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Apresentagao

Apresentacgao

E com grande entusiasmo que apresentamos a edigéo n° 17, volume 9, da Revista da
ESDM. Desde o seu langamento em 2015, a Revista tem se estabelecido como um periddico
cientifico semestral para a disseminagédo de conhecimento especializado e reflexées perti-
nentes sobre questdes municipais, que culminou com a obtengao da classificagdo Qualis B3
da CAPES. Esta edicéo apresenta uma colegdo diversificada de artigos, elaborados por pro-
fissionais, por renomados professores e pesquisadores, com a presenga de autores mestres
e doutores, honrando a tradigdo de pesquisa da ESDM.

Ao longo deste volume, os sete artigos selecionados guiam o leitor pelas complexi-
dades do direito municipal e assuntos correlatos. Os textos exploram tépicos que variam de
questdes histdricas a desafios contemporaneos enfrentados pelos municipios. Esta edigao
reflete a dedicagdo continua de nossa Revista em atender as necessidades tanto do meio
académico do stricto sensu quanto dos profissionais interessados no estudo das questdoes
municipais.

Abre a edigdo o texto “Advogado Publico e Controlador Interno na Nova Lei de Licita-
¢oes”, de Tasso Jardel Vilande (SC, Brasil). O autor ressalta a importancia da transparéncia
e legalidade nos processos licitatorios. Além disso, sugere um conjunto de atividades prati-
cas para os 6rgaos de controle interno e de advocacia publica a fim de fornecer suporte aos
agentes licitatérios em suas atuagdes.

Dentre os destaques desta edigdo, temos o olhar histérico sobre a Corrupgao nas
indias Espanholas que nos convida a reflexdes sobre como os desafios de governancga do
passado podem ainda ecoar no presente, no texto do professor emérito da Universidade
de Hamburgo (Alemanha), Horst Pietschmann, com tradugdo de Denis Guilherme Rolla e
revisdo por Alfredo de J. Flores.

Celebrando o marco de 200 Anos da Constituinte de 1823, Marcus Vinicius Martins
Antunes (RS, Basil) nos convida a revisitar normas pré-constitucionais e contextos que mol-
daram nossa evolugao legislativa. Ao longo do texto, o autor explora a existéncia de atos
normativos que se estenderam desde 1821 até a outorga da Constituicdo de 1824, prévios
a convocacgao da assembleia constituinte de 1823, e estuda sua influéncia no exercicio do
poder constituinte pela assembleia e na prépria outorga da Constituigao.

Na sequéncia, o artigo sobre o papel das Escolas Técnicas de Saude na Prevengao
e Mitigagédo da Judicializagdo em Saude demonstra o impacto direto da formagao técnica
na administragéo publica. Luiz Henrique Antunes Alochio (ES, Brasil) aborda um tema im-
portante em que apresenta sugestdes praticas para aprimorar a politica publica. Suas con-
tribuicdes abrangem desde a potencial redugéo dos processos judiciais até a qualificagdo
do debate processual, por meio da capacitacdo dos servidores municipais e profissionais
envolvidos pelas Escolas Técnicas de Saude.

5 Porto Alegre - RS - Brasil < Revista da ESDM © v. 9 © n. 17 (2023)



Apresentagao

A edigdo tem sequéncia com o texto sobre a analise das implicagbes da Lei de Liber-
dade Econdmica nos licenciamentos municipais, de Helton Kramer Lustoza (PR, Brasil) e
Rafael De Lazari (DF, Brasil). Com foco na competéncia municipal, particularmente em as-
pectos econdmicos, o texto destaca um assunto pouco debatido, trazendo relevancia para a
pesquisa. Entre os topicos apresentados, os autores abordam a centralizagdo da tomada de
decisdes sobre a regulagao das atividades econdmicas locais, levantando questdes sobre a
inconstitucionalidade dessa abordagem.

Focando na area do direito urbanistico, em particular no &mbito das discussdes acer-
ca do direito a moradia, a edigdo apresenta o artigo de Daniel Gaio (MG, Brasil). O autor
aborda a tematica ao analisar a concretizagao do direito a moradia como um direito subjetivo
na Espanha, proporcionando ainda breves reflexdes sobre a situagéo brasileira.

Fechando a edicdo, Maren Taborda e Carlos Armando Nogueira Dias (RS, Brasil)
apresentam o estudo sobre a utilizagdo do Termo de Ajustamento de Gestédo (TAG) pelas
cortes de contas do Brasil, avaliando sua conformidade com a Lei 23.655/2018. Ao longo
do texto, comparam a descrigdo tedrica do instrumento com sua relagdo com o dever de
transparéncia, revelando limitagdes no controle punitivo de contas.

Com acesso livre imediato ao seu conteudo, a Revista segue o principio de disponi-
bilizar gratuitamente o conhecimento cientifico ao publico para proporcionar maior demo-
cratizagdo mundial do conhecimento. Dessa forma, a cada edi¢gdo, buscamos promover o
aprimoramento dos estudos na area do Direito, especialmente na area do Direito Publico
Municipal.

Com a publicagdo da edigdo, esperamos que esta obra possa contribuir para a visibi-
lidade e fortalecimento da pesquisa e do desenvolvimento cientifico, por meio do dialogo e
das relagbes com o campo do Direito Municipal e areas do Direito Publico correlatas.

Registre-se novamente que a Revista da ESDM esta qualificada como B3, conforme a
lista preliminar do Qualis, o sistema de classificagdo de periddicos, publicada pelas CAPES
no dia 29 de dezembro de 2022.

Nossos agradecimentos aos que contribuiram com mais esta edigdo. Aos autores
que submeteram seus trabalhos e aos pareceristas pela significativa colaboragao prestada.

Aos leitores, em nome de todos os autores, desejamos uma boa leitura.

Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
Diretora Editorial da Revista da ESDM
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ADVOGADO PUBLICO E CONTROLADOR INTERNO
NA NOVA LEI DE LICI'[A(}OES: COMPETENCIAS
CONJUNTAS E INOVACOES

Public Attorney and Internal Controller in the New Bidding Law:
Joint Competencies and Innovations

Tasso Jardel Vilande
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Resumo

O objetivo deste artigo é explorar o papel do juridico e do controlador interno no processo licitatério com as inovagdes
trazidas pela Lei n° 14.133/2021. No decorrer do exercicio das fungdes do advogado publico e do controlador interno,
poder&o ocorrer duvidas quanto aos limites e responsabilidades de cada uma das fungdes. A pesquisa adotada possui uma
abordagem qualitativa, com uma metodologia exploratéria. Trata-se de uma analise interpretativista realizada por meio de
textos legais, bibliograficos e jurisprudenciais como fontes de pesquisa. Ao longo do trabalho, demonstra-se que a Nova Lei
de Licitagbes aproximou os controladores internos e os advogados publicos com o objetivo de aumentar o controle nas lici-
tacdes e contratos. No entanto, tais fungdes gerais devem ser regulamentadas de acordo com a natureza dos cargos, a fim
de evitar conflitos de atuagéo. O artigo propde um rol de atividades praticas dos 6rgaos de controle interno e de advocacia
publica como suporte a atuagéo dos agentes licitatérios.

Palavras-chave: Assessoramento Juridico. Advocacia Publica. Controle Interno. Controladoria Interna. Nova Lei de Lici-
tagdes. Lei n° 14.133/2021.

Abstract

The objective of this article is to explore the role of the legal and internal controller in the bidding process with the innova-
tions brought by Law n°® 14.133/2021. Throughout the exercise of the functions of the public attorney and internal controller,
doubts may arise regarding the limits and responsibilities of each function. The adopted research has a qualitative approach
with an exploratory methodology. It involves an interpretive analysis conducted through legal texts, bibliographic sources,
and jurisprudence as research references. Throughout the work, it is demonstrated that the Law n° 14.133/2021 has brou-
ght the internal controllers and public attorneys closer together with the aim of increasing control over bids and contracts.
However, these general functions should be regulated according to the nature of the positions in order to avoid conflicts in
performance. The article proposes a list of practical activities for internal control and public advocacy bodies as support for
the performance of bidding agents.

Keywords: Legal Advisory. Public Advocacy. Internal Control. Internal Auditing. New Bidding Law. Law No. 14,133/2021.
Sumario
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VILANDE, Tasso Jardel - Advogado Publico e Controlador Interno na Nova Lei de Licitagdes: Competéncias Conjuntas e
Inovagoes

1. INTRODUGCAO

Este artigo tem como objetivo demonstrar a atuagéo do controle interno e do juridico
nas Licitagdes e Contratos de Orgaos Publicos, considerando as alteragdes trazidas pela
Nova Lei de Licitagdes (Brasil, 2021). O estudo adota uma abordagem reflexiva e interpre-
tativa dos dispositivos legais apresentados pela Nova Lei de Licitagdes, uma vez que as
alteragdes impactam a atuagéo dos agentes envolvidos nas atividades publicas na area de
licitagdo e contratos.

A Nova Lei de Licitagbes apresenta uma melhor organizagéo e uma sistematizagéo
ostensiva de ferramentas que visam promover boas praticas de governanga e concretizar o
principio constitucional da eficiéncia (Vaccarezza, 2021). Dentre as alteragdes trazidas pela
Nova Lei de Licitagbes, destaca-se a inclusdo dos advogados publicos, juntamente com os
controladores internos, como responsaveis pelo controle do procedimento licitatério.

As controladorias desempenham um papel de apoio ao Poder Executivo, sendo res-
ponsaveis por tarefas que vao além de suas competéncias (Sousa et al., 2022). Por outro
lado, a advocacia publica é responsavel pelo controle interno e pela defesa da legalidade
dos atos estatais, garantindo aos cidaddos uma administragdo publica em conformidade
com as normas estabelecidas no sistema juridico (Oliveira, 2021). Com a aproximagao entre
os controladores internos e os advogados publicos promovida pela Nova Lei de Licitagdes
(Brasil, 2021), é necessario compreender melhor as competéncias conjuntas e as inovagdes
juridicas decorrentes dessa mudanca.

Embora a redagdo da Nova Lei de Licitagbes (Brasil, 2021) possa sugerir que os
agentes controladores internos e os advogados publicos desempenhardo as mesmas fun-
¢bes, é importante destacar que esses agentes possuem naturezas constitucionais dife-
rentes (Brasil, 1998). Devido a essa diferenga, o Decreto Federal n° 11.246 (Brasil, 2022)
acertadamente separou as fungdes desses agentes no contexto da Nova Lei de Licitagbes
em ambito federal. Recomenda-se que as esferas estadual e municipal adotem regulamen-
tos proprios para definir de maneira mais precisa a atuagédo de cada um desses agentes,
a fim de evitar possiveis conflitos. O pressuposto deste artigo € que ambos os agentes
desempenham fungdes de controle sob perspectivas diferentes, tornando necessaria uma
regulamentagéo adequada para ambas as fungdes.

2. ADVOGADO PUBLICO
2.1 PARAMETROS CONSTITUCIONAIS

O exercicio da advocacia é de fato privativo dos advogados. O Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2015) possui entendimento de que todos os atos privativos de advogado
praticados por pessoas nao inscritas na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) s&o nulos.
Portanto, os pareceres juridicos em licitagbes e contratos devem ser elaborados por profis-
sionais devidamente inscritos na OAB.

A Advocacia Publica desempenha um papel essencial para a justiga. A Constituigao
Federal reconhece a Advocacia Publica como uma atividade essencial a administragao da
justica, incumbindo-lhe a fungéo de representacéo judicial e extrajudicial do Estado. Além
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VILANDE, Tasso Jardel - Advogado Publico e Controlador Interno na Nova Lei de Licitagdes: Competéncias Conjuntas e
Inovagoes

disso, o artigo 133 da Constituicdo estabelece que o advogado é indispensavel para a ad-
ministragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da pro-
fissdo, dentro dos limites da lei (Brasil, 1988). Portanto, a presenga do Advogado Publico
é fundamental nas licitagdes e contratos publicos, garantindo a legalidade e a defesa dos
interesses do Estado.

A Advocacia Publica, reconhecida como Fungao Essencial a Justica estabelecida pela
Constituicao, esta fortalecendo seu modelo constitucional por meio da consolidagéo de suas
atribuigbes dentro da estrutura do Estado Democratico de Direito no Brasil. Isso tem sido
alcangado principalmente por meio de alteragdes legislativas e decisbes jurisprudenciais
(Mazzei, 2022).

E certo que o administrador publico pode e deve solicitar parecer técnico sempre que
precisar tomar decisdes relevantes ou quando isso for exigido por lei. Nesse sentido, o pare-
cerista deve analisar a situagéo apresentada, destacando os pontos relevantes e fornecendo
embasamento legal, jurisprudéncia e doutrina, com suas respectivas fontes. Ao final, de for-
ma conclusiva, o parecerista deve apresentar sua opinido, a qual deve estar fundamentada
em critérios técnicos (Riboli, 2018).

O advogado publico é um tipo de agente publico e, em decorréncia do exercicio de
suas atribuigdes, pode estar sujeito a quatro tipos de responsabilizagdo: administrativa,
civil, penal e por improbidade administrativa. Essas formas de responsabilizagdo podem
ser aplicadas individualmente ou de forma cumulativa (Riboli, 2018). De acordo com o en-
tendimento do Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2021), o advogado publico s6 pode ser
responsabilizado em caso de dolo ou erro grosseiro. Portanto, a imunidade profissional do
advogado publico, no exercicio de sua advocacia, é relativa, e ele pode ser responsabilizado
por eventuais emissdes de pareceres juridicos em licitagdes e contratos publicos.

2.2 ADVOGADO PUBLICO NA 14.133/2021

O gestor publico deve designar agentes para atuarem de acordo com a Nova Lei de
Licitagbes (Brasil, 2021). Na designagao desses agentes, € necessario observar o artigo 7°
da referida norma e garantir a segregagao de fungdes. Entre os requisitos previstos, desta-
cam-se os seguintes: (ver quadro 1).

Quadro 1

Requisitos para designagao de agentes na 14.133/2021

Devera ser preferencialmente servidor efetivo ou emprego publico dos quadros per-
manentes da administragao.

Devera ter atribuicbes relacionada a licitagbes e contratos ou possuir formagao
2 compativel ou qualificagéo atestada por certificagéo profissional emitida por escola
do governo criada e emitida pelo poder publico;

Nao podera ser conjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da
3 administragédo, nem ter vinculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até tercei-
ro grau, ou de natureza técnica, comercial econdmica, financeira, trabalhista e civil.

Nota: Requisitos que devem ser observados na designagédo de todos os agentes.
Fonte: Elaborada pelo autor com base na Lei n® 14.133/2021.
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VILANDE, Tasso Jardel - Advogado Publico e Controlador Interno na Nova Lei de Licitagdes: Competéncias Conjuntas e
Inovagoes

E possivel observar importantes alteragdes trazidas pela legislagéo, especialmente no
sentido de reforgar a necessidade de atuagao preferencial de servidores efetivos e a obser-
vancia da segregacao de fungdes. Esses requisitos para a designagédo de agentes também
séo aplicaveis aos Advogados Publicos. Portanto, os advogados que atuaréo nas licitagdes
devem ser preferencialmente servidores efetivos, observando a segregacao de fungdes e
atendendo aos requisitos previstos no artigo 7° da Nova Lei de Licitagdes (Brasil, 2021) e
ao contexto das atribuigdes do cargo apresentadas na legislagao local, respaldados pela
presungdo de legalidade. Outras alteragdes relevantes trazidas pela Nova Lei de Licitagbes
nas atividades dos advogados publicos estao listadas a seguir:

Inovagéo 1 - Dentre as novidades trazidas pela Nova Lei de Licitagdes, os advogados
publicos deverdo auxiliar a autoridade superior nos recursos. Essa € uma inovagéo intro-
duzida pela Nova Lei de Licitagbes (Brasil, 2021), segundo a qual, na elaboragéo de suas
decisbes em relacéo a recursos e pedidos de reconsideragdo em procedimentos licitatorios,
a autoridade competente sera auxiliada pelo 6rgao de assessoramento juridico, que devera
esclarecer duvidas e fornecer as informagdes necessarias.

