIA E VERDADE!?

THE NAPALPI MASSACRE ALMOST A CENTURY LATER: THE DISPOSSESSED
IN SEARCH OF A TRIAL FOR MEMORY AND TRUTH

Daniel Krliger Montoya?

Resumo: O artigo tem por tem por objeto a andlise da sentenca judicial prolatada pela Justica Federal
Argentina no julgamento de memoria do denominado Massacre de Napalpi, ocorrido em 19 de julho de
1924 e conduzido por forgas do Estado. Foram assassinadas aproximadamente 500 pessoas das etnias
Qom e Mocqoi e, na época, ndo houve responsabilizagcdo de qualquer envolvido. O processo judicial,
guase um século depois, foi viabilizado com o reconhecimento, pelo Estado Argentino, de que o
massacre constituia crime contra a humanidade e, portanto, imprescritivel. A questao em discussao diz
respeito a precarizagdo das condi¢cdes de vida daquelas populacdes que tornou suas existéncias
insignificantes a ponto de legitimar o exterminio pelo aparato institucional do Estado no século XX. Para
esta reflexdo, o artigo explora categorias presentes no pensamento de Judith Butler, como os
enquadramentos epistemoldgicos que tornam uma vida passivel de luto e as implicacBes do
reconhecimento da populacdo vitimada pelo exterminio como despossuidas. Para isso, o artigo
contextualiza as formas de resisténcia dos povos indigenas em todo o territGrio americano, para
posteriormente apresentar o0 Massacre Napalpi, reapresentado no século XXI como processo judicial.
Se a condi¢cdo de despossessdo dos povos Qom e Mocqoi fica evidente pelos contornos do massacre
ocorrido em 1924, pode-se concluir, como faz este artigo, pelo reconhecimento de uma resisténcia
indigena exercida pela histéria contada oralmente e pela prépria insisténcia em existir, que escapam
ao enquadramento, revelando algo mais na cena, como uma capacidade de sobrevivéncia. O
enquadramento da primeira metade do século XX ja ndo sustenta a cena que se apresenta, e 0
processo judicial conduzido por um Tribunal Federal argentino serve como instrumento de analise e
compreenséo desta outra realidade, em que se reconhece as populagdes, algo minimo — porém digno
— 0 luto, e as suas lutas.

Palavras-chave: indigenas; massacre; despossessao; memaria; Napalpi

Abstract: This article analyzes the veredict or a Federal Court in Argentina in the memory judgment of
the Napalpi Massacre, which took place on July 19, 1924, conducted by state forces. Around 500 people
of the Qom and Mocqoi ethnic groups were killed and, at the time, no agents were held accountable.
The judicial procedure, almost a century later, was made possible once the Argentine State recognized
the massacre as a crime against humanity and, therefore, imprescriptible. The question under
discussion concerns the precariousness of the living conditions of those populations that made their
existence insignificant to the point of legitimizing the extermination by the institutional apparatus of the
State in the 20th century. For this reflection, the article explores categories present in Judith Butler's
thought, such as the epistemological frameworks that make a life subject to mourning and the
implications of recognizing the population victimized by extermination as dispossessed. For this, the
article contextualizes the forms of resistance of indigenous peoples throughout the American territory,
to later present the Massacre Napalpi, re-presented in the 21st century as a judicial procedure. If the
condition of dispossession of the Qom and Mocqoi peoples and their lives (not) subject to mourning is
evident by the contours of the massacre that took place in 1924, it can be recognized, as this article
concludes, by the recognition of an indigenous resistance exerted by the orally told story and by the
very insistence on existing, which escape the frame, revealing something else in the scene, such as a
capacity for survival. The framework of the first half of the 20th century no longer supports the scene
that is being presented, and the judicial process conducted by an Argentine Federal Court serves as an

1 Recebido em 26 de junho de 2023. Aceito para publicagdo em 21 de agosto de 2023.
2 Universidade Federal do Parana.
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instrument of analysis and understanding of this other reality, in which populations are recognized,
something minimal — but worthy — mourning, as well as its struggles.

Keywords: indigenous; massacre; dispossession; memory; Napalpi

1. Introducéo

Este trabalho propde refletir sobre a precarizagdo da vida das populacdes
indigenas das etnias Qom e Mocqoi, no territorio argentino, tendo como ponto de
partida o recente processo judicial realizado no ambito do Tribunal Federal 1 de
Resisténcia, provincia de Chaco, no ano de 2022. Com efeito, quase cem anos
antes, em 19 de julho de 1924, entre 400 e 500 pessoas das referidas etnias, que
habitavam em uma reduc¢éo indigena denominada Reducdo de Naplapi, foram
brutalmente assassinadas por forcas do Estado, apoiadas por civis, e
posteriormente cremadas no local ou enterradas em valas comuns, sem que
houvesse responsabilizagéo dos perpetradores do massacre.

O processo judicial, conduzido quase cem anos depois, foi viabilizado com o
reconhecimento, pelo Estado Argentino, de que o massacre constituia crime contra
a humanidade e, portanto, imprescritivel. Como os perpetradores do massacre ja
estavam mortos a época do julgamento, o processo judicial assumiu o carater de
julgamento pela memoria, pela reconstrucdo da verdade e reconstituicdo dos
eventos que ocorreram naquele periodo.

Nesse sentido, a partir dos eventos que culminaram no processo judicial
mencionado, € possivel realizar uma andlise critica explorando-se algumas
categorias presentes no pensamento de Judith Butler, como os enquadramentos
epistemologicos que tornam uma vida passivel de luto e as implicacdes do
reconhecimento da populacdo vitimada pelo exterminio como despossuidas.
Assim, para construir o argumento aqui proposto, no proximo tépico sera
contextualizada, de forma geral, as formas de resisténcia dos povos indigenas no
territdrio americano, indicando-se o motivo da escolha do caso especifico deste
artigo. Em seguida, sera feita uma apresentacdo do caso do Massacre Napalpi e
a retomada deste caso a partir de um processo judicial quase um século depois.
Por fim, seréa realizada a analise critica, a partir do pensamento de Butler, sobre a
condicao de despossessao dos povos Qom e Mocgoi e suas vidas (ndo) passiveis

de luto.
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2. Resisténcia indigena a partir da segunda metade do século XX -
contextualizacdo necessaria.

A segunda metade do século XX representa marco importante no exercicio da
resisténcia indigena nas américas. A titulo de exemplo, no Brasil, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 houve o definitivo abandono da tradicao
assimilacionista, com a legitimacdo das tradicbes de cada um dos povos
originarios e o reconhecimento “de que os indios sdo sujeitos presentes e capazes
de permanecer no futuro” (SANTILI, 2000, p. 29). Da mesma forma, no ano de
1994, a Constituicdo da Republica Argentina reconheceu em seu texto
constitucional a preexisténcia étnica e cultural dos povos indigenas, assegurando
respeito a sua identidade, educacao bilingue, a posse de sua propriedade
comunitéria das terras que tradicionalmente ocuparam, além de participacdo na
gestdo dos recursos naturais e dos interesses que os afetam (artigo 75, inciso
XVII). Porém, é fato que o direito positivado ndo representa o fim dos conflitos
para estas diversas populacdes. E, nesse sentido, por toda a América 0s povos
originarios tém usado as mais diversas formas de protesto e de resisténcia para
verem as violagcbes de seus direitos cessadas, ou ao menos diminuidas,
mitigadas. Apenas como exemplo, destaca-se a atuacao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos nesta questdo, que ja prolatou ao menos onze sentencas
reconhecendo como vitimas diversos povos indigenas, em demandas contra
diferentes Estados das américas, como Guatemala, Argentina, Chile, Brasil,
Equador, Panama e Paraguai. As violacbes reconhecidas dizem respeito a
liberdade de expresséo, a liberdade pessoal, a protecdo judicial, a propriedade
individual e coletiva, a vida, a defesa da familia, a integridade fisica pessoal, a
infancia, dentre outras.

Diante de um conjunto de violéncias tdo prementes e atuais, poder-se-ia até
mesmo questionar: qual a relevancia de movimentar o aparato judicial em um
processo em que ndo ha possibilidade de responsabilizacdo de seus agentes,
como no Massacre de Napalpi? A pergunta ndo passa despercebida e, dentre as
respostas possiveis, € que a memoria pode, efetivamente, exercer papel de

resisténcia. Se, como diz Judith Butler, somos constituidos como sujeitos também,
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em parte pela violéncia (BUTLER, 236), os povos Qom e Mocqoi encontram
formas de existir por meio do exercicio do direito a verdade. Além disso, a
sentenca judicial condenou o Estado a promover medidas reparatorias, tornando
a litigancia um modo de agir estratégico para esta populacéo. Esta jornada judicial

€ abordada no préximo tépico deste artigo.

3. O massacre de Napalpi e o julgamento de memoéria.

No processo de colonizac&o e formagédo do Estado Argentino as populacdes
indigenas foram desterradas e posteriormente distribuidas em assentamentos
denominados “redugdes”. A reducao de Napalpi foi resultado de “una politica de
asentamiento territorial de la poblacion sobreviviente de las campafas de
exterminio en el norte argentino” (TRINCHERO, 2009). As reducdes tinham por
objetivo tornar possivel a incorporacdo dos indigenas a sociedade, e a populacao
da reducédo de Napalpi era considerada mansa e trabalhadora (SILVA, 1998,
p.16). Em 1915 havia cerca de 1300 indigenas na regido. Segundo a dinamica da
época, esta populacdo laborava em plantacdes de algodado e, no periodo
entressafras, migrava para a regiao de Jujuy, também no norte da Argentina, para
trabalhar em engenhos acucareiros.

A situacao se alterou em 1924. O governo local, por presséo dos produtores
de algodéo, determinou que os indigenas ndo mais poderiam deixar sua reducao
(TRINCHERO, 2009, p. 7). A producao de algodao encontrava-se em expansao,
e a havia preocupacéo de esvaziamento da mao-de-obra. Porém, a medida gerou
profundo mal-estar entre os indigenas, que organizaram uma greve para
reivindicar seu elementar direito de ir e vir e melhores condi¢cdes de trabalho. O
movimento paredista mobilizou cerca de 1000 pessoas entre indigenas Qom,
Mocqoi e camponeses da provincia de Corrientes, afetando tanto a producao de
algodéo quanto a producdo rural das chacaras locais. E, com isso, em 18 de julho
de 1924, o governo determinou o uso de for¢ca contra os rebeldes, de modo que,
na manha de 19 de julho, mais de 130 policiais, acompanhados de civis, cercaram
a reducgéo indigena de Napalpi. Com o auxilio de um avido, langaram substancias

inflamaveis e incendiaram os abrigos dos indigenas. Quando comegaram a sair
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os homens, mulheres e criancas, desarmados e com méaos ao alto, foram
recepcionados a bala. Por quarenta e cinco minutos as armas nao silenciaram.

O resultado foi a morte de um numero impreciso de pessoas, entre
guatrocentas a quinhentas vitimas, sendo que 90% (noventa por cento) destas
eram das populagdes Qom e Mocqoi. Nao houve baixas entre as forgas do Estado.
O cacigue Mocqoi, lider do movimento, teve os testiculos e a orelha extirpados
para serem exibidos como troféu (SILVA, 1998, p. 40). Parte dos corpos foi
enterrada em vala comum, sendo que outra parte foi incinerada no local.

No entanto, apesar da extrema violéncia, o episodio foi retratado com ares de
normalidade pela imprensa local. O jornal Voz del Chaco noticiou o0s
acontecimentos da seguinte forma, em 21 de julho de 1924 (VOZ DEL CHACO,
1924), dois dias apds o massacre:

La tranquilidad ha renacido en la zona del levantamiento indigena.

En el campamento de Aguard librose un refiido combate entre indios mocovies y tobas. La
indiada se ha dispersado completamente después de dejar sobre el terreno unos cincuenta
muertos.

Ou seja, o noticiario dava conta de que o conflito teria ocorrido entre as proprias
populacdes indigenas. Por outro lado, houve efetivamente vozes dissonantes, que
buscavam a instauracéo de investigac6es mais profundas sobre o caso. Exemplo
disso foi o documentado firmado pelo entéo diretor da Reducéo Napalpi, Enrique
Lynch Arribalzaga, que enviou, ao final de agosto de 1924, missiva ao deputado
socialista Francisco Perez Leir0s, lida no Congresso Nacional, na qual denunciava
a continuidade dos atos de perseguicdo contra os indigenas. Esta carta esta
reproduzida no processo judicial em comento, nos seguintes termos
(ARGENTINA, 2022):

La matanza de indigenas por la policia del Chaco continla en Napalpi y sus alrededores;
parece que los criminales se hubieran propuesto eliminar a todos los que se hallaron presentes
en la carniceria del 19 de julio, para que no puedan servir de testigos si viene la Comision
Investigadora de la Camara de Diputados.

Em consequéncia da perseguicdo, os sobreviventes passaram a viver em
silenciamento, sob o trauma do terror, em um processo de desenraizamento que
acarretou a perda de sua lingua e cultura (ARGENTINA, 2022). Mas nédo ha

siléncio que se sustente nestas circunstancias. O episédio passou a ser contado
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ndo apenas pelas vitimas e seus descentes, mas também por historiadores e
retratado também na arte argentina. Nesse sentido, ainda nos anos oitenta, o
massacre de Napalpi foi imortalizado na voz de Mercedes Sosa, icone da musica
argentina, na cangao “Antiguos duefios de las flechas”, de autoria de Ariel Ramirez

e Félix Luna:

Indio Toba no llorando aquel tiempo feliz,
Pilcomayo y Bermejo llorando por mi;
Campamento de mi raza la América es,

De mi raza de yaguareté es la América, es...

E importante destacar que um dos motivos para que o massacre tenha
permanecido a margem da historiografia oficial decorria do fato de, supostamente,
inexistirem provas materiais que dessem conta dos eventos, tais como imagens
fotogréficas que tivessem capturado qualquer movimentacao na reducédo indigena
na data dos fatos. A superagdo deste argumento ocorreu apenas no inicio do novo
milénio, e passou por pesquisa sobre os arquivos fotograficos do antropologo
aleméo Robert Lehmann Nitsche (1872-1938), que exercia o cargo de Diretor do
departamento de Antropologia do Museo de la Plata. O antrop6logo se dirigiu ao
local no contexto da repressao e realizou registros, mas seus arquivos fotograficos
nao foram divulgados em vida. Apesar de testemunha ocular do ocorrido, o
antropologo nunca abordou o tema em textos cientificos, em um siléncio que,
atualmente, é interpretado como a conivéncia do perpetrador (GIORDANO, 2021).

Porém, no ano 2009, a pesquisadora argentina Mariana Giordano, com a
intermediacdo do Instituto Iberoamericano de Berlim (Ibero-Amerikanisches
Institut), logrou acessar quatorze fotografias atribuidas a Robert Lehmann Nitsche,
tiradas em 1924 na reducdo de Napalpi (GIORDANO, 2021). As imagens
trouxeram profundo impacto social, académico e juridico sobre o caso. Uma das
fotografias mais emblematicas € a de um avido, com inscrigéo feita pelo proprio
Lehmann Nitsche: “Flugzeug gegen den ‘Indianeraufstand’ in Napalpi” (avido
contra levantamento indigena em Napalpi), abaixo reproduzida:
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Fonte: Ibero-Amerikanisches Institut, Berlim (N-0070s 56).

Além de expressamente registrar que o avido era contra o levantamento
indigena, conforme destaca Mariana Giordano, esta imagem apresenta um
possivel mapa visual dos perpetradores do massacre, entre autoridades
governamentais e policiais, proprietarios de terras (alguns armados), além do
préprio antropologo Lehmann Nitsche. A imagem mostra, em um segundo plano,
o que foi denominado em outras fotografias do mesmo acervo, com anotacao do
antropdélogo, como “indigenas amigos”. Trata-se de figuras indigenas ambiguas,
gue podem ter auxiliado os perpetradores por cumprirem trabalhos policiais na
reducéo de Napalpi. E compreensivel a existéncia de ditas figuras, tendo em vista
o contexto de dificeis negociacdes e articulagbes politicas das populacdes
indigenas com o Estado Argentino. E sempre valido destacar que imperava, no
final do século XIX e inicio do século XX, uma condi¢cdo de absoluta sujeicao
daquelas populac¢des (GIORDANO, 2021) as autoridades constituidas.

O conjunto de imagens do qual faz parte a fotografia acima permaneceu alheio
a comunidade atingida e a populacdo argentina em geral por mais de oito
décadas. No entanto, duas circunstancias especificas ocorridas nos anos noventa
— por Obvio, fruto da resisténcia de diversos setores dos movimentos sociais —
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tornaram possivel ndo apenas o aprofundamento de pesquisas como a que
redundou na recuperacdo do acervo fotografico acima descrito, como também
possibilitaram a rediscussao, no ambito judicial, dos eventos ocorridos na reducao
de Napalpi. Em primeiro lugar, destaca-se a promulgacao da constituicdo de 1994,
pela qual se reconheceu a preexisténcia étnica e cultural dos povos indigenas
argentinos (art. 75, 14). Em segundo lugar, e com influéncia ainda mais direta
sobre o caso especifico, destaca-se a decisdo prolatada pela Camara Federal de
La Plata constante na Resolucdo 18/1998, que expressamente reconheceu o
direito dos familiares de vitimas dos abusos do Estados de conhecer quais foram
as circunstancias relacionadas com seu o desaparecimento e o destino final de
seus restos.

Com isso, tornou-se juridicamente possivel a realizagdo de um juizo pela
memoéria do Massacre de Napalpi; um processo comandado pela autoridade
judicial federal que buscava, sobretudo, o estabelecimento da verdade sobre o
ocorrido naquela reducdo em 19 de julho de 1924. Fala-se em processo pela
verdade porque havia impossibilidade legal — e fatica — para o exercicio da a¢do
penal, uma vez que, passados quase cem anos dos acontecimentos, 0S
perpetradores ja estavam todos mortos. Consequentemente, a instrucéo
processual tinha por interesse a investigacao do fato delitivo “para esclarecer las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que fue cometido” (ARGENTINA, 2022,
p. 1).

No curso do processo judicial passaram a figurar no polo ativo a Secretaria de
Direitos Humanos e Géneros da Provincia do Chaco e o Instituto do Aborigene
Chaquenho. A instru¢do processual contou com a producdo de prova oral e
documental. Entre os documentos destacam-se registros publicos da época,
inclusive matérias de imprensa que relatavam a condicdo do indigena de uma
forma geral desde o final do século XIX, os debates parlamentares e sessdes
legislativas que ocorreram em torno dos fatos (0 Congresso terminou por obstruir
gualquer investigacdo parlamentar sobre o caso), registros audiovisuais de
sobreviventes ja falecidos, cartas, livros, artigos e pesquisas cientificas publicadas
sobre a teméatica indigena, além de arquivos fotogréaficos, como as imagens acima

descritas. Foram objeto de analise, também, as investiga¢cbes realizadas no
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ambito policial & época dos fatos, as quais, inexoravelmente, terminaram sem a
responsabilizacdo de qualquer envolvido (ARGENTINA, 2022).

Quanto a prova oral, foram colhidos trinta e nove depoimentos, entre
pesquisadores e pesquisadoras do tema, além de membros e membras da
comunidade local, na qualidade sobreviventes do massacre e descentes das
vitimas, que puderam relatar com detalhes o ambiente de medo em que passaram
a viver. A sentenca judicial destaca que a oitiva dos depoimentos das vitimas,
familiares e membros das comunidades indigenas esta para além do aporte
probatério ao caso, mas representa um deslocamento de papéis, onde as
testemunhas-vitimas assumem um lugar de protagonismo na cena judicial
(ARGENTINA, 2022, p. 219).

A partir da prova produzida, foi prolatada sentenca, noventa e oito anos apos
os fatos. O comando judicial declarou que ficou demonstrada “la actuacion por
parte de las distintas esferas del Estado Nacional para llevar a cabo una estrategia
metodica con el fin de encubrir y tergiversar la masacre ocurrida en Napalpi en el
ano 1924” (ARGENTINA, 2022, p. 152).

Além do efeito declaratério, a sentenca determinou uma série de medidas que
tornam possivel a realizacdo de praticas de memdria, bem como o que se
denominou “medidas de reparacdo”. Como exemplo, citam-se as seguintes: a)
ordenar a equipe argentina de Antropologia Forense o estabelecimento de um
plano de trabalho para continuar as escavacoes, buscas e exumacgdes de valas
comuns, com recursos provenientes do Estado Argentino; b) restituicdo, a
Comunidade, dos restos mortais encontrados; ¢) inclusdo do Massacre de Napalpi
na grade curricular escolar em todos os niveis (ensino Primario, Secundario,
Terciario e Universitario); d) criagdo de um museu de memadria do massacre.

No entanto, o objeto das reflexdes aqui propostas ndo é propriamente o
conteudo da sentenca prolatada ou mesmo seus efeitos praticos. O que se busca
neste breve estudo é refletir sobre a precarizagéo das condi¢des de vida daquelas
populacdes a ponto de legitimar o exterminio pelo aparato institucional do Estado
no seéculo XX. Além disso, busca-se compreender também como o
enquadramento dado aos acontecimentos, a época, ndo deu conta de represar a

verdade destes povos, que insistiram em fazer emergir a sua histéria, como
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vegetacdo que cresce em uma estrada asfaltada. E com este olhar que se pode
arriscar alguma conclusao sobre estes eventos, a partir do pensamento da fildsofa
Judith Butler.

4. Alguma concluséo possivel: vidas passiveis de luto.

Como dito na introducdo a este trabalho, € possivel analisar o massacre
ocorrido em 1924 e o julgamento de memdéria ocorrido em 2022 a partir das
reflexdes realizadas por Judith Butler em torno da categoria dos enquadramentos,
presente em sua obra. Ou seja, 0 que torna possivel a compreensdo de que uma
vida efetivamente pode ser reconhecida ou valorada como vida € o
enquadramento epistemoldgico que se faz sobre ela. Sdo os enquadramentos,
em ultima analise, que determinam quais vidas podem ser reconhecidas como
vidas e quais ndo podem. Este conceito € desenvolvido pela autora na obra
Quadros de Guerra (BUTLER, 2019), livro composto por ensaios escritos como
resposta as guerras contemporaneas, e constitui uma espécie de continuacdo do

livro Precarious Life (2004). Em referida obra, a pensadora destacou que

uma vida especifica ndo pode ser considerada lesada ou perdida se ndo for primeiro
considerada viva. Se certas vidas ndo sdo qualificadas como vidas ou se, desde comeco, ndo
sdo concebiveis como vidas de acordo com certos enquadramentos epistemolégicos, entao
essas vidas nunca serdo vividas nem perdidas no sentido pleno dessas palavras. (BUTLER,
2019, p. 13).

A partir desta premissa, ndo é dificil concluir que para a autora ndo existe
conceito de vida (ou de morte) que nao esteja relacionado a determinada moldura
deste conceito. Trata-se de uma categoria conceitual que traz em si uma
preocupacao epistemoldgica e, ao mesmo tempo, um problema ontolégico, pois
impde refletir o que é, efetivamente, uma vida. Alids, na lingua inglesa, o verbo
enquadrar (to frame) possui efetivamente um funcionamento amplo, no qual é
possivel pensar ndo apenas no conceito de enquadramento, de moldura, mas
também em ser enquadrado (to be framed), representado a ideia de que alguém
pode ser até mesmo incriminado de forma fraudulenta e culpado, de modo que
esta ideia também deve compor a no¢ao de enquadramento. Um jogo de palavras
gue pode ser (til para destacar uma caracteristica do enquadramento: o
guestionamento da prépria moldura. Em outras palavras, enquadrar o

enquadramento prévio, enquadrar, por que ndo, o enquadrador. E, com isso,
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reconhecer que a moldura deste enquadramento “nunca conteve de fato a cena a
gue se propunha ilustrar, que ja havia algo de fora, que tornava o préprio sentido
de dentro possivel, reconhecivel” (BUTLER, 2019, p. 24).

E o que, de forma até mesmo intuitiva, pode-se verificar no caso do massacre
de Napalpi nas duas versfes: a da década de vinte do século passado, ou a da
sentenca judicial prolatada na década de vinte do presente século. O
enquadramento dado pelas autoridades politicas e policiais em uma tentativa de
criacdo de uma histéria oficial ndo foi suficiente para impedir algum tipo de escape,
algum vazamento, do objeto que pretensamente se pretendia conter. No
pensamento de Butler, essa constante ruptura da moldura é parte, também, da
prépria definicdo de enquadramento.