Inovagao 2 - Outra inovacao trazida pela Nova Lei de Licitagdes esta no artigo 10, que
estabelece que quando as autoridades competentes, servidores e empregados publicos que
participaram dos procedimentos relacionados as licitagdes agirem em estrita observancia
de orientagdes constantes em pareceres juridicos, a advocacia publica, a critério do agente
publico, ira representa-los judicialmente ou extrajudicialmente. Esse dispositivo foi questio-
nado perante o Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2022) na ADI n° 6.915 pela Associagdo
Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal - ANAPE e esta pendente de
julgamento.

Inovagao 3 - Com a Nova Lei de Licitagdes, foram atribuidas competéncias a advoca-
cia publica na elaboragdo de modelos de editais, termos de referéncia, contratos padroniza-
dos e outros documentos, admitindo-se a adogao dos modelos do Poder Executivo federal
por todos os entes federativos (Brasil, 2022). E importante ressaltar que essa previsdo néo
transfere ao 6rgao de assessoramento a responsabilidade pela elaboragdo desses modelos
e minutas, mas diz respeito exclusivamente a atividade de assessoramento, em conformida-
de com a segregacgéao de fungdes.

Inovagdo 4 - Uma das mais importantes inovagdes da Nova Lei de Licitagbes é a
exigéncia de que a assessoria juridica realize o controle prévio de legalidade por meio de
andlise juridica do contrato ao final da fase preparatéria. Isso significa que, apds a conclusao
da instrugéo do processo sob os aspectos técnico e juridico, a autoridade competente deter-
minara a divulgacao do edital de licitacdo. Além disso, a assessoria juridica devera realizar
o controle prévio de legalidade em contratagdes diretas, acordos, termos de cooperacao,
convénios, ajustes, adesdes a atas de registro de precos, outros instrumentos semelhantes
e seus termos aditivos.

Na Lei n° 8.666/93, a redagéo previa apenas a analise das minutas de editais de lici-
tagdo, bem como dos contratos, acordos, convénios ou ajustes. No entanto, a Nova Lei de
Licitagdes (Brasil, 2021), conforme o artigo 53, nédo se limita apenas a apreciagao do edital,
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passando a exigir explicitamente a avaliagao de todo o processo licitatério, ou seja, a revisdo
juridica de todos os atos praticados na etapa preparatéria. Além disso, a Nova Lei de Lici-
tagdes amplia o rol de pareceres juridicos obrigatérios, incluindo, por exemplo, os casos de
contratagdes diretas (dispensas e inexigibilidades), que poderao ser dispensados de acordo
com a regulamentagao. Dessa forma, nota-se um aumento das atribuigbes do assessora-
mento juridico no controle prévio de legalidade.

Inovagao 5 - ANova Lei de Licitagdes apresenta regras para a elaboragao do parecer
juridico, determinando que a advocacia publica deve: 1) avaliar o processo com base em
critérios objetivos e pré-definidos de prioridade; 2) redigir sua manifestagéo de forma clara,
objetiva e em linguagem acessivel, considerando todos os elementos indispensaveis a con-
tratagcao e expondo os pressupostos de fato e de direito considerados na analise juridica.

As mudancas trazidas pela Nova Lei de Licitagdes modificam a forma de atuagéo dos
advogados publicos, ainda sem levar em conta as normas regulamentares. Sugere-se que
haja regulamentagdo tanto para a atuacédo dos advogados publicos, quanto para a atuagdo
do agente de contratagéo e da equipe de apoio, conforme estabelecido pelo Decreto Federal
n°® 11.246 (Brasil, 2022). As inovagdes introduzidas, bem como a necessidade de regulamen-
tacéo especifica em cada 6rgéo, representam uma importante alteragédo nas responsabilida-
des dos advogados publicos nas licitagdes e contratos publicos.

3. CONTROLADOR INTERNO
3.1 PARAMETROS CONSTITUCIONAIS

O controle interno desempenha o papel de fiscalizagao. A Constituicdo Federal esta-
belece que a fiscalizagdo no ambito municipal sera realizada por meio do controle externo e
dos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal. Nesse sentido, o artigo 70
da Constituicdo Federal estipula que a fiscalizagéo contabil, financeira, orgamentaria, opera-
cional e patrimonial da Uni&o e das entidades da administragao direta e indireta, em relagéo
a legalidade, legitimidade e economicidade, sera realizada pelo sistema de controle interno
de cada Poder (Brasil, 1988). Portanto, o controle interno desempenha a fungao de fiscalizar
as licitagcdes e contratos do 6rgdo ao qual esta vinculado.

O controle interno possui finalidades especificas. Dentre as finalidades do controle
interno, estéo: 1) avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugéo
dos programas de governo e dos orgamentos; 2) comprovar a legalidade e avaliar os resul-
tados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos
6rgéos e entidades da administragcdo, bem como da aplicagéo de recursos publicos por en-
tidades de direito privado; 3) exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias,
bem como dos direitos e haveres; 4) apoiar o controle externo no exercicio de sua misséo
institucional (Brasil, 1988).

O controle interno desempenha um papel fiscalizatério e de apoio aos érgaos de con-
trole externo na supervisdo das licitagdes e contratos. E importante destacar que comprovar
a legalidade n&o é o mesmo que dizer a legalidade. Nesse sentido, é fundamental ressaltar
que o advogado publico possui a expertise e a especializagdo necessarias para afirmar a
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legalidade, e ele pode ser responsabilizado por dolo ou erro grosseiro em suas analises.
Portanto, é crucial ndo confundir a atividade de fiscalizagdo e comprovagao dos atos com a
atividade de assessoramento juridico.

Dentre as fungdes mais importantes do controle interno, destaca-se a necessidade
de comunicagéo ao Tribunal de Contas. De acordo com o texto constitucional, os respon-
saveis pelo controle interno devem informar ao Tribunal de Contas qualquer irregularidade
ou ilegalidade que venham a tomar conhecimento, sob pena de responsabilidade solidaria
(Brasil, 1988). Portanto, quando os controladores internos identificarem irregularidades ou
ilegalidades nas licitagbes, devem comunicar essas informagdes ao respectivo Tribunal de
Contas por meio de seus relatorios.

3.2 CONTROLADOR INTERNO NA 14.133/2021

Os 6rgéaos de controle devem se concentrar em aprimorar o sistema de compras pu-
blicas, buscando um controle que ndo vise apenas punir aqueles que atuam diariamente
no complexo contexto das reparticdes publicas. Ao designar os agentes para atuarem nos
6rgaos de controle, incluindo os Advogados Publicos, é necessario observar os requisitos
previstos no artigo 7° da Nova Lei de Licitagbes (Brasil, 2021). (ver tabela 1).

Considerando as mudangas nas atribuicdes dos advogados publicos, a Nova Lei de
Licitagdes (Brasil, 2021) estabelece competéncias que serdo exercidas de forma conjunta,
na segunda linha de defesa, composta pelas unidades de assessoramento juridico e contro-
le interno do préprio 6rgao ou entidade:

Competéncia 1: Apoiar os agentes de contratagao, a equipe de apoio, a comissdo de
contratacéo e os gestores de contratos.

Competéncia 2: Assessorar na elaboragdo dos modelos de minutas de editais, ter-
mos de referéncia, contratos padronizados e outros documentos, permitindo a adogéo das
minutas do Poder Executivo federal por todos os entes federativos.

Competéncia 3: Auxiliar os fiscais de contratos, fornecendo orientagdes para a pre-
vencgao de riscos na execugao contratual.

Os 6rgaos de controle desempenham o papel de fiscalizagao, respeitando os prin-
cipios do contraditério, da razoabilidade, da imparcialidade e da objetividade nos procedi-
mentos (Brasil, 2022). Portanto, esses 6rgaos ndo devem assumir a discricionariedade dos
agentes administrativos nem interferir no mérito das decisdes. Como fiscais do érgao, eles
nao podem participar da execugao dos procedimentos, apenas fiscaliza-los.

Os controladores internos, devido as suas atribui¢cdes de fiscalizagdo, possuirao prer-
rogativas especiais, como o acesso ao orgamento estimado da contratagdo. Além disso, te-
réo acesso irrestrito a documentos e informagdes necessarias para realizar suas atividades
de fiscalizacao, inclusive os sigilosos (Brasil, 2021). As prerrogativas garantidas pela Nova
Lei de Licitagdes estéo incluidas entre as necessarias para um controle efetivo das licitagbes
e contratos publicos.
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A Nova Lei de Licitagdes (Brasil, 2021) trouxe novas disposi¢des para as atividades
dos controladores internos, porém, em termos gerais, manteve-se a mesma légica de atua-
¢ao que os 6rgaos de controle ja possuiam, reservando as principais alteragdes aos 6rgaos
de assessoramento juridico. Assim como nas fungdes da Advocacia Publica, é sugerido que
haja regulamentagéo da atuagédo dos controladores internos em conjunto com a regulamen-
tagcao da atuagdo do agente de contratagdo e equipe de apoio, conforme estabelecido no
Decreto Federal n° 11.246 (Brasil, 2022).

4. ATIVIDADES DO CONTROLADOR INTERNO E JURIDICO
4.1 ATIVIDADES DO CONTROLADOR INTERNO

A Controladoria Interna é o 6rgéo responsavel pela fiscalizagéo interna, atuando
com igualdade e nas mesmas condigdes dos érgaos de controle externo. No entanto, ndo
cabe a controladoria executar as atividades relacionadas as licitagdes e contratos, pois, de
acordo com o principio da segregacéao de fungdes (Silva, 2013), a fungdo de execugdo nao
deve ser confundida com a fungéo de controle.

Os agentes de controle interno atuam com independéncia funcional, tendo a capaci-
dade de estabelecer regras de controle, emitir notificagdes aos responsaveis e determinar
acdes para garantir a eficiéncia operacional. Dessa forma, a fiscalizagdo dos procedimentos
de compras e licitagbes deve ser incluida no planejamento do 6rgéo de controle interno
(Moraes, 2013).

4.2 ATIVIDADES DA ADVOCACIA PUBLICA

A atividade de assessoramento juridico, em sua esséncia, destina-se a interpretagéo
e aplicagdo do ordenamento juridico. E de responsabilidade da advocacia publica indicar
os caminhos para a correta compreensao e cumprimento das normas, tanto em relagéo as
regras quanto aos principios, por parte da administragédo publica.

Conforme o Manual de Boas Praticas Consultivas (Consultoria-Geral da Uniéo et al.,
2016), a atividade de consultoria juridica compreende pronunciamentos tipicos expressos
em expedientes e por meio de manifestagdes formais. Por outro lado, a atividade de as-
sessoramento juridico abrange outras atividades, como orientagdes juridicas fornecidas em
reunides, por meio de comunicacdes telefénicas, mensagens eletronicas ou outros meios de
comunicagédo menos formais.

4.3 ATIVIDADES DE CONTROLE DA ADVOCACIA PUBLICA E DO
CONTROLADOR

A Nova Lei de Licitagbes (Brasil, 2021) apresenta uma nova abordagem em relagéo
as responsabilidades dos controladores e advogados publicos. Quando ambos identifica-
rem meras irregularidades formais nos processos licitatérios, deverdo adotar medidas para
corrigi-las e mitigar os riscos de sua repeticéo, priorizando aprimoramentos nos controles
preventivos e a capacitacdo dos agentes publicos envolvidos.

Nas atividades de controle, tanto a advocacia publica quanto a controladoria devem
observar critérios de oportunidade, materialidade, relevancia e risco, levando em conside-
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racdo as justificativas apresentadas pelos érgaos e entidades responsaveis, bem como os
resultados objetivos obtidos com a contratagdo. Caso identifiquem irregularidades que re-
sultem em prejuizo para a Administragao Publica, tomardo as medidas necessarias para in-
vestigar as infragdes administrativas, respeitando a segregagao de fungdes e a necessidade
de individualizar as condutas. Além disso, encaminhardo ao Ministério Publico competente
cépias dos documentos pertinentes para apuragao dos ilicitos sob sua responsabilidade.

5. ATUAGAO CONJUNTA DO ADVOGADO E CONTROLADOR

O controlador interno e o advogado publico atuardo em conjunto de acordo com o
artigo 19, IV; 117, §3°; e 8°, §3° da Nova Lei de Licitacdes (Brasil, 2021). Desse modo, de-
sempenhardo suas fungdes de forma conjunta na segunda linha de defesa, conforme esta-
belecido pelo artigo 169 da mencionada Lei. Embora a redagdo da norma possa sugerir que
ambos devem exercer a mesma fungéo, é importante destacar a necessidade de separar
essas atribui¢cdes para evitar conflitos, considerando que esses 6rgdos possuem naturezas
distintas.

O Decreto Federal n° 11.246 (Brasil, 2022) regulamentou as regras para a atuagéo do
agente de contratagao e da equipe de apoio, o funcionamento da comissao de contratacao,
bem como a atuacgdo dos gestores e fiscais de contratos. Além disso, de forma acertada,
também regulamentou a forma de atuagdo dos 6rgdos de assessoramento juridico e de
controle interno (ver quadro 2):

Quadro 2

Regulamentagdo das atividades de Controle Interno e Assessoramento Juridico

Assessoramento Juridico Controle Interno

O auxilio se e dara por meio de: 1) orienta- | O auxilio se dard por meio de: 1) super-
¢Oes gerais ou em resposta a solicitacdes de | visdo técnica e orientagbes normativas;
apoio, hipotese em que serdo observadas | 2) manifestacdo acerca dos aspectos de
as normas internas do 6rgdo ou da entidade | governanca, gerenciamento de riscos e
quanto ao fluxo procedimental; 2) consulta | controles internos administrativos da ges-
especifica, que conterd, de forma clara e in- | tdo de contratagdes.

dividualizada, a duvida juridica a ser dirimida.

Fonte: Elaborada pelo autor com base no Decreto Federal n° 11.246/2022.

Observa-se que o Decreto Federal n° 11.246 (Brasil, 2022) especificou as fungdes do
assessoramento juridico e do controle interno, esclarecendo a natureza de atuagéo de cada
um dos cargos. Dessa forma, antes de tomar qualquer deciséo, o agente de contratagdo
devera levar em consideragao as manifestagbes apresentadas pelos érgdos de assessora-
mento juridico e controle interno.

Aregulamentacao federal que separa as atribuicdes especificas do assessoramento
e controle interno é fundamental para todos os 6rgdos da administragdo publica, a fim de
evitar conflitos. Isso ocorre porque a atuagao da Controladoria Interna e da Advocacia Pu-
blica ndo pode ser confundida, devido a natureza constitucional de seus cargos. Embora
a Nova Lei de Licitagbes (Brasil, 2021) tenha aproximado a advocacia publica do controle
interno, o mesmo n&o ocorreu em relagéo aos 6rgaos de controle interno, que ndo podem
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desempenhar fungdes de parecerista juridico ou assessor juridico. Portanto, as atividades,
embora a redagao da Nova Lei de Licitagdes seja semelhante para ambos os cargos, dife-
renciam-se de acordo com a natureza das fungdes. (ver figura 1 e 2).

Figura 1

Atividades praticas dos 6rgaos de Assessoramento Juridico.

Fonte: Elaborada pelo autor.

A Advocacia Publica realizara o controle prévio de legalidade ao final da fase prepara-
téria do processo licitatério, conforme previsto no artigo 53 da Nova Lei de Licitagdes (Brasil,
2021), substituindo a previsao do artigo 38 da Lei n° 8.666 (1993), que exigia a aprovagéo
das minutas de editais, contratos, acordos, convénios ou ajustes. Dessa forma, a Advocacia
Publica passa a ter a responsabilidade de realizar o controle prévio de legalidade dos pro-
cessos licitatérios, analisando-os como um todo.

O 6rgao de assessoramento juridico, de acordo com o artigo 72 da Nova Lei de Lici-
tacdes, também deve emitir parecer juridico nos processos de contratagéo direta (inexigibi-
lidades e dispensas). No entanto, é possivel dispensar a analise juridica em casos pré-de-
terminados, levando em consideragao o baixo valor e a baixa complexidade da contratagéo,
a entrega imediata do bem ou a utilizagdo de minutas de editais e instrumentos de contrato,
conveénio ou outros ajustes previamente padronizados pelo 6rgado de assessoramento juri-
dico (Brasil, 2021).

Figura 2

Atividades pratica dos 6rgéos de Controle Interno.

Fonte: Elaborada pelo autor.
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Dentre as fungdes apresentadas na Figura 2, a Controladoria Interna, como 6rgao
de fiscalizagé@o, possui o dever constitucional de informar ao Tribunal de Contas sobre as
irregularidades, conforme estabelecido no artigo 170, §1° da Nova Lei de Licitagdes (Brasil,
2021). Essa comunicacéo deve ser realizada sob pena de responsabilidade solidaria e deve
observar o principio do contraditorio.

A Nova Lei de Licitagdes inova ao estabelecer, no artigo 169, que todos os membros
das linhas de defesa devem tomar as medidas necessarias para investigar as infragbes
administrativas, respeitando a segregacéo de fungbes e a individualizagdo das condutas.
Além disso, devem encaminhar ao Ministério Publico competente as cépias dos documentos
pertinentes para a apuragao dos atos ilicitos de sua competéncia.

Dessa forma, percebe-se que todos os agentes envolvidos nas licitagdes tém a obri-
gacao de relatar casos de irregularidades. Nesse sentido, sugere-se a regulamentagéo que
estabelega que qualquer agente que identifique irregularidades deve comunicar previamente
o Controle Interno, a fim de possibilitar o contraditério. Nos casos em que houver indicios
de dolo, devido as alteragdes na Lei de Improbidade Administrativa (Brasil, 2021), o agente
deve encaminhar o caso ao Ministério Publico competente. Além disso, na presenga de
indicios de dolo, é necessario remeter o caso ao Tribunal de Contas por meio dos relatérios
de controle interno.

6. CONCLUSAO

O advogado publico e o controlador interno foram aproximados pela Nova Lei de
Licitagbes na atuagdo da segunda linha de defesa. Embora as inovagdes trazidas aproxi-
mem a atuacdo de ambos, com competéncias em comum, é necessario que cada 6rgéo
regulamente de forma individualizada as atribuicbes de acordo com a natureza dos cargos
estabelecidos pela Constituicdo Federal, a fim de evitar eventuais conflitos.

O objetivo deste artigo foi apresentar a atuagdo do controle interno e do advogado
publico na Nova Lei de Licitagdes (Brasil, 2021). O advogado desempenha um papel de
assessoramento juridico, emitindo pareceres e prestando assisténcia juridica nos processos
licitatérios em geral, assim como nos procedimentos de contratagao direta (inexigibilidades
e dispensas de licitagdo). O controlador interno tem o papel de fiscalizagédo, emitindo atos de
carater geral que visam orientar e regulamentar o controle do 6rgdo. Dessa forma, ambos
os agentes possuem atuagdes diferenciadas, embora, pela Nova Lei de Licitagbes, possa
parecer que desempenham fun¢des semelhantes.

Considerando que os controladores internos sao responsaveis pela fiscalizagdo dos
6rgéos publicos, eles nao devem participar diretamente da execugéo dos processos licitato-
rios. Sua atuagao esta centrada na fiscalizagédo das licitagdes e contratos publicos por meio
de auditorias, além de fornecerem apoio aos agentes envolvidos nas licitagdes por meio de
instrugdes normativas e orientagdes de carater geral. No entanto, eles ndo devem desempe-
nhar o papel de 6rgéo de assessoramento juridico. Por outro lado, os advogados tém uma
fungao mais especifica para lidar e auxiliar nas questées juridicas relacionadas as licitagbes
e contratos publicos.
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Os 6rgaos devem estabelecer regulamentagdes que diferenciem as atribuigdes dos
controladores internos e advogados publicos como forma de evitar possiveis conflitos. No-
vas pesquisas podem ser conduzidas com o objetivo de analisar os contextos de atuagao
desses 6rgaos de controle e juridicos em estudos de casos, além de verificar a conformidade
com a natureza dos cargos estabelecidos na Constituicdo Federal. Além disso, pesquisas
adicionais podem ser realizadas para examinar as mudangas praticas resultantes da imple-
mentacéo da Nova Lei de Licitagdes.
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Resumo

O surgimento do império espanhol entre fins do século XV e o reinado de Felipe Il vai estritamente unido ao fenémeno da
aparigdo do chamado “Estado moderno” ou “absolutista”. Enquanto os “homens do império” — ou seja, aqueles forjadores
da preponderancia espanhola na Europa e aqueles descobridores e conquistadores que ganharam aquele vasto império
ultramarino — ainda estavam amplamente penetrados de ideias e conceitos de uma sociedade estamental baseada nos
principios de vassalagem e representatividade, a Coroa comegava a fazer valer seu “poderio real absoluto”. Com o sur-
gimento do Estado moderno, multiplica-se a legislagdo que submete os funcionarios publicos a determinadas formas de
proceder, de comportamento, de recebimento de soldos e direitos etc. Esta legislagdo frequentemente é publicada, impres-
sa e incluida em compilagdes de leis, as quais, uma vez impressas, demandam o respeito ao bem publico ndo somente
da parte dos funcionarios publicos, mas também do publico em geral. Perguntamo-nos até que ponto se pode falar de
“corrupgéo”, pelo menos na fase formativa do império, quando se presencia naquela época tdo fundamental enfrentamento
entre distintos conceitos politico-sociais.

Palavras-chave: Corrupgdo. Administragdo colonial espanhola. Historiografia colonial. América espanhola.

Abstract

The emergence of the Spanish Empire between the end of the 15th century and the reign of Felipe Il is strictly linked to the
emergence of the “modern” or “absolutist State”. While the “men of empire” — those who generated Spanish preponderance
in Europe, and the discoverers and conquerors who gained that vast overseas empire — were still largely filled with ideas
and concepts of a feudal society that was based on the principles of vassalage and representativeness, the Crown made
its “absolute royal power” prevail. Due to the emergence of the modern State, legislation multiplied that subjected public
officials to certain ways of proceeding: behavior, receipt of wages and rights, etc. This legislation is often published, printed
and included in compilations of laws that demand respect for the public good by public officials and the general public. Thus,
we ask to what extent one can speak of “corruption”, at least in the formative phase of the empire, when at that time there
was a fundamental confrontation between different political and social concepts.
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1. INTRODUGCAO

O surgimento do império espanhol entre fins do século XV e o reinado de Felipe Il vai
estritamente unido ao fendmeno da aparigdo do chamado “Estado moderno” ou “absolutis-
ta”. Enquanto os “homens do império” — ou seja, aqueles forjadores da preponderancia es-
panhola na Europa e aqueles descobridores e conquistadores que ganharam aquele vasto
império ultramarino — ainda estavam amplamente penetrados de ideias e conceitos de uma
sociedade estamental baseada nos principios de vassalagem e representatividade, a Coroa
comecava a fazer valer seu “poderio real absoluto”. Para tanto, criou uma ampla maquinaria
administrativa (para a qual contratou funcionarios, em grande medida de formag&o juridica),
aumentou de forma impressionante a gestdo burocratica (baseada em procedimentos por
escrito) e multiplicou sua atividade legisladora.” Este segundo processo, sem deixar lugar a
duvidas, estava intimamente ligado ao processo expansivo. Ainda que ndo existam investi-
gacgdes sistematicas sobre a maneira de como ambos os processos se influiram mutuamen-
te, é evidente que muitos conflitos politicos entre aqueles “homens do império” e os novos
principios de governo tiveram sua origem no conflito estrutural da maneira de pensar dos
forjadores do império, por um lado, e de seus gestores governativos, por outro — como para
o caso da América fica muito bem perceptivel pela série dos famosos “Pleitos colombinos”?
Questionamo-nos até que ponto se pode falar de “corrupgao”, pelo menos na fase formativa
do império, quando presenciamos naquela época o enfrentamento tdo fundamental entre
distintos conceitos politico-sociais, dos quais um deles se formou na Baixa Idade Média — e
tinha um arranjo forte no passado —, e o outro, se bem que suas pegadas também pudessem
ser seguidas mais para atras (querendo, até a época das Siete Partidas), na verdade era
bastante recente.

2. CONDIGOES BASICAS DE ANALISE SOBRE A “CORRUPGAO”

Pode-se definir “corrupgéo”, de forma geral, como a transgressao de normas por par-
te de agentes, quando em detrimento dos bens publicos aos quais lhes incumbiam vigiar.
Sobre isso, pode-se encontrar que ja desde a Antiguidade existem normas que regulamenta-
vam o exercicio da fungdo publica, quer seja por legislagao civil, quer seja por normas éticas
e religiosas — como aquelas que podem ser encontradas de forma profusa nas Sagradas
Escrituras. O essencial destas normas se refere a imparcialidade da justiga, cuja violagao
se censura sempre. Em outros casos, contudo, encontramos a censura de procedimentos
ilegais mesclada com uma quase resignada aceitagdo de procedimentos corruptos, como
no caso do cobrador de impostos biblico. Os historiadores da Antiguidade e da Idade Média
julgarao como se deve valorar o fendbmeno em cada época. Entretanto, o certo é que, com
o surgimento do Estado moderno, multiplica-se a legislagdo que submete os funcionarios
publicos a determinadas formas de proceder, de comportamento, de recebimento de soldos
e direitos etc. Esta legislacdo frequentemente é publicada, impressa e incluida em compi-
lagdes de leis, as quais, uma vez impressas, demandam o respeito ao bem publico ndo so-
mente da parte dos funcionarios publicos, mas também do publico em geral. Paralelamente,
a leitura se generaliza, e assim como a vida religiosa se pretende reformar com a palavra
impressa nao s6 no protestantismo, mas também no mundo catélico, a mais tardar a partir
da Contrarreforma, a legislagéo impressa — por ter emanado da autoridade real — pretende
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uma autoridade similar ndo so6 frente aos detentores de cargos publicos, mas também frente
aos vassalos da Coroa em geral. Até que ponto, neste contexto, o fenémeno da corrupgao
adquire um matiz novo, diferente dos padrdes classicos e medievais?

Ademais das mudancgas politicas, legislativas e administrativas que geralmente se
vinculam ao processo acima esbogado, ha fortes indicios de que, por detras deste esforgco
normativo-legal que emana da Coroa, encontra-se a influéncia da filosofia do neoestoicis-
mo. Ainda que pouco se tenha explorado esse aspecto,® a simples observacéo da difusdo
das obras de Séneca através da prensa no final do século XV e os amplos debates sobre
a “virtude” entre os escritores da época, especialmente os humanistas, sublinham a proba-
bilidade deste impacto. Em tal caso, a andlise do fendmeno da corrupgao teria que contar
também com novos conceitos éticos que estavam na base desta ampla legislagdo que se
preocupa com a imparcialidade dos funcionarios, seu comportamento social, até o ponto em
que inspira a tratadistas politicos e juridicos, como, por exemplo, a um Castillo de Bobadilla.*
A problematica de um conceito ético determinado por detras desta legislagdo complica so-
bremaneira o nosso problema da “corrupgao”, especialmente se observamos desde niveis
europeus mais amplos. Assim, por exemplo, pode-se afirmar, sem incorrer em uma genera-
lizagéo excessiva, que Carlos V [Carlos |, na Espanha], quando proclama legislagdo em ul-
tima instancia, limita-se, em seus reinos peninsulares [Aragon e Castela] ou nos vinculados
a estes, a legislar em matéria de normas de comportamento, especialmente para o aparelho
burocratico, ou seja, para as agéncias governativas da Coroa e para os funcionarios que as
compdem.