E talvez este seja o0 preciso ponto de inflexdo que possibilite olhar a trajetéria
dos povos Qom e Mocqoi em relacdo ao massacre e o julgamento de memoéria
ocorrido quase um século depois. Estas populacdes foram desterradas e obrigadas
a viver em um assentamento (denominado reduc&o), em um processo que tentava
limitar suas existéncias a condicdo de mao-de-obra de baixo custo. Tentava-se,
em suma, aniquilar sua presenca milenar no territério do que depois se denominou
Argentina, aniquilar seu modo de vida, sua lingua, religido, cultura e tradicdes.
Claramente, uma logica de despossessao, em que a violéncia das autoridades
pretendia refirmar a propriedade ndo apenas do territério, mas da propria
subjetividade destas popula¢cdes. Como anotam Butler e Athanasiou:

La violenta l6gica de la desposesion busca reafirmar la propriedad tanto de la espacialidad
como de la subjetividad, encarnando subjetividades desplazadas y despazables, instandolas a
tomar un lugar estipulado como propio en lugar de darse un lugar. (BUTLER, ATHANASIOU,
2013, P. 36)

O pensamento de Butler claramente se articula com o pensamento de Michel
Foucault, em especial, no que se refere ao curso ministrado no Collége de France
em 1975/1976, Em Defesa da Sociedade (FOUCAULT, 1999). Foucault
desenvolve importante discussdo sobre o surgimento do biopoder no século XIX,
conceito explorado pela pensadora estadunidense. A biopolitica € uma tecnologia
de poder que atua sobre os seres humanos enquanto criaturas vivas, gerenciando
sua vida e sua morte. O poder soberano, até o século XVIII caracterizado pelo

direito de fazer morrer ou deixar viver, sofre uma transformagdo, uma
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complementacdo, no direito politico do século XIX, para o que Foucault chama de
biopoder, caracterizado como o poder de fazer viver ou deixar morrer diferentes
populacdes (FOUCAULT, 1999, p. 287).

Ao desenvolver este conceito na ultima aula do curso Em Defesa da Sociedade,
Foucault descreve o biopoder como um poder regulatério da espécie humana que
age, essencialmente, para multiplicar as possibilidades de vida, prolongar sua
duracéo, multiplicar suas possibilidades. Porém, como destaca o pensador, ndo se
trata de simplesmente apagar a velha ideia do poder soberano, ndo o substitui. O
biopoder constitui uma tecnologia complementar que, portanto, mantém o poder
assassinio do Estado. E, como destaca Foucault, esta funcdo da morte no sistema
politico fundado no biopoder é exercida a partir do racismo que passa a agir nos
mecanismos de Estado (FOUCAULT, 1999, p. 304).

A observacdo de Foucault € pertinente para analise aqui proposta. Tanto que
Butler, ao se debrucar sobre as questdes pensadas por Foucault, sugere que “em
uma condicao de biopoder, a populacdo tem direito a vida apenas sob a condicao
de que seja assinalada como potencialmente enlutavel” (BUTLER, 2021, p. 97). As
populacées Qom e Mocqoi, no inicio do século XX, ndo dispunham desta condicao.
Como destacado anteriormente, na manha do dia 19 de julho de 1924 ndo houve
resisténcia a acao policial. Nao se tratava, portanto, de uma rea¢cdo em nome do
medo da prépria morte, mas possivelmente compreensao de que a vida daquelas
pessoas nao era considerada vida, “nunca foi vida, ndo se encaixa na norma de
vida que faz parte do esquema racial e, portanto, ndo € assinalada como enlutavel,
merecedora de preservacao” (BUTLER, 2021, p. 98).

Em certa medida, a resisténcia exercida por estas populacbes seguiu sua
tradicdo oral. Embora silenciados nos meios de comunicagéo oficiais, em suas
comunidades a histéria foi contada as geracdes seguintes pelos sobreviventes e
filhos de sobreviventes, até eclodirem em manifestagfes culturais, se tornarem
objeto de estudos cientificos segundo a historiografia ocidental e haver ampla
guantidade de bibliografia disponivel, algumas citadas neste singelo estudo.

Engana-se quem pensa que um julgamento pela memdria possui meramente
um valor simbolico. Nao apenas pelas consequéncias praticas em relagdo as

acbes a serem adotadas pelo Estado Argentino, nem sobre seu conteldo
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declaratoério reconhecendo o papel do Estado Nacional Argentino no processo de
planejamento, execucdo e ocultacdo durante o massacre, mas também porque
representa o apice de um processo em que se reconheceu as populagdes atingidas
a dignidade do luto.

A resisténcia exercida pela historia contada oralmente e pela propria insisténcia
em existir escapam ao enquadramento dado pelos perpetradores, revelando algo
mais, uma capacidade de sobrevivéncia. O enquadramento da primeira metade do
século XX ja ndo sustenta a cena que se apresenta. Ela ndo apenas vaza, ela
desmorona, se rompe totalmente a ponto de fazer se curvarem as autoridades

publicas argentinas.

5. Referéncias Bibliograficas

ARGENTINA (2022). Poder Judicial de la Nacion. FRE 9846/2019, do
Juzgado Federal de Resistencia 1, Resistencia, CH, 19 de maio de 2022.
Disponivel em https://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/resistencia-se-
conocieron-los-fundamentos-de-la-sentencia-que-declaro-delitos-de-lesa-
humanidad-los-hechos-perpetrados-en-la-masacre-de-napalpi/.

ALBERT, Bruce (1997). Ethnographic Situation’ and Ethnic Movements: Notes
on post- -Malinowskian fielwork, in Critique of Anthropology, v. 17, n° 1, 1997,
p. 53-65.

BUTLER, Judith (2021). A forca da nao violéncia: um vinculo ético-politico. 12
ed. Sdo Paulo: Boi Tempo.

BUTLER, Judith (2019). Quadros de Guerra: quando a vida é passivel de
luto? 62 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira.

BUTLER, Judith; ATHANASIOU, Athena (2013). Dispossession: the
performative in the political. Cambridge: Polity Press.

CHICO, J., FERNANDEZ, M (2008). Napalpi. La voz de la sangre.
Resistencia: Subsecretaria de Cultura de la Provincia del Chaco.
FOUCAUL, Michel (1999). Em defesa da sociedade: curso no College de
France (1975-1976). Sdo Paulo: Martins Fontes.

GIORDANO, Mariana (2021). De autores, testigos y acusados. Trayectos de
construccion de la imagen como prueba en las fotografias de la Masacre
indigena de Napalpi. In Papeles del CEIC, vol. 2021/2, papel 248, 1-19.
(http://doi.org/10.1387/pceic.22450).

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.
177


https://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/resistencia-se-conocieron-los-fundamentos-de-la-sentencia-que-declaro-delitos-de-lesa-humanidad-los-hechos-perpetrados-en-la-masacre-de-napalpi/
https://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/resistencia-se-conocieron-los-fundamentos-de-la-sentencia-que-declaro-delitos-de-lesa-humanidad-los-hechos-perpetrados-en-la-masacre-de-napalpi/
https://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/resistencia-se-conocieron-los-fundamentos-de-la-sentencia-que-declaro-delitos-de-lesa-humanidad-los-hechos-perpetrados-en-la-masacre-de-napalpi/
http://doi.org/10.1387/pceic.22450

JUICIO por la verdad de la Masacre de Napalpi (2022). Estado Argentino.
Disponivel em <https://www.argentina.gob.ar/noticias/juicio-por-la-verdad-de-
la-masacre-de-napalpi>.

MBEMBE, Achille (2018). Critica da razao negra. S&o Paulo, 12 ed.
SILVA, Mercedes (1998). Memorias del Gran Chaco. Resistencia: Edipen.

SOLANS, Pedro (2007). Crimenes en sangre. Resistencia: Ediciones del
Boulevard.

TELEFE NOTICIAS (2022). La historia olvidada de la masacre de napalpi:
500 muertos en 45 minutos — TFN. Youtube, 04.2022. Disponivel em <
https://www.youtube.com/watch?v=LDRLA4ANEvIrs>

TRINCHERO, H. H (2009). Las masacres del olvido. Napalpi Y Rincén Bomba
en la genealogia del genocidio y el racismo de Estado en la Argentina. In
RUNA XXX, (1), pp 45-60, FFyL — UBA.

VOZ DEL CHACO. “La tranquilidad ha renacido en la zona del levantamiento
indigena.” Chaco, 21 de julho de 1924.

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.
178


https://www.argentina.gob.ar/noticias/juicio-por-la-verdad-de-la-masacre-de-napalpi
https://www.argentina.gob.ar/noticias/juicio-por-la-verdad-de-la-masacre-de-napalpi
https://www.youtube.com/watch?v=LDRL4NEvlrs
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo verificar o que tem sido encontrado em pesquisas
gue associam o comportamento judicial a formacao académica dos juizes. Trata-se de um estudo
empirico, que empregou mineragéo de textos e a lei bibliométrica de Zipf e Ponto de Transi¢édo de
Goffman em 164 estudos extraidos de bases nacionais e internacionais. Os resultados encontrados
mostram que poucos estudos tém se debrucado no efeito da formacdo académica nas decisdes
judiciais. Internacionalmente, os estudos concentram-se em decisGes de cortes superiores e, no Unico
estudo publicado no Brasil, a amostra se limitou a decisGes de habeas corpus em crimes de tréfico de
drogas. Apesar de ndo haver consenso entre eles, a maioria encontrou que existem especificidades
nas decisdes que estdo associadas com a escola de graduacdo do decisor. Constatou-se a caréncia
de pesquisas que abordem a variavel “formagédo académica”, por outro lado, vislumbra-se um campo
guase inédito a ser explorado — em especial, no cenario nacional.
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Abstract: The present work aims to verify what has been found in studies that associate judicial
behavior with the academic training of judges. This is an empirical study, which used text mining and
Zipf's bibliometric law and Goffman's Transition Point in 164 studies extracted from national and
international databases. The results found show that few studies have focused on the effect of academic
graduation on judicial decisions. Internationally, studies focus on higher court decisions and, in the only
study published in Brazil, the sample was limited to habeas corpus decisions in drug trafficking crimes.
Although there is no consensus among them, most found that there are specificities in the decisions that
are associated with the magistrate's school of graduation. There was a lack of research addressing the
variable “academic training”, on the other hand, an almost unprecedented field to be explored —
especially in the national scenario.

Keywords: Academic formation; Judicial behavior; Court Decisions.

1. Introducéo
O poder judiciario € um grande enigma para a sociedade brasileira (BEZERRA
e CUNHA, 2019), sendo a decisdo judicial “um dos temas centrais de todas as
abordagens acerca do Direito” (HORTA e COSTA, 2017, p. 272). Para Simioni e
Bahia (2009, p. 62) “saber ‘como’ os juizes decidem é uma questao fundamental
em um Estado Democrético de Direito que propugna pela protecdo dos Direitos

Fundamentais”. Neste sentido, € importante observar a dindmica interna das

1 Recebido em 20 de abril de 2023. Aceito para publicacdo em 28 de agosto de 2023.
2 Universidade Federal do Parana.
3 Universidade Federal do Parana.
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decisdes judiciais e as respostas dadas as demandas recebidas pelo poder
judiciario (OLIVEIRA, 2012; ARGUELHES e HARTMANN, 2017).

Embora as principais normas juridicas brasileiras reforcem o carater técnico
das decisdes judiciais, para o ex Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos
Alberto Menezes Direito, a decisdo judicial “ndo decorre da pura aplicagao da lei
considerando um dado caso concreto”, € “uma decisao que esta subordinada aos
sentimentos, emocbes, crencas da pessoa humana investida do poder
jurisdicional” (DIREITO, 2000, p. 27). Entdo, existe uma maneira de explicar
empiricamente o comportamento das decisdes judiciais?

Segundo Ferreira (2009, p. 30) “a literatura de comportamento judicial no Brasil
€ ainda muito incipiente”. Porém, dado o aumento vertiginoso na atuagao do poder
judiciario (SILVA, 2020), tem-se percebido um grande interesse de cientistas
politicos em estudar como o0s juizes expressam suas preferéncias politicas e
ideologicas em suas decisdes judiciais (HORTA, 2014). Pesquisas empiricas
relacionadas ao comportamento judicial reconhecem a importancia das
caracteristicas pessoais antecedentes a nomeacao ao cargo capazes de auxiliar
na elucidacéo das decisdes judiciais (BRUDNEY, SCHIAVONI e MERRIT, 1999).
Dentre estas caracteristicas pessoais (tais como: raga, género, religido, idade,
entre outros) observam-se também varidveis conexas aos antecedentes
académicos dos magistrados, como: prestigio da faculdade; faculdade de direito a
qual o juiz se formou; regido geografica da instituicdo educacional e; se a
instituicdo de ensino era publica ou privada.

Neste sentido, o objetivo da presente pesquisa é estabelecer um panorama dos
estudos que tratam da associacao entre “formacao académica” e “comportamento
judicial”, tornando explicito os resultados que envolvem tais elementos. O objetivo
foi buscado a partir do emprego de mineracao e textos e da lei bibliométrica de Zipf
e do Ponto de Transi¢do de Goffman. A escolha dos métodos de analise atende a
recomendacgao de Maia e Bezerra (2020, p. 21) visto que “podem proporcionar uma
compreensao mais ampla dos estudos [juridicos]”.

A motivacdo para o presente estudo parte da constatacdo de Gomes Neto
(2020, p. 248) na qual ha que se compreender os “elementos que determinam o

processo decisorio judicial [a partir do] teste de suas respectivas variaveis, isoladas
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ou sob interacdo, para a ampliagdo de sua capacidade preditiva acerca do
processo decisério judicial’. Além disto, “propor uma variavel ou conjunto de
variaveis como chave explicativa para o comportamento judicial implica fazer uma
interpretacdo das motivacdes e das instituicdes existentes em um dado contexto”
(RIBEIRO e ARGUELHES, 2013, p. 86).

2. Referencial teorico
Esta secao trata de estabelecer os conceitos empregados no estudo, a partir
das teorias associadas. E necessario frisar que ndo ha pretensdo em esgotar os

assuntos, mas sim contextualiza-los no ambito da pesquisa.

2.1. Comportamento Judicial

A decisao judicial estudada pela vertente do comportamento judicial teve
sua origem na década de 1940, com o cientista politico Charles Herman
Pritchett ao publicar o artigo “The Roosevelt Court: Votes and Values, 1937-
1947” (EPSTEIN, 2016), cujo objetivo era testar a hipotese de que os juizes
ndo decidiam apenas seguindo a lei, mas também eram motivados pelas suas
préprias preferéncias.

Para Ferreira (2013, p. 3) existem varias teorias que objetivam identificar
quais sdo os determinantes do comportamento judicial. Dentre elas, Mello
(2018) destaca trés modelos de comportamento judicial se associam a esse
estudo: legalista, ideologico (ou atitudinal) e estratégico. Estes modelos se
“‘propdem a explicar os motivos pelos quais as decisdes dos 6rgaos judiciarios
sdo tomadas, a serem confirmados através de testes empiricos aplicados
sobre dados relacionados as referidas decisées” (GOMES NETO, 2020).

O modelo legalista analisa as decisdes judiciais (frutos do comportamento
do juiz) como atividades puramente técnicas e neutras, onde 0s juizes
decidem unicamente de acordo com 0 que esta posto na lei e demais fontes
do Direito (OLIVEIRA, 2012; MELLO, 2018). Entendem-se fontes do direito os
“processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se positivam
com legitima forga obrigatéria” (REALE, 2002, p. 140), sendo que a literatura

juridica classica considera majoritariamente como fontes do Direito a lei, a
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doutrina, a jurisprudéncia e os costumes (MENDONCA e GALVAO, 2021).
Para Mello (2018, p. 692) “o modelo legalista de comportamento judicial
aposta no ‘material juridico ortodoxo’ como o fator preponderante apto a
explicar e a prever como um juiz ou uma corte decidira um caso”. Em outras
palavras, o modelo legal postula que a tomada de decisao judicial flui de uma
analise fundamentada de fontes geralmente reconhecidas e legitimas de
autoridade legal (GRAY, CAMPBELL e THOMAS, 1997), sendo que a lei pode
atuar como uma restricdo capaz de limitar o espaco discricionario em que um
juiz pode operar (CROSS, 1997).

Por sua vez, o modelo atitudinal contraria 0 modelo legal, pois entende
que as decisdes judiciais ndo decorrem puramente da aplicacdo de normas
juridicas abstratas, mas sim de acordo com as preferéncias individuais de
cada juiz, seus valores e suas convic¢des ideologicas (OLIVEIRA, 2012;
MELLO, 2018; GOMES NETO, 2020), ou seja, “o juiz ndo seria capaz de se
despir de suas experiéncias, de suas vivéncias e de suas crengas ao decidir’
(RABELO e VERONEZI, 2016, p. 244). Neste modelo, “os valores se
sobrepdem ao pensamento l6gico, sendo que tais decisdes nao sdo tomadas
com base na experiéncia do passado, mas sempre projetadas para o futuro a
partir de valores de vida inerentes a pessoa do tomador de decisdo”
(COUTINHO e LEAL, 2016). Portanto, segundo Hume (2018) este modelo
sustenta que as decisdes judiciais sao pautadas nos valores adquiridos pelos
decisores e nas incertezas das normas juridicas.

J& o0 modelo estratégico considera que o comportamento judicial leva em
consideracao forcas politicas, sociais, institucionais, opinides publicas e os
demais poderes da republica (OLIVEIRA, 2012; MELLO, 2018; GOMES
NETO, 2020). Nesta abordagem, os juizes estdo interessados em proferir uma
boa deciséo, procurando alcancar um resultado desejavel de suas agbes. O
modelo estratégico considera provaveis reacfes de outros atores,
preocupando-se com respostas, expectativas e reacdes de outras pessoas e
instituicdes para suas agdes (BAUM, 2009; POSNER, 2010). Segundo Gomes
Neto (2020, p. 245) espera-se que o juiz “decida o conflito atento as

expectativas dos demais atores politicos envolvidos na questao controversa,

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.
182



num determinado cenario de tempo e de espago”. Para Mello (2018, p. 713)
“os juizes agem como agentes racionais e pautam sua conduta pela teoria dos
jogos”, buscando “maximizar beneficios, influenciar o Direito e fazé-lo avancar

de forma convergente com as suas preferéncias”.

2.2. A Formacao Académica e o Comportamento Profissional

A formacéo académica é recorrentemente associada ao comportamento
profissional. Tal fendmeno tem sido denominado de identidade profissional que,
apesar de controvérsias, de acordo com Fitzgerald (2020), envolve acbes e
comportamento profissional e ético, conhecimentos e habilidade, valores,
crengas, socializagdo e sentimento de pertencer a um grupo. Estes elementos
interagem entre si, de tal forma que a identificacdo social com um grupo é
refletida, em habilidades, interesses, comportamentos e principios que guiam a
pessoa em suas atitudes e atividades (MAEL e ASHFORTH, 1992).

Neste sentido, a formacéo académica tem especial destaque. Para Stewart
(1979) lealdade a uma classe ou grupo (referindo-se a universidade)
transcende a consideragdo do que, e como, € ensinado, visto que da influéncia
da instituicdo deriva-se a prépria reputacao dos profissionais formados.

Autores como Eliot e Turns (2011) e Hartenberger, Lorenz e Lutzkendorf
(2013) observam que o periodo de formacdo do profissional sustentaria o
surgimento de uma identidade profissional, sendo que um dos elementos
associados a identidade profissional é o proprio sistema educacional (OLESEN,
2001). JA Hummel (2010) ressalta a importancia das instituicbes guiarem o0s
estudantes nos caminhos que levardo a carreiras edificantes. Por sua vez
Trede, Macklin e Bridges (2012) e Matthews, Bialocerkowski e Molineux (2019),
sdo mais incisivos: é papel da universidade construir a identidade profissional
desenvolvendo, entre outros elementos, valores profissionais. Clarke, Hyde e
Drennan (2013), citando Kogan (2000), ndo conseguem desassociar a
identidade profissional da estrutura educacional que proveu valores, estruturas
conceituais, tradigdes e praticas.

De acordo com Mael e Ashforth (1992) gerentes formados por instituicbes

as quais se identificam, apresentam uma identidade organizacional distinta. No
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caso em que o0s ex-alunos seguiram a carreira académica, Baghestanian e
Popov (2014) notam claramente a influéncia da escola na produtividade destes.
Estes autores vao além ao afirmarem que a Alma Mater € um significativo
preditor para explicar o sucesso no inicio da carreira em Economia. Um
exemplo é fornecido por Bosshardt e Walstad (2018) que percebem que a
graduacdo em Economia influencia, a longo prazo, a conducdo da vida
financeira destes graduados.

A influéncia da formacdo académica no comportamento profissional
encontra soélidos exemplos na América do Sul, especificamente Chile e Brasil.
Ainda em 1946, Letelier (2016) ja abordava os economistas que, formados pela
Universidade de Chicago, ao assumirem cargos executivos federais no governo
chileno promoviam politicas publicas neoliberais alinhadas aos ensinamentos
da universidade (UNDURRAGA, 2015; AVILA, 2017). Ainda no Chile, a mesma
situacdo, porém em um contexto mais atual, de 1975 a 2000, é apresentada
por autores como Davies (2019) e Fajardo (2019), ao descreverem a atuacao
de economistas que promoveram reformas macroeconémicas de Viés
desestatizante. No Brasil, esta influéncia pode ser associada ao ministro da
Economia Paulo Guedes que, como pesquisador e académico na Universidade
de Chicago, busca promover reformas neoliberais, tais como aquelas
preconizadas naquela instituicdo (MONTES, 2018; SILVA, 2019).

Procedimentos metodoldgicos

Utilizando-se a categorizacdo proposta por Silva e Menezes (2005) , a
presente pesquisa classifica-se como basica quanto a sua nhatureza; como
quantitativa quanto a abordagem do problema; como exploratéria em relagcéo
aos objetivos; e, sob 0 ponto de vista dos procedimentos técnicos, como
bibliografica.

A formacdo da base de andlise envolveu as seguintes bases de dados
nacionais: Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacfes (INSTITUTO
BRASILEIRO DE INFORMAQAO EM CIENCIA E TECNOLOGIA, 2021),
Catélogo de Teses e Dissertacoes (COORDENACAO DE
APERFEICOAMENTO DE PESSOAL DE NIVEL SUPERIOR, 2016), Revista
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dos Tribunais On-Line (THOMSON REUTERS, 2019) e Scielo (SCIENTIFIC
ELECTRONIC LIBRARY ONLINE, 2021). Por sua vez, foram consultadas as
bases internacionais Science Direct (ELSEVIER B.V., 2021), Scopus
(ELSEVIER B.V., 2020) e Web of Science (CLARIVATE ANALYTICS, 2021).

A estas bases foram submetidos os termos de busca “comportamento
judicial” e o correspondente em inglés “judicial behavior”’, em quaisquer partes
dos documentos, com publicacbes encontradas até 31/12/2020. ApOs o0s
registros repetidos terem sido excluidos, o corpus de analise foi composto pelos
resumos de 67 obras nacionais e 1884 internacionais. O corpus formado foi
submetido a mineracéo de textos, cujo objetivo € a extracdo de padrdes Uteis
dos recursos textuais, de conhecimentos interessantes e ndo triviais de
documentos de texto ndo estruturados (KAUR e AGGARWAL, 2013;
MARCOLIN, et al., 2019), cujas etapas de analise envolveram 0s seguintes
procedimentos:

1. Transformacao do texto: transformacdo do documento para o formato
texto, com a remocédo/substituicdo de todos os simbolos desnecessarios
(GAJZLER, 2010);

2. Tokenizacdo: remocédo de elementos como pontuacao, separadores de
silabas, marcac6es e numeros (SOARES, PRATI e MONARD, 2008);

3. Stemming: extragdo de sufixos e prefixos dos tokens, de forma a
proceder com uma normalizacéo linguistica (BEZERRA e GUIMARAES, 2015);

4. Construcdo de matriz de frequéncias: categorizacdo e contabilizacao
das frequéncias dos stems (FAN, et al., 2006).

De maneira geral, a mineracdo de textos, no contexto da presente
pesquisa, buscou identificar nas obras que tratam do comportamento judicial, o
quao frequente se abordam temas associados a formacdo académica dos
juizes. Esta etapa foi operacionalizada no software R versao 3.5.1, com 0 uso
dos pacotes tidytext (SILGE e ROBINSON, 2016), dplyr (WICKHAM, et al.,
2017) e tm (FEINERER, HORNIK e MEYER, 2008).