Por outro lado, no Sacro Império Romano Germanico, o mesmo Carlos V emite em
1530 e 1548 amplas ordenagdes “de policia” que contém uma grande série de normas dirigi-
das a moralizar a vida publica, contendo regras para a nobreza e os clérigos, comerciantes,
artesdos e jornaleiros, mineiros, barbeiros, gente de servigo, conjuges, militares, homens
e mulheres em geral etc. — regras que se ocupam de tratos e contratos, de maneiras de
vestir-se, de pesos e medidas, blasfémias, diversdées publicas etc.® Todas essas normas
contém, ao mesmo tempo, previsdes que ameagam tanto infratores como reincidentes com
determinadas penas, as quais, em perspectiva comparativa, permitem sopesar o que se
atribuia a cada infragéo por parte da autoridade. Pelo que parece, na Espanha, catalogos de
moralidade publica de tal extensdo nunca foram emitidos ao longo do século XVI por parte
da Coroa, mas sim por sinodos, concilios provinciais eclesiasticos, e pelos municipios. Sera
porque o fendmeno da corrupgdo nido se dava nos costumes publicos com tal intensidade
como no império alemao, ou sera que a sangao de infragdes contra a moral publica estava
em maos de outras autoridades? Por que a perseguicdo de tais infragdes era incumbén-
cia das autoridades municipais ou eclesiasticas, ou de ambas? Pode isso ser interpretado
como uma prova de que havia uma diferenciagdo mais clara nos reinos peninsulares entre
corrupgéo e transgresséo de normas dos funcionarios e da ordem publica? Ha, por acaso,
também dentro do império espanhol diferengas na hora de tratar destes assuntos segundo
as tradicdes juridicas de cada reino ou, eventualmente, segundo a maior ou menor distancia
de cada reino ou provincia dos centros do poder real? Em todo o caso, devemos concluir
que, desde uma perspectiva comparativa ampla, o tema da corrupgéo apresenta uma ampla
gama de problemas que ainda aguardam investigagdes mais a fundo.
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Em termos metodoldgicos, estes problemas tiveram um foco distinto na historiografia
recente. As tentativas mais ou menos amplas do Estado moderno incipiente de regulamentar
a ordem publica com base em um sistema determinado de normas e valores foram enten-
didas como modos de disciplinamento da sociedade inteira ou de alguns setores desta. O
conceito de uma politica que tenta disciplinar a sociedade foi discutido nos ultimos anos
intensamente pela historiografia alema dedicada a época moderna;® porém, esta se remon-
ta, em ultima instancia, ao sociélogo Norbert Elias e seu conhecido livro sobre o “processo
da civilizagao”.” A transgressao de tais normas, em troca, foi amplamente investigada pela
historiografia dedicada ao estudo das mentalidades e pela antropologia histérica, que espe-
ravam encontrar nos transgressores tragos de mentalidades populares e até sistemas de
valores, assim como modos de pensar e atuar de determinadas capas sociais, em especial
de grupos marginalizados ou pré-modernos. Nessa ultima linha de investigagao, ndo predo-
mina, em todo caso, a perspectiva de “transgressao de normas sociais vigentes”, mas sim a
tentativa de detectar elementos mentais, ou modos de comportamento tipicos, ou de deter-
minados grupos sociais, bem como signos de resisténcia coletiva de grupos humanos contra
o sistema de normas que se impds pelas autoridades ou pelos grupos sociais dominantes.
Deste modo, a historiografia baseada na o6tica das autoridades ou de padrées dominantes
fala ou de disciplina social ou da difusdo de “corrupgéo de costumes”, como dizem muitas
fontes coetaneas, enquanto as correntes historiograficas que se ocupam dos testemunhos
de transgressdes contra as normas vigentes tendem antes a identificar através destas trans-
gressOes formas sociais ou mentais alternativas que, por diversas razdes, persistem em
normas tradicionais ou resistem contra uma cultura dominante da qual ndo querem ou nao
podem formar parte. Assim, em ultima instancia, no plano de uma sociedade, o problema
das normas e da contraveng&o contra as mesmas ficara reduzido ao antagonismo tradicional
entre uma “histéria desde cima” e uma “histéria desde baixo”. Parece que, nesta perspectiva,
o problema da corrupgéo se reduz ao comportamento do corpo de funcionarios do Estado e,
no caso aqui presente, no corpo dos funcionarios administradores do império ultramarino da
Espanha, isto &, as Indias Ocidentais — a América e as ilhas Filipinas.

3. AS LINHAS DE DEBATE SOBRE A CORRUPGCAO NA HISTO-
RIOGRAFIA

Passemos, agora, a discutir o problema da corrupgao dos funcionarios na América his-
panica através do desenvolvimento da historiografia sobre o problema da administragéo e
seu pessoal na América hispano-colonial. Esta teve um auge espetacular depois da Segunda
Guerra Mundial, quando comegou pela primeira vez a revis&o sistematica dos grandes reper-
torios de fontes que existem tanto na Espanha como na América. Quase se pode dizer que
€ s6 a partir de 1950 que a pesquisa sobre a historia colonial em geral comegou realmente,
quando essa historiografia se encontrava em muitos aspectos em uma situagéo de atraso
em relagdo a historiografia sobre a Europa. Nao é de se estranhar que durante muito tempo
predominasse nessa historiografia uma aproximagao institucional que, em uma primeira fase,
baseava-se fortemente na legislagdo emanada das distintas esferas de governo. Mais tarde,
as perspectivas se ampliavam conforme se fosse empregando também as fontes rotineiras
que produziam as distintas instituicbes coetaneas, mas o marco de estudo seguia sendo es-
sencialmente aquele das instituicdes governativas, econémicas, sociais, eclesiasticas etc.
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Foi em 1970 que a perspectiva institucional, em seu sentido mais amplo, comegou a
ser abandonada, em razéo do foco em temas de estudo mais gerais, que estendiam o marco
institucional. Eram anos em que a preocupagéo pelo econdmico e o social comegou a predo-
minar, frequentemente com enfoques quantitativos. Naquele tempo, comegava também pela
primeira vez a fazer-se notar o interesse pelo estudo dos burocratas coloniais. Apareceu,
primeiramente, uma série de estudos sobre a venalidade dos oficios, apds o antecedente
marcado por Parry com seu estudo do fendmeno,® e pouco depois foram publicados varios
estudos sobre os funcionarios das Audiencias americanas, empregando métodos prosopo-
graficos e tratando de desenhar um perfil social daquele corpo.® A meta final destes estudos
era, contudo, reconstruir até que ponto aquele corpo se integrava na sociedade colonial e,
especialmente, se eram peninsulares ou criollos os que predominavam nas audiencias ame-
ricanas, de modo que estas obras estavam guiadas por um marcado interesse social, ndo se
preocupando tanto com o problema da corrupgao diretamente.

A problematica da corrupgéo até aquele entdo somente era tratada na crescente bi-
bliografia sobre a América hispano-colonial. Desde Pierre e Huguette Chaunu,™ os histo-
riadores que se ocupavam do comércio transatlantico desde a Peninsula destacavam com
maior insisténcia que aquele contrabando era praticamente onipresente naquele comércio
e no fisco relacionado com ele, mas nao invocavam este fendmeno sob o titulo de “corrup-
¢a0"."" Os autores que se dedicavam ao estudo das instituicdes constatavam com insisténcia
a frequéncia da transgresséo das normas legais por parte da burocracia, mas tratavam este
fendmeno sempre como excegéo da regra marcada pela legislagdo que se considerava, em
um principio, vigente. Somente dois autores, que em 1960 estudavam com uma aproxima-
¢ao geral o sistema de governo do império espanhol, aproximavam-se do tema da corrupgéo
de forma mais direta: John L. Phelan e Magali Sarfatti.’> O primeiro, com ampla base em-
pirica nas fontes governativas do reino de Quito no século XVII, e empregando categorias
do socidlogo alemdo Max Weber, destacou as caracteristicas patrimoniais do governo e sua
coexisténcia com as tendéncias racionais e de legalidade. Desde categorias weberianas,
referia-se com a condigao de “patrimonial” ao conjunto dos interesses pessoais que aqueles
funcionarios perseguiam, empregando para isso os meios de autoridade que lhes dava tal
oficio. A segunda autora, sem recurso a fontes primarias e numa tentativa generalizadora,
tratou de destacar o patrimonialismo como traco tipico da administragéo colonial espanhola.
Como ambos os autores nao se fixam muito na legislagéo que prescreve regras bem claras
de comportamento, mas antes partem da realidade administrativa cotidiana, a discrepancia
entre normas legais e realidade administrativa se lhes escapa, ou nao se fixam nela, e, por-
tanto, pouco lhes interessa o fendmeno da corrupgéo diretamente.

Apos o fato dos anos 1970 — de que o tema dos funcionarios tenha recuperado novo
interesse, com a publicagdo de toda uma série de estudos em que se analisa o corpo de
funcionarios de uma determinada instituicdo, ou se trata deles como membros de elites
regionais —, a partir dos anos 1980 ndo somente se publicaram estudos que se ocupavam
da composicéo social dos funcionarios de todas as hierarquias administrativas de um centro
politico administrativo,' mas ainda se comecou a discutir o problema da corrupgao também
diretamente, sustentando-se, entre outros pelo autor dessas linhas, que a corrupgéo nao
era somente um abuso mais ou menos frequente, mas que, pelo menos a partir do século
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XVII, formava parte do sistema com aceitagdo mais ou menos geral, incluindo pela Coroa.™
Naquele estudo sobre a corrupgéo, partimos, por um lado, de um estudo préprio prévio sobre
alcaldes mayores, corregidores e subdelegados.' Naquele trabalho analisamos entre outras
coisas o beneficio destes empregos por parte da Coroa. Conseguiu-se provar que estes
cargos estavam cotizados na metroépole de acordo com uma hierarquia de seus rendimentos
ilegais, especialmente por ingressos procedentes de atividades comerciais proibidas;'® e
que os precgos, pelos quais se beneficiavam estes cargos, orientavam-se pelo montante das
possibilidades de ganhos ilegais, fixando-se pregos distintos a cada jurisdigdo, de acordo
com a hierarquia de sua cotizagdo ou valoragao em termos econdmicos. Os precos que
deveriam ser pagos por uma nomeagao na metrépole nunca poderiam ser recobrados pelos
beneficiados por meio do soldo legalmente assinalado para cada cargo por sua duragdo de
trés ou cinco anos, tanto mais que, ao longo do século XVIII, estes soldos deixaram de ser
pagos inteiramente, e se tinha que agregar, ao prego de “compra”, somas importantes para
o traslado ao local de destino, para obter-se a expedigéo do titulo por parte da administragéo
do Vice-reinado, e para as fiangas necessarias serem obtidas.

Consequentemente, a Coroa se fazia participe dos procedimentos fraudulentos e tole-
rou que, por seus préprios procedimentos, houvesse aumento da necessidade de transgres-
séo das proprias normas que havia imposto através de sua propria legislagédo. Esta situagéo
perdura na América hispanica mais ou menos desde 1630 até grande parte do reinado de
Carlos Il e do ministério de José de Galvez. O beneficio dos empregos cessou, por certo,
em torno de 1750, mas ao se suprimir esta pratica, passou-se a tolerar oficialmente as
atividades comerciais destes funcionarios, tratando-se de regulamenta-las de acordo a um
sistema de cotas, o qual se estabeleceu formalmente pelo menos no Vice-reinado do Peru,
mas nao no Vice-reinado da Nova Espanha, onde o expediente correspondente foi subtraido
pela administragao do Vice-reinado e devolvido mais tarde, quando o “perigo” havia passa-
do, sob segredo de confissdo."”

Com a implantagao do sistema de intendentes, a Coroa buscou cortar estes abusos
pela raiz, suprimindo ndo s6 os alcaldes mayores e corregidores, mas também proibindo
estritamente estas atividades comerciais dos funcionarios. Uma série de estudos meus e
de outros autores posteriores sobre estas atividades comerciais — chamadas de repartos
no Peru e repartimientos na Nova Espanha — demonstrou mais tarde ndo somente estas
realidades mais profundamente, mas revelaram também que estes funcionarios exerceram
aquele comércio nem sequer por conta propria, mas antes como agentes das grandes casas
comerciais das casas vice-reinais, que, ao mesmo tempo, constituiram-se como fiadoras
daqueles, responsabilizando-se assim das rendas reais que tinham que ser arrecadadas,
como, por exemplo, o tributo indigena, as penas de camara e outras, segundo particulari-
dades regionais.' De sorte que o grupo mais numeroso de funcionarios reais na América
espanhola — incluindo muitos gobernadores e capitanes generales, como se poderia mostrar
— eram, na realidade, e contrariamente a legislagdo vigente desde o século XVI, mais agen-
tes comerciais que funcionarios reais no sentido moderno. Isso apesar de que a legislagéo
parecesse indicar que se perseguia o ideal moderno de um funcionario independente e
imparcial, que deveria servir ao rei e ao bem comum, sendo que, para alcangar tais metas,
seria investido com um soldo competente, e com uma série de proeminéncias que deveriam
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revesti-lo de autoridade e facilitar-lhe manutengédo decente, impedindo, ao mesmo tempo,
que se mesclasse demais com a sociedade sob sua jurisdi¢éo, a fim de que fossem evitados
conflitos de interesses.

Pois bem, com base nestes antecedentes presentes naquele estudo sobre a cor-
rupgao — e ao agrupar toda uma série de referéncias gerais ao fendbmeno da corrupgéo,
procedentes de fontes distintas (como relagcdes de mando de vice-reis, descrigbes de viajan-
tes, noticias diarias que entdo comegavam a ser publicadas, em meados do século XVII, e
condenacdes que resultaram de toda uma série de visitas gerais etc.), tentou-se demonstrar
que as praticas ilegais dos funcionarios na América, e ndo somente daqueles acima mencio-
nados, mas também daqueles ao longo da hierarquia administrativa, incluindo os proprios
vice-reis, ndo eram somente um abuso mais ou menos frequente, mas, mais adequada-
mente, a norma. E isto a tal ponto que se considerava digno de ser mencionado quando da
morte de um funcionario sendo pobre. Como causa desta situagéo, aduziu-se ndo somente o
fato de que os funcionarios chegavam a seus destinos economicamente exaustos, inclusive
frequentemente endividados, mas também o fato de que, por si mesmos, a América somente
iam aqueles que pretendiam melhorar de sorte e ndo encontravam o modo de fazé-lo na
Peninsula, onde Ihes faltavam os meios de acomodar-se ou de avangar na carreira. Junto
a estes, pretendiam cargos sobretudo individuos que ja estavam assentados na América e
buscavam consolidar sua posi¢éo social adquirida, como bem claramente se pode captar
por meio dos memoriais dos pretendentes e de suas folhas de servigo a partir mais ou me-
nos do inicio do século XVII. Desta maneira, os funcionarios na América formavam um corpo
unido por interesses comuns de avangar econdmica e/ou socialmente, e, para este fim, era
preciso chegar ndo somente a acordos com a sociedade colonial, mas também aliar-se
eventualmente a esta para afiancar a posigéo e conseguir alcangar os objetivos.

Dai resultou também a necessidade de ceder para a sociedade colonial, ou ao menos
para determinadas capas sociais desta, uma parte de suas faculdades, ou emprega-las
em favor dos interesses desta, segundo o classico principio “do ut des”. Este mecanismo
s6 poderia funcionar se existissem grupos poderosos naquela sociedade que, pela politica
da Coroa — que estava fixada na legislagéo, ndo estavam satisfeitos em seus interesses
proprios; isto €, havendo conflitos latentes de interesses entre a metrépole do império e as
sociedades coloniais, uma vez que, de outra forma, ndo haveria motivo para entrar em ne-
gociagao com os funcionarios. Isso porque as normas legais previam faceis recursos legais
para que se pudesse ir contra um funcionario que, por capricho pessoal, se tivesse negado
a aplicar a politica das autoridades metropolitanas. Dai se explica a aceitagdo social muito
ampla das praticas e se conclui que a corrupgao formava parte do sistema, pois cumpriu
uma fungéo politica importante, ao facilitar o equilibrio de interesses entre a metrépole e a
sociedades coloniais ja formadas no inicio do século XVII. Implicitamente, porém, por ébvio
se interpretou a corrupgéo exclusivamente como um fendmeno politico que cronologicamen-
te funcionava assim, sem maiores perturbagdes, desde a existéncia de sociedades coloniais
formadas, ou seja, desde mais ou menos inicio do século XVII, até a época de Carlos IIl.
Nesse momento [séc. XVIII], com as reformas bourbdnicas, a Coroa comegou a minar seria-
mente o acordo prévio, que era mais ou menos tacito, e isso o fez ao proibir o beneficio de
empregos, enfrentando de novo o tema das atividades econémicas dos funcionarios, e ao
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submeter a um controle mais vigoroso a administragdo americana, aumentando ao mesmo
tempo a presséo fiscal mediante o estabelecimento de um aparelho burocratico e eficaz.

A partir do final da década de 1970 e inicio da de 1980, muitos autores desenvolveram
esta interpretacéo da realidade politica, ainda que sem condensa-la em torno do conceito de
corrupgéo. De modo especial, os estudiosos que haviam analisado o problema das elites a
partir dos anos 1970 se langaram na sequéncia a investigar, com métodos prosopograficos,
as relagdes familiares entre os grupos das elites coloniais e seu entroncamento com a buro-
cracia colonial, buscando reconstruir, assim, as redes de influéncias e o trafico de interesses,
bem como os mecanismos do exercicio do poder, tanto no nivel horizontal (de toda uma
provincia ou vice-reinado'®), como vertical, perseguindo a interagéo entre os poderes locais,
regionais e centrais.?’ Esta linha de investigagdo ainda perdura e segue produzindo impor-
tantes resultados, tentando construir uma “ponte” entre a época colonial e o século XIX e
discutindo continuidades e rupturas através da época da independéncia latino-americana.?'

Em termos de “corrupgéo”, entretanto, ainda ficam abertas muitas questdes, tanto as
que propusemos inicialmente, como outras mais. No marco de uma interpretagdo politica
do fenémeno, ¢é dificil ainda julgar se a enorme quantidade de transgressdes legais que
observamos no século XVI — na época da conquista e no comego da colonizagdo — pode
ser qualificada como “corrupgao”, ja que, naquela época, o embate entre conceitos politi-
co-sociais tao distintos, em um momento caracterizado por aspectos militares e de choque
de culturas, torna muito duvidosa a possibilidade de aplicagdo do conceito de “corrupgao”.
Isso porque, pelo menos teoricamente, deve-se pressupor um funcionamento administrativo
regular e pacifico em uma sociedade que compartilha em grande medida os mesmos valo-
res e normas. Por sua vez, este fendmeno se da para a época que atribuimos a existéncia
regular de corrupgao, ja que a sociedade colonial aceitou o sistema de solucionar conflitos
por meio de procedimentos administrativos e legais, como se pode observar nao s6 através
dos enormes montanhas de papéis que a administragdo colonial produziu, mas também
através de muitos testamentos, nos quais se expressa o arrependimento por comportamen-
tos ilegais — por certo, ainda ter-se-ia que explorar de forma mais sistematica este tipo de
fonte para este contexto.

Cabe até perguntar se a aceitagdo do novo fendbmeno burocratico-legal por uma so-
ciedade na qual as relagbes pessoais em linha horizontal (familia estendida, compadrio,
confrarias) e vertical (clientelismo, paternalismo, lagos de vassalagem) eram tdo importan-
tes, somente se alcangou porque 0s novos mecanismos foram manejados com flexibilidade.
Ao fim e ao cabo, a revolugdo da independéncia se deu porque o reformismo bourbénico
arremeteu com insisténcia contra os grupos tradicionais que detinham o poder, e contra
toda classe de oligopolios baseados, em grande medida, em tais relagbes pessoais. Tam-
bém parece dificil aplicar o conceito de corrupgédo aos anos imediatamente anteriores aos
movimentos de emancipagao, porque ai o conflito entre sociedades coloniais e metrépole
se estava desenvolvendo com tal intensidade que apenas se podera falar de um consenso
social ou politico mais amplo dentro desta problematica. Ainda que isso seja curioso para
muitos, ha que se afirmar também que houve muito pouco estudo de forma sistematica da
politica da Coroa ante as indias — a ndo ser em aspectos parciais, como o econdmico, fis-
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cal, social, eclesiastico etc., — sem muita forma coerente, que permita reconhecer as ideias
diretrizes que guiaram a politica de cada momento. Isto é tanto mais grave quanto se atente
a que existem fortes indicios de que houve mudangas notaveis nesse sentido ja antes da
época bourboénica. Claro que um estudo tal ndo se pode realizar baseando-se somente nos
grandes textos legais, ou nos tratadistas; antes, deve-se estudar a problematica através do
trabalho legislativo dos 6rgaos centrais e dos expedientes que resultam de sua aplicagdo
em periodos mais curtos, combinando-se com a analise dos distintos setores da politica.
Também se teria que aprofundar muito no estudo dos distintos tipos de corrupgéo presentes
nos diferentes niveis da administragéo.

A primeira vista, encontram-se as formas classicas: nepotismo, trafico de influéncias,
subornos, fraude contra a legislagdo, pagamentos em efetivo — em quantidades que véo
desde “presentes” com a finalidade de “acelerar os tramites”, até o pagamento de valores
que determinam o andamento das coisas — sendo que as partes oponentes empregavam,
com frequéncia, o mesmo procedimento, como sequestro de papéis, certificados notariais
falsos, métodos extorsivos de toda classe etc. Contudo, seria importante aprofundar mais no
estudo das praticas corruptas, tanto no tempo, como nas hierarquias administrativas. Neste
contexto, o trabalho publicado recentemente por Tamar Herzog significa um grande passo
adiante.?? Seria importante também poder comparar a situagéo, relativamente a essas ques-
tées, na Peninsula e na América. Ha indicios de que varias formas de corrupgdo eram mais
frequentes na América que na metrépole, e é de se perguntar até que ponto o fator distancia
influi, bem como, no caso da América, a situagao colonial que, pelo menos no século XVIII,
é cada vez mais claramente expressada por funcionarios metropolitanos e ressentida por
grupos sociais na América.

4. OS CENARIOS ULTIMOS DA HISTORIOGRAFIA

Apos esse cenario, no fim dos anos 1970 e comego dos anos 1980, o debate sobre
a corrupgdo na América definhou. Voltamos ao tema com um trabalho publicado® em 1987,
no qual se insistiu sobre os problemas do exercicio do poder em uma sociedade caracte-
rizada pela coexisténcia de mentalidades distintas, isto é, de coexisténcia de sistemas de
valores diferentes que se manejavam alternativamente, segundo os interesses do grupo ou
do individuo, como se pode observar nas sociedades coloniais do século XVIlI, fenébmeno
que complica de maneira séria a analise do fendmeno da corrupgéo, porque contribui para
relativizar excessivamente os padrdes para julgar o fenébmeno.

Posteriormente, o historiador argentino Eduardo Saguier se dedicou a analisar a cor-
rupgdo em varios estudos.? Caracterizou de “revisionista” a posi¢cdo que adotamos, junto
com outros autores, ao interpretar a corrupgdo na forma acima esbogada. Ele aplica uma
definigdo mais restrita de corrupgéo, qual seja, a de interpreta-la especialmente como uma
fraude nos fundos publicos, que chegaria a desconcertar o povo, promovendo ndo somente
um espirito revolucionario no fim da época bourbdnica, mas também o surgimento de uma
burguesia comercial e financeira. Porém, esquece o autor a importante fungcéo de crédito —
clandestina e ilegal, por certo — que, neste contexto, a Real Hacienda exerceu, por escassez
de instituicdes crediticias em uma época na qual a escassez de metal limitava o crescimento
econdmico. Além de se limitar em seus estudos ao setor da Real Hacienda, também em-
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prega categorias marxistas ja fora de moda. Contudo, em suas interpretacdes se descobre
também um dilema mais fundo no estudo destes temas: referimo-nos a perspectiva de cada
autor. Os autores que Saguier qualifica de “revisionistas”, geralmente adotam a perspectiva
do Império espanhol e se preocupam pelos mecanismos de seu funcionamento ou de sua
desintegragdo; em outros termos, sdo essencialmente historiadores da época moderna. O
autor referido, como outros que, de forma direta ou indireta, se aproximam do tema, tem
mais uma perspectiva regional ou latino-americana. Partem de uma contradigdo de inte-
resses fundamental entre a Peninsula e a sociedades coloniais, e vem nesta as raizes da
América Latina moderna; ou seja, no fundo, Ihes interessam as origens dos problemas da
Ameérica Latina contemporanea. Frequentemente, une-se a esta postura também uma espé-
cie de sentimento “nacionalista” que induz a uma sobrevalorizagéo positiva das particulari-
dades latino-americanas e um tendencial descrédito da politica da metrépole. Esta postura
pode ser observada com especial claridade em trabalhos sobre as reformas bourbénicas
que autores como Saguier qualificam de colonialistas, ao menosprezarem o enfoque de se
criar “um corpo unido de nagao”, constituido por peninsulares e hispano-americanos desta
politica — mas que também era importante naquela época. Uma excessiva politizagdo em
torno desta época e dos problemas que Ihe sao préprios tem dificultado até agora o estudo
sério, equilibrado e amplo daquela politica. De similar conflituosidade é, desde logo, o estu-
do da corrupgéo nido s6 na América espanhola, mas também na Peninsula, sempre que se
adota uma perspectiva ampla e com afa de comparagao.

5. CONCLUSAO

Os estudos sobre as lutas de poder na sociedades hispano-americanas da época
colonial, que se publicaram ultimamente, deixam ver com bastante claridade a enorme con-
flituosidade nestas sociedades.?® Frente a isto, resulta duvidoso, por um lado, que o conceito
de corrupgéo seja uma categoria Util para sua analise, dada a inevitavel necessidade de se
explicar o alto grau de sua tolerancia social, e, por outro lado, este conceito permite ver até
que grau, ainda na atualidade, seu estudo faz surgir ressentimentos ou rapidas generaliza-
¢Oes que pretendem estabelecer continuidades de longo alcance até a atualidade.?
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Resumo

O presente artigo baseia-se em investigacao feita pds-doutoramento na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, nos
anos 2016/2017. No campo do direito constitucional, versa sobre a existéncia de sucessivos atos, quase todos escritos,
normativos, no periodo dos anos 1821/ 1823, que antecedem a convocagao da assembleia constituinte de 1823, e poste-
riores a sua reunido e dissolugdo, até a outorga da Constituicdo de 1824. O objetivo era confirmar a existéncia de normas
pré-constitucionais, estudadas em publicagdo anterior, capazes de pré-conformar o exercicio do poder constituinte pela
assembleia, e mesmo no ato formal de outorga da Constituigao. Foi feita pesquisa primaria de documentos, de bibliografia,
através do método histérico-dialético. Confirma-se a hipdtese inicial, com ajustes necessarios. O exame dos decretos, con-
tetido e circunstancias, permite perceber uma linha de continuidade em dire¢&do ao processo de constitucionalizagéo liberal,
enquanto a linha de acesso a soberania nacional é eliptica, recua e avanga, numa segunda etapa. O texto da constituicdo
de 1824 ¢é virtualmente a consolidagao de tudo que se construiu no periodo entre fevereiro de 1821 a margo de 1824.

Palavras-chave: Brasil. Independéncia. Assembleia Constituinte, Constituicédo de 1824. Normas Pré-Constitucionais.

Abstract

This article is based on post-doctoral research at the Federal University of Rio Grande do Sul, in the years 2016/2017. In
the field of constitutional law, it deals with the existence of successive acts, almost all them written, normative, in the period
of the years 1821/1823, which precede the convening of the constituent assembly of 1823, and subsequent to its meeting
and dissolution, until the bestow of the Constitution of 1824. The objective was to confirm the existence of pre-constitutional
norms, studied in a previous publication, capable of pre-conforming the exercise of constituent power by the assembly,
and even in the formal act of bestowing the Constitution. A primary research of documents, bibliography, was carried out
through the historical-dialectical method. The initial hypothesis is confirmed, with necessary adjustments. The examination
of the decrees, content and circumstances, allows us to perceive a line of continuity towards the process of liberal consti-
tutionalization, while the line of access to national sovereignty is elliptical, recedes and advances, in a second stage. The
text of the 1824 constitution is virtually the consolidation of everything that was built in the period between February 1821
and March 1824.
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1. INTRODUGCAO

O presente trabalho baseia-se em investigagéo feita pés-doutoramento na Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul, nos anos 2016/2017. Diversas notas que ilustrariam o
texto foram suprimidas para adaptar-se as regras de publicagdo. Abrange um periodo de
pouco mais de trés anos, que vai de 26 de fevereiro de 1821 até 25 de margo de 1824, na
histéria constitucional, em que o Brasil era formalmente Reino Unido a Portugal e Algarves,
e depois estado independente. A periodizagédo é feita com base, portanto, em fendmenos
juridicos. Mas tem como referéncia e centro a questéo da soberania, como categoria politica,
a declaragao de independéncia, como fato histérico e politico, e a posterior outorga da carta
de 25 de margo de 1824, por D. Pedro |. Abre-se sob a reinado de D. Jodo VI, as vésperas
da partida para Lisboa, e continua, a partir de abril, sob a regéncia de D. Pedro.

E um periodo juridico instavel, e até certo ponto imprevisivel, que acompanha a ins-
tabilidade politica, como se vera. Mas a hegemonia e a legitimidade monarquica e dinastica
ndo se perdem e ndo se veem seriamente ameagadas. O estudo, naturalmente, ndo esta
alheio as peculiaridades do Brasil, Unica monarquia na América, se desconsiderado o Cana-
da. E centro, de fato, dessa monarquia, em detrimento da metrépole portuguesa, durante os
treze anos de permanéncia de D. Jodo VI entre nos. E ainda estado soberano fundado por
integrante da mesma dinastia reinante durante o periodo colonial.

As expressdes constitucional ou constitucionais devem ser lidas como forma e como
conteudo, préprios da época: texto e forma escrita, com um conjunto de direitos individuais
— entre eles a propriedade, o direito de ir e vir e de manifestar - e limitagdo do poder, pela
férmula da separagdo em 6érgaos autbnomos, e das eleigdes pelo povo detentor de direitos
politicos. O modelo inglés é excegao, quanto a forma. Era algo restrito a alguns poucos
paises da Europa, bem como a América do Norte, considerando certo grau de maturidade.
Constitucionalismo e liberalismo se confundiam, em boa medida. Na peninsula ibérica, a
Constituicdo de Cadiz, de 1812, restaurada em 1820, inspira-se na francesa, de 1791, so-
bretudo, e foi a grande fonte imediata de inspiragdo em Portugal, logo a seguir A América do
Sul e a Central, tropegamente, ensaiavam seus passos nessa diregao.

O trabalho identificou um total de 3 atos e 11 decretos, de natureza constitucional,
lato sensu, ou seja, em sentido formal ou material. Eles possuem graus distintos de impor-
tancia, mas permitem discernir uma linha evolutiva, eliptica, as vezes, mas significativa. A
declaragdo de independéncia, por certo, esta no ponto mais alto, bem como a outorga da
constituicdo, em 1824. Mas néo se teriam constituido sem os atos e decretos anteriores.
As normas e atos envolvem a passagem — problematica, instavel - do regime monarquico
absoluto, ou semi-absoluto, para o regime contemporaneo aberto pela Holanda, Inglaterra,
Estados Unidos e Franga, na sucessao de revolugdes burguesas. Juridicamente, os atos e
decretos sdo, a um s6 tempo, constitucionais e pré-constitucionais, como explico adiante.
Havera talvez um ou outro que pudesse figurar na lista, creio que sem relevancia.

Do ponto de vista da efetividade, a constitucionalizagdo ndo se vé alheia a sérias
dificuldades, decorrentes da escassez populacional, das estruturas politicas, econémicas e
sociais do pais, da precariedade civica. Os interiores do pais sdo algo bastante diferente do
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Rio de Janeiro e mesmo das capitais provinciais. A manutengéo e a continuidade da escravi-
dao sdo o sintoma mais claro da contradigédo entre o texto liberal e a realidade.