Apés esta etapa, no corpus formado, selecionaram-se registros que
continham o termo “comportamento judicial” E (“formagao” OU “académica” OU

“universitaria”) e os correspondentes em lingua inglesa. Esta operagao resultou
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em 164 obras distintas, cujas palavras-chave foram submetidas a Lei de Zipf
(ZIPF, 1935) e ao Ponto de Transi¢cao de Goffman (PAO, 1978), cujo objetivo é
identificar as relevantes palavras-chave associadas aos estudos. Esta etapa foi
elaborada a partir dos seguintes procedimentos (MAIA e BEZERRA, 2020):

1. Calculo da frequéncia das palavras-chaves;

2. Classificacao das palavras-chave em ordem decrescente de frequéncia;

3. Calculo do numero de ocorréncias das palavras-chave;

4. Célculo do Ponto de Transi¢do de Goffman.

Esta etapa empregou o software MS Excel 2019.

Finalmente, nas obras cujas palavras-chave foram classificadas pela Lei de
Zipf e pelo Ponto de Transicdo de Goffman como contendo informacdes de
maior conteddo semantico, buscou-se pelos objetivos, amostra, métodos
empregados e resultados encontrados, no sentido de tornar evidente os
achados destes estudos, fornecendo, portanto, uma visao geral do que tem sido
pesquisado em relacdo ao comportamento judicial associado a formacéao

académica dos juizes.

Andlise e discusséo de resultados
Inicialmente, ha que se verificar a evolucdo das quantidades de publicagdes,

nas bases de dados pesquisadas, ao longo do tempo — mostrada na Figura 1:
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Figura 1. Publicagbes ao longo dos anos

Mumero de publicagoes

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Os picos e vales da Figura 1 mostram que este tema ndo € constantemente
estudado, existindo periodos alternados de interesse, sendo que nas bases
internacionais, houve um significativo aumento a partir de 2010. Ja as bases
nacionais registraram o primeiro estudo em 2010, sendo que sete anos depois,
houve ampliacdo no nimero de obras publicadas — superando, neste periodo, o
namero de publicacbes encontradas nas bases internacionais.

Quanto aos termos mais encontrados nos resumos dos 1884 artigos
internacionais, o Quadro 1 apresenta as vinte maiores frequéncias absolutas e
relativas para 1, 2 e 3 termos consecutivos:
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Quadro 1. Termos genéricos em artigos internacionais

1 termo freq.uén 2 termos freq-uén 3 termos freq.uén
cia cia cia
2630/11, 932/24, 165/13,0
court 6% | supreme court 3%]| Jus supreme court %
2417/10, 361/9,4| |state supreme 164/12,9
judicial 7% |judicial behavior %] |courts %
1990/8,8 282/7,3| | supreme court 128/10,1
judges %] | decision making %] [justices %
1887/8,3 206/5,4| |political science 119/9,4
courts %] | political science %] |association %
1563/6,9 183/4,8] |judicial decision
law % Junited states %] | making 96/7,6%
1318/5,8 176/4,6] | supreme court
legal %] |us supreme %] |decisions 72/5,7%
1232/5,5 173/4,5] |american political
political %] | supreme courts %] |science 63/5,0%
1135/5,0 144/3,8
supreme %] | court justices %] Jus courts appeals | 49/3,9%
955/4,2 136/3,5] | national center
cases %] [judicial review %] |state 42/3,3%
929/4,1 135/3,5] | center state
decisions %] |human rights %] [courts 41/3,2%
901/4,0 134/3,5] |european court
rights %] | court judges %] |justice 39/3,1%
837/3,7 132/3,4] | court decision
justices %] | state supreme %] | making 36/2,8%
752/3,3] |science 127/3,3| | court human
behavior %] |association %] |rights 35/2,8%
651/2,9 121/3,2] |law courts
state %71 | public opinion %] |organized 33/2,6%
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1termo freq.uén 2 termos freq-uén 3 termos freq.uén
cia cia cia

614/2,7 105/2,7] |law society

decision %] | court decisions % ]| Jassociation 33/2,6%
599/2,7| |judicial 105/2,7] |united states

analysis %] |decisions %] |supreme 33/2,6%

constitutio| 571/2,5 101/2,6] | criminal justice

nal %] | courts appeals %] |system 32/2,5%
559/2,5 supreme court

case %] |judicial decision | 99/2,6%| |canada 32/2,5%
553/2,4| |judicial district court

public %] |decisionmaking | 97/2,5%] |judges 31/2,4%
526/2,3 european court

policy %] |state courts 95/2,5%] |human 2712,1%

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Os resultados mostram que grande parte dos estudos estdo relacionados as

decisbes providas em Supremas Cortes (supreme court; us supreme court;

supreme court justices; supreme court decisions; court decisions; state supreme

court), na Europa e Estados Unidos (american political science; united states;

european court justice) e, temas associados aos direitos humanos e opinido publica

(human rights; public opinion).

J& os termos associados a formacao académica séo raros, conforme mostrado

no Quadro 2:
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Quadro 2. Formagéo académica em artigos internacionais

1 termo freq-uén 2 termos freq-uén 3 termos freq.uén
cia cia cia
59/10,2| |academic academy criminal
academic %] |publishers 4/10,8%| |justice 3/6,5%
education | 56/9,7%] Jacademic work 3/8,1%| |field legal academia 3/6,5%
Académic academic academic attainment
a 22/3,8%| |attainment 2/5,4%| |also 2/4,4%
academic
academia | 14/2,4%] |attention 2/5,4%| |academic legal theory | 2/4,4%
academic publishers
academy | 14/2,4%]| |academic legal 2/5,4%] |rights 2/4,4%
Education academic
al 11/1,9%] |}literature 2/5,4% | |academics cite cases | 2/4,4%
Education academic academy american
S 2/0,4%]| |political 2/5,4%] | courts 2/4,4%
Academic academic
ians 1/0,2%] | studies 2/5,4%] |academy cite cases 2/4,4%
decisions legal
academic study | 2/5,4%]| |academics 2/4,4%
academic gender prior
theories 2/5,4%| |academic 2/4,4%
important legal
academics cite 2/5,4%] |academy 2/4,4%
academics interdisciplinary
however 2/5,4%] | movement academic 2/4,4%
academics
practitioners 2/5,4%] |judges legal academy | 2/4,4%
abstract
academic 1/2,7%| |legal academics cite 2/4,4%
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frequén frequén frequén
1 termo ) 2 termos ) 3 termos _
cia cia cia

academia legal academy
centralising 1/2,7%] Jamerican 2/4,4%
academia
chilean 1/2,7%] |legal academy cite 2/4,4%
academia movement academic
discussing 1/2,7%] |legal 2/4,4%
academia prior academic
focus 1/2,7%] | attainment 2/4,4%
academia
imaginaries 1/2,7%

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Percebe-se que na base de dados analisada ndo houve ocorréncia de termos

associados, especificamente, a formacdo académica: apenas duas ocorréncias

indicando estudos académicos (academic studies e academic study). Sao indicios

de que os pesquisadores ndo se debrucam sobre a relacédo deste aspecto quando

se trata do comportamento judicial.

J& na base de dados formada pelos artigos nacionais, 0s vintes termos mais

frequentes sdo mostrados no Quadro 3:

Quadro 3. Termos genéricos em artigos nacionais

frequénc frequén
1 termo _ 2 termos _ 3 termos frequéncia
ia cia

37/19,3| |supremo tribunal

judicial 76/10,8%] | supremo tribunal %] |federal 37/38,1%
37/19,3| | brazilian supreme

tribunal 55/7,8%] [|tribunal federal %] |court 6/6,2%

comportamento | 26/13,5| [ministros supremo
federal 45/6,4%| [judicial %] [tribunal 5/5,2%
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1termo freq-uénc 2 termos freq-uén 3 termos frequéncia
ia cia
sobre
comportamento
modelos 44/6,3%| |decisao judicial 8/4,2%] [judicial 5/5,2%
comportam estado coisas
ento 43/6,1%| |ativismo judicial 713,7%] |inconstitucional 4/4,1%
supremo 43/6,1%| |habeas corpus 713,7%] [tribunal federal stf 4/4,1%
brasilia rights
direito 40/5,7%]| | ministros STF 713,7%| |reserved 3/3,1%
comportamento
processo 39/5,6%] |supreme court 713,7%] |judicial supremo 3/3,1%
brazilian controle abstrato
STF 38/5,4%] |supreme 6/3,1%] [ constitucionalidade 3/3,1%
constitucio decisdes
nais 35/5,0%] ljudiciais 6/3,1%] [fumus boni iuris 3/3,1%
institucional
poderes 35/5,0%] [|chief justice 5/2,6%] |supremo tribunal 3/3,1%
controle
constitucionalida judicial supremo
trabalho 34/4,8%| |de 5/2,6%| |tribunal 3/3,1%
ministros sd0 menos
decisbes 31/4,4%] | supremo 5/2,6%] | propensos 3/3,1%
tribunal federal
ministros 29/4,1%] [richard posner 5/2,6%] |brasileiro 3/3,1%
cortes
corte 26/3,7%| |constitucionais 4/2,1%]| Jacédo ano julgamento 2/12,1%
acoes controle
institucional | 20/2,9%]| |decisbes stf 4/2,1%] | constitucionalidade 2/12,1%
acOes diretas
decisdo 19/2,7%] |estado coisas 4/2,1%]| Jinconstitucionalidade 2/12,1%

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.

192




frequénc frequén o
1 termo ) 2 termos ) 3 termos frequéncia
ia cia
ampliacédo objeto
politica 18/2,6%]| |federal stf 4/2,1%] | controle 212,1%
institucional analise institucional
teoria 17/2,4%]| |supremo 4/2,1%)]| |judiciario 2/2,1%
juizes 15/2,1%] ]judicial behavior | 4/2,1%]| Japenas ponto veto 2/12,1%

Fonte: dados da pesquisa (2021).

E visivel que os estudos sobre comportamento judicial, em revistas nacionais,

em sua maioria, abordam elementos associados ao Supremo Tribunal Federal

(STF, supremo tribunal federal; brazilian supreme court; ministros supremo tribunal;

ministros STF).

resultou nas informacdes dispostas no Quadro 4:

Quadro 4. Formagdo académica em artigos nacionais

Por sua vez, a busca por termos relacionados a formacéo académica dos juizes

1 frequén frequén frequén
) 2 termos ) 3 termos )
termo cia cia cia
acade academic career
mic 2/11,8%] |academia juridica | 1/5,0%| |characteristics 1/5,0%
acade academic production
mia 1/5,9%| Jacademic career 1/5,0%]| |attempt 1/5,0%
academic considerable academic
production 1/5,0%] | production 1/5,0%
considered
considerable sociodemographic
academic 1/5,0%] |academic 1/5,0%
sociodemographi despite considerable
¢ academic 1/5,0%]| |academic 1/5,0%
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1 frequén frequén frequén
) 2 termos ) 3 termos )
termo cia cia cia
sociodemographic
academic career 1/5,0%

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Nota-se que, nas poucas ocorréncias dos termos associados a formacéo

académica, o destaque se da em relacdo a carreira (academic career e academic

career characteristics) e producdo académica (academic production, academic

production attempt e considerable academic production).

Em relacdo as palavras-chave, o Quadro 5 mostra as frequéncias com que

foram encontradas na base de dados analisada:

Quadro 5. Palavras-chave em artigos internacionais

Palavras-chave

Quantid
ade

Frequén

cia

judicial decision making

judicial behavior

judges

attitudinal model; courts; judicial politics

1
1
1
3

6
5
4
3

gender; law; concurring opinions; courts of appeals;

rehnquist court; expertise;u.s. supreme court

judicial restraint; philippines; lower courts; common sense;
representation; comparative courts; codification of hindu
law; comparative law; neo-institutionalism; comparative

politics; public opinion; associate justices; strategic

decisions; conflict; jurisprudence; consensus; legal

practice; constitutional courts; modernist assumptions;
court appointees; packer model; attorney experience;
postmodernist analysis; attorneys; committee of ministers
attitudes;

of council of europe;cross-disciplinary

133
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Palavras-chave

Quantid
ade

Frequén

cia

separation-of-powers games; decision-making; supreme
court justices; deliberations; judicial selection; dissenting
opinions; labour dispute resolution; divorce; legal model;
dynamic interpretation; legalist model; economic
liberalisation; megapolitics; electoral accountability; multi-
court judging; electoral experience; opinion writing;
empirical study; parliamentary assembly of the council of
europe; ethical challenges; polygamy; ethnicity;
professional diversity; european court of human rights;
rational choice; evolution of law; religious denominations;
brazilian supreme court; role theory; family law reform;
state politics; federal judiciary; strategic models; female
judges; trials; filing fee; judicial role orientations; focal
concerns; juries; forward-thinking; jurors;  fourth
amendment; latino; career judiciaries; legal academics;
gender lens; legal origins; heuristics and biases; legal
realism; hierarchy of justice; litigants; hindu code bill;
maintenance law; hindu law; meta-disciplinary analysis;
hindu law committee; motivated reasoning; hindu marriage
law; national movement; impugned dismissal; nepal;
indeterminacy of law; oral evidence to hindu law committee;
india; pain and suffering damages; individ libertyerty;
persuasion; insider imaginaries; political psychology;
institutions; post modern condition; interaction with other
branches of government; pro se litigation; judge interviews;
promotion decisions; chief justice; race; judicial activism;
rationality; child marriage; religion and law; judicial
behaviour; religious legal systems; judicial cognition;
reversal; civil code; sentencing; trust; social reform

movement; unfair dismissal; stop and frisk; white-collar
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Quantid | Frequén
Palavras-chave _
ade cia

crime; strategic model; written evidence to hindu law

committee;

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Para a aplicacdo da 12 Lei de Zipf, as palavras-chave com maiores ocorréncias
(judicial decision making e judicial behavior) foram excluidas por estarem
diretamente relacionadas aos termos de pesquisa. As palavras restantes foram
ordenadas de forma decrescente conforme a frequéncia de ocorréncia, obtendo-se

os valores mostrados no Quadro 6:

Quadro 6. Lei de Zipf em artigos internacionais

Quantida | Ordem de | Frequén | Constante de
de série cia Zip
1 1 4 4
3 2 3 6
7 3 2 6
133 4 1 4

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Pode-se observar que o ponto de transicéo entre as palavras de alta e de baixa
frequéncia € aquela que possui a constante de Zipf igual a 6. Desta forma, pode-se
separar as palavras chaves em trés zonas: informacéo trivial (zona 1), informacao
interessante (zona Il) e, ruidos (zona lll). Assim sendo, de modo a se identificar
qual é a palavra que separa a zona de informagfes triviais da zona de ruidos,
calculou-se o Ponto de Transicao de Goffman (T) que, ao retornar um valor de T
igual a 18, indica que a 18?2 palavra-chave é a que exibe esta transi¢ao, indicando
as palavras-chave associadas a zona ll, a saber: judges, attitudinal model, courts,
judicial politics, gender, law, concurring opinions, courts of appeals, rehnquist court,
expertise, u.s. supreme court, acclimation effect, associate justices, attorney

experience, attorneys, brazilian supreme court, career judiciaries e, chief justice. E
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perceptivel, portanto, na zona de informacdes interessantes, a auséncia de

guaisquer palavras-chave associadas a formacao académica.

Ja na base de artigos nacionais, as frequéncias das palavras-chave

encontradas sao mostradas no Quadro 7:

Quadro 7. Palavras-chave em artigos nacionais

Palavras-chave

Quantid
ade

Frequén

cia

supremo tribunal federal

1

13

comportamento judicial

jurisdicao constitucional

politica judicial

1
1
1

modelo legalista; modelo atitudinal; analise econémica do
direito; comportamento decisério; modelo estratégico;
federalismo; ativismo judicial, poder judiciario; principios;

ideologia.

10

andlise comportamental do direito; modelo ideoldgico; teoria
da decisdo atitudinal; constituicdo brasileira de 1988;
operacdo com precedentes; controle abstrato de
constitucionalidade; pragmatismo  juridico; controle
concentrado; aprendizagem de maquina; controle de
constitucionalidade; neoconstitucionalismo; controle de
constitucionalidade e interpretacdo constitucional; poder de
veto; dano ambiental; ponderacdo de valores; decisédo
judicial; risco judicial; decisdo juridica; trajetoria profissional;
decisbes de magistrados em colegiado; modelo econémico-
comportamental operante para decisdes em colegiado;
democracia deliberativa; campo judicial, desenvolvimento;
ofensa a dignidade da pessoa; desenvolvimento institucional;
perfil do decisor; dialogo constitucional; politica brasileira;
dialogo institucional; politica estadual;, diferencas-em-

diferencas; postura de autocontencdo judicial; direito

98
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Quantid | Frequén
Palavras-chave _
ade cia

constitucional; comunicacédo; direito e ética; andlise de
conteudo; direito e tecnologia; tomada de contas especial;
direito fundamental; tribunal de justica do parana; direito geral
de personalidade; ativismo judicial aversdo a divergéncia,;
discurso; autonomia federativa tributaria; dissonancia;
modelo institucional; elementos de interpretacdo das leis;
modelos analiticos; estimagcdo de ponto ideal; neurociéncia
cognitiva; argumentacdo juridica; omissao legislativa;
fidelidade partidaria; originalismo; formalismo; pesquisa
empirica; governos; arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental; gramatica decisoria; politica comparada;
presuncao de inocéncia; politica togada; previsdo de decisdes
judiciais; politica judicial; principio da isonomia tributaria;
pontos ideais; ativismo; pragmatismo; realismo juridico;
preferéncias politicas; relacdo entre poder judiciario e poder
executivo; responsabilidade (direito); previsdo judicial;
imparcialidade; principio da razoabilidade e da
proporcionalidade; independéncia  judicial;  processo
colegiado de decisao; institucionalizacdo; regra de deciséao;
instituicbes  politicas; repercussdo geral; interacbes
institucionais; richard posner; interdisciplinaridade; stare
decisis; interpretacdo filoséfica; televisdo; ipva; textualismo;
judicializacédo; trafico de drogas; jurimetria; tribunal

constitucional; accountability horizontal; votacdo sequencial,

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Da mesma forma como procedido com a base de artigos internacionais, exclui-
se a palavra-chave “comportamento judicial” por estar diretamente associada aos
termos da pesquisa e ordenaram-se as demais palavras de acordo com suas

ocorréncias, conforme mostrado no Quadro 8:
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Quadro 8. Lei de Zipf em artigos nacionais

Quantida | Ordem de | Frequén | Constante de
de série cia Zip
1 1 13 13
1 2 4 8
1 3 3 9
10 4 2 8
98 5 1 5

Fonte: dados da pesquisa (2021).

Portanto, a constante de Zipf que separa as palavras-chave em zonas de
informacao trivial (1), interessante (Il) e ruidos (lll) é denotada pelo nimero 8. A
partir dai, obteve-se o valor 16 para o Ponto de Transicdo de Goffman que indica,
portanto, que a 162 palavra-chave é que delimita a transicdo entre a zona ll e lll e
gue identifica os seguintes termos como informacéo interessante: supremo tribunal
federal, jurisdicdo constitucional, politica judicial, modelo legalista, modelo
atitudinal, analise econdémica do direito, comportamento decisério, modelo
estratégico, federalismo, ativismo judicial, poder judiciario, principios, ideologia,
accountability horizontal, analise comportamental do direito, analise de conteudo.
Tal qual encontrado na base internacional, também nédo se evidenciaram palavras-
chave relacionadas a formacéo académica.

Tanto a mineracdo de textos quanto a andlise das palavras-chave indicaram
gue a formacdo académica é (quase) inexistente nas pesquisas que buscam
estudar o comportamento judicial, mesmo quando é sabido, j& ha muito tempo, que
este € um elemento que guia o graduado em suas atitudes e atividades profissionais
(STEWART, 1979; MAEL e ASHFORTH, 1992; KOGAN, 2000; TREDE, MACKLIN
e BRIDGES, 2012; BOSSHARDT e WALSTAD, 2018).

Neste sentido, ha que se debrucar sobre os poucos estudos que abordam a
relacdo entre o comportamento dos juizes e sua formagédo. Na base de dados
internacional, é interessante o fato de as pesquisas analisarem, especificamente, o

impacto da formacgéo dos juizes em escolas de elite, nas decisdes:
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° Brudney, Schiavoni e Merritt (1999), ao pesquisarem sobre 12 fatores
extrajudiciais (dentre eles, se o julgador havia se formado em uma escola de elite)
gue influenciam na decisdo do magistrado, estudaram 1224 processos de apelacao
revisando praticas trabalhistas, aplicaram regressao logistica e encontraram que a
formacgéo académica em uma escola de elite esta significativamente associada as
rejeicdes das posi¢cdes dos sindicatos;

° Schneider (2001), pesquisando sobre quais caracteristicas pessoais
(sendo uma delas, a formacdo em escola de elite) levam um juiz a adotar
determinada postura, coletou 431 decisdes do Tribunal Tributario de Los Angeles,
Chicago e parte de New York e, também aplicando regressao logistica, verificou
que juizes graduados em escolas de elite sdo mais pragmaticos, evitando dar
deferéncia aos regulamentos e outros pronunciamentos da Receita Federal norte
americana. O mesmo autor, em 2005, repetiu a pesquisa em uma base de dados
formada por 10% de todas as decis@es fiscais federais proferidas pelos tribunais
federais norte-americanos durante um periodo de cinco anos anterior a pesquisa e
os resultados confirmaram o fato encontrado na pesquisa anterior (SCHNEIDER,
2005);

° Wedeking (2012), para verificar se antecedentes sociais (entre 0s quais,
a formacdo em uma escola de elite) explicam o fato de os juizes decidirem contra
precedentes legais, coletou 1187 votos de 1953 a 1994 em caso de progénie,
avaliando se houve discordancia da decisdao histérica original. Os achados,
encontrados também com o uso de regressdo logistica, mostraram que juizes
formados em escolas de elite norte americanas apresentam tendéncia de votarem
contra precedentes legais.

Apesar disto, ndo se tratam de conclusdes definitivas. O estudo de Higashi
(2015), realizado a partir de 26662 votos de 36 juizes da Suprema Corte norte-
americana entre 1946 e 2021, cujo objetivo foi verificar se os antecedentes
socioecondmicos dos juizes podem afetar seu comportamento de tomada de
decisdo em questbes econdmicas, a partir de modelos de regressao, encontrou que
ndo existe relacdo entre decisbes e o fato dos juizes terem estudado em

universidades publicas, privadas ou pertencentes a lvy League.
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Além disto, foram encontrados dois outros estudos que, apesar de abordarem
a formacéo académica dos juizes, ndo se relacionavam as decisdes dos mesmos,
mas sim sobre o processo de escolha dos magistrados a integrarem as cortes:

° Blanes i Vidal e Leaver (2011) coletaram decisbes de 8928 casos da
Corte de Apelacao Civil disponiveis na base Westlaw, proferidas por juizes entre
1985 e 2005 e empregando regressdes de Poison e Tobit, encontraram fraca
associacao entre a promocao de juizes formados por escolas de elite, ao serem
avaliados por juizes seniores;

° Hurwitz e Lanier (2012), ao verificarem as caracteristicas associadas a
escolha de magistrados para comporem as cortes de apelacado norte americanas,
de seu inicio em 1801 até 2012 totalizando 793 casos, chegaram a concluséo, a
partir de andlise de frequéncias, que cortes de apelacbes norte americanas tem
propenséo a escolher juizes graduados por escolas nao elitistas.

Ja em estudos publicados no Brasil, ao se analisar as 164 obras que
incorporavam a formagado académica ou universitaria ao termo “comportamento
judicial”, encontrou-se apenas a dissertagdo de mestrado de Trombini (2018, p. 11),
realizada com o intuito de investigar se “a tomada de decis&o juridica varia de
acordo com a trajetéria dos magistrados”, a partir de 299 decisdes do Tribunal de
Justica do Parand em habeas corpus para crimes de trafico de drogas, empregando
regressdo logistica binaria, chegou a conclusdo que julgadores formados por
instituicbes tradicionais de Curitiba — PR, sdo mais propensos a reproduzir a
orientacdo normativa do tribunal em suas decisfes. Coincidentemente, a exemplo
do ocorrido com o0s artigos de bases internacionais, encontrou-se um estudo
também relacionado ndo a decisdo juridica, mas sim ao processo de escolha de
ministros a comporem Supremo Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.
Trata-se da pesquisa de Santos e Ros (2008) que ao analisarem as “carreiras
juridicas, politicas e coercitivas dos membros do Supremo Tribunal de Justica
(1829-1890) e do Supremo Tribunal Federal (1891-2006)", empregando analise de
frequéncias, verificou que, ao longo do tempo, se consolidou uma maior pluralidade
de escolas das quais os ministros escolhidos se formaram.