A constitucionalizagdo no Brasil se da, por outro lado, em paralelo com a constitu-
cionalizagéo e os decretos das Cortes em Lisboa, decorrentes da Revolugéo do Porto, que
anunciavam medidas tendentes a recolonizagdo. Nesse periodo, Lisboa edita as Bases da
Constituicdo para o Reino, em marco de 1822, e depois o texto da Constituicdo em 23 de
setembro de 1822, mantendo o Reino Unido tal como antes. A declaragéo de independén-
cia no Brasil fora feita em 7 de setembro, poucos dias antes. Era, de parte de Lisboa, um
sinal do n&do reconhecimento, e mesmo, talvez, de certo desconhecimento do que aqui se
passava. Finalmente, € de considerar que se da a restauracédo absolutista em Portugal, em
maio de 1823, chefiada por D. Miguel. Conforme Arinos (2003), D. Jo&o, que fizera ardentes
proclamagbes contra o movimento, a ele adere, no dia 30, deslocando-se de Lisboa para
Vila Franca, o que possivelmente tera facilitado a decisdo de dissolugdo da assembleia
constituinte no Brasil, no mesmo ano, por D. Pedro.

O trabalho valeu-se para isso das fontes primarias, como os préprios textos ou discur-
sos, constantes em repositérios oficiais, que estdo postos na integra, ao final do trabalho.
De outro lado, a bibliografia levantada e consultada é preponderantemente histérica e, logo
depois, constitucional. Algumas delas referem problemas de natureza econémica, ou cultu-
ral, ou mesmo antropolégica. Mas a organizagdo das conclusdes do trabalho traz implicita
uma concepgao pela qual esses elementos ndo podem estar dissociados. Eles costumam
formar a “sintese das mudiltiplas determinagdes”, explicativas das escolhas e dos fatos que
ocorrem a revelia da vontade.

A escolha do tema decorre da experiéncia de catedra do autor, bem como de seu
interesse pela teoria do poder constituinte, expresso em duas obras, e inUmeros artigos e
participacdes em palestras e debates. Esse interesse esta ligado intimamente ao interesse
pela politica e pela ciéncia politica, pensados também em associac¢éo intima com o direito. O
trabalho pensa na atualidade também, ao pensar o passado incorporado a histéria.

Valho-me de um estudo anterior, publicado como tese de doutoramento e como livro
(Antunes, 2010), que identificou as “normas pré-constitucionais”, como elementos juridicos/
politicos, e como categoria analitica valiosa para explicar o processo de criagdo e formagéo
das constituicdes escritas, que ndo se da por autopoiese. Essas normas predeterminam, em
geral, a atuagao do poder constituinte formal — assembleia, e, em menor medida, o ato unila-
teral de outorga. No caso do Brasil, verificou-se uma assimilagéo bastante nitida da obra de
progressiva de constitucionalizagao pelo texto da primeira constituicdo do Brasil auténomo,
como se fosse um processo cumulativo.

A expressao atos, aqui utilizada, ndo se restringe ao sentido juridico, de ato admi-
nistrativo ou politico, emanado da vontade do estado. Compreende atos politicos, mesmo
ndo formais, mesmo nao escritos, como o da Aclamacgao de D. Pedro, em praga publica,
em que, de fato, ou de modo mais simbélico do que real, a populagéo, ou o povo, declaram
sua vontade em diregédo ao estado, isto &, constituem uma situagao politica nova, expres-
sando legitimagéo. A expressdo norma, por sua vez, possui sentido juridico, e designa a
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manifestagdo de vontade estatal, formal, de carater geral e abstrato. Os decretos estuda-
dos séo atos normativos, declarativos de vontade estatal.

A andlise destes atos e normas indica uma trajetéria oscilante, em torno da questéo
da soberania, mas que conserva e mantém a hegemonia monarquica e dinastica dos Bra-
ganga, que ndo se vé seriamente ameagada. Constitucionalizar, neste caso, sera sempre
por na ordem do dia a quest&o da soberania, tanto popular, ou nacional, quanto estatal, num
estado de tensdo permanente. A questdo nacional ja estava em processo de solugao nas
Américas. Faltava o Brasil.

2. ANTECEDENTES

Em 1820, chegam a Portugal, sob tutela da armada inglesa, os sopros liberais da res-
tauragao da Constituicdo espanhola de Cadiz, e, com ela, as aragens francesas, para consti-
tucionalizar e limitar o poder. A Revolugéo do Porto se da em agosto, valendo-se inclusive da
vinda do governador de fato, Marechal Willian Beresford, ao Brasil, para pedir mais poderes
ao monarca. Convocam-se entao elei¢des para a assembleia constituinte, que se realizam
em dezembro e a reunido das Cortes Constituintes ocorre a partir de janeiro de 1821, em
Lisboa, que aderira em setembro do ano anterior. O processo constituinte altera as relagbes
Lisboa-Rio de Janeiro. A primeira pretende retomar o centro e emitir ordens.

No Brasil, ja havia os precedentes de constitucionalizagéo aqui, com as insurrei¢cdes
regionais, como de Recife, em 1817, para a qual Antonio Carlos havia enviado um projeto de
Constituicdo considerado avangado. No mesmo ano, em Portugal, houve um levante, che-
fiado por Gomes Freire de Andrade, rapidamente debelado, com propédsitos semelhantes.
Ja desde 1815 havia movimentos para recuperar Lisboa como centro da Corte, e crescentes
sinais de impaciéncia com sua permanéncia no Brasil. No Brasil, com o surgimento da Im-
prensa, vinda com a Corte, e sobretudo a partir da aboligdo da censura, em margo de 1821,
o clima de debates proliferara enormemente. Além disso, passaram a circular um nimero
consideravel e variavel de panfletos, andnimos ou ndo, em lingua estrangeira — francés so-
bretudo — e em portugués, propondo diversos temas da politica, entre eles a emancipagéo.
E até mesmo a republica.

Como de habito, D. Jodo ird oscilar nesse processo, em sua ambiguidade. Com a
morte da mae, Maria |, em marco de 1816, assumira o trono, com o titulo de D. Jodo IV.
Nega no inicio o processo constituinte. Varnhagen (2010), transcrevendo parecer de To-
mas Anténio, em 7 de janeiro de 1821, alude a Carta Régia de 28 de outubro de 1820, em
que D. Jodo autorizava somente cortes consultivas, e nao constituintes, em Lisboa. Depois,
aceita, sempre que os fatos Ihe batam as portas. E volta para Lisboa, em 26 de abril de
1821, atendendo a exigéncia das Cortes. Antes mesmo de partir, através de alguns atos
e decretos, traduzira juridicamente a evolugdo e a disputa politica que se travavam entre o
absolutismo decadente e o anti-absolutismo, liberal em geral, poucas vezes republicano, em
nosso caso. Todo o processo de constitucionalizagéo foi balizado hegemonicamente pela
monarquia, pela dinastia Braganga e pela religido oficial, catélica apostolica romana, que
constituiram normas pré-constitucionais, implicitas ou explicitas nas relagdes de forga e nos
ajustes concertados.
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O processo normativo sera feito em duas etapas, por assim dizer: os decretos edita-
dos por D. Jodo VI, até sua partida, em 26 de abril de 1821, dotados de consideravel preca-
riedade, e os decretos assinados pelo Regente, depois coroado Imperador, a partir daquela
data, até a promulgacao da Constituigdo de 1824, dotados, em geral, de mais consisténcia.
A separacao fisica de pai e filho — e possivelmente ideoldgica, também - ja traduzia em certa
medida o conflito de separagdo entre Brasil e Portugal, ou, pelo menos, conflito por autono-
mia. A constitucionalizagdo nao poderia ser, naquele momento, simples constitucionalizagdo
— traria necessariamente ao debate a soberania nacional e a emancipagao. E essa disputa
se travava na América ja quase toda emancipada, embora federada em geral, em fase ex-
perimental, sob a pressao de interesses como o da Inglaterra, pretendendo manter as van-
tagens conquistadas, inclusive no Brasil, com a vinda da familia real para o Brasil, em 1808.
E era secundada por paises ja importantes, como os Estados Unidos da América do Norte.

Tanto pela etapa de transicao em diregado a autonomia, ou soberania, visivel aos olhos,
quanto pela etapa prévia a adogdo de uma constituicdo escrita, os atos e normas objeto de
estudo, tém carater até certo ponto precario, instrumental e transitério. Mas nao constituem
apenas a ponte que permite passar ao estado constitucional. Vao predefinindo, constituin-
do, de forma geral também, futuros conteudos normativos, certos principios fundamentais,
formando a base de uma incipiente cultura juridica, até mesmo em sentido antropoldgico.

Em termos juridicos, a edigdo ou pratica destes atos configuram, conforme nosso
ponto de vista, as normas pré-constitucionais, como designei em obra aludida (Antunes,
2010), limitando, juridica e politicamente, e de forma concreta, o exercicio do poder consti-
tuinte (formal) por uma assembileia eleita, ou mesmo por ato autocratico de outorga, como
ocorreu aqui. Nada se cria ab ovo. Fixam-se pré-condigdes, ou predeterminagdes, oriundas,
justamente, da gesta, das ligas e disputas do periodo anterior, em que se estabelece deter-
minada hegemonia. Como se viu atras, o ndcleo estavel dessa hegemonia era a monarquia
e a dinastia Braganga, nunca ameagadas seriamente, apesar de alguns atores e projetos
republicanos.

3. OS ATOS E OS DECRETOS

Os atos e decretos se ddo numa sequéncia cronolégica de pouco mais de trés anos,
como se adiantou. Sua efetividade é relativa. Uma era a realidade da cidade do Rio de Ja-
neiro, espago onde a vida politica era mais intensa e a efetividade maior. Outra, era a das
provincias e seus interiores, regidos por regras distintas, locais e regionais, sob o manto dos
grandes senhores de terras. Como se expds antes, também, a constitucionalizagdo ¢ uma
evolugao quase linear, sem tropegos, no sentido de reconhecer e declarar os novos direitos
liberais, formalmente ao menos. A monarquia e a dinastia ndo estdo em causa tampouco, no
nivel dos atos e decretos. O campo mais agudo de disputa, entre os atos pré-constitucionais
vai ser o entre recolonizagéo, igualdade e soberania, com avangos e recuos. Até janeiro de
1822, a iniciativa e a vantagem sao dos portugueses. Depois, se inverte a situacao.

Entre esses atos e decretos, alguns sdo em “sentido fraco”, instrumentais, porque
somente mediatamente predeterminam o contetido de futuras normas. E o caso do decreto
de 18 de fevereiro de 1821, convocando procuradores para adaptar a realidade brasileira o
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texto constitucional ja editado em Lisboa. Outros sdo em “sentido forte”, como a declaragéo
de independéncia, o discurso de D. Pedro na assembleia constituinte, ou mesmo o juramen-
to por estes realizado. Neste caso, prefixam diretamente o contetdo futuro: a soberania, a
monarquia e a dinastia Braganca.

3.1 O DECRETO DE 18 DE FEVEREIRO DE 1821

Determina que o Principe Real va a Portugal; convoca os Procuradores
das Cidades e Villas do Brazil para em Junta de Cértes se tratar das Leis
Constitucionaes e créa uma commissédo encarregada de preparar os trabalhos
de que se devem ocupar os mesmos Procuradores.

Exigindo as cicumstancias em que se acha a Monarchia justas e adequadas
providencias para consolidar o Throno, e assegurar a felicidade da Nagao
Portugueza, Resolvi Dar a maior prova do constante desvelo que Me anima pelo
bem dos Meus Vassalos, Determinando que o Meu muito Amado e Prezado
Filho D. Pedro, Principe Real do Reino Unido de Portugal, Brazil e Algarves,
vé a Portugal munido da Autoridade e Instrucgdes necessarias para por logo
em execugdo as medidas e providencias que Julgo convenientes, a fim de
restabelecer a traquillidade geral daquelle Reino, para ouvir as representacdes
e queixas dos Povos, e para estabelecer as reformas e melhoramentos e as
Leis que possam consolidar a Constituicdo Portugueza; e tendo sempre por
base, a Justica e o bem da Monarchia, procurar a estabilidade e prosperidade
do Reino Unido; devendo ser-Me transmittida pelo Principe Real a mesma
Constituicdo, afim de receber, sendo por Mim Approvada, a Minha Real
Sancgdo. Nao podendo, porém, a Constituigdo, que, em consequencia dos
mencionados Poderes, se ha de estabelecer e sanccionar para os Reinos de
Portugal e Algarves, ser igualmente adaptavel e conveniente em todos os seus
artigos e pontos essenciaes & povoagao, localidade e mais circumstancias tédo
ponderosas como attendiveis deste Reino do Brazil, assim como as das llhas e
Dominuios Ultramarinos que ndo merecem menos a Minha Real Comtemplagédo
e Paternal Cuidado: Hei por conveniente Mandar convocar a esta Corte os
Procuradores que as Camaras das Cidades e Villas principaes, que tem Juizes
Letrados, tanto do Reino do Brazil, como das llhas dos Agores, Madeira e Cabo
Verde elegerem: E Sou outrossim Servido que ellas hajam de os escolher e
nomear sem demora, para que reunidos aqui o mais promptamente que for
possivel em Junta de Cértes com a Presidencia da pessoa que Eu Houver
por bem escolher para este Logar, ndo sémente examinem e consultem o que
dos referidos for adaptavel ao Reino do Brazil, mas tambem Me proponham
as mais reformas, os melhoramentos, os estabelecimentos e quaesquer
outras provindencias que se entenderem essenciaes ou uteis, ou seja, para
a seguranga individual e das propriedades, boa administragdo da Justica e
da Fazenda, augmento do Commercio, da Agricultura e Navegagédo, Estudos
e Educacgédo publica, ou para outros, quaesquer objectos conducentes a
prosperidade e bem geral deste Reino, e dos Dominios da Cordéa Portugueza. E
para accelerar estes trabalhos, e preparar as materias de que deverao occupar-
se: sou tambem Servido crear desde ja uma Commisdo composta de pessoas
residentes nesta Corte, e por Mim nomeadas, que entrardo logo em exercicio,
e continuardo com os Procuradores das Camaras que se forem apresentando,
a tratar de todos os referidos objectos, para com pleno conhecimento de causa
Eu os Decidir. A Mesa do Desembargo do Pago o tenha assim entendido, faga
publicar e executar, passando as ordens necessarias &s Camaras, e 0os mais
despachos e participagdes que precisas forem: as quaes tambem se fardo aos
Governos das Provincias pelas Secretarias de Estado.

Palacio do Rio de Janeiro em 18 de Fevereiro de 1821.

Com a rubrica de Sua Magestade.

Apds a Revolugdo do Porto, com integrantes eleitos em dezembro, as Cortes Cons-
tituintes em Lisboa, a partir da reunido inicial, em janeiro de 1821, ja avangam num texto,
em verdade um suporte, para orientar o texto final, denominado Bases da Constitui¢éo, pro-
mulgado por decreto em 9 de margo, inspirado na Constituicdo de Cadiz e, mediatamente,
nas francesas de 1791 e 1795. Isso, como se viu, produziu reflexos importantes no Brasil,
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quer sobre as tropas e autoridades pré-Portugal, quer sobre os brasileiros autonomistas ou
separatistas, o “partido brasileiro”. Mais do que reflexos, era a pretenséo de se impor como
normas fundamentais, irradiadas a partir de Lisboa, e ndo mais do Rio de Janeiro. Buscando
provavelmente ganhar tempo, e percebendo que ndo poderiam ser inteiramente aplicadas
essas Bases, nem a futura constituicdo, D. Jodo envia Pedro a Portugal, para observar os
trabalhos. E para “restabelecer a tranquilidade daquele Reino”, conforme o decreto.

Ao mesmo tempo, o que é mais importante, por meio deste mesmo decreto, convoca
procuradores das cidades e das vilas, para, no Rio de Janeiro, examinarem leis constitucio-
nais adaptaveis ao Brasil, bem como para propor reformas e melhoramentos. E determina
que a Constituicdo devesse receber sua aprovagédo e sang¢do, que ndo veio a acontecer
depois. E a primeira vez que oficialmente se decretam normas de corte liberal no Brasil. Isso,
de algum modo, constituia uma negagéo, tanto ao modelo francés de soberania proposto
por Sieyés as assembleias, quanto a convicgéo de centralidade que a Corte constituinte em
Lisboa possuia.

Neste momento, D. Jo&o ja tinha consciéncia da enorme dificuldade que teria em per-
manecer no Brasil, que seria seu desejo, como sustentam Varnhagen e outros. Para Arinos
(2003), a ideia inicial era uma assembleia ao modo dos Estados Gerais. A expressao “Junta
de Cortes”, constante do decreto, parece dar amparo a esta hipétese. Antevendo dificulda-
des, o rei previu neste mesmo decreto a escolha de uma comisséo de personalidades, para
estudos preliminares, e depois a nomeou, pelo decreto de 23 de fevereiro, num total de vinte
integrantes, incluidos os suplentes. O propdsito de examinar as leis constitucionais feitas
em Lisboa, e adapta-las, se fosse o caso, ndo se concretizara. Esse decreto, de meio termo,
conseguiu desagradar a maioria. Sobretudo aos comandos das tropas portuguesas, agora
mais ansiosos do que antes de retornar a Patria.

3.2 O DECRETO DE 24 DE FEVEREIRO DE 1821

Approva a Constituigdo, que se esta fazendo em Portugal, recebendo-a ao
Reino do Brazil e mais dominios.

Havendo Eu dado todas as providencias para lidar a Constituicdo que esta
fazendo em Lisboa com o que é conveniente ao Brazil, e tendo chegado ao Meu
conhecimento que o maior bem que posso fazer aos Meus Povos é desde ja
approvar essa mesma Constituicdo, e sendo todos os Meus cuidados, como é
bem constante, procurar-lhes todo o descango, e felicidade: Hei por bem desde
ja approvar a Constituicdo, que alli se esta fazendo e recebel-a no Meu Reino
do Brazil, e nos mais dominios da Minha Corda. Os Meus Ministros e Secretarios
de Estado a quem este vai dirigindo o fagam assim constar expedindo aos
Tribunaes, e Capitdes Generaes as ordens competentes. Palacio do Rio de
Janeiro em 24 de Fevereiro de 1821.

Com a rubrica de Sua Magestade.

O projeto de adaptar ou modificar a constituicdo que se fazia em Portugal ndo agra-
dou as tropas portuguesas e as facgdes pro-Portugal, nem mesmo a setores brasileiros,
insatisfeitos com a solugdo intermediaria de D. Jodo. Menos ainda as autoridades e aos
constituintes de Lisboa. No Brasil, ja se haviam levantado tropas no Para, em 1° de janeiro,
jurando fidelidade as Cortes portuguesas, na Bahia, no dia 10 de fevereiro, urdido por Cipria-
no Barata e alguns limitares (Lima, 1922), bem como em Montevidéu. E ja existia na Corte
Constituinte uma presséao recolonizadora, pretendendo instituir impostos adicionais para o
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Brasil e outras medidas, como estabelecimento de relagdes politicas diretas entre Lisboa e
as provincias brasileiras.

Assim, seis dias depois do decreto anterior, ocorre na Capital o levante da tropa au-
xiliadora portuguesa, que vem a se reunir no Largo do Rocio. Levante, segundo Gomes de
Carvalho (2013), que teria sido articulado e inspirado nos anteriores. A tese do historiador &
interessante: os brasileiros ndo se teriam envolvido, deixando que os portugueses liquidas-
sem o regime, e poupando-se para batalhas futuras. E que obteve apoio ou a indiferenca da
populagdo do Rio de Janeiro. Entre os primeiros, destacava-se a agitacdo de Duprat, estu-
dante de origem francesa, e do padre Macamboa. Pretendiam a revogagéo do decreto que
autorizava a convocagao dos Procuradores para adaptar a constituicdo a criar-se em Lisboa.
E exigiam mudancgas no Governo, Conforme Varnhagen (2010), e o autor antes citado, o
Principe teve conhecimento prévio das movimentagées das tropas, em concerto com alguns
civis portugueses, entre eles o Padre Macamboa. E Ihes deu assentimento, antedatando
para 24 um decreto que deveria ser de 26, e impondo-o ao pai.

De madrugada, entéo, D. Jodo declara a adogao da Constituicdo portuguesa, que ain-
da estava em debate nas Cortes, ordenando que Pedro o lesse ao povo. Conforme Agenor
de Roure (2016), isso foi feito por ele e por seu irmao D. Miguel, na Sala do Teatro do Rio de
Janeiro, com a mao direita posta sobre o Livro dos Evangelhos, jurando observa-la. D. Jodo
foi buscado no Palacio, recebendo manifestagcdes no caminho, e prestou também juramento.
Isso significou o abandono, momenténeo, pelos menos, da ideia de sangdo e adaptagéo
daquela constituigéo.

E liberalismo, mas, ao mesmo tempo, retrocesso, movimento recolonizador, no fundo.

3.3 O DECRETO DE 7 DE MARGCO DE 1821
DECRETO DE 7 DE MARGO DE 1821

Manda proceder & nomeagao dos Deputados as Cértes Portuguezas, dando
instrucgdes a respeito.

Havendo Eu Proclamado no Meu Real Decreto de 24 de Fevereiro proximo
passado a Constituicdo Geral da Monarchia, qual for deliberada, feita e
accordada pelas Cortes da Nagao a esse fim extraordinariamente congregadas
na Minha muito nobre e leal Cidade de Lisboa: E cumprindo que de todos os
Estados deste Reino Unido concorra um proporcional numero de Deputados a
completar a Representacdo Nacional: Hei por bem ordenar que neste Reino
do Brazil e Dominios Ultramarinos se proceda desde logo & nomeagdo dos
respectivos Deputados, na férma das Instrucgdes, que para o mesmo effeito
foram adoptadas no Reino de Portugal, e que com este Decreto baixam,
assignadas por Ignacio da Costa Quintella, Meu Ministro e Secretario de
Estado dos Negocios do Reino; e aos Governadores e Capitdes Generaes
das differentes Capitanias, se expedirdo as necessarias ordens, para fazerem
effectiva a partida dos ditos Deputados & custa da Minha Real Fazenda.
O mesmo Ministro e Secretario de Estado o tenha assim entendido e faga
executar. Palacio do Rio de Janeiro em 7 de Marco de 1821.

Com a rubrica de Sua Magestade.

Em Lisboa, tem-se claro o que se passa no Brasil e a ambivaléncia de D. Jodo. Na data
acima, D. Jo&o recebe oficio das Cortes, determinando seu regresso imediato, e lamentando a
auséncia de representantes do Brasil nessas Cortes. Essa auséncia retratava a recalcitrancia
de D. Jodo. Este, no mesmo dia, assina decreto sem numero, mandando proceder a nomea-
¢do dos deputados as Cortes portuguesas, pelos critérios da Constituicdo de Cadiz:
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DECRETO DE 7 DE MARCO DE 1821

Manda proceder & nomeagéo dos Deputados as Coértes Portuguezas, dando
instrucgdes a respeito.

Havendo Eu Proclamado no Meu Real Decreto de 24 de Fevereiro proximo
passado a Constituicdo Geral da Monarchia, qual for deliberada, feita e
accordada pelas Cortes da Nagéo a esse fim extraordinariamente congregadas
na Minha muito nobre e leal Cidade de Lisboa: E cumprindo que de todos os
Estados deste Reino Unido concorra um proporcional numero de Deputados a
completar a Representagéo Nacional: Hei por bem ordenar que neste Reino
do Brazil e Dominios Ultramarinos se proceda desde logo & nomeagédo dos
respectivos Deputados, na forma das Instrucgdes, que para o mesmo effeito
foram adoptadas no Reino de Portugal, e que com este Decreto baixam,
assignadas por Ignacio da Costa Quintella, Meu Ministro e Secretario de
Estado dos Negocios do Reino; e aos Governadores e Capitdes Generaes
das differentes Capitanias, se expedirdo as necessarias ordens, para fazerem
effectiva a partida dos ditos Deputados & custa da Minha Real Fazenda.
O mesmo Ministro e Secretario de Estado o tenha assim entendido e faga
executar. Palacio do Rio de Janeiro em 7 de Margo de 1821.

Com a rubrica de Sua Magestade.

Era um complexo sistema de escolha. Segundo Armitage (2011), o povo com poderes
eleitorais nomeava comissarios; estes nomeariam os eleitores da Paréquia, que nomeavam
os eleitores da Provincia. Finalmente, estes nomeavam os deputados. Os eleitores se reu-
niram em 21 de abril na Praga do Comércio, no Rio de Janeiro. Era um sistema distante do
atual, que visava a assegurar o afastamento da massa popular das decisdes efetivas.

Tal decreto predispde a aceitacdo de um eleitorado bastante restrito, distante ainda
daquilo que, a época, se considerava “universal”. Eleger uma categoria restrita de eleitores
significou a legitimagao de uma restricdo constitucional futura. Esse critério censitario e ex-
cludente, ainda que modificado, irda permanecer no quadro institucional seguinte.

Conforme Varnhagen (2010), foram eleitos 66 representantes por diferentes provin-
cias (para Armitage (2011), eram 69), tendo apenas 50 chegado a Lisboa, dentre os quais se
destacavam Antonio Carlos, o padre Diogo Feijo, Nicolau de Campos Vergueiro e Gongalves
Ledo, entre outros. No inicio, houve certa confraternizagéo, evitando os delegados brasilei-
ros qualquer manifestagdo emancipacionista, ou negando sua existéncia. Com o desenrolar
dos acontecimentos, passam a enfrentar quase todos enormes pressoes, de parte dos cons-
tituintes portugueses, e da prépria opinido publica. A constituicdo de Lisboa é promulgada
alguns dias apds a declaracdo de independéncia do Brasil. Alguns delegados brasileiros
tiveram de partir antes do tempo, para a Inglaterra.

Na mesma data, D. Jodo edita decreto, anunciando seu retorno e o da Corte a Portu-
gal. E dispbe sobre a permanéncia de Pedro, como encarregado do Governo Provisério do
Reino do Brazil, enquanto nele nao estivesse estabelecida a “Constituicdo Geral da Nagao”.
D. Jodo, como se verificou, tinha consciéncia da possibilidade, ou antes, da probabilidade
da separagao do Brasil, ao partir. E bem conhecida a frase do D. Jo&o, dois dias antes da
partida: “Pedro, se o Brasil se separar, antes seja para ti, que me has de respeitar, do que
para algum desses aventureiros.” Essas medidas constituem mais uma concessé&o a antiga
metrépole, mais um passo na tentativa de recolonizagéo, de parte de Lisboa, ja muito mal
vista no Brasil. E fomentam no Rio de Janeiro a instabilidade.
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3.4 OS DECRETOS DE 21 E 22 DE ABRIL 1821

Nesse quadro, as duvidas se multiplicam e a disputa se acirra. O decreto de 7 de
margo jogara a favor de Lisboa. Retornar a Lisboa e mandar delegados brasileiros para 1a
significava devolver a centralidade a Portugal. Nao havia um consenso, por parte dos bra-
sileiros, em torno da permanéncia de D. Jodo no Brasil. Antes desse dia sete, D. Jodo, em
dois de margo, decretara o fim da censura prévia as publica¢des. E passara a circular um
grande numero delas, em jornais e outros meios. Nesse contexto, em 21 de abiril, correram
varios panfletos, escritos em francés, exigindo seu retorno a Portugal. Segundo Oliveira
Lima (1922), as lojas magonicas, republicanas, estimulavam tais publicacdes. Conforme
este, o descontentamento era geral, antes mesmo da retirada da Corte e havia que notar
também, como causa da insatisfagédo, “o péssimo efeito por fim causado pela venalidade
de homens em evidéncia e pelos abusos na administragdo”. Mas houve outros panfletos
exigindo a permanéncia, pretendendo proteger a monarquia e mesmo levar a soberania,
com a dinastia Braganca.

De outra parte, D. Jodo tinha clareza da significagdo da partida, afirmando aquele
autor que se podia ter como certo “que refletia bem sua opinido o panfleto por essa ocasido
clandestinamente editado, na verdade saido do prelo da Imprensa Régia do Rio de Janeiro,
advogando a permanéncia de toda a familia real na América”. Segundo Oliveira Lima (1922),
a razao dada era que:

o Brasil poderia dispensar Portugal, ao passo que a Portugal ndo era licito
dispensar o Brasil, o qual nenhuma vantagem estava auferindo do estado de
unido. A partida da familia real marcaria o preludio da independéncia; muito pelo
contrario, sua permanéncia, com a autoridade intacta, assinalaria a fundagéo
ultramarina “de um Império de bastante peso na politica do mundo".

D. Jodo, em 24 horas, de 21 para 22 de abril, edita dois decretos antagbnicos, sem
numero, mostrando a instabilidade reinante, fruto de movimentos opostos, do partido brasi-
leiro e das tropas portuguesas. O primeiro, em que declara o Rei adotar a Constituigédo de
Céadiz, reiterando os principios liberais, e proclamando a existéncia de um Pacto Social, ao
qual todos deveriam ceder:

Manda adoptar a Constituigdo Hespanhola, emquanto ndo vigora a nova
encarregada as Cortes de Lisboa.

Havendo tomado em consideragdo o termo de juramento, que os Eleitores
Parochiaes desta Comarca, a instancias e declaragdo unanime do Povo
della, prestaram & Constituicdo Hespanhola, e que fizerem subir & minha Real
Presenca, para ficar valendo interinamente a dita Constituicgdo Hespanhola,
desde a data do presente até a installagéo da Constituicdo em que trabalham
as Cortes actuaes de Lisboa, e que eu Houve por bem jurar com toda a minha
Corte, o Povo e Tropa, no dia 26 de Fevereiro do anno corrente: Sou servido
ordenar, que de hoje em diante se fique estricta e litteralmente observando neste
Reino do Brazil a mencionada Constituicdo Hespanhola, até o momento em
que se ache inteira e definitivamente estabelecida a Constituicdo, deliberada,
e decidida pelas Cortes de Lisboa. Pago da Boa Vista aos 21 de Abril de 1821.

Com a rubrica de Sua Magestade.

Nao havia diferengas importantes de conteudo entre a Constituicdo que se fazia
em Portugal e a de Cadiz, até porque também fora adotada provisoriamente la também.
Portanto, a questdo era simbdlica. O constitucionalismo néo viria de Portugal, mas de outra
fonte. Promulgada em 18 de margo de 1812, a Constituicdo de Cadiz resultava da vitéria
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contra a ocupagao napolednica da Espanha e inspirada na Constituigdo francesa de 1791.
Revogada por Fernando VII, foi restaurada por um pronunciamento militar, em 1820, na Es-
panha, e adotada depois em Portugal, com a Revolugéo do Porto, no mesmo ano, até que
nova constituigao fosse debatida e votada.