Curioso o fato da formacé&o académica, no contexto das decisdes judiciais, ndo

despertar o mesmo interesse que em outras areas, em que a Economia se destaca
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(MAEL e ASHFORTH, 1992; BAGHESTANIAN e POPOQV, 2014; BOSSHARDT e
WALSTAD, 2018), sendo inclusive a ser repelida, pois para Nanaka (2020, p. 77) o
“fato de compartilhar os mesmos valores no processo de socializagdo na formagao
do bacharel ndo é o suficiente para coesionar uma identificagdo na profissao”.
Afirmacdo esta, que vai de encontro as posi¢cdes de Eliot e Turns (2011);
Hartenberger, Lorenz e Lutzkendorf (2013); Trede, Macklin e Bridges (2012) e
Matthews, Bialocerkowski e Molineux (2019). Além disto, na seara juridica,
elementos que possam explicar o comportamento judicial devem ser estudados,
em especial a formacdo académica, visto que, segundo Coutinho e Leal (2016, p.
208):

Todo magistrado carrega consigo uma carga de valores adquiridos durante a vida seja os
provenientes da familia, da escola, dos amigos, da sociedade onde cresceu, onde vive enfim,
sdo aspectos externos que acabam influenciando o seu carater e personalidade e que fazem
parte, indissociavelmente da sua vida e que serdo de suma importancia para a tomada de
decisdo de qualquer deciséo que seja.

Pois, seguindo o raciocinio de Coutinho e Leal (2016), ha que se “saber se a
presenca de determinada variavel categorica [no caso, a formacdo académica] exerce
influéncia sobre o resultado, aumentando ou diminuindo as chances da tomada de
certas decisbes” (GOMES NETO, BARBOSA e VIEIRA, 2018, p. 215).

5. Consideracdes finais
Retomando o problema da pesquisa, representado pelo proprio titulo do
presente trabalho, € possivel responder que, na base de dados utilizada, os
(poucos) estudos ndo sado conclusivos: enquanto algumas pesquisas, sob certas
condi¢Bes, mostram que existem padrées nas decisbes de juizes formados em
escolas de elite norte-americanas, outras nao encontram tais evidéncias. Por sua
vez, no Unico estudo nacional, verificou-se que juizes formados em instituicbes
tradicionais de Curitiba tendem a reproduzirem orientagées normativas em suas
decisfes. As contradi¢des entre os estudos ndo surpreendem, visto que a formacao
académica tem sido pouco abordada no contexto das decisdes judiciais. Outro
ponto a ser destacado € que, de maneira geral, os estudos abordam decisbes
formadas em cortes superiores — ndo havendo registros de decisdes em primeiras

instancias.
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Por outro lado, ndo se pode deixar de hipotetizar que a (quase) auséncia de
estudos brasileiros que envolvem a formacdo académica, pode indicar que, no
Brasil, a associacdo entre a decisdo judicial e a formacdo do decisor em uma
determinada instituicdo de ensino ainda € incipiente, visto que a formacéo
universitaria no Brasil se encontra em sua juventude, quando comparada a paises
como os Estados Unidos, onde se percebe, se ndo mais estudos, a0 menos
pesquisas mais exaustivas que envolvem tal aspecto. Além disto, nos artigos em
gue a formacao académica mostrou efeito sobre a deciséo, tais estudos estao
circunscritos a juizes de cortes superiores (BRUDNEY, SCHIAVONI e MERRITT,
1999; SCHNEIDER, 2001; WEDEKING, 2012) e a habeas corpus em crimes de
trafico de drogas (TROMBINI, 2018). Assim sendo, sugerem-se estudos capazes
de verificar se séo estas diferencas pontuais, ou podem ser extrapoladas a outras
amostras.

De qualquer maneira, os elementos extrajuridicos que circundam as decisdes
judiciais apresentam-se como um campo de estudos necessario a compreensao do
processo como um todo. Se, por um lado, o presente estudo mostrou a caréncia de
pesquisas que abordem a variavel “formacao académica”, por outro, apresenta um
campo quase inédito a ser explorado — em especial, no cenario nacional. Afinal de
contas, trata-se de um tema que tem ganhado destaque académico (NUNES,
2016), especialmente os elementos extrajudiciais que circundam a O6rbita da
deciséao judicial, pois ajudam a compreender as anomalias comportamentais que
afetam as decisées (CHEN, 2019), bem como explicar empiricamente a variacdo
encontrada nas decisdes (MELLO, 2018).
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CONSIDERACOES SOBRE MODULACAO DE EFEITOS,
CONSEQUENCIALISMO E DIREITO TRIBUTARIO?

CONSIDERATIONS ON EFFECTS MODULATION, CONSEQUENTIALISM AND
TAX LAW
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Bruno Cesar Fettermann Nogueira dos Santos*
Marcos Aurélio Pereira Valadao®

Resumo: Este estudo analisa a modulacéo de efeitos no direito tributario, especialmente na &rea
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, considerando a evolugao histérica deste instituto na realidade
brasileira e a relagdo deste com a seguranca juridica e com o consequencialismo decisorio. Esta
pesquisa adota o método hipotético-dedutivo, com levantamento bibliografico, legislativo e
jurisprudencial, com especial aten¢do as recentes altera¢des legislativas ligadas ao instituto no Brasil.
Além disso, analisam-se brevemente os impactos da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre a exclusdo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS. Conclui-se que a modulagéo de
efeitos, embora conectada ao consequencialismo decisério, deve priorizar a seguranga juridica no
Direito Tributario.

Palavras-chave: modulacdo de efeitos; consequencialismo; direito tributério.

Abstract: This study analyzes the modulation of effects in tax law, especially in the legislative,
doctrinal and jurisprudential areas, considering the historical evolution of this institute in the Brazilian
reality and its relationship with legal certainty and the consequentialism. This research adopts the
hypothetical-deductive method, with a bibliographic, legislative and jurisprudential survey, with special
attention to recent legislative changes linked to the institute in Brazil. In addition, the impacts of the
decision of the Federal Supreme Court (STF) on the exclusion of ICMS from the PIS and COFINS
calculation basis are briefly analyzed. It is concluded that the modulation of effects, although
connected to consequentialism, should prioritize legal certainty in Tax Law.

Keywords: effects modulation; consequentialism; tax law.

1. Introducéo

O presente estudo pretende oferecer algumas breves reflexdes sobre o instituto
da modulacédo de efeitos no direito tributario, especialmente analisando a evolucgéo
legislativa e doutrinaria sobre o referido instituto no Brasil, considerando também os
impactos na jurisprudéncia brasileira.

Com a aplicacdo do método hipotético-dedutivo, utiliza-se, portanto, de

instrumentos bibliograficos, legislativos e jurisprudenciais para considerar as

1 Recebido em 08 de dezembro de 2022. Aceito para publicacdo em 1° de maio de 2023.
2 Fundagéo Getulio Vargas.
8 Universidade Federal do Parana.
4 Universidade de Sao Paulo.
5 Fundagéo Getulio Vargas.
213
lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n. 1, jan./jun. 2023.



relacbes entre modulacdo de efeitos, consequencialismo decisério e a importancia
da seguranca juridica no Direito Tributéario.

Além disso, em tdpico derradeiro, pretende trazer algumas linhas sobre a
excluséo do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS, considerando o recente
posicionamento do STF (Recurso Extraordinario n. 574.706), que decidiu que o
ICMS nao compde a base de célculo das contribuicdes para o PIS e para a COFINS,
ja que nao representam receita do comerciante, mas meros ingressos que transitam
pela contabilidade, ndo representando riqueza imponivel.

Naturalmente, ndo h& como desconsiderar a importancia dos impactos
decorrentes dessa relevante decisdo (LOBO, 2021, p.191 e ss), especialmente no
campo tributario e no campo previdenciario. Por outro lado, segundo o presente
estudo, a consideragdo da modulagdo de efeitos, deve também observar o principio
(ou sobreprincipio) da seguranca juridica, que apresenta particular intensidade no
Direito Tributario (TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS,
2021, p.341-358).

Importante destacar que a seguranca juridica, intensamente analisada sob a
perspectiva do direito tributario, conforme se observa em relevantes trabalhos de
Paulo de Barros Carvalho (2011, p.198-200), Misabel Derzi (2009, p.159), Roque
Carrazza (1996, p. 463-464), Heleno Taveira Torres (2011, p. 15 e ss), Ricardo Lodi
Ribeiro (2015, p. 292) e Humberto Avila (2011, p. 113 e ss), pode ser compreendida

como

(...) uma norma principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério, a adogdo de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua
perspectiva, de um estado de confiabilidade e de calculabilidade juridicas, com base na sua
cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas
reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de — sem engano, frustracdo, surpresa e arbitrariedade — plasmar digna e
responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado do
seu futuro. (AVILA, 2011, p. 682)

Neste mesmo aspecto, Ricardo Lodi Ribeiro sustenta que a ideia de seguranca
juridica “(...) vem permeando o pensamento juridico desde a formacdo do Estado
Nacional, sendo associada a protecéo do direito do contribuinte contra o exercicio do
poder de tributar por parte da Fazenda Publica” (RIBEIRO, 2015, p. 292).

Logo, a seguranca juridica, possuindo status de principio que fundamenta
diversos outros, enquanto principio geral ou sobreprincipio, reflete-se em todos os
meandros do ordenamento juridico (TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020,
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pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ,
SANTOS, 2022, pp. 501-514).

No que tange ao direito tributario, ndo poderia ser diferente, como € o caso da
legalidade genérica e tributaria, da irretroatividade da lei tributéria, da anterioridade
tributaria, da vedacao do efeito confiscatorio, da tipicidade em matéria tributaria, etc.
Principios esses que encontram fundamento na seguranca juridica (AVILA, 2011,
p.34).

E justamente sob essa perspectiva que faz sentido analisar o instituto da
modulacao de efeitos, essa decorréncia do préprio consequencialismo.

Observa-se que a expressao “consequencialismo” foi originalmente disseminada
por Elizabeth Anscombe, no estudo “Modern Moral Philosophy”, por sua vez
publicado em 1958, em que apresenta diferentes concepc¢des filosoficas ligadas as
intencdes, as finalidades (e prazeres) e a analise das consequéncias (intencionais
ou ndo) de determinadas condutas (ANSCOMBE, 1958, pp. 1-19; TEODOROVICZ,;
SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Assim, a compreensdo e andlise das consequéncias das decisdes, conforme
leciona Anscombe, ao optar pela expressdao “consequentialism”, igualmente
reconhecia outras expressbes similares adotadas por outros filosofos para o
fendmeno, a exemplo do proprio utilitarismo (a época “fora de moda”, segundo a
autora) (ANSCOMBE, 1958, p.1-19; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358;
TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Logo, as teorias “utilitaristas” de Jeremy Bentham e de John Stuart Mill possuiam
fortes conexdes com o consequencialismo analisado em Ascombe, pois o exame
das consequéncias visadas pela acao (escolhendo aquelas que maximizassem 0s
resultados pretendidos, por exemplo) também apareciam como referéncia relevante
nessas construcdes filoséficas (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358;
TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Se o consequencialismo chegou a impactar (e ser impactado) por diferentes
teorias filosoficas, ndo foi diferente na area juridica, jA que o consequencialismo
influenciou severamente a teoria da decisdo, sobretudo na producao de decisbes
que alcangassem o resultado ou consequéncias méaximas visadas pelo aplicador da
lei (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022,
pp. 501-514).
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Nesse mesmo sentido, Daniela Gueiros Dias, em reconhecimento a pluralidade
significativa da expressao “consequencialismo”, opta por designar o instituto como
um “(...) método especifico de interpretacdo dos dispositivos normativos e/ou um
método especifico de aplicacdo de normas, cujo traco comum é o apelo as
consequéncias decorrentes da escolha de uma alternativa decisoria” (DIAS, 2021, p.
22-77).

Por outro lado, a andlise dos efeitos ou das consequéncias de modificacbes
jurisprudenciais deve ser considerada a luz da seguranca juridica e, nesse aspecto,
€ compreensivel restricbes ou ponderacdes a aplicacdo do consequencialismo na

experiéncia judicial tributaria. Nesse sentido, alerta Dias:

Isso quer dizer que, no ambito tributario, o julgador esta proibido de se valer das consequéncias
externas as regras atributivas de competencia tributaria em detrimento das suas consequéncias
internas, a pretexto de promover o bem-estar da sociedade, evitar um cenario cadtico, prevenir
prejuizos financeiros, reduzir a multiplicidade de demandas judiciais ou concretizar qualquer outro
suposto interesse ou principio juridico. De igual modo, no ambito tributario, o julgador esta proibido
de recorrer as consquéncias extrajuridicas para determinar o conteldo da sua decisdo. Em que
pesem esas proibicdes decorram diretamente das normas constitucionais (regras atributivas de
competéncia tributéria, Estado de Direito, seguranca juridica, legalidade, separa¢cédo de Poderes e
igualdade), a constante violacdo dos limites impostos pela prépria Constituicdo Federal a tomada
de decisdo no &mbito tributario tem resultado na substituicdo paulatina do Direito pelo ndo Direito,
da vontade da lei pelo arbitrio e convic¢des pessoais do julgador (DIAS, 2021, p. 150).

Em semelhante caminho, adiciona Misabel Derzi, para quem, as decisdes

judiciais, constituem efetivamente

(...) direito novo, como expectativa normativa. Ndo apenas o direito ‘inter partes’. A nova norma
‘judicial’ (com seus efeitos especificos ‘ex tunc ou ex nunc’), em certo momento, sera convertida
em expectativa normativa, para aplicacdo igual aos casos similares que pertencem ao mesmo
grupo de casos (DERZI, 2009, p. 248-258).

Assim, a grande questao relativa a aplicacdo do consequencialismo na producéo
(e efeitos) deciséria deve também incluir a possibilidade de ponderar sobre
potenciais efeitos politicos negativos (especialmente em alegacdes de prejuizo as

financas publicas) que algumas decisdes judiciais apresentam.

2. Oinstituto da modulacéo de efeitos e a Lei n.13.1015/2015
Primeiramente, reforca-se que o acréscimo trazido pelo paragrafo 32 do art. 9276
do entdo “Novo CPC” (Lei n.°13.105/2015) fortalece tendéncia ja verificada

6 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decis6es do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Il - os
acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do
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legislativamente, doutrinariamente e jurisprudencialmente na experiéncia brasileira,
ja que expande os casos de aplicacdo de modulacéo de efeitos (TEODOROVICZ,
2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260; TEODOROVICZ, 2019;
TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358;
TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514) e consolida também a possibilidade
de modulacédo dos efeitos de decisdes por parte de juizes e tribunais, alargando a
materialidade a ser objeto de modulagédo (TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ,
2020, pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ,
SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Sobre a ampliagdo do campo de atuacdo da modulacdo de efeitos de decisbes

por parte de juizes e tribunais, assevera Cassio Scarpinella Bueno:

A mencgéao (no § 3°) a ‘tribunais superiores’ com iniciais minusculas merece ser interpretada para
albergar também os Tribunais de Justica dos Estados, o do Distrito Federal e Territérios e os
Tribunais Regionais Federais (BUENO, 2015, p. 571 e ss).

Por esse motivo, o proprio art. 927 prescreve sobre a necessidade de juizes e de
tribunais observarem: a) decisées do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (inc. 1); b) enunciados de sumula vinculante (inc.ll); c) acérdaos
em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucédo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos (inc.lll); d) os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional (inc.lV); e) a
orientacdo do plenéario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados (inc.V)
(TEODOROQVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291).

Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 06rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese. § 3°
Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos
da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.8 4° A modificacdo de enunciado de
simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentagédo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protegdo da confianga e da isonomia.§8 5° Os tribunais dardo publicidade a
seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores”.
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No mesmo passo, observe-se que o0 art. 927 impde as decisbes judiciais a
obrigatoriedade de observancia dos artigos 10’ e 4898, paragrafo 12 do CPC/2015, o
gue reforca o dever de fundamentar decisbes por magistrados e tribunais, e viabiliza
a adequada manifestacdo das partes interessadas (TEODOROVICZ, 2019;
TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358;
TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Trata-se, em verdade, de tendéncia trazida pelo “Novo CPC”, observavel nos
artigos 926 e 927, e que se refere a valorizagdo dos chamados “precedentes”
(STRECK, 2016, p. 01 e ss) oriundos de tribunais superiores, especialmente em
relacdo a sua observancia por tribunais e juizes de primeiro grau (JUNIOR; NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2015, p. 338 e ss; 352 e ss; BUENO, 2015, p. 567 e ss;
TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ;
SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514). Por

outro lado, o § 3°do artigo 927 trouxe o seguinte acréscimo:

§ 3° Na hipétese de alteragéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacao dos efeitos da alteragédo no interesse social e no da seguranca juridica.

Logo, ocorreu relevante acréscimo ao Codigo de Processo Civil, jA que consolida
a expansao da modulacéo de efeitos em decisbes que versem sobre duas hipoteses
pré-determinadas: a) em caso de alteragdo de jurisprudéncia dominante do STF e

dos tribunais superiores; b) na hipétese de julgamento de casos repetitivos

7 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.
8 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que conterd os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato
e de direito; Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questfes principais que as partes lhe
submeterem. § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenca ou acérddo, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagcdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superacéo do entendimento. 8 22 No caso de colisdo entre
normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacédo efetuada, enunciando as
razBes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo. § 32 A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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(TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ;
SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

E também clara a inspiracéo do referido dispositivo acima citado com o texto legal
do art.27 da Lei 9.868/1999, ao prescrever que:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de

seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por

maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracédo ou decidir que

ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser

fixado.

No mesmo passo, menciona-se o art. 11 da Lei 9.882/1999 para a modulacéo de
efeitos em decisbes do STF prolatadas em arguicao de descumprimento de preceito

fundamental:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de segurancga juridica ou de
excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracé@o ou decidir que ela sé tenha eficcia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Nos termos da Lei 9.868/1999 e do art.11 da Lei 9.882/1999, bem como do
art.927, paragrafo 32 do CPC/2015, e observando-se o excepcional interesse social
e a seguranca juridica, a principio, o poder judiciario estara autorizado a modular os
efeitos de suas decisdes, atendidas a essas circunstancias (TEODOROVICZ, 2016,
p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260; TEODOROVICZ, 2019;
TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Assim, as diferencas entre os mencionados textos legais podem ser observadas
principalmente através dos seguintes aspectos: a) quanto a titularidade ativa da
modulacdo de efeitos: no caso do art. 27 da Lei 9868/1999 e do art.11 da Lei
9.882/1999, o Supremo Tribunal Federal; no caso do art. 927, paragrafo 32, do
CPC/2015, os tribunais e os juizes; b) quanto ao procedimento para deflagrar a
modulacdo de efeitos: segundo a Lei 9868/1999, no art.27, e da mesma forma no
art.11 da Lei 9.882/1999, exige-se quorum de 2/3 dos membros do Supremo
Tribunal Federal para autorizar a restricdo dos efeitos da declaracdo ou mesmo
decidir que ela s6 possua efeitos a partir de seu transito em julgado ou a partir de
outro momento pré-fixado; no caso do art.927, paragrafo 32 ndo ha previsédo
expressa de quorum de aprovacdo (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125;
TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260; TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020,
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pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ,
SANTOS, 2022, pp. 501-514).
No mesmo passo, Alexandre Flexa, Daniel Macedo e Fabricio Bastos

acrescentam que

(...) a Onica diferenca entre a modulacdo dos efeitos temporais nas acdes de controle de
constitucionalidade (processo coletivo especial), prevista nos artigos 27 da Lei 9868/99 e 11 da Lei
9882/99, para a modulacéo de efeitos temporais na alteragcao/revogacdo de um precedente, é que
naquele caso a ampliagdo é exclusiva para questfes constitucionais, enquanto neste € aplicavel
em sentido mais amplo (questBes infraconstitucionais e constitucionais (FLEXA; MACEDO;
BASTOS, 2016, p.653-655).

Embora o art. 927, paragrafo 32 constitua importante novidade para o Processo
Civil, pois amplia a titularidade ativa e o campo de atuacdo no uso da modulacéo de
efeitos, conforme ja exposto acima, essa inovacao legislativa, a época, ja se inseria
em tendéncia consolidada jurisprudencialmente, revelando ateng&o progressiva na
verificacdo das consequéncias negativas ou positivas de decisbes, com a
possibilidade de restricdo de seus efeitos em determinadas circunstancias, e
originalmente ligadas a casos de repercussdes gerais analisadas em sede de
controle concentrado (pelo STF). Ao ampliar-se também para o controle difuso, isto
€, 0 controle realizado por tribunais e juizes de primeiro grau, mostra-se que o
consequencialismo fortalece sua influéncia.

Da mesma forma, no caso do paragrafo 32 do art. 927, que é conectado a duas
circunstancias, quais sejam em alteracdo de jurisprudéncia dominante ou em sede
de julgamento de recursos repetitivos, o que ja se visualizava, inclusive na doutrina
especializada, que defendia a expansdo da modulacdo de efeitos, para além do
controle concentrado (TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291;
TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp.
501-514), mesmo antes da alteracao legislativa trazida pelo CPC/2015, ja que havia
varios casos em que contribuinte poderia ser prejudicado em face de alteracdo de
jurisprudéncia dominante, por exemplo.

Logo, ndo é exagero afirmar que, em grande parte, foi a propria experiéncia
doutrinaria e jurisprudencial prévia, por sua vez, harmonizadas pelos dispositivos
acima mencionados na Lei 9868/1999, no art.27, e no art.11 da Lei 9.882/1999, e
que fortaleceram a viabilidade para a posterior introdugéo do art.927 do Novo CPC,
ao autorizar magistrados para modular os efeitos de suas decisbes, a0 mesmo

tempo em que preservam 0s argumentos de seguranca juridica ou de relevante
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interesse social no caso de alteracdo de jurisprudéncia dominante ou em sede de
recursos repetitivos.

Essa inovacdo legal, na época, ligou-se a progressiva tendéncia de valorizacao
dos precedentes oriundos de tribunais superiores para serem observados em
instancias inferiores, tendo em vista a harmonizacao de julgados (TEODOROVICZ,
2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260; TEODOROVICZ, 2019;
TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358;
TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

No campo fiscal, a possibilidade da modulacao de efeitos, nos termos do art.927,
paragrafo 32 do Novo CPC, pbde ser visualizada em algumas decisfes, em especial

em acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, conforme abaixo:

(...) 6. N&@o ha contradicdo na modulagéo de efeitos da decisdo recorrida realizada, pois se trata de
faculdade processual conferida ao STF, em caso de alteracdo da jurisprudéncia dominante,
condicionada a presenca de interesse social e em prol da seguranca juridica. Ndo hd, entéo,
relagdo de causalidade entre a mudancga de entendimento jurisprudencial e a adocao da técnica
de superacdo prospectiva de precedente (prospective overruling). Art. 927, 83° do CPC. 7. O
comando dispositivo do acérddo detém densidade suficiente para a satisfacdo executiva da
pretensdo deduzida em juizo, sendo assim 0 montante e as parcelas devidas ultrapassam o
ambito de cognoscibilidade do recurso extraordinario e de conveniéncia da sistematica da
repercussao geral. RE-QO 593.995, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe
17.06.2014. 8. Embargos declaratorios rejeitados. (RE-ED-segundos 593849, Relator Ministro Luis
Edson Fachin)

Nesse sentido, menciona-se também jurisprudéncia dos Tribunais Regionais

Federais:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO. EXCECAO DE EXECUTIVIDADE. IMPUGNACAO
DE AVALIACAO. PRECLUSAO. EDITAL DE LEILAO JA PUBLICADO. INCLUSAO DE ICMS NA
BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO DO STF EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. DECLARACAO DE PARCELAMENTO. INUTILIDADE. BAIXO
VALOR DO DEBITO. AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO (Al
00008642320174030000, TRF 32 Regido, Relator Des. Antonio Cedenho).

N&o se pode deixar de lembrar também a repercusséo geral do Acérdao proferido
no Recurso Extraordinario n° 574.706, que decidiu pela exclusdo do ICMS na base
de calculo do PIS e da COFINS (RE 574.706, Rel. Min. CARMEN LUCIA, d.j.

15/03/2017), cuja ementa abaixo se reproduz:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS
NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO
ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1.
Invidvel a apuragdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servigo e a correspondente cadeia,
adota-se o sistema de apuracao contabil. O montante de ICMS a recolher é apurado més a més,
considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisicBes e o total de débitos gerados nas
saidas de mercadorias ou servi¢os: andlise contabil ou escritural do ICMS. 2. A andlise juridica do
principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS h& de atentar ao disposto no art. 155, § 29, inc.
I, da Constituicdo da Republica, cumprindo-se o principio da nao cumulatividade a cada operacéo.
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3. O regime da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a escrituracédo da parcela
ainda a se compensar do ICMS, nao se incluir todo ele na definicdo de faturamento aproveitado
por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS ndo comp®e a base de célculo para incidéncia do PIS
e da COFINS. 3. Se o art. 3°, § 29, inc. |, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de calculo
daquelas contribuicbes sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser
enfatizado que ndo ha como se excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de néo
cumulatividade em determinado momento da dindmica das operacdes. 4. Recurso provido para
excluir o ICMS da base de calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS. (RE 574706/PR —
PARANA. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Julgamento:
15/03/2017).

Por outro lado, o processo de ampliacdo da capacidade ativa (e da materialidade)
para a modulacdo dos efeitos fundamentados na seguranca juridica e excepcional
interesse social por parte de tribunais ou juizes de primeiro grau, gera também o
receio de que casos semelhantes sejam julgados ou recebam efeitos distintos
conforme o momento em que sejam decididos, ainda que o0s interessados estejam
em idénticas circunstancias (levando a riscos contra a isonomia) (TEODOROVICZ,
2018, p. 223-260; TEODOROVICZ, 2019, TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291;
TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp.
501-514).

Ademais, Rodrigo Martone e Alice Marinho acrescentam:

Ocorre, contudo, que as previsdes trazidas no artigo 927 e, em especial, a previsdo contida no
paragrafo 3° no sentido de que pode haver modulagéo de efeitos por parte do juiz de primeiro grau
ou tribunal, seja de segunda instancia ou superior, quando ocorrer alteragdo de jurisprudéncia
dominante, podem acabar por violar os principios da seguranca juridica e da isonomia, trazendo
inclusive decisdes contraditérias que tratam de maneira distinta pessoas em situacgao idéntica. Isso
porque, dentro dessas novas diretrizes, um determinado caso concreto pode tratar de um litigio
que ocorreu em um determinado momento, quando havia um entendimento jurisprudencial, depois
ser julgado com base em sumula ou enunciado que venha a ser revisado por um tribunal, e
poderd, ainda, sofrer a modulacao de efeitos, em que sera aplicado o entendimento jurisprudencial
mais recente. Ou seja, a parte que ajuizou uma acado com determinada expectativa sobre a causa
poderia ter a sua expectativa frustrada com a aplicacdo retroativa de uma jurisprudéncia
consolidada posteriormente (MARTONE; MARINHO, 2017, p. 01 e ss).

Portanto, em sede tributaria, campo do direito publico em que a seguranca
juridica é alicercada em elevada atencdo (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125;
TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260; TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020,
pp.262-291; TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ,
SANTOS, 2022, pp. 501-514), ha que se ponderar sobre determinados cuidados e
precaucdes para a aplicacdo ampliada do paragrafo 32 do art.927 do Novo CPC,

sobretudo em atencéo a seguranca juridica e a isonomia.
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3. A modulacdo de efeitos no RE 574.706 e a critica da doutrina ao
consequencialismo.

Inicialmente, cumpre destacar que, no campo do controle concentrado, a
modulacdo de efeitos prevista pelo artigo 27 da Lei n°® 9.868/98 condiciona a
modulacdo a existéncia de “razdes de segurancga juridica ou de excepcional
interesse social” (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-
260; TEODOROVICZ, 2019; TEODOROVICZ, 2020, pp.262-291; TEODOROVICZ,;
SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Cite-se, nesse contexto, o voto condutor da Ministra Carmen Lucia no ambito do

Supremo Tribunal Federal, para quem o préprio STF “rompeu” com tendéncia

jurisprudencial anterior do Supremo Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais
Federais, para quem a modulacéo de efeitos serviria de instrumento para “preservar
a seguranca juridica dos o6rgaos fazendarios”:

26. A atual incidéncia da sistematica de repercussao geral, com efeitos erga omnes e vinculante
aos Orgdos da Administracdo Publica e ao Poder Judiciario, recomenda o balizamento dos efeitos
do que decidido neste processo, para preservar a seguranga juridica dos orgdos fazendarios,
ressalvados 0s casos ajuizados até a data da sesséo de julgamento, em 15.3.2017. Admissivel a
producdo de efeitos retroativos para os cidaddos que tinham questionado judicial ou
administrativamente a exacdo, até a data daquela sesséo de julgamento. Como enfatizado em
alguns dos votos vencidos, a orientacdo deste Supremo Tribunal, em sede de repercusséo geral,
rompe com a jurisprudéncia até entdo consolidada no Superior Tribunal de Justica. Alie-se a isso,
0 cendario de profunda e arrastada crise fiscal da Unido, realgado na manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Republica: “O cenario de crise fiscal também nao passou desapercebido
pelo Ministro Roberto Barroso. Sua Exceléncia ponderou que, embora néo seja fator decisivo no
seu juizo de valor acerca do que é legitimo ou ilegitimo, seu julgamento ndo é indiferente a grave
situacgdo fiscal existente no pais. Afirmou o Ministro, ademais, que considerar inconstitucional a
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins imp8e considerar inconstitucionais
mdltiplas outras incidéncias, assinalando, por fim, que a decisdo pela exclusdo do tributo
produziria um impacto imprevisivel e, possivelmente, indesejavel. As consideracfes feitas pelos
ministros da Suprema Corte evidenciam haver, realmente, fundado receio de graves implicagcbes e
danos no imediato cumprimento do julgado e aplicagédo da tese firmada neste leading case” (fl. 10,
e-doc. 144). 27. Pelo exposto, acolho, em parte, os presentes embargos de declaracdo, para
modular os efeitos do julgado cuja producdo havera de se dar desde 15.3.2017 — data em que
julgado este recurso extraordinario n. 574.706 e fixada a tese com repercussao geral “O ICMS nao
compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS” -, ressalvadas as acdes
judiciais e administrativas protocoladas até a data da sessdo em que proferido o julgamento de
mérito. Voto Condutor da Ministra Carmen Lucia. RE 574.706.

Por outro lado, em entendimento oposto, Humberto Avila sustenta que o Estado
nao é sujeito (ou beneficiario) da seguranca juridica em seu sentido subjetivo — isto
é, como norma protetora da legitima confianca. Segundo Avila, a eficacia reflexiva e
subjetiva do principio da seguranca juridica é desenvolvida a partir do influxo das

garantias da liberdade e da propriedade, que sao erigidos, no artigo 5° da
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Constituicao Federal, como “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” e, por isso,
segue a vocacao destes (AVILA, 2019, p. 173).

Nessa linha, faltaria ao Estado substrato pessoal que permita que 0 mesmo seja
considerado sujeito que exerce liberdade e que tenha protecdo pelo principio da
dignidade humana: o Estado € uma instituicdo objetiva e ndo exerce liberdade, mas
competéncia e poder (AVILA, 2019, p. 174). Adicionalmente, entende-se que ha
certa contradicdo na admissdo da possibilidade de que o Estado possa ter
prejudicada sua cofianca por atos praticados por ele mesmo (TEODOROVICZ,
SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Observe-se que, para que se configure potencial agressao a base de confianca,
preciso que haja, efetivamente, “mudancga jurisprudencial”’, que se verifica pela
presenca de uma decisdo modificadora (Anlal3fall) ou o procedimento de saida
(Ausgangsverfahren) e a decisdao “modificada” (LOUVEN, 1996, p.220). Essa
circunstancia € que constitui a base de confianca para o comportamento e que se
esperava ser seguida e teria sido modificada (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021,
p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

No presente caso concreto, ndo se verifica uma decisao “modificada”, pois nao
havia jurisprudéncia pacifica e erga omnes do STF sobre o tema — que seria uma
base de confianca legitima. Na verdade, o posicionamento proferido pelo Tribunal,
em 2014, ja se mostrava favoravel aos contribuintes (e, logo, ndo poderia apontar a
base de confianca para a Fazenda Nacional) (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021,
p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Observa-se, ainda, que o julgamento do STF de 2014 referia-se ao RE 240.785,
gue — preliminarmente — decorre de processo iniciado em 1992. Nesse caso, o STF
— em controle concentrado — ja havia decidido pela exclusdo do ICMS da base de
calculo de PIS/COFINS, mas, na ocasido, resolveu néo atribuir repercusséao geral ao
julgado, de modo que os efeitos de inconstitucionalidade ficaram restritos. De
qualquer forma, o julgamento ocorreu mediante controle concentrado, o que,
naturalmente, representa “base de confianga” legitima para os contribuintes, que,
inclusive, até poderiam ter em sua defesa o argumento de que o julgamento do RE
574.706 que, encerrado em 2021, ndo sO ndo constituiu “modificacdo de
jurisprudéncia”, como também apresentavam clara expectativa de que o

entendimento proferido no julgamento de 2014 fosse também reproduzido em 2021
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(TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp.
501-514).

De modo mais amplo, ndo se pode deixar de mencionar que a aplicacdo da
modulacdo de efeitos no Brasil, em verdade, tem sido direcionada a luz de
argumentos consequencialistas extrajuridicos, que, na maior parte dos casos, como
sustenta Humberto Avila (2021, p. 60), substitui consequéncias abstratas, previstas
anteriormente nas normas juridicas por consequéncias definidas a posteriori, ndo
conhecidas pelos destinatarios da decisdo (e sem fundamento teleoldgico ou
sistematico no proprio sistema juridico) (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-
358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Em outras palavras, tais circunstancias prejudicam a previsibilidade do Direito (e,
portanto, o que Avila chama de confiabilidade, enquanto permanéncia na transi¢éo
do passado ao presente, e calculabilidade do Direito, concernente a permanéncia na
transicdo do presente ao futuro — enquanto aspectos da dimensdo dinamica da
seguranca juridica (AVILA, 2019, p. 365) e também fragilizam a normatividade da
Constituicdo, o que significa prejuizo claro ao préprio Estado de Direito
(TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp.
501-514).

A experiéncia alema, especialmente no ambito do constitucionalismo alemao,
inspirou a modulacado de efeitos. Porém, essa hipotese sé pode ser admitida quando
a decretacdo de nulidade da regra tida por inconstitucional ndo restaura a ordem
constitucional. Em outras palavras, o Tribunal Constitucional Alemao declara a mera
incompatibilidade da lei com a Constituicdo, sem a prondncia de sua nulidade
quando presentes 0s seguintes requisitos: (i) ha liberdade do legislador para
determinar os mais adequados meios para sanar tal inconstitucionalidade; (i) a
norma — tida por incompativel com a Constituicdo — em alguma medida — promove o
ideal constitucional; e (iii) a declaracdo de inconstitucionalidade n&o repara a o
estado de constitucionalidade (AVILA, 2019, p. 540; TEODOROVICZ; SANTOS,
2021, p.341-358; TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Veja-se que ndo se esta sugerindo a apropriacdo, sem critérios, do entendimento
do Tribunal Constitucional Alem&do para a realidade juridica brasileira. Porém,
observe-se que o referido instituto foi criado justamente para evitar situacées em que
expurgar, de imediato, o efeito de inconstitucionalidade, acabe se demonstrando

mais prejudicial a ordem constitucional do que manté-lo por determinado periodo no
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ordenamento (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ,
SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Assim, em uma perspectiva ideal, o instituto da modulagdo de efeitos — para
assegurar a compatibilidade deste com o Estado de Direito — s6 deveria ou poderia
ser aplicada para maximizar direitos fundamentais e para evitar maiores desgastes a
ordem constitucional, sempre respeitando a seguranca juridica.

De qualquer forma, mesmo que ndo diretamente aplicavel a realidade juridica
nacional, observe-se que, no julgamento do RE 574.706, ndo se verificam quaisquer
dos critérios elencados pelo Tribunal Constitucional Alemdo para decretar téo
somente a incompatibilidade de determinada norma com a Constituicdo (sem tratar
da sua nulidade) e a manutencdo dos efeitos de norma inconstitucional nédo trouxe
qualquer beneficio a ordem constitucional, j& que: (i) ndo ha meios outros de o
Legislador restaurar a constitucionalidade neste caso; (i) a horma ndo promove
qualquer outra finalidade constitucional (até mesmo porque a arrecadacéo tributaria
ndo é finalidade constitucional por si s6, mas sim a arrecadacdo com base nos
ditames da propria Constituicdo, o que inclui, evidentemente, o estrito respeito as
normas de competéncia tributaria e de estipulacdo de materialidades tributaveis); (iii)
a decretacdo de nulidade ex tunc por inconstitucionalidade da regra que determina a
inclusdo de ICMS na base de célculo de PIS/COFINS restaura, de imediato, a ordem
constitucional (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ,
SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Dessa forma, enquanto aparentemente transpareca enquanto conquista favoravel
aos contribuintes, o julgamento da chamada “tese do século”, por outro lado, ndo
favorece o Sistema Constitucional Brasileiro, afastando o principio da Seguranga
Juridica e o Estado de Direito para a modulacdo de efeitos e o (ab)uso dos
argumentos consenquencialistas (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358;
TEODOROVICZ, SANTOS, 2022, pp. 501-514).

Em outro passo, o consequencialismo, diretamente ligado a modulacéo de efeitos,
precisa também ser analisado a luz da seguranca juridica em matéria tributaria, ja
gue o principio, nesse ramo do direito, possui particular e maxima intensidade.

Nesse sentido, recorde-se a reflexdo de José Maria de Arruda Andrade, que
entende que o consequencialismo (ou argumentos consequencialistas) deve ser, na
medida do possivel, evitado, pois a aplicacéo do referido instituto leva a potenciais

armadilhas e perigos, especialmente se analisados sob a perspectiva da teleologia
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juridica. Assim, o raciocinio do autor diferencia o referido instituto da propria

interpretacéo teleoldgica:

Esse tipo de argumentacdo ndo deve ser confundido com a perspectiva consequencialista, que
seria propor um objetivo a frente e acima dos demais. Isso porque, em primeiro lugar, muitos dos
consequencialismos hodiernos tém como metarregra algo ndo positivado (é o caso do law and
economics classico, ao defender a eficiéncia econbmica como critério valido e necessario). Da
mesma forma os moralismos universais e procedimentais, que buscam reforcos em discursos ou
sobre principios gerais (algo como a proporcionalidade em um de seus testes, o de adequacéo
entre fins e meios etc.). No caso da pesquisa teleologica, ao menos naquela aqui defendida, ha
apreco pelo texto positivado (ainda que se procure o afastamento de perspectivas essencialistas,
de que o conteldo ja estaria contido nos textos) e respeito ao aspecto sistematico dos textos de
normas juridicas. Uma teoria eleita como predileta ndo deve substituir o texto posto das normas
juridicas, ainda que a sua concretizagdo demande sempre decisdes constitutivas de sentido. Dai a
conclusdo de que se deve evitar 0 consequencialismo, mormente com base em ideologias e
construtos tedricos sem respaldo e sem a adogédo em textos do ordenamento juridico. Se qualquer
finalidade ou deciséo for boa o suficiente, que o processo democratico reconheca tal fato e que o
positive, por meio do processo legislativo (ANDRADE, 2018, p. 506-523).

E interessante notar também que o referido autor segue elencando argumentos
(criticos) para a adocdo do consequencialismo e, nesse aspecto, da prépria
modulacdo de efeitos, inclusive observando (e refutando) diferentes argumentos
usualmente adotados pelo consequencialismo no direito tributario (a exemplo do

“risco fiscal”, do “terrorismo fiscal”) e que se verificam:

(i) a partir da nocao de positivismo juridico ndo inclusivo; (ii) a partir dos pressupostos legais que
permitem a modulacao de efeitos; e (iii) a partir do que seria uma boa gestéo de riscos fiscais por
parte do governo central, que parece, por vezes e por conservadorismo, se portar como um
apostador compulsivo em resultados improvaveis de contencioso tributario (ANDRADE, 2018, p.
506-523).

Assim, José Maria Arruda de Andrade avanca ao considerar tais argumentos no
ambito do risco fiscal, e chega a contraditar o fundamento de “excepcional interesse

social” que, em tese, justificaria 0 argumento de risco fiscal:

Nao ha que se confundir o interesse publico genuino, que deve, inclusive, garantir a aplicacao
plena da legislacdo em vigor, com os interesses de uma parte do litigio, na sua tentativa de
transferir a responsabilidade pela gestdo dos recursos publicos aos ministros do STF com base
em terrorismo consequencialista. Nao ha excepcional interesse social em se evitar a aplicacédo
plena do entendimento de um tribunal constitucional baseada em mera postergacdo do impacto
fiscal. Um juizo de ponderacédo entre a aplicacdo da legislacdo em vigor versus a prote¢cao do mau
litigante ndo cabe em um Estado de Direito. Aplica-se o direito posto sem jogos de sombra. Nao se
pode esquecer, por fim, que eventuais medidas prévias que evitassem essa litigiosidade teriam
permitido, ainda: i) a eficiéncia administrativa de reducdo de custo com o acompanhamento de
processos pela PGFN (custos nem sempre levados em conta), ii) reducéo dos custos das proprias
empresas com 0 seu contencioso, e iii) reducao do gasto publico da prestacéo de servico publico
jurisdicional, que tem, no proprio Estado, o seu maior e avido usuario. Em tempo, a aposta de
risco fiscal de que ndo haveria derrota do governo, ndo sendo atendida pelo STF, apesar do apelo
do argumento ad terrorem, gerara outro expediente de duvidosa legitimidade: a gestéo fiscal no
tempo (postergacdo da devolucao dos créditos). Esta gestdo pode ser traduzida na recusa da
Receita Federal em aceitar os pedidos de compensac¢éo dos contribuintes, com a multiplicacdo da
litigiosidade de recursos administrativos e judiciais, retroalimentando, viciosamente, os gastos
publicos com fiscalizacdo e com o Poder Judiciario, em nada atendendo aos interesses sociais
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primarios e apenas buscando reforcar o interesse secundario, que vé, no Estado, o credor
interessado e parcial e ndo a Republica de todos. (ANDRADE, 2018, p. 506-523).

Logo, em sucinta reflexdo a partir dos fundamentos trazidos pelo voto condutor
que autorizou modulacdo de efeitos em matéria tributaria e pela analise das
pertinentes (e criticas) posi¢c6es doutrindrias acima mencionadas, pode-se concluir
que os referidos argumentos apresentados nao escapam de eventual
guestionamento em prol da seguranca juridica (assim como o proprio argumento do
“risco fiscal’) (TEODOROVICZ; SANTOS, 2021, p.341-358; TEODOROVICZ,
SANTOS, 2022, pp. 501-514).

4. Consideracdes Finais

O presente trabalho buscou apresentar alguns brevissimos apontamentos acerca
do instituto da modulacdo de efeitos, em relacdo as suas atuais configuractes
legislativas e seus reflexos no Direito Tributario.

Observando a evolucéo legislativa sobre a modulacdo de efeitos (passando de
um controle concentrado para o controle difuso), verificou-se a clara ligacdo com o
chamado “consequencialismo”, que apresenta origens em outros campos
extrajuridicos (e filosoficos) e alcancou forte e gradual adesado na teoria da deciséo.

Naturalmente, quando transposto ao ordenamento juridico brasileiro e, em
particular, com o direito tributario, outras reflexdes devem ser adicionadas,
especialmente a luz da seguranca juridica, principio que, no direito tributério,
alcanca maxima intensidade.

Assim, € natural que o tema, no ambito direito tributario, a par de sua
flexibilizacdo legislativa no campo processual (e que reflete a propria evolucéo
doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema), alcance repercussdes, inclusive em
analise aos precedentes judiciais.

O dispositivo legal do paragrafo 32 do art. 927 do “Novo CPC/2015”, autoriza a
modulacdo de efeitos, e expande a titularidade ativa da modulagdo para além do
controle concentrado, jA que a modulacédo podera ser realizada mediante controle
difuso de tribunais e juizes, o0 que se harmoniza também com os proprios fins fixados
no art.926 e 927 do “Novo CPC/2015”, especialmente considerando o fortalecimento
dos precedentes, sobretudo no campo da jurisprudéncia dominante e em julgamento
de recursos repetitivos. Consagra-se, assim, tendéncia ja vislumbrada no ambito

judicial e doutrinario e que vai se fortalecendo gradativamente diante da legislacao
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processual especifica, quando o art. 927, paragrafo 32, estrutura o suporte legal do
referido instituto, considerando também situacdes de potencial inseguranca juridica.

O consequencialismo aplicado ao direito brasileiro reflete o fortalecimento da
modulacdo de efeitos, mas, no campo tributario, entende-se que o mesmo deve ser
refletido e debatido com preocupacdes e reservas, particularmente em matéria
tributaria, pelo risco de prejuizo e desrespeito a seguranca juridica e a prépria
Isonomia.

Embora se reconheca que a situacdo € complexa, conclui-se que esses riscos
devem ser refletidos conforme a situacdo concreta, recomendando-se diligéncia e
prudéncia ao julgador tendo em vista a melhor solu¢cdo considerando os interesses
no caso.

Tomou-se como exemplo a decisédo prolatada pelo STF que excluiu a incidéncia
do ICMS sobre a base de célculo do PIS e da COFINS, considerando a modulagéo
de efeitos da decisdo, que levou a compreensiveis criticas sobre os fundamentos
utilizados para tal medida, que se conectaram claramente ao excepcional interesse
social e ao argumento da seguranga juridica (“equilibrio orgamentario ou fiscal”).

Nada obstante, conforme andlise critica da doutrina supra investigada, o
argumento do “risco fiscal” € compreensivelmente questionavel e, nesse aspecto,
em prol da seguranca juridica, deve ser afastado, especialmente para evitar, no
campo judicial brasileiro, distor¢cdes na realidade tributaria. Deve-se ter em monta 0s
principios e valores constitucionais na ponderacdo da aplicacao de institutos dessa
natureza.

Finalmente, ainda que seja teoricamente possivel justificar a aplicacdo da
modulacdo de efeitos, o caso da exclusdo do ICMS das bases de célculo do PIS e
COFINS escancara a necessidade de maiores ponderacdes e temperancgas sobre 0
instituto, ligado ao consequencialismo decisorio, a luz tanto da seguranca juridica

em prol do Estado, mas também em favor dos contribuintes.
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A LEI DE DROGAS E A DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL DA PESSOA!

THE NARCOTICS LAW AND THE DOCTRINE OF THE INTEGRAL
PROTECTION OF THE HUMAN PERSON

Alexander de Castro?
Silvio Luis Cordeiro Junior3

Resumo: No presente trabalho, procuramos analisar o0 marco legal da politica de entorpecentes
brasileira materializada na Lei 11.343/2006 a luz da protecao integral da pessoa, entendida por meio
da interacdo entre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana. Inicialmente, analisamos o proibicionismo como politica de
entorpecentes e sua relacdo com os direitos fundamentais da personalidade. Posteriormente, faz-se
uma analise contextualizada da evolucao legislativa sobre entorpecentes no Brasil desde os anos 1960
até chegar ao surgimento da atual lei. Por fim, estuda-se o tratamento do usuario e do traficante na
legislagéo atual, comentando criticamente os critérios de diferenciagdo entre as duas categorias e
analisando a natureza juridica da infracdo de consumo pessoal de entorpecentes. Conclui-se que a
legislacdo atual representou decididamente um avang¢o no tratamento da questao das drogas no pais,
mas que ainda se mostra insuficiente para compatibilizar a politica de drogas com a protecdo da
dignidade humana.

Palavras-chave: Lei de Drogas; Proibicionismo; Direitos fundamentais da personalidade.

Abstract: We aim to analyze the legal framework of Brazil's narcotics policy, specifically Law
11.343/2006, in light of the doctrine of integral protection of the human person. This doctrine emphasizes
the interaction between fundamental rights and personal rights (“direitos da personalidade”) based on
the principle of human dignity. Firstly, we examine prohibitionism as a narcotics policy and its connection
to fundamental rights. Next, we provide a contextualized analysis of Brazil's narcotics legislation
evolution from the 1960s to the present law. Lastly, we critically assess the treatment of users and
dealers in current legislation, comment on the differentiation criteria between the two categories, and
analyze the legal nature of the offense of personal drug consumption. In conclusion, while the current
legislation signifies a positive step towards addressing illegal drug issues, it remains insufficient in fully
reconciling narcotics policy with the protection of human dignity.

Keywords: Narcotics Law; Prohibitionism; Fundamental rights.

1. Introducéo

A Lei de Drogas, n° 11.343/06 (BRASIL, 2006), instituiu o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD, aderindo a dois modelos distintos. De
um lado reiterou a prevencgao do uso de drogas, bem como a reinsergao social de
usuarios e dependentes. Por outro lado, enfatizou a represséo a producéo e ao
trafico ilegal de drogas. O texto normativo elegeu como principios norteadores a
liberdade do individuo e a autonomia da vontade, sendo direitos fundamentais da

1 Recebido em 15 de julho de 2023. Aceito para publicacdo em 13 de setembro de 2023.
2 Unicesumar. Pesquisador Bolsista do ICETI - Instituto Cesumar de Ciéncia, Tecnologia e Inovacgéo.
3 Unicesumar.
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pessoa humana, representando, desta forma, um considerdvel avanco.
Sobretudo, estes principios foram dirigidos especialmente aos usuarios, incidindo
apenas sobre eles a promocéao dos valores de cidadania. No tangente a producao
e venda de drogas, a Lei explicitamente alega que deve imperar o0 modelo
repressivo, no intuito de assegurar a garantia da estabilidade e bem-estar social.

E de suma importancia ressaltar que, na diferenciacdo se o dolo é de uso ou
de tréfico, o critério que se utiliza abre espaco para a arbitrariedade. Desta forma,
promove-se a construcdo social e legal do esteredtipo criminal, visto que o juiz,
além de atentar-se a quantidade da droga, analisard as circunstancias sociais e
pessoais do agente e, ainda, aos seus antecedentes criminais. E possivel afirmar,
portanto, que determinados individuos estardo mais propensos a serem indiciados
pelo crime de tréfico, devido a sua condig&o social, inseridos nas camadas mais
baixas da populacdo. Neste cenério conturbado, o presente trabalho propde-se a
guestionar em que medida a aplicacao dos critérios diferenciadores entre usuario
e traficante, previstos na Lei 11.343/06, tem promovido divergéncias juridicas que
causam consequéncias catastroficas para os agentes.

Iniciaremos com um breve resgate histérico sobre alguns aspectos relativos a
politica criminal de drogas no Brasil e no exterior, abordando alguns topicos
socioldgicos e criminoldgica sobre as substancias entorpecentes. Posteriormente,
abordaremos diversos textos legais que versaram sobre a questédo das drogas a
fim de elaborar uma visdo geral da evolucdo normativa sobre a questéo,
comecando com a Constituicdo de 1967 e indo até a Lei 11.343/06. Por fim,
discutiremos os objetivos da Nova Lei de Drogas, juntamente com as modificacdes
apresentadas no que tange as condutas de usuério e traficante de substancias
entorpecentes.

A questdo da relagédo entre o proibicionismo e os direitos fundamentais da
personalidade é um tema complexo e controverso que suscita diversas
problematizagbes. O proibicionismo, enquanto politica criminal de drogas, se
baseia na criminalizacdo do uso e do comércio de substancias entorpecentes,
buscando coibir o consumo e reduzir os danos associados ao seu uso. No entanto,
essa abordagem levanta questbes sobre os impactos na garantia dos direitos

fundamentais dos individuos, especialmente no que diz respeito a sua dignidade
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e autonomia. Um dos principais pontos de discusséo é o impacto da criminalizacao
do uso pessoal de drogas na liberdade individual dos cidadaos. O proibicionismo
levanta o questionamento sobre até que ponto o Estado pode interferir nas
escolhas pessoais dos individuos, especialmente quando se trata do uso
moderado de substancias entorpecentes que possuem baixa capacidade de
causar dependéncia. A criminalizacdo desse uso pode ser vista como uma
violacdo da liberdade individual e da autonomia dos sujeitos, limitando seu direito
de decidir sobre o préprio corpo e estilo de vida.

Além disso, a abordagem proibicionista pode comprometer a eficacia das
politicas de reducdo de danos e tratamento aos dependentes quimicos. Ao
criminalizar o uso de drogas, o Estado dificulta 0 acesso dos usuarios a programas
de saude e tratamento, prejudicando a promoc¢éo da saude e a reinsercao social
dessas pessoas. Isso levanta a questdo de como conciliar a protecao dos direitos
fundamentais da personalidade dos usuérios de drogas com a implementacao de
politicas publicas eficazes que visem a prevencdo, tratamento e reducdo dos
danos associados ao consumo dessas substancias.

Outra preocupacédo diz respeito aos impactos sociais e econOmicos da
criminalizacdo do uso de drogas. A politica proibicionista contribui para o
fortalecimento do mercado negro de entorpecentes, alimentando o trafico e a
violéncia associada a essa atividade ilicita. Além disso, a aplicacéo seletiva das
leis de drogas resulta em desigualdades e discriminagbes, afetando
principalmente individuos marginalizados e de grupos vulneraveis. Isso nos leva
a refletir sobre como conciliar a protecdo dos direitos fundamentais da
personalidade com a necessidade de abordagens mais efetivas e equitativas para
lidar com o uso de drogas.

Diante dessas problematizacfes, torna-se necessario aprofundar o debate
sobre a relagcdo entre o proibicionismo e os direitos fundamentais da
personalidade, buscando uma abordagem que leve em consideragédo tanto a
protecdo da saude publica quanto a garantia dos direitos individuais e da
dignidade humana. E essencial analisar criticamente os impactos das politicas
proibicionistas, considerando alternativas que possam conciliar a protecdo dos

direitos da personalidade dos usuarios de drogas com a promogéo de politicas
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mais humanizadas, inclusivas e eficazes no enfrentamento dos problemas

relacionados ao consumo de substancias entorpecentes.

2. Os Direitos Fundamentais da personalidade do usuario de entorpecentes

e 0 proibicionismo

N&o é possivel abordar o tema da dependéncia de drogas sem considerar o
principio da dignidade humana (BORGES, 2009: 13-4) como base da Republica
Federativa do Brasil, elemento fundamental para a constituicdo de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito. Essa andlise € crucial para a constru¢cao de um
sistema de justica penal democratico e constitucional. Essa perspectiva tornou-se
progressivamente mais necessaria apos a adoc¢ao da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos pela Assembleia Geral das Nac¢Oes Unidas em 1948, que
reconheceu a dignidade humana a todos os membros da espécie. A afirmacao da
dignidade humana como um principio fundamental da liberdade e como um valor
central no contexto juridico internacional teve um impacto significativo nas
Constituicdes da segunda metade do século XX, as quais a adotaram como o
verdadeiro fundamento de um Estado Democratico de Direito (SCHREIBER,
2013: 7).

A lei de drogas, promulgada ja durante a vigéncia da atual Constituicao Federal,
diferiu da legislagdo anteriormente em vigor no Brasil (as leis 6.368/1976 e
10.409/2002) (BRASIL, 1976 e BRASIL, 2002) ao concentrar-se mais na
prevencdo do uso de drogas (GOMES, 2011: 32). Ela busca especialmente a
reintegracdo social dos usuarios, demonstrando uma politica criminal direcionada
e fundamentada na dignidade da pessoa humana, embora ainda mantenha uma
abordagem proibicionista com rela¢éo aos usuarios, revelando uma inconsisténcia
no discurso juridico-penal sobre a politica de drogas. A criminalizacao do uso de
entorpecentes dificulta que os usuarios busquem tratamento médico adequado
para a dependéncia e dificulta a implementacdo de politicas de prevencao e de
reducdo de danos para aqueles que optam pelo uso de substancias. Além disso,
a falta de clareza na distingéo entre usuario e traficante gera inseguranga e, na
pratica, superlota as prisdes do pais, afetando desproporcionalmente individuos

negros e pobres, revelando uma seletividade penal que viola o respeito a vida
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humana e resulta em tratamentos desiguais. A ineficAcia dessa politica de
repressdo as drogas tem demonstrado que o proibicionismo, especialmente no
que diz respeito aos usuarios, é caracterizado pela sua incapacidade de resolver
o problema que se propds a enfrentar (GOMES, 2011: 36).

A imersao do dependente de substancias no submundo da criminalidade, que
geralmente é bem estruturado, dificulta a eficacia das acGes de prevencao ao uso
indevido de substancias prejudiciais a saude e compromete a atencdo a e a
reintegragdo social de usuarios e dependentes de drogas. Essas medidas
especiais de tratamento estdo contempladas na Lei 11.343/2006, como o artigo
39, inciso |, que atribui ao Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas a
responsabilidade de articular, integrar, organizar e coordenar atividades
direcionadas aos usudrios. A criacdo desse sistema esté alinhada a uma politica
criminal de drogas mais adequada as recomendacdes atuais (GOMES, 2011: 32).

Quando a Constituicdo adota o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento central, estabelecendo a pessoa como valor supremo a ser protegido,
alegislacao é obrigada a tratar o usuario de drogas de forma distinta do tratamento
mais severo aplicado ao traficante. No entanto, € comum que a figura do usuério
seja estigmatizada como alguém que ja esta corrompido pelo crime, marginalizado
pela moralidade coletiva, que reflete as crencas e sentimentos comuns da maioria
dos membros de determinada sociedade (DIAS; SILVEIRA, 2018: 744). Essa
abordagem do problema das drogas costuma ser o fundamento da abordagem
repressiva e proibicionista. Mesmo considerando os fracassos do proibicionismo
ao longo das ultimas décadas, essa estigmatizacdo do usuario entra em conflito
com a definicdo de dignidade humana, que é entendida como “o valor-sintese que
relne as esferas essenciais de desenvolvimento e realizacdo da pessoa humana.
Seu conteudo ndo pode ser descrito de modo rigido; deve ser apreendido por cada
sociedade em cada momento histérico, a partir de seu proprio substrato cultural”
(SCHREIBER, 2013: 8).

Somando-se a isso a constatacdo de que criminalizar o consumo de
entorpecentes €, na verdade, a tipificacdo de uma escolha pessoal feita pelo
préprio usuario, que seria ao mesmo tempo vitima e perpetrador do crime, a
proibicdo perde sua legitimidade (ZAFFARONI, 2001:16-7), especialmente
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quando consideramos os direitos da personalidade humana decorrentes do
principio da dignidade, cujo foco “s&o os bens e valores considerados essenciais
para o ser humano” e que dispensam protecédo especial a esséncia da pessoa e
suas caracteristicas principais (BORGES, 2009: 20). E essencial ressaltar que os
direitos da personalidade estdo fundamentados no principio da dignidade da
pessoa humana (BORGES, 2009: 13) e que “a dignidade humana tem sido o valor-
guia de um processo de releitura dos variados setores do direito, que vao
abandonando o liberalismo e o materialismo de outrora em favor da recuperagao
de uma abordagem mais humanista e mais solidaria das relagdes juridicas”
(SCHREIBER, 2013: 7). Portanto, é indiscutivel que o tratamento concedido ao
usuario também deve ser embasado na dignidade humana, priorizando-a como
valor a ser seguido. Portanto, é inquestionavel que o trato dispensado ao usuario
seja também fundamentado na dignidade humana, privilegiando-a como valor
orientador geral.

No que se refere ao tratamento dado aos direitos considerados inerentes a
pessoa humana ao longo do tempo, é relevante observar que eles foram
abordados por meio de diferentes perspectivas e denominacdes. A Assembleia
Constituinte Francesa denomina a declaracao de 1789 como Direitos do Homem
e do Cidadao, enquanto a Declaracdo das Nacdes Unidas usa o termo Direitos
Humanos, e a Constituicdo Federal de 1988 atribui ao Titulo Il o tratamento de
Direitos e Garantias Fundamentais. Além disso, no ambito da legislacéo civil, o
Cadigo Civil logo no inicio contém o capitulo sobre os Direitos da Personalidade
(SCHREIBER, 2013: 13). No entanto, é importante ressaltar que todas essas
diferentes designacdes referem-se ao “mesmissimo fendmeno encarado por
facetas variadas” o que significa que todas elas tém como objetivo contemplar os
atributos da personalidade humana que merecem protecéo juridica (SCHREIBER,
2013: 13).

Também é frequente que se atribua nomes 0s mais diversos para a disciplina
que trata dos direitos humanos. Assim, “em alguns lugares, chamam-na Direitos
do Homem, em outros, de Liberdades Publicas, como preferem os franceses”
(CASADO FILHO, 2012: 20). No entanto, € amplamente reconhecido que a

expressao direitos humanos € mais comumente utilizada no ambito internacional,
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enquanto direitos fundamentais se refere aos direitos incluidos na constituicdo de
um pais, ao passo que a denominacéo direitos da personalidade englobam os
atributos humanos protegidos pela legislacdo nacional e internacional que regula
as relagdes privadas (SCHREIBER, 2013: 13). O uso das expressodes direitos
humanos e direitos fundamentais de forma intercambiédvel decorre especialmente
da convergéncia entre esses direitos, uma vez que, no caso brasileiro
especificamente, os Direitos Fundamentais sdo, em sua maioria, uma reproducao
dos direitos estabelecidos por tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario. Tal fendmeno ficou conhecido como a constitucionaliza¢éo dos direitos
humanos e levou diversos autores a fundirem ambas as expressées em uma so:
Direitos Humanos Fundamentais” (CASADO FILHO, 2012: 22-3).

Compreendendo que os direitos da personalidade séo intrinsecos a condicao
de pessoa, surge a percepcado de que a falta de protecdo desses direitos
essenciais implicaria na desvalorizacdo de qualquer outro bem tutelado pela lei.
Estamos, portanto, diante da protecdo da propria pessoa no momento em que
asseguramos direitos “como o direito a vida, o direito a integridade fisica e
psiquica, o direito a integridade intelectual, o direito ao préprio corpo, o direito a
intimidade, o direito a privacidade, o direito a liberdade, o direito a honra, o direito
a imagem, o direito ao nome, dentre outros” (BORGES, 2009: 21). De tal forma,
parece-nos preciso usar também a expressdo Direitos Fundamentais da
Personalidade, pois tais “direitos sao expressdes da pessoa humana considerada
em si mesma”, cujos “bens juridicos mais fundamentais, primeiros, estdo contidos
nos direitos da personalidade” (BORGES, 2009: 21). Considerando que todos
esses ramos juridicos (os direitos humanos, os direitos fundamentais e os direitos
da personalidade) tem como objetivo resguardar a dignidade intrinseca ao ser
humano, uma visao coordenada de tais esferas de tutela juridica é essencial para
uma politica de protecao integral da pessoa.

No caso dos usuarios de substancias ilicitas, diversos desses direitos estao
envolvidos. Destaca-se, especialmente, o estabelecido no artigo 5°, inciso X, da
Constituicao Federal, que garante como principio fundamental a protecdo da vida
privada, intimidade, honra e imagem das pessoas, inclusive garantindo o direito

de reparacdo em casos de danos materiais e morais resultantes de violagdes a

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.
238



esses direitos. Todos esses direitos entram em questdao quando tratamos da
criminalizacdo do uso pessoal de entorpecentes. Enquanto a honra objetiva
confunde-se com a imagem e diz respeito a reputacao que o individuo tem perante
a comunidade, a honra subjetiva trata da opinido que o sujeito tem sobre ele
mesmo e confunde-se com a autoestima. Quando aos outros direitos, “a
intimidade deve ser entendida como a liberdade de se ter tranquilidade no
desenvolvimento das relagdes pessoais e intimas da vida” (CASADO FILHO,
2012: 170), enquanto a privacidade se relaciona com conceitos como segredo,
sigilo, ndo divulgagéo, o direito de estar sozinho e o direito de estar em paz
(BORGES, 2009: 163).

Esses direitos tem como objetivo garantir a realizacdo individual do ser humano
e estdo intrinsecamente ligados ao “principio da liberdade” (RICCITELLI, 2007:
112). Eles estdo em uma relacdo de co-dependéncia légica com as chamadas
liberdades publicas negativas e, assim, fundamentam a tese de que o Estado deve
“‘interferir o minimo possivel nas relagdes entre os particulares”, refletindo “o
carater negativo das liberdades publicas” (RICCITELLI, 2007: 112). Decorre,
entdo, da prépria ideia de dignidade humana que o Estado se abstenha de intervir
na busca individual pela realizagao, respeitando “o livre-arbitrio, a dignidade
pessoal, o direito de realizacdo de sua felicidade terrena conectada com seu
destino transcendental e outras inUmeras caracteristicas, consideradas
personalissimas” (RICCITELLI, 2007: 108). Tais direitos surgiram no discurso
politico-juridico como decorréncias légicas do direito natural, sendo — nessa
perspectiva filosofica — imutaveis no tempo e no espaco, encontrando-se ainda
acima das leis positivas. Em parte como consequéncia desse discurso
jusnaturalista, eles sdo também interpretados como direitos subjetivos do
individuo em relacéo ao Estado (RICCITELLI, 2007: 108).

O proibicionismo enquanto politica criminal de drogas parece-nos, entéo,
altamente questionavel quando se leva em consideracdo a dignidade humana e
os direitos da personalidade, pois fica evidente que a criminalizacdo do uso
pessoal de entorpecentes tem potencial para causar mais danos do que
beneficios. De inicio, o uso pessoal moderado de substancias entorpecentes,

sobretudo daquelas de baixa capacidade de provocar dependéncia, parece ser
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uma indevida intromissdo no ambito de liberdade individual dos cidadaos. E no
que diz respeito as drogas com alto indice de adicdo e maiores efeitos de
alteracéo de estados psicoldgicos, o proibicionismo compromete a capacidade do
Estado de implementar politicas de reducdo de danos e de tratamento aos
dependentes quimicos, especialmente aqueles marginalizados e que deixam de
ser social e economicamente funcionais. Por fim, além da violacdo dos direitos
individuais do usuéario em um Estado Democratico de Direito, a criminalizacdo do
uso de drogas alimenta o tréfico de entorpecentes, conferindo poder de monopdlio

a um mercado negro de substancias entorpecentes.

3. As drogas no ordenamento juridico brasileiro: Evolucdo rumo a protecéao
integral da pessoa do usuéario?

A questdao das drogas sempre representou um desafio complexo para o
ordenamento juridico brasileiro. Ao longo das décadas, a legislacéo que trata das
drogas no pais passou por significativas transformacdes, refletindo uma evolucéo
nas abordagens e politicas publicas relacionadas ao tema. Essa evolugcédo é
particularmente notavel no que diz respeito ao tratamento do usuario de drogas,
cuja situacao legal e social sofreu mudancas substanciais. No passado, o Brasil
adotou uma abordagem mais rigorosa e punitiva em relacédo as drogas, seguindo
padrdes internacionais que enfatizavam a represséo e a criminalizacédo. Contudo,
essa postura se mostrou insuficiente para lidar com a complexidade desse
fenbmeno social, levando a uma crescente reflexdo sobre a necessidade de
reformas no sistema legal de drogas.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal e o efetivo retorno a
democracia representativa, o Brasil deu um passo crucial na afirmacdo dos
direitos intrinsecos a pessoa humana, abrindo assim a possibilidade de os novos
horizontes constitucionais levassem a uma evolugéo mais intensa na abordagem
da questdo das drogas. Nesse momento histérico, consagrou-se o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos pilares fundamentais da Constitui¢ao.
Esse principio, que fundamenta os direitos fundamentais da personalidade, trouxe
consigo uma nova visdo sobre como o Estado deveria tratar o individuo,

enfatizando a protecao integral de seus direitos e liberdades.
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Ainda que de maneira indireta, essa mudanca de paradigma teve o potencial
de influenciar profundamente a politica de drogas brasileira, especialmente no que
se refere a pessoa do usuario. Em parte em atencgéo ao principio da dignidade da
pessoa humana, passou-se a questionar a abordagem puramente repressiva em
relacdo ao uso de substancias psicoativas, instando o Estado a adotar medidas
mais humanitarias e centradas no bem-estar do individuo dependente. No
entanto, persistem duvidas quanto a conformidade da legislacdo de drogas
brasileira com o principio da dignidade da pessoa humana e a efetiva protecao
dos direitos fundamentais da personalidade no contexto da politica de drogas.
Sera que o sistema legal atual proporciona o devido espaco para a aplicacdo da
doutrina da protecéao integral da pessoa quando se trata do usuério de drogas?
Procuraremos lancar alguma luz sobre essa questdo explorando a trajetéria da
legislacéo de drogas no Brasil e seu impacto na vida e nos direitos do usuério de
substéancias psicoativas.

As drogas psicoativas sdo aquelas que alteram o comportamento, o humor e a
cognicao. Desta forma, tais drogas agem especialmente nos neurénios, afetando
0 SNC - Sistema Nervoso Central, ou seja, a “mente” humana. E necessario
registrar que ha uma aceitacao social e cultural das drogas licitas, como alcool e
tabaco, que sempre ocupam o0s primeiros lugares nas pesquisas referentes ao
consumo, seja entre jovens ou entre adultos. Drogas, em geral, ja foram utilizadas
para finalidades as mais diversas, sejam medicinais, religiosas, afrodisiacas,
dentre outros. Entretanto, com a ascensédo do tréafico ilegal de drogas, que se
tornou uma atividade comercial altamente lucrativa, os governos perceberam a
necessidade de intervirem para reprimir a producdo, o trafico e o uso de
substéancias psicoativas.

Atualmente, é comum abordar as drogas como uma questdo problematica,
observando o crescente aumento da sua producéo e consumo. No entanto, pouco
se questiona sobre as razfes por tras desse fendbmeno, e poucos aceitam que ao
longo da historia as drogas nem sempre foram consideradas um “problema”. A
transformacdo ocorreu quando elas deixaram de ter apenas valor de uso e
passaram a ter valor de troca, tornando-se mercadorias sujeitas as leis da oferta

e da demanda (DEL OLMO, 2002: 65). O problema agravou-se nos ultimos trinta
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anos, quando houve uma expanséo global dos grupos criminosos organizados,
tanto em termos de abrangéncia quanto de atividades, resultando em uma
ameaca global significativa. Eles representam um perigo especifico para a
comunidade internacional, utilizando estratégias avancadas e uma variedade de
métodos para realizar suas atividades tanto em setores legais como ilegais. Como
resultado, eles tém a capacidade de se infiltrar nos sistemas financeiros,
econdmicos e politicos de diversos paises ao redor do mundo (DEL OLMO, 2002:
72).

A partir da Lei 11.343/06, entra em cena a politica de drogas através da qual o
Estado brasileiro cria programas a fim de reduzir os danos, visando a saude
publica e os direitos humanos elencados no artigo 3° da Lei de Drogas, ou seja,
prevenir o uso indevido de drogas e reinserir o usudrio/dependente de tais
substancias no meio social. Isso devido ao fato de que a Nova Lei de Drogas
despenalizou a conduta do usuario, apesar de manté-la criminalizada. E
fundamental salientar que o Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas
prioriza, dentre seus objetivos e principios elencados nos artigos 4° e 5°, o respeito
aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua
autonomia e liberdade, bem como a promocédo dos valores éticos, culturais e de
cidadania do povo brasileiro, reconhecendo-os como fatores de protecéo para o
uso indevido de drogas. Ademais, ela objetiva promover a integracao entre as
politicas de prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao social de usuarios e
dependentes de drogas, e de repressdo a producdo ndo autorizada, unindo as
politicas publicas setoriais da Unido, Estados e Municipios.

Uma medida provisoria de 1998 havia ja criado a SENAD- Secretaria Nacional
de Politicas sobre Drogas, juntamente com suas secretarias estaduais e
municipais. A SENAD emprenhou-se na politica de combate ao trafico, producéo
e uso de substancias entorpecentes e drogas que causem dependéncia fisica ou
psiquica, de acordo com a Lei 6.368/76. A PNAD — Politica Nacional sobre Drogas,
atualizada e aprovada por resolucédo em 2005, buscava o ideal de estabelecer
uma sociedade protegida do uso de drogas ilicitas e do uso indevido de drogas

licitas, sendo que 0s seus pressupostos estdo ligados ao incentivo, a orientagédo
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e ao aperfeicoamento da legislacdo para a garantia da implementagao
e fiscalizacéo de acdes decorrentes dessa politica.

A partir desse contexto surgiu a Nova Lei de Drogas, com uma politica adotada
em face dos usuarios com carater preventivo, de reducdo de danos e de
assisténcia e reinsercéo social, afastando-se, ligeiramente, da politica repressiva.
Em relacdo ao traficante, a lei atual foi mais severa. Buscou, entretanto, diferenciar
guem cede eventual e gratuitamente uma porcdo de droga a outra pessoa e
aguele que vende a droga. Na lei anterior, mesmo quem cedesse gratuitamente
pequena quantidade de droga a um amigo, no intuito de consumirem juntos,
estaria sujeito a pena prevista para o trafico. Mira-se, assim, efetivar o principio
da responsabilidade compartilhada, concentrando esfor¢cos dos mais diversos
segmentos sociais e governamentais em prol da efetividade de acdes, no sentido
de obter reducdo da oferta e o consumo de drogas, do custo social a elas
relacionado e das consequéncias adversas do uso e do trafico de drogas.

As Constituicdes brasileiras de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946 ndo versaram
sobre o tema das drogas. Somente com o advento da Constituicdo de 1967 € que
a Lei Maior brasileira cuidou do tema, adotando, desde ja, um modelo repressivo
de combate ao trafico de entorpecentes. A referida Lei de 1967, dispunha, em seu
Capitulo Il, que competia a policia federal prover a repressao ao trafico de drogas
(BRASIL, 1967). Em 1969, a Constituicdo de 1967 foi emendada, sofrendo
diversas modificacdes em seu texto. Tais mudancas atingiram, também, o
dispositivo constitucional que versava sobre entorpecentes, acrescentando ao
texto a necessidade da prevencao, ampliando a norma para alcancar as drogas
afins. Diante disso, o dispositivo passou a dispor que a policia federal devia
prevenir e reprimir o trafico de drogas.

Com o fim da Ditadura Militar e nova Constituicdo Federal promulgada em 1988,
volta-se a tratar das substancias psicoativas. A Lei Maior, em seu artigo 5°,
dispondo sobre direitos e deveres individuais e coletivos, fez questao de afirmar
que o crime de trafico de drogas é inafiangavel e insuscetivel de graga (BRASIL,
1988). Tal dispositivo ndo existia nas Constituicdes anteriores. O mesmo art. 5°
da Constituicdo de 1988 ainda fez referéncia ao trafico quando dispds que o

brasileiro naturalizado podera ser extraditado, desde que seja comprovada sua
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participacdo em trafico ilicito de entorpecentes e drogas, independentemente de
o crime ser cometido antes ou depois da naturalizacdo (art. 5°, inciso LI).

O texto constitucional de 1988 também atribuiu a policia federal, em seu art.
144, a tarefa de prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.
Quando tratou dos direitos e deveres de protecdo da familia, da crianga, do
adolescente e do idoso, a lei fundamental também versou sobre a necessidade de
se elaborar programas de combate as drogas e acolhimento de dependentes,
individualizando as criancas e adolescentes, em seu art. 227, § 3°, VII. Por fim, o
legislador constitucional imp0s a regra de expropriacéo das glebas destinadas ao
cultivo de plantac@es ilicitas e a destinacdo dos bens oriundos da traficancia
censuravel pelo sistema penal. Segundo o artigo 243 e paragrafo Unico da
Constituicdo, dispde que as glebas cultivadas com plantagBes ilicitas serdo
expropriadas, assim como o0s bens decorrentes do trafico ilicito serdo
apreendidos, confiscados e utilizados em beneficio de instituicbes e pessoal
especializados no tratamento e recuperacdo de viciados, bem como no
aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizacdo, controle, prevencéo e
repressao do crime de trafico dessas substancias.

A legislacédo pioneira a versar sobre drogas foi a Lei n° 5.726/71, de 29 de
outubro de 1971, regulamentada pelo Decreto n° 69.845/71. Esta Lei discorreu
sobre formas de prevencao e repressao ao trafico de entorpecentes e substancias
psicoativas, dando nova redacéo ao artigo 281 do Cdédigo Penal Brasileiro, bem
como alterando o rito processual para os delitos previstos neste artigo. Desta
forma, naquele momento histérico representou a iniciativa mais completa e valida
na repressao aos toxicos. Além disso, o objetivo da Lei n° 5.726/71 era afirmar a
importancia da educacao e conscientizacdo geral na luta contra os téxicos, sendo
0 Unico instrumento juridico dedicado especificamente ao combate ao trafico e ao
vicio. Tal lei representou, em sua época, a iniciativa mais completa e valida sobre
essa questdo (GRECO FILHO, 2009: 50). E mister evidenciar que, nesta lei, o
dependente quimico deixou de ser considerado um criminoso. Todavia, ainda nao
se diferenciava o usuario eventual do dependente.

A referida legislacdo inaugurava o discurso medico-juridico que veio a ser

dominante no tratamento da questdo na época e, assim, fortalecia o estere6tipo
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da dependéncia mesmo para o usudrio habitual, a0 mesmo tempo que confirmava
a criminalizacdo do comércio da droga e 0 consequente estabelecimento da figura
do traficante. Tal lei ndo obteve éxito em atingir seu objetivo completamente, na
medida em que o trafico continuava avancando, sobretudo pelo dominio territorial
exercido em comunidades carentes. Parecia, assim, ser inevitavel e necessario
aumentar a repressdo e criar uma nova estratégia politico-criminal para o
enfrentamento do problema. Essa realidade politico-juridica impds a elaboracao
de nova legislacdo especial para disciplinar a matéria da producéo, do comércio
e do uso de substancias entorpecentes. Dentro desse conjunto de circunstancias
€ gue nasce a Lei n° 6.368/76.

Essa lei foi inspirada na Convencdo Unica Sobre Entorpecentes de 1961
(BRASIL, 1964), além das pesquisas realizadas e publicadas pelo ASEP — Acordo
Sul Americano sobre Estupefacientes e Psicotropicos, firmado em 1973 (BRASIL,
1973), que — por sua vez — refletia forte influéncia estadunidense sobre a
elaboracao de politicas publicas para estupefacientes na América do Sul. Sobre
isso, alias, ja foi dito que havia uma incompatibilidade fundamental entre as
proposi¢coes norte-americanas e a realidade sul-americana, o que tendia a
comprometer a eficacia da importacdo de tais politicas. Tais incompatibilidades
consistiam em diferencas quanto ao tipo de droga que liderava a preferéncia dos
consumidores latino-americanos e também na dificuldade de implementar, no
contexto sul-americano, as pautas preventivas e repressivas das propostas
(CARVALHO, 2010: 23). Em sintese, a proposta norte-americana acabava sendo
incompativel com o padrdo de consumo de drogas na América do Sul por néo
considerar a especificidade do perfil do consumidor latino-americano, tendo em
vista o tipo da droga consumida, e por nao levar em conta as dificuldades préprias
enfrentadas nos paises da regido quanto a implementacdo das medidas
repressivas. Tudo isso tornava ineficaz a execugao da proposta norte-americana
no ambito da América do Sul (CARVALHO, 2010: 23).

A principal consequéncia desse estado de coisas & que a Lei n° 6.368/76
instaurou, no fim dos anos 70, um novo tipo de controle social das drogas ilicitas
gue, obedecendo a tratativas internacionais, acabava sendo determinada por

estruturas exégenas que comandavam a agenda da politica anti-entorpecentes no
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pais. Essa insuficiéncia de construir perspectivas préprias para lidar com as
guestdes locais, levou alguns autores a tecer criticas severas a incapacidade dos
policymakers nacionais para “romper com tais estruturas, abandonar a intencéo
de adotar ideologias dos paises hegemoénicos e comecar a construir paradigmas
a partir de nosso contexto sociopolitico” (DEL OLMO, 2002: 70).

A hegemonia do discurso médico-juridico no que se refere a repressédo ao
trafico e ao consumo de drogas deu lugar a um sistema predominantemente
juridico, baseado numa legislacdo severa que — mesmo mantendo resquicios do
antigo sistema e se discurso médico-juridico — elaborava um novo discurso que
enfatizava os elementos juridico-politico da tecnologia do sistema de controle
social de entorpecentes ilicitos para, assim legitimar a repressédo. No tocante as
alteracbes propriamente técnico-juridicas promovidas pela nova lei,
permaneceram quase inalteradas as composic¢des tipicas ja presentes na Lei n°
5.726/71. Dentre as principais alteracfes, ressaltam-se aquela feita na definicéo
legal do crime de trafico de drogas, que agregou trés novos verbos — remeter,
adquirir e prescrever — e aquela introduzida na pena, que recebeu um pequeno
aumento e passou a consistir na recluséo de trés a quinze anos, cumulada com
multa. Houve ainda a inclusdo de condutas equiparadas ao trafico de drogas, que
— naturalmente — receberam as mesmas penas. E por fim, o novo texto legal
disciplinou a questdo referente a posse de maquinario para fabricacao,
preparacdo, producdo ou transformacdo de substancia entorpecente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, bem
como a conduta relativa a associacdo de pessoas para cometimento de crimes
relacionados ao tréfico.

Apds 26 anos desde a promulgacdo da lei, ndo € surpreendente a nova
perspectiva adotada pela doutrina, jurisprudéncia e, especialmente, pela
sociedade em relacdo ao uso de entorpecentes. Nesse momento, comegou a
parecer 6bvio para muitos a necessidade de migrar de uma visao proibicionista
para uma nova politica abolicionista, impulsionada pela constatacéo da ineficacia
das penas privativas de liberdade. O Poder Legislativo, alinhado com as
discussoes e reflexdes sociais, buscou replicar na ordem legal os impactos

causados pelas discussdes promovidas no meio social, confrontando assim a
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falencia das penas severas e, em alguns momentos, considerando
posicionamentos da comunidade meédico. De acordo com Mendonca e Carvalho
(2012: 15), o legislador conseguiu conciliar a opinido popular com a opinido
embasada no conhecimento médico-cientifico.

Nesse contexto, foi promulgada a Lei n° 10.409/2002, que tinha como objetivo
alinhar o legislador as novas tendéncias globais de combate as drogas. Seu
propésito era atenuar o tratamento anteriormente dispensado aos usuarios e
dependentes de substancias psicoativas, a fim de estabelecer uma clara distingao
entre suas condutas, um processo que ja estava sendo construido durante a
vigéncia da Lei n° 6.368/76. A nova legislacdo buscava se harmonizar com as
abordagens mais progressistas adotadas em diversos paises, como Portugal, que
conseguia diferenciar de maneira inequivoca os traficantes ou terceiros que se
beneficiavam do trafico de drogas, ao mesmo tempo em que separava 0 USUArio
do dependente, este ultimo sendo considerado uma vitima do consumo de drogas
e, portanto, ndo devendo ser tratado de forma equivalente pelo sistema penal.

A aprovacdo da Nova Lei de Drogas (n° 11.343/06) encontrou um caminho
tortuoso e complexo, cheio de idas e vindas, até a sua aprovacéo e entrada em
vigor. O resultado final foi a juncdo de diversos projetos de lei propostos em
paralelo e que tramitaram concomitantemente nas duas casas legislativas no
Congresso Nacional até que se chegasse a lei efetivamente em vigor. Apos a
realizacdo dos vetos ao projeto original, o Poder Executivo enviou um novo projeto
de lei ao Congresso (n° 6.108/02), que tramitou por dois anos na Camara dos
Deputados, e foi apensado ao PL n° 7.134/02, originario do Senado Federal (PLS
n° 115/02 — BRASIL, 2002). A Camara debateu sobre os dois conjuntamente e
aprovou no Plenério, em 2004, o Substitutivo da Camara de Deputados (PLS n°.
7.134-B). Devido as alteragdes feitas na Camara, o projeto retornou ao Senado,
tramitando como SCD n°. 115/02, que deu origem a nova lei de drogas (n°
11.343/06). O novo diploma legal, por sua vez, abordava de forma inovadora e
extensa a questao das drogas, procurando construir politicas publicas apropriadas
e modernas, a partir da coleta, analise e disseminacdo de informacdes sobre
drogas. Denotava-se de forma clara a preocupagdo com o atendimento e

reinsercdo de usuérios e dependentes de drogas, atribuindo-se ao Sistema Unico
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de Saude — SUS a responsabilidade de criar e aperfeicoar programas de cuidado
aos usuarios e dependentes de drogas, seguindo as diretrizes impostas pelo
Ministério da Saude.

A nova lei tinha como objetivo despenalizar e desprisionalizar o uso e consumo
de drogas, desde que o portador ou usuério fosse encontrado com uma pequena
guantidade da substancia (HABIB, 2002: 13). No entanto, essa proposta nao foi
efetivada devido ao veto total desse capitulo pelo Presidente da Republica, o que
comprometeu severamente que 0s objetivos almejados pelo legislador fossem
alcancados e a lei produzisse o efeito desejado. O objetivo da Lei n° 10.409/2002,
como projeto, era substituir integralmente a Lei n° 6.368/1976 (GRECO FILHO,
2009: 71). No entanto, esse objetivo ndo pdde ser alcancado devido a auséncia
de definicdo dos crimes, 0 que levou ao veto de todo o Capitulo 1l - Dos Crimes e
das Penas pelo Poder Executivo. Dessa forma, o atual diploma legal alterou
apenas dispositivos de carater processual da Lei de Drogas anterior. Nado houve
nenhuma alteracdo em relacdo aos crimes e penas, hem na exigéncia de
formalizacdo do procedimento perante a autoridade policial por meio de inquérito
policial, uma vez que o Capitulo Il - Dos Crimes e das Penas da Lei 10.409/02 foi
completamente vetado devido a um vicio de inconstitucionalidade.

O projeto ndo estabeleceu normas precisas em relacéo aos limites e condicfes
das penas aplicaveis. Especificamente no que se refere as penas privativas de
liberdade, o projeto ndo incluiu limites temporais explicitos que atendessem aos
principios constitucionais. E importante ressaltar que os vetos presidenciais
resultaram em uma Lei n°® 10.409/2002 bastante modificada, pois ndo apenas o
Capitulo 11l foi afetado. Essa descaracterizacao legal foi abordada por Mendonca
e Carvalho (2009: 16), que observaram a existéncia de leis dispersas no tempo e
na intencao, fazendo com que as Leis 6.368/76 e 10.409/2002 passassem a ter
vigéncia conjunta. No entanto, essa coexisténcia de leis gerou numerosas
discussbes no ambito doutrinario e jurisprudencial, resultando em grande
inseguranca juridica. Como consequéncia, foi promulgada a Lei 11.343, de 23 de
agosto de 2006, conhecida como “Nova Lei de Drogas”, que entrou em vigor em
8 de outubro de 2006, trazendo altera¢des significativas na regulamentacgéo das

drogas no pais, buscando ser uma solucéo para todas as questdes existentes até
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entao.

A entrada em vigor da Lei 11.343/06 trouxe, como uma de suas novidades, uma
causa de reducao de pena para autores de trafico ou delitos a ele equiparados,
previstos no artigo 33, aplicavel se o réu for primério, de bons antecedentes, ndo
se dedique a atividades criminosas e nem integre organiza¢éo criminosa. Além
disso, a nova lei também indicou medidas para prevenir a utilizacdo indevida,
determinou cuidados especiais voltados para a recuperacédo social de usuarios e
dependentes de substancias toxicas, e estabeleceu normas para repreensao da
producdo ndo autorizada e do tréfico ilicito de entorpecentes. De certa forma, é
possivel afirmar que o0 novo regramento buscou empreender renovados esfor¢os
para se atingir o objetivo ja estabelecido desde a elaboracao da Lei 10.409/2002.
Ademais, pode-se afirmar que a Lei 11.343/2006 aproximou-se de um
alinhamento maior com as novas tendéncias mundiais de combate a psicoativos,
sobretudo ao diferenciar o tratamento dado ao usuario e ao dependente de
substancias alucindgenas daquele cominado ao traficante, no intuito de criar uma
nitida barreira impenetravel entre as suas condutas. Assim, uma das
preocupacgdes principais da nova Lei de Drogas dizia respeito ao dependente
quimico e ndo buscava mais simplesmente reprimir sua conduta de portar
substancia entorpecente para consume proprio. Ao contrario, procurava-se dar-
lhe atencdo médico-psicoldgica e reintegracao social.

Em sintese, estabelece o texto normativo que a conduta do usuario deve ter
suas consequéncias juridicas orientadas pelo tratamento mirando a reinsercao
social, enquanto a conduta de producéo e trafico deve receber repressao. Apesar
dos aspectos positivos elencados pela doutrina ao tratar da matéria, é notéria a
lacuna existente na definicdo da conduta do usuario e da conduta do traficante de
forma a delimitar uma em funcdo da outra, suscitando assim relevantes
guestionamentos no momento de se identificar e classificar determinado individuo
como um ou como outro. De tal forma, acreditamos ser crucial analisar os
possiveis critérios que podem ser utilizados para marcar as diferengas entre essas
duas categorias de individuos — o usuario e o traficante — de que trata a lei de
drogas. Definir a forma pela qual podemos diferenciar tais condutas uma da outra

no momento de aplicagcéo da Lei de Drogas parece ser fundamental para garantir
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a eficicia da politica publica na qual ela est4 baseada.

4. A nova lei de drogas: A diferenciacdo entre usuério e traficante e a
protecdo aos Direitos Fundamentais da Personalidade

Conforme dito acima, definir o que séo, as luz da nova lei, usuéario e traficante,
é talvez o mais importante aspecto dogmatico a se resolver de modo a garantir
que as politicas publicas estabelecidas pela legislacdo sejam realmente eficazes.
Dessa distincdo depende a possibilidade de se efetivamente proteger os direitos
fundamentais da personalidade do usuario e implementar uma abordagem
dedicada a protecdo integral da pessoa no ambito da politica nacional de
entorpecentes. No que diz respeito ao usuario, o artigo 28 da Nova Lei de Drogas
estabelece que este é “quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacédo legal ou regulamentar” (BRASIL, 2006). Conceitualmente,
adquirir € comprar, passar a ser proprietario, ou seja, dono do objeto. J& a conduta
guardar, significa ocultar, esconder, ndo publicar a posse. A conduta de ter em
depadsito significa manter sob controle, a disposicdo, pronta para ser usada. Agora,
transportar traz a ideia de deslocamento, ou seja, de um local para outro. Trazer
consigo, por sua vez, € o mesmo que portar a droga, tendo total disponibilidade
de acesso ao uso. Desta forma, a punicdo passa a ser mais branda para o usuéario,
trazendo medidas educativas, tanto de tratamento, quanto de reinsercdo ao
convivio social. Com isso, ndo mais se possibilita a prisdo do usuario ou
dependente. Passa ele, assim, a ser tratado como um portador de uma doenca e
nao mais como um criminoso. Assim restam abolidas as penas privativas de
liberdade para o usuario. Busca-se, de logo, medidas educativas para 0s
comportamentos de dependéncias ou toxicomanias.

O problema da distincdo entre usuario e traficante tem evocado inumeras
criticas a legislacdo devido a subjetividade do critério adotado pela legislacdo e
ao alto grau de discricionaridade na aplicacao da lei que tal fato acarreta. De tal
forma, vale mencionar a tentativa aparentemente mais consequente de se superar

tal problema. Como é de conhecimento geral, o Supremo Tribunal Federal (STF)
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tem dedicado atencdo a questdo da distincdo entre traficante e usuario,
principalmente no ambito do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659,
gue teve efetivo inicio em 2015 e ainda ndo chegou a uma concluséo definitiva
(BRASIL, 2011). Nesse julgamento, o Ministro Alexandre de Moraes apresentou
uma proposta que merece destaque. Ele sugeriu que pessoas flagradas com
guantidades de maconha entre 25g e 60g, ou aquelas que tenham até seis plantas
fémeas, sejam presumidas como usuarias, em vez de traficantes. Essa proposta
oferece uma abordagem concreta e objetiva para distinguir entre o perfil de
usuario e o de traficante de drogas, o que pode ser de grande utilidade na medida
em que elimina a subjetividade da analise. Vale ressaltar que a sugestdo do
Ministro Moraes se baseou nas conclusdes de um estudo abrangente, realizado
em colaboracdo entre o Estado de S&o Paulo e a Associagdo Brasileira de
Jurimetria (Associagéo Brasileira de Jurimetria, 2019). Esse estudo analisou mais
de 1,2 milhdo de ocorréncias envolvendo drogas. De tal proposta, tal proposta
adota um critério que nao nasce de mera especulacao tedrica, mas sim de uma
abordagem respaldada por evidéncias empiricas substanciais. Entretanto,
independente dos valores especificamente propostos, talvez seja necessério
considerar a proposta da ado¢cédo de uma presuncéo relativa de uso com base em
guantidades especificas de drogas para lidar com a complexa distingcdo entre
usuérios e traficantes de drogas.

E de suma importancia ressaltar que as condutas tipificadas no artigo
supracitado contemplam apenas a forma dolosa. Em outras palavras, é
necessario — por exemplo — saber e querer ter a posse da droga. Nao se admite
a forma culposa e, dessa forma, ignoram-se as modalidades de culpa nas formas
da negligéncia, da imprudéncia e da impericia. Assim, 0 agente que tiver a posse
da droga sem saber do que se trata, encontra-se em erro de tipo. O tipo requer,
ainda, outro elemento subjetivo: a intengéo especial do agente em ter a droga para
consuma pessoal. Desta forma, se o sujeito tem a posse da droga para destinacao
a terceiros, nao ha incidéncia do artigo 28. O elemento subjetivo do tipo penal é,
portanto, o dolo especifico. Este €, consequentemente, o elemento dogmatico que
singulariza a conduta do usuério, tornando-a incompativel com o conceito de

trafico. E necessario se atentar para o elemento normativo contido na expressio
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“sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar”. A
auséncia de tal elemento, por 6bvio, causa a atipicidade da conduta, eis que
caracteriza requisito inafastavel do tipo penal.

O tratamento diferenciado dispensado aos usuarios de entorpecentes pela Lei
11.343/06 evoca uma série de questionamentos que podem ser levantados acerca
da inovacado no artigo 28 desta lei: pode-se dizer que houve a descriminalizacéo
(abolitio criminis) da conduta do usuario? Ou, ao contrario, o que houve foi apenas
uma modificagdo da tipificacdo para uma infracao sui generis, uma modalidade de
contravencéao penal especial? Ainda, serd que ndo se pode descrever a inovacao
como uma mera despenalizacéo da posse para consumo proprio, mantendo-se —
em teoria — o0 carater criminoso da conduta do usuario? De fato, ndo ha
efetivamente previsédo de pena de recluséo, nem de detencéo, no artigo 28 da Lei
11.343/06 para a conduta do usudrio. Por consequéncia, hd quem entenda que,
neste cenario, ndo ha realmente crime ou contravencado cometida em funcéo da
violag&o do principio nullum crimen sine poena. Thiago André Pierobon de Avila
(2006: 159) lembra, inclusive, que este entendimento esta fundamentado no artigo
1° do Decreto 3.914/41 (Lei de Introducdo ao Cddigo Penal e a Lei de
Contravencdes Penais), que — como se vé — nada mais é do que formaliza tal
principio: “Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencéo [...]; contravencdao, a infracéo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.” (BRASIL, 1941a). A partir de uma interpretagao literal da norma
acima referida, como a conduta descrita no artigo 28 da Nova Lei de Drogas nao
impd&e nenhuma das penas mencionadas, entende-se que essa conduta ndo deve
ser enquadrada na categoria de crime ou na categoria de contravencao penal.

Por outro aspecto, Luiz Flavio Gomes entende que a conduta do usuério de
drogas passou a ser infracdo penal sui generis, j& que ndo se trata de um crime
nem de uma contravencdo penal, muito menos uma infracdo administrativa.
Entende-se, desta forma, que a Nova Lei de Drogas criou uma infracdo penal, que
nao se enquadra na classificacdo legal de crime, nem de contravencéo penal.
Criou, simplesmente, uma infracdo penal inominada, punida com novas

alternativas e isto ndo contraria a diretiva genérica de classificacado das infragées
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penais, emanada do referido dispositivo da Lei de Introdu¢do ao Cédigo Penal
(GOMES, 2014: 77).

Sustentando pensamento divergente, mas ainda semelhante, Thiago André
Pierobon de Avila (2006: 159) afirma que a conduta do usuario de possuir drogas
para consumo pessoal é sim infragdo penal, mas encaixa-se na categoria das
contravencgdes penais. E de suma importancia ressaltar que, num confronto direto
do art. 28 da Lei n° 11.343/2006 com os principios da lesividade e
proporcionalidade, é clara a relagdo entre a natureza da infragdo penal e a
intensidade/natureza da pena. Ainda de acordo com Avila (2006: 159), uma
interpretacdo sistematica desse novo delito com os demais crimes e
contravencdes deve necessariamente classifica-lo ao lado das contravencdes
penais. Ndo é possivel que haja uma contravencdo com pena de prisdo simples
de até dois anos, como é o caso do art. 24 da Lei de Contravenc¢des Penais
(BRASIL, 1941b) e exista um crime sem pena privativa de liberdade.

Por fim, ha ainda a hipétese de se considerar o novo provimento legal como um
caso de mera despenalizagdo da conduta, mantendo-se, entretanto, a posse de
drogas para consumo pessoal dentro da categoria de infracdo penal. Segundo tal
posicdo, sustentada pelo STF, com o advento do artigo 28 da Lei 11.343/2006,
houve uma despenalizacdo (BRASIL, 2007), entendida como exclusédo das penas
privativas de liberdade para o referido tipo penal, mas ndo propriamente uma
reducao de grau do tipo penal da categoria de crime para aquela de contravencéo,
nem tampouco a criacdo de uma infragdo sui generis ou ainda a descriminalizacao
(abolitio criminis) do porte de drogas para consumo pessoal. Tal posicionamento,
nao obstante ter reverberado com vigor nas cortes superiores, parece-nos 0 mais
fraco.

Por outro lado, o traficante é definido como o sujeito ativo do crime de trafico
ilicito de entorpecentes. Entretanto, a exemplo da lei anterior, a atual Lei de
Drogas também néo indicou expressamente a conduta, ou condutas, portadora do
nomem juris “trafico de entorpecentes” ou qualquer expressao sindbnima. Nem o
artigo 33, seus paragrafos e incisos, e nenhum outro dispositivo incriminador sao
assinalados com tal denominacgao legal. Importante lembrar que a doutrina penal

e a jurisprudéncia tém utilizado, de forma pacifica, a expressao “trafico ilicito de
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drogas” para denominar o crime anteriormente descrito no art. 12, caput, da Lei
6.368/76 e agora tipificado no art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006.

E de suma importancia, para melhor compreenséo do tipo descrito no art. 33,
fazer uma andlise dos elementos nele contido. No que se refere as condutas
nucleares, “importar” implica na introdu¢do da droga no territério nacional,
enquanto “exportar” implica no oposto, na saida da droga dos limites espaciais do
territorio brasileiro. “Remeter” significa enviar ou destinar a droga, por qualquer
meio, e a consumacao ocorre com a simples remessa, sendo irrelevante se objeto
material do crime chegou até o destinatario. “Preparar”, “produzir’ e “fabricar”
possuem significados muito proximos, podendo ser diferenciados pelo fato de que
a conduta de “preparar” caracteriza-se com a mera composicdo ou decomposicao
quimica de substancias, enquanto a conduta “produzir’ envolve uma atividade
criativa mais ampla, “como a atividade extrativa”. “fabricar” indica o uso de “meios
mecanicos e industriais na criagcdo da droga” (MENDONCA; CARVALHO, 2008:
90-1). Ainda, “adquirir” é obter, seja de forma gratuita ou onerosa, e se conclui
com o acordo de vontades sobre o objeto e o preco, independentemente de ter
ocorrido a entrega. “Vender” tem o significado de alienar onerosamente, com o
intuito de transferir a posse para outra pessoa. “Expor” a venda é colocar a mostra
para fins de comercializacao. “Oferecer” significa disponibilizar para terceiros, com
a intencdo de que aceitem. “Ter em depdsito” refere-se principalmente ao
armazenamento temporario para possibilitar o transporte rapido da droga até o
consumidor. “Guardar” diz respeito a simples ocultagdo da droga. “Transportar”,
por outro lado, indica a acéo de levar de uma localidade para outra usando algum
meio de locomogao para além de si proprio, no que se diferencia do ato de “trazer
consigo”, que indica a conduta de carregar a droga junto ao corpo ou em seu
interior (no estdmago, por exemplo). Ja a conduta de “prescrever” tem o sentido
de receitar, enquanto “ministrar” indica inocular ou introduzir no corpo de alguém
(MENDONCGCA; CARVALHO, 2008: 92-3). Por fim, “entregar a consumo” ou
“fornecer” drogas ainda que gratuitamente sdo as ultimos verbos nucleares do tipo
e visam abarcar as condutas ndo enquadraveis nos demais nucleos. “Entregar a
consumo” e “fornecer” trazem a ideia de tradicdo da droga, de dar a droga a

terceiro. A distincdo entre entregar e fornecer é a continuidade, pois enquanto
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entregar se aproxima mais da tradicdo Unica, esporadica, o fornecimento se liga
a ideia de continuidade no tempo, de tradicdo continua durante determinado lapso
temporal.

A forma fundamental do crime de trafico de drogas, descrito no caput do
presente artigo, compreende dezoito verbos que indicam as condutas tipicas que,
prima facie, vdo muito mais além do seu significado etimologico. Trafico, portanto,
ganha um sentido juridico-penal muito mais amplo do que o comércio ilegal: a
expressdo abrangera desde os atos preparatorios as condutas mais estreitamente
vinculadas a nocéo lexical de trafico. Isto indica que a inten¢éo do legislador penal
continua sendo a de oferecer uma protecdo penal mais ampla ao bem juridico
tutelado. Entre os dois dispositivos mencionados, ha quase uma total identidade
no tocante a descricdo das condutas. O legislador, ao reformar a legislagéo,
limitou-se a modificar a ordem de alguns verbos e acrescentou, ao fim do rol, a
expressao “ainda que gratuitamente”, que pode ser considerada como referente
também a conduta de entregar droga a consumo. A introducdo de novos tipos
penais permita um enquadramento mais certeiro de condutas antes subsumidas
de forma genérica ao revogado art. 12. De qualquer forma, o crime do artigo 33
continua sendo o mais relevante da Nova Lei de Drogas.

Entretanto, a mais importante inovacdo da legislacdo atual foi aumentar das
penas privativa de liberdade e da pena pecuniaria. A pena minima atribuida ao
delito de trafico aumentou de 3 (trés) para 5 (cinco) anos, enquanto a pena
pecuniaria, por sua vez, foi elevada de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa para 500 (quinhentos) a 1500 (mil e quinhentos) dias-multa. O aumento
da pena minima foi feito para evitar a substituicdo das penas privativas de
liberdade por penas restritivas de direitos, possibilidade esta que causava
expressiva divergéncia doutrinaria e jurisprudencial durante a vigéncia da Lei n°
6.368/76, cuja pena minima era de trés anos. A justificativa para a punicdo mais
acentuada as condutas de trafico sempre foi, desde a Lei n° 6.368, a maior
reprovabilidade e periculosidade social que lhes eram atribuidas em comparacéo
com aquelas de quem traz consigo, adquire ou guarda exclusivamente para uso
proprio (atualmente para “consumo pessoal’). Ainda, levando em consideragao

gue a principal finalidade do traficante é obter lucro, entendeu o legislador que era
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necessario aumentar a pena pecuniaria para desestimular a traficancia
(MENDONCA; CARVALHO, 2008: 89). Como hipoéteses intermediarias, temos
ainda as condutas descritas nos 88 2° e 3° do mesmo artigo 33, que consistiam
respectivamente em “induzir, instigar ou auxiliar alguém” a usar droga e “oferecer
droga, eventualmente e sem objetivo de lucro” (BRASIL, 2006) e que
consequentemente recebem punicBes intermediarias, constituindo formas
privilegiadas do artigo 33: detencao, de um a trés anos, e multa de cem a trezentos
dias-multa (para o 8§ 2°) e detencdo, de seis meses a um ano, e multa de
setecentos mil e quinhentos dias-multa, além das penas previstas no artigo 28
(para o § 3°).

De acordo com o § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006, todas essas penas
podem ainda sofre a reducédo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), quando o
agente € primario, possui bons antecedentes, ndo se dedica as atividades
criminosas e nem integra organizag¢ao criminosa. Essa previsdo nos parece ser
positiva na medida em que permite uma individualizacdo mais adequada e
proporcional da pena. Deve-se ressaltar que alguns desses requisitos,
especialmente o dltimo, dependem de comprovacdo na instrucao probatéria e,
portanto, demandam cautela do 6rgdo julgador no momento de decidir sobre
concessao do beneficio, no intuito de evitar conceder ou negar tal beneficio fora
das hipéteses almejadas pelo legislador. Percebe-se, assim, que o legislador
procurou, na nova Lei, aumentar a distadncia entre o traficante e o usuério,
principalmente ao diferenciar as penas cominadas para cada uma destas
condutas.

A diferenciacao entre usuario e traficante na legislacédo brasileira, que se tornou
mais clara e objetiva apés 2006, com a promulgacdo da Nova Lei de Drogas (Lei
n° 11.343/06), representa um importante passo em direcdo a protecao dos direitos
fundamentais da personalidade do usuéario. Essa distincdo, embora ndo seja
isenta de criticas e desafios, contribui, ainda que de maneira insuficiente, para
alinhar a legislacéo de drogas com o principio da dignidade da pessoa humana e
a doutrina da protecao integral da pessoa.

A definicdo das condutas que caracterizam um usuario, conforme estabelecido

no artigo 28 da Nova Lei de Drogas, tem o mérito de fornecer uma base conceitual
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mais sélida. O usuario é aquele que adquire, guarda, tem em deposito, transporta
ou traz consigo drogas para consumo pessoal, desde que isso ocorra sem
autorizacdo ou em desacordo com a lei. Essa definicdo esclarece o que constitui
a posse para consumo proprio e diferencia claramente o usuario do traficante, ao
menos em termos tedricos e conceituais. As implicacfes dessa diferenciagdo sdo
significativas. Para o usuario, a lei prevé medidas educativas, de tratamento e de
reinsercdo social, afastando a possibilidade de prisdo. O usuario passa a ser
tratado como alguém que enfrenta um problema de salde, ndo como um
criminoso. Esse enfoque, que busca tratar a dependéncia quimica como uma
guestao de saude publica, estd mais alinhado com os principios da dignidade da
pessoa humana e da protecao integral.

No entanto, € importante destacar que a distin¢gao entre usuério e traficante ndo
€ isenta de criticas. Um dos principais pontos de contestacao € a subjetividade do
critério adotado pela legislacédo e o alto grau de discricionariedade na aplicacéo
da lei, o que pode levar a interpretacdes diversas por parte das autoridades
policiais e judiciais. Talvez seja realmente necessario elaborar critérios mais
objetivos para a diferenciagdo entre usuario e traficante e, assim, eliminar a
subjetividade para, assim, avancar na protecdo dos direitos fundamentais da
personalidade do usuario.

Em resumo, a diferenciacao entre usuario e traficante na legislacao brasileira,
apesar de suas imperfeicOes e desafios, representa um passo importante em
direcdo a protecdo dos direitos fundamentais da personalidade do usuario e a
promocado da doutrina da protecédo integral da pessoa no ambito da politica de
drogas. A busca por critérios mais claros e objetivos, como proposto pelo Ministro
Alexandre de Moraes, é fundamental para garantir a eficacia e a justica das
politicas publicas relacionadas as drogas e para assegurar o respeito a dignidade

da pessoa humana.

5. Consideracdes Finais
A protecéo dos direitos fundamentais da personalidade, intrinsecos a condicao
humana, é fundamental para garantir a dignidade das pessoas. Esses direitos

abrangem aspectos como a vida, a integridade fisica e psicoldgica, a intimidade,
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a privacidade, a liberdade, a honra, a imagem e outros. A protecdo global dos
direitos intrinsecos a ser humano é fundada no principio da dignidade da pessoa
humana e tem como objetivo evitar a fragmentacéo de tais direitos em ramos
compartimentalizados do juridicidade, buscando correlacionar os direitos
fundamentais (esfera publica) com os direitos da personalidade (da esfera
privada) — e, eventualmente, o direitos humanos na esfera internacional. No
contexto dos usuarios de drogas, varios desses direitos estdo em jogo. Por
exemplo, o artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade
da vida privada, intimidade, honra e imagem das pessoas, incluindo o direito de
reparacao por danos decorrentes de violacGes a esses direitos. Nesse contexto,
fica evidente — conforme demonstrado — que a criminalizacdo do uso pessoal de
drogas acarreta mais prejuizos do que beneficios. Em primeiro lugar, trata-se de
uma interferéncia indevida na liberdade individual dos cidadaos, especialmente
qgquando se trata do uso moderado de substancias entorpecentes de baixo
potencial de dependéncia. Além disso, o0 proibicionismo compromete a
capacidade do Estado de implementar politicas eficazes de reducdo de danos e
tratamento para dependentes quimicos, especialmente aqueles que sédo
marginalizados e desfavorecidos social e economicamente. Por fim, a
criminalizacao do uso de drogas contribui para o fortalecimento do mercado negro
de entorpecentes, conferindo poder de monopdlio a esse setor ilegal. Portanto,
considerando os direitos fundamentais da personalidade e o principio da
dignidade da pessoa humana, é questionavel a adoc¢ao do proibicionismo como
politica criminal de drogas.

O marco legal da politica de entorpecentes encartado na Lei 11.343/06 gerou
inicialmente diversos posicionamentos doutrinarios acerca da natureza juridica da
conduta descrita em seu art. 28. Analisamos o0s principais em detalhes,
comentando nomeadamente as seguintes teses: a) a nova legislacao de drogas
introduziu apenas uma despenalizacdo da conduta de posse para consumo
proprio (entendida como excluséo, para o tipo, das penas privativas de liberdade);
b) a nova legislacdo de drogas promoveu a reducéo do tipo penal de crime para
contravencéo penal; ¢) a nova legislacao de drogas criou de uma infracédo penal

Sui generis, que ndo se confunde nem com a contravencao penal, nem com o
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crime em sentido estrito; d) a nova legislacdo de drogas promoveu a
descriminalizac&o (abolitio criminis) do porte de drogas para consumo pessoal. A
luz do principio nullum crimen sine poena, incorporado ao direito nacional pelo
artigo 1° do Decreto 3.914/41 (Lei de Introducdo ao Cddigo Penal e a Lei de
Contravencdes Penais), acreditamos que apenas as duas Ultimas teses sao
plausiveis.

No que tange ao trafico, a nova lei trouxe um tratamento mais severo a esta
conduta, aumentando a pena privativa de liberdade, bem como a pena pecuniéria.
A pena minima foi aumentada de 3 (trés) para 5 (cinco) anos, enquanto a pena
pecuniaria foi elevada de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa
para 500 (quinhentos) a 1500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Dentre os varios problemas intrinsecos a estratégia proibicionista adotada pelo
Brasil, h4d a questao concernente aos aspectos diferenciadores da conduta de uso
e de tréfico, tais quais previstos no art. 28, 8 2°, da Lei 11.343/06, que devem ser
utilizados no momento de definir se o individuo encaixa-se em uma ou outra
categoria. Por meio da comparacéo entre as condutas de trafico e uso pessoal,
buscou-se analisar a aplicacdo dos elementos diferenciadores das condutas de
maneira a compreender como esses critérios sao utilizados para diferenciar a
figura do usuério daquela do traficante. Entretanto, restam problemas quanto ao
emprego dos critérios de distingdo contidos no 8 2° do art. 28 da Lei 11.343/06
(da quantidade de droga encontrada, local onde ocorreu o fato e condi¢des
pessoais e sociais do agente), devido ao alto grau de discricionariedade atribuido
ao 6rgao julgador. Naturalmente, entende-se que determinados individuos estarédo
mais predispostos a serem condenados por trafico em razdo de sua condicéo
social quando forem provenientes de setores marginalizados da populagéo,
ficando assim suscetiveis a apreensao seletiva da autoridade policial e da justica.
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RESENHA DO LIVRO: “MIGRAGOES INTERNACIONAIS
NO PLANO MULTILATERAL: REFLEXOES PARA A
POLITICA EXTERNA BRASILEIRA”!

REVIEW OF THE BOOK: “MIGRAGCOES INTERNACIONAIS NO PLANO
MULTILATERAL: REFLEXOES PARA A POLITICA EXTERNA BRASILEIRA”

Lucas Soares Bezerra?

Jodo Vitor Gongalves Pereira®

Resumo: Esta revisdo tem como objetivo discutir os principais conceitos apresentados no livro
de Maria Rita Fontes Faria, "Migrag6es Internacionais no Plano Multilateral: Reflex8es para a
Politica Externa Brasileira". O livro aborda aspectos fundamentais da migragéo, explora sua
avaliacdo dentro de estruturas internacionais e examina a resposta do Brasil aos desafios
associados a ela. Essa tematica apresenta-se de extrema importancia na atualidade,
considerando os mais diversos conflitos que a ela se relacionam dentro do cenario
internacional, bem como o fato de ser uma realidade global, que inclui ndo apenas os paises
ditos desenvolvidos, como também aqueles em desenvolvimento a exemplo do Brasil. Um
tema central explorado é o papel fundamental do Estado como ator principal dentro dessa
intricada teia de dindmicas migratérias. O livro enfatiza as obriga¢cdes do Estado, conforme
delineado em acordos internacionais, ndo apenas para abordar as preocupa¢des de outras
nacdes, mas também para priorizar a salvaguarda dos direitos humanos.

Palavras-chave: migragao; politica externa; geopolitica; direitos humanos.

Abstract: This review aims to discuss the key concepts presented in Maria Rita Fontes Faria's
book, "Migracdes Internacionais no Plano Multilateral: Reflexbes para a Politica Externa
Brasileira." The book addresses fundamental aspects of migration, explores its assessment
within international frameworks, and examines Brazil's response to the associated
challenges.This issue is extremely important at present, considering the most diverse conflicts
that are related to it within the international scenario, as well as the fact that it is a global reality,
which includes not only the developed countries but also those in development like Brazil. A
central theme explored is the pivotal role of the State as a primary actor within this intricate web
of migration dynamics. The book underscores the State's obligations, as outlined in international
agreements, to not only address the concerns of other nations but also to prioritize the
safeguarding of human rights.

Keywords: migration; foreign policy; geopolitics; human rights.

O fendmeno migratério tem sido cada vez mais discutido e estado em
evidéncia em nosso cotidiano. Em varios paises da comunidade internacional,
incluindo o Brasil, temos observado ao longo da histéria o fluxo de migrantes
enquanto fato social. Como resultado, nos mais diversos locais podemos notar

a influéncia de outros povos. No Brasil, por exemplo, uma das justificativas

1 Recebido em 12 de outubro de 2018. Aceito para publicacdo em 13 de julho de 2023.
2 Centro Universitario Uninter.
3 Universidade Estadual de Feira de Santana.
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para uma cultura rica e tdo diversificada advém exatamente de uma
constituicdo enquanto nacdo que une as vivéncias de pessoas dos mais
diversos paises.

No livro em questdo, a autora busca apresentar um apanhado geral
sobre o tema migratério avaliando o como a comunidade internacional enxerga
e lida com a problematica e como tem sido a atuacdo do Brasil diante de tais
acontecimentos.

Os motivos que influenciam na migracdo populacional sdo diversos,
entre os principais figuram os conflitos armados, a busca por trabalho e
melhores condi¢des de vida e devido a catastrofes ambientais. Apesar de esta
representacdo alcar uma ideia geral, atualmente se percebe como resultado do
fendbmeno de globalizagdo um panorama coexistente de imigracdo e
emigragcdo. Em todo o mundo ha o contingente de 214 milhdes de migrantes de
acordo com a Organizacdo Internacional para Migracdes (OIM), estimando-se
gue apenas cerca de 10 a 15% dos individuos na esfera internacional estejam
de modo irregular.

Geograficamente, ainda numa andlise internacional, a maioria dos
migrantes buscam paises desenvolvidos, principalmente no continente
europeu. A proporcdo destes sujeitos em paises desenvolvidos chegou a
representar uma média de um migrante entre dez pessoas da populacéo
enquanto que em paises em desenvolvimento a média era de uma dentre 70
pessoas.

Faz-se ainda importante destacar que dentre os paises que mais
recebem refugiados — grupo dentro dos migrantes — varios deles sao paises em
desenvolvimento, o que chama atencéo de acordo com Faria (2015), pelo fato
dos paises com melhores condicbes econdmicas ndo estarem assumindo suas
obrigagdes com o Estatuto do Refugiado, de 1951, e o Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados, de 1967. O Brasil, especificamente, amparava no ano
de 2011 mais de 4 mil refugiados. Apesar disso, a autora ndo aborda o fato de
que alguns migrantes atravessam nosso territorio apenas como caminho para
chegar a paises vizinhos, principalmente pela regido amazénica.

Ao mesmo tempo em que passamos a reconhecer o fendmeno
migratorio enquanto realidade mundial requer-se o estabelecimento de politicas

publicas para melhor atender as necessidades e desafios apresentados. Os
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debates no meio politico sdo comumente distintos e antagdnicos, alguns
defendendo meios de integracdo de migrantes e outros tracando sistemas anti-
imigracao. Junto com o pensamento de que estes individuos sdo responsaveis
por um agravamento nos problemas sociais, como marginalidade, em extremos
percebem-se atitudes xenofdbicas e racistas.

No cerne das discussbes do cenario internacional ha ainda as
consideracdes de como tal situacdo afetaria a soberania dos Estados, conceito
criado apdés a Paz de Westfalia, e que questiona até que ponto receber
migrantes e principalmente refugiados, afetaria multilateralmente outros atores
internacionais. Além disso, apesar de possuir controvérsias, uma populacao
com menor aporte de pessoas (principalmente quando profissionalmente
qualificadas) tende a ter sua economia afetada negativamente e, em
contrapartida, os paises que agem sobretudo enquanto receptores nesta
relacdo tendem a ser beneficiados.

A discussdo sobre o Brasil e migracdes internacionais recapitula
assuntos de carater historico e formacdo politica do pais desde a época
colonial até a moderna. Uma série de problemas econdmicos e sociais deu
inicio ao processo emigratorio no Brasil, crises econdmicas e contratempos
consequentes de uma lenta reacdo ao fendmeno da globalizacdo sdo exemplos
disso. E importante considerar que esse grupo de emigrantes era composto
essencialmente pela classe média urbana brasileira e por descendentes de
imigrantes que ja viviam no pais.

Estima-se uma média aproximada de trés milhGes de brasileiros
emigrantes no mundo. Seguindo o ranking dos trés principais destinos temos:
EUA com (1.388.000), Japédo (230.552) e Paraguai (200.000). Os Estados
Unidos da América continua sendo o0 sonho de muitos emigrantes, tanto que o
namero de brasileiros nesse pais é expressivo apesar da crise de 2008 e suas
conseqguéncias, assim como de forma mais atual, apds as politicas do governo
Trump. Entretanto, ndo € possivel estimar com exatiddo o numero total de
emigrantes brasileiros. Questdes como nao regularizacdo e receio em se
identificar junto as autoridades locais dificulta a apuracdo precisa. A exemplo
do Paraguai, se estipula que em média haja cerca de 200 mil brasileiros

vivendo no pais, porém o numero real percebido é muito superior.
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O Brasil é o segundo maior receptor de remessas de dinheiro na
América Latina e Caribe. Uma parte significativa dos recursos recebidos dos
brasileiros no exterior sdo gastos com investimentos de longo prazo, deste
modo, é possivel inferir que a motivacdo da emigracdo é predominantemente
econdmica. Dentre a lista de ocupacgOes buscadas por brasileiros estédo as de
atividades de baixa qualificacdo. Para a autora muitos brasileiros
sobrequalificam-se, isto €, possuem nivel superior, mas trabalham como
profissionais menos qualificados, para ela seria uma estratégia econdmica-
social destes para possibilitar sua ascensao social ainda que para iSso precise
desprender-se de seu status social.

E crescente o nimero de estrangeiros no Brasil. Acredita-se que como
resposta ao desempenho positivo da economia, politicas de integracdo e
regularizagdo migratoria. O numero de estrangeiros ilegais no Brasil ainda é
grande mesmo depois de sucessivas anistias e tentativas de modernizacao e
adequacao a realidade migratoria do pais aos desafios atuais. O Brasil conta
com um Estatuto do Estrangeiro. Nele ha uma série de dispositivos legais que
regulamentam a estadia temporaria dos imigrantes, cria normatizacdes para
atividades produtivas e da isonomia no acesso aos servi¢cos publicos, sempre
atrelando a um equilibrio politico normativo com a constituicdo federal do pais.

O Brasil tem tido grandes ganhos no ambito regional. Nos foros
multilaterais onde se discute migracao o pais reconhece que a livre circulacao
de pessoas é uma necessidade para o avan¢o do livre comércio, fator
relevante para a integracdo regional sul-americana. A regulamentacdo da
migracgdo discute principios de protecdo a vida, instituindo repressdes ao trafico
de migrantes e contrabando de pessoas até a fomentacdo do comércio
intranacional.

A complexidade do tema obriga que as estratégias pensadas sejam
multifacetadas. O Brasil tem certo grau de dificuldade em estabelecer acordos
bilaterais e regionais com seus vizinhos sul-americanos. Conquanto, ha
avancos nas questdes migratorias regionais, em exclusividade o Mercosul.
Muitas sao as dificuldades dos paises-destino quando se trata de alto fluxo de
migracdo. Se 0 pais prosperar economicamente é provavel que os fluxos
migratorios crescam tornando mais arduo e fatigante encontrar solucbes que

sejam boas e sustentaveis a longo prazo e que salvaguardem os direitos
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humanos, considerados inalienaveis, e atenda as altas demandas
emergenciais por infraestrutura basica. Essas discussbes expdem de forma
aguda os desafios internos do pais, fazendo-se necessario acompanhar as
negociacdes multilaterais para que respostas que agreguem tanto vantagens

econdmicas quanto atuacdo humanista possam ser alcangadas.
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