O decreto de adogéo da Constituicdo de Cadiz foi precedido de auténtica rebelido,
agora do partido brasileiro. Eram os primeiros efeitos das primeiras eleigdes no Brasil, e do
clima criado. Os escolhidos traziam ao Rio de Janeiro o “Brasil profundo”, homens simples
e acanhados, mas respeitaveis. Esses eleitores de segundo grau as Cortes de Lisboa e po-
pulares nas galerias do Edificio da Praga do Comércio, por mais ou menos cento e sessenta
pessoas, segundo Varnhagen (2010), no sabado de aleluia, “em clima nacionalista” (havia
quem lembrasse a execugéo de Tiradentes, na data), como narrado por alguns historiado-
res, convocados para tomar conhecimento do decreto de partida, exigem a permanéncia do
rei, passando a decretar medidas, inclusive a imposi¢cdo de Ministros ao futuro governo de
D. Pedro, ja nomeado Regente, bem como o juramento da Constituicdo da Constituigdo de
Cadiz pelo Rei.

Conforme Armitage (2011), o Rei tinha a esperanc¢a de que os populares se opuses-
sem expressamente, e lhe dessem base para permanecer. Entre os agitadores, destacaram-
-se Luis Duprat, filho de um alfaiate francés em Lisboa, o padre Macamboa, José Nogueira
Soares, negociante, e Jodo Pereira Ramos, cirurgido, o “cavaquinho”.

Era também um meio simbolizar a oposicdo a Portugal e a constituigdo portuguesa.
Essa convocagdo, extemporanea, segundo Armitage (2011) teria sido obra de Silvestre Pi-
nheiro, Ministro de D. Joao e contrario a partida do rei. A assembleia, presidida pelo desem-
bargador-ouvidor, teve como secretarios José Clemente Pereira e Joaquim Gongalves Ledo,
ambos independentistas. O préprio rei nutria esperanca de ocorrer uma espécie de plebisci-
to por sua permanéncia no Brasil. Era um novo levante e um primeiro momento “brasileiro”.

A noite, uma comiss&o leva a exigéncia ao rei, no Palacio de Sao Cristévao. Trazido
para o centro da capital, e dois meses apds ter jurado a Constituicdo portuguesa ainda em
debate, D. Jodo declara “expressa, absoluta e decisiva aprovagdo dada aquela constitui-
¢a0”, em face do juramento ja feito pelos eleitores paroquiais.

Areagéo portuguesa nao tardou. Horas depois, segundo Varnhagen (2010), juntaram-
-se tropas no Largo do Rocio. Por volta de quatro horas da madrugada seguinte, depois de
negociacgdes e debates, a Companhia de Cagadores de Portugal, sob o comando do major
graduado Peixoto, com quase 50 pragas, se apresentou a porta do edificio da Praga do
Comércio, fazendo descarga, para atemorizar, e avangando com baioneta calada, contra
os que ndo se retiraram. Houve alguns mortos e feridos, entre os ultimos Clemente Pereira.
Outros fugiram. Segundo Armitage (2011), a repressao foi desencadeada pela Companhia
da Divisdo Auxiliadora, e teriam morrido trés pessoas, sendo exageradas outras estimati-
vas. Ele atribui a Pedro, futuro regente, a ordem da represséo, por ansiedade de definir a
partida do pai, e sua propria permanéncia, como autoridade real maxima. Entre os presos,
contavam-se Macamboa e Duprat, destacados agitadores. No lugar, apareceram panfletos,
apontando para o “agougue dos Braganca”.
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Nao poucos historiadores encontram fundamentos para atribuir a D. Pedro, impacien-
te com o pai, a ordem de repressdo. Assim, mais ou menos vinte quatro horas depois, D.
Jodo VI revoga o decreto:
DECRETO DE 22 DE ABRIL DE 1821

Annulla o Decreto datado de hontem que mandou adoptar no Reino do Brazil a
Constituigdo Hespanhola.

Subindo hontem & Minha Real Presenga uma Representacéo, dizendo-se ser
do Povo, por meio de uma Deputagdo formada dos Eleitores das Parochias,
a qual Me assegurava, que o Povo exigia para Minha felicidade, e delle, que
Eu Determinasse, que de hontem em diante este Meu Reino do Brazil fosse
regido pela Constituigdo Hespanhola, Houve entdo por bem decretar, que essa
Constituicao regesse até a chegada da Constituigdo, que sabia e socegamente
estdo fazendo as Cortes convocadas na Minha muito nobre e leal Cidade de
Lisboa: Observando-se porém hoje, que esta representagdo era mandada fazer
por homens mal intencionados, e que queriam a anarchia, e vendo que o Meu
Povo se conserva, como Eu lhe agradeco, fiel ao Juramento que Eu com elle
de commum accordo prestamos na Praga do Rocio no dia 26 de Fevereiro do
presente anno; Hei por bem determinar, decretar, e declarar por nullo todo o Acto
feito hontem; e que o Governo Provisorio que fica até a chegada da Constituicdo
Portugueza, seja da forma que determina o outro Decreto, e Instrucgdes que
Mando publicar com a mesma data deste, e que Meu filho o Principe Real ha
de cumprir e sustentar até a chegar a mencionada Constituicdo Portugueza.
Palacio da Boa Vista aos 22 de Abril de 1821.

Com a rubrica de Sua Magestade.

Conforme observa Agenor de Roure (2016, p. 271), o “povo unanime”, do decreto
de 21 de abril, passou a ser, nas palavras de D. Jodo, um “grupo de homens mal inten-
cionados”, neste espago de tempo. Foi um breve momento do “partido brasileiro” contra a
recolonizagéo em curso em Lisboa. Uma tentativa de constitucionalizagdo sem referéncia
a Lisboa, tomando outra por base. Em 26 de abril, D. Jo&o parte de volta para Portugal,
levando aproximadamente 3.000 pessoas de volta, e uma soma importante em dinheiro
e bens, agravando consideravelmente a situacado financeira do Brasil. Conforme Oliveira
Lima (1922), Dom Joao VI chegou a Lisboa a 3 de julho, com 48 dias de viagem, e no dia
imediato desembarcou para ser conduzido ao seio das Cortes a prestar juramento, encar-
regando Silvestre Pinheiro Ferreira da fala em resposta a do presidente da deputagao que
fora a bordo.

Fica Pedro, como principe regente, e com as pendéncias relativas a submissao ou
autonomia. Com a revogagao da Constituicdo de Cadiz, que revogara o decreto que ado-
tara a constituicao portuguesa, teria ocorrido repristinacdo, ou estaria o Brasil sem ordem
constitucional? Essa duvida juridica, ainda que o conceito ndo fosse corrente, propds uma
questdo politica, que seria resolvida na pratica depois. Apesar disso, a constitucionali-
zagdo, complexa e conflitiva, avanga, e se robustece de normas ordinarias ou de direito
publico regulamentadoras. D. Pedro, j& como Principe Regente, em 21 de maio, expede
decreto, limitando as desapropriagdes ou expropriagdes; dois dias apds, em 23, outro, limi-
tando as prisbes, a ordem judicial, baseada em trés depoimentos de testemunhas, exceto
flagrante delito. Isso se ajustava aos principios da Constituicdo de Cadiz, e com os deba-
tes das cortes constituintes em Lisboa. Sao regras liberais materialmente constitucionais,
que criam, ou buscam criar ndo sé a ordem, como a cultura juridica.
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3.5 O DECRETO DE 8 DE JUNHO DE 1821

Manda prestar juramento &s Bases da Constituigdo nas Provincias do Reino
do Brazil.

Tendo Eu adaptado, e jurado as Bases da Constituigdo Portugueza, para terem
observancia neste Reino do Brazil, servindo provisoriamente de Constituigao,
na férma que determinarem as Cértes Geraes e Constituintes para os Reinos
de Portugal e Algarves, pelo Seu Decreto de 9 de Margo do corrente anno, e
mandado j& expedir as ordens necessarias ao Senado da Camara, Tribunaes
e mais Estagbes desta Cidade e Camaras da Provincia, para todas as
Autoridades Ecclesiasticas, Civis, Militares, e outros Empregados Publicos
prestarem o mesmo juramento: E sendo necessario, que as sobreditas Bases da
Constituigao igualmente se jurem e publiquem nas mais Provincias deste Reino,
para, depois e juradas e publicadas, ficarem todos sujeitos & sua observancia:
Hei por bem que, pela Chancellaria desta Cérte e Reino do Brazil, se expegam a
todas as terras deste Reino este Decreto, e mencionadas Bases por exemplares
impressos, para que sendo nellas publicadas na férma ordinaria, e chegando a
noticia de todos, se preste nas demais Provincias deste Reino o juramento como
se prestou aqui. O Dr. Pedro Machado de Miranda Malheiros, do Conselho de
El-Rei Meu Senhor e Pai, Desembargador do Pago, e Chanceller Mér da Corte
e Reino do Brazil o tenha assim entendido e faga executar. Pago em 8 de
Junho de 1821.

Com a rubrica do Principe Regente.

Pedro Alvares Diniz.

Em 5 de junho, tem lugar novo pronunciamento da tropa portuguesa em praga publica,

aliada a setores populares, no

Rio de Janeiro. Ela exigia novo juramento da Constituigao

portuguesa, no que era acompanhado pela Camara Municipal. Isso podia se dar por uma
dupla desconfianga: das tropas portuguesas, com relagéo a fidelidade de Pedro a Portugal;
dos setores brasileiros (o partido brasileiro, como ja era chamado), em relagdo ao senti-
mento constitucional de D. Pedro. Este vai ao encontro da tropa e cede, apesar de alguns
discursos conflitivos. Depois, com grande solenidade, na sala do Teatro Sao Jodo Batista,
presta juramento das Bases da Constituigcdo portuguesa, dispostas no decreto de 10 de

margo, das Cortes de Portugal:

47

Da as Bases da Constituicdo Politica da Monarchia Portugueza.

A Regencia do Reino, em Nome de El-Rei o Sr. D. Jo&o VI, faz saber que
as Cortes Geraes Extraordinarias e Constituintes da Nagdo Portugueza tem
Decretado o seguinte:

As Cortes Geraes Extraordinarias e Constituintes da Nagédo Portugueza, antes
de procederem a formar a sua Constituigdo Politica, reconhecem e decretam
como Bases della os seguintes principios, por serem os mais adequados para
assegurar os direitos individuais do cidadéo, e estabelecer a organisagdo e
limites dos Poderes Politicos do Estado.

SECGAO |

1° A Constituicdo Politica da Nagdo Portugueza deve manter a liberdade,
seguranga, e propriedade de todo o cidad&o.

2° A liberdade consiste na faculdade que compete a cada um de fazer tudo
0 que a lei ndo prohibe. A conservagdo desta liberdade depende da exacta
observancia das leis.

3° A segurancga pessoal consiste na protegéo que o Governo deve dar a todos
para poderem conservar os seus direitos pessoaes.

4° Nenhum individuo deve jamais ser preso sem culpa formada.

5° Exceptuaam-se os casos determinados pela Constitui¢do, e ainda nestes, o
Juiz Ihe dara em 24 horas e por escripto a razéo da prisdo.

6° A lei designara as penas com que devem ser castigados nédo sé o Juiz que
ordenar a prisdo arbitraria, mas a pessoa que a requerer, e os officiaes que a
executarem.
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7° A propriedade é um direito sagrado e inviolavel que tem todo o cidadao de
disp6r & sua vontade de todos os seus bens, segundo a lei. Quando por alguma
circumstancias de necessidade publica e urgente for preciso que um cidadao
seja privado deste direito, deve ser primeiro indemnisado pela maneira que as
leis estabeleceram.

8° A livre communicagéo dos pensamentos € um dos mais preciosos direitos do
homem. Todo o cidaddo pdde conseguintemente, sem dependencia de censura
prévia, manifestar suas opinides em qualquer materia; comtando que haja de
responder pelo abuso desta liberdade nos casos e na féorma que a lei determinar.

9° As Cortes fardo logo esta lei, e nomearao um Tribunal Especial para proteger
a liberdade da imprensa e cohibir os delictos resultantes do seu abuso.

10° Quanto porém aquelle abuso, que se pdde fazer desta liberdade em
materias religiosas, fica salva aos Bispos a censura dos escriptos publicados
sobre dogma e moral, e o Governo auxiliard os mesmos Bispos para serem
castigados os culpados.

11°Alei é igual para todos. N&o se devem portanto tolerar nem os privilegios do
féro nas causas civeis ou crimes, nem commissdes especiaes. Esta disposi¢do
ndo comprehende as causas que pela sua natureza pertencerem a juizos
particulares, na conformidade das leis que marcarem essa natureza.

12° Nenhuma lei, e muito menos a penal, serd estabelecida sem absoluta
necessidade. Toda a pena deve ser proporcionada ao delicto, e nenhuma deve
passar da pessoa do delinquente. A confiscagao de bens, a infamia, os agoutes,
o barago e pregdo, a marca de ferro quente, a tortura, e todas as mais penas
crueis e informantes ficam em consequencia abolidas.

13° Todos os cidadaos podem ser admittidos aos cargos publicos sem outra
distincgdo, que ndo seja a dos seus talentos e das suas virtudes.

14° Todo o cidaddo poderad apresentar por escripto as Cortes e ao Poder
Executivo reclamagdes, queixas, ou peticdes, que deverdo ser examinadas.

15° O segredo das cartas serd inviolavel. A Administragdo do Correio, ficara
rigorosamente responsavel por qualquer infracgdo desta lei.

SECGAO Il
DA NACAO PORTUGUEZA, SUA RELIGIAO, GOVERNO E DYNASTIA

16° A Nagdo Portugueza é a unido de todos os Portuguezes de ambos os
hemispherios.

17° A sua religido é a Catholica Apostolica Romana.

18° O seu governo é a monarchia constituicional hereditaria, com leis
fundamentaes que regulem o exercicio dos tres poderes politicos.

19° A sua dynastia reinante é a da Serenissima Casa de Braganca. O nosso Rei
actual é o Senhor D. Jodo VI, a quem succederdo na Corda os seus legitimos
decendentes, segundo a ordem regular da primogenitura.

20°A Soberania reside essencialmente em a Nagéo. Esta € livre e independente,
e nao pode ser patimonio de ninguem.

21° Sémente a Nagdo pertence fazer a sua Constituigdo ou lei fundamental,
por meio de seus Representantes legitimamente eleitos. Esta lei fundamental
obrigara por ora sémente aos Portuguezes residentes nos Reinos de Portugal
e Algarves, que estdo legalmente representados nas presentes Cortes. Quanto
aos que residem nas outras partes do mundo, ella se lhes tornara commum,
logo que pelos seus legitimos Representantes declarem ser esta a sua vontade.

22° Esta Constituigdo ou lei fundamental, uma vez feita pelas presentes Cortes
Extraordinarias, somente podera ser reformada ou alterada em algum ou
alguns de seus artigos depois de haverem passado quatro annos, contados
desde a sua publicagéo, devendo porém concordar dous tergos dos Deputados
presentes em a necessidade de pretendida alteragdo, a qual somente se podera
fazer na legislatura seguinte aos ditos quatro annos, trazendo os Deputdos
poderes especiaes para isso mesmo.

23° Guardar-se-ha na Constituigdo uma bem determinada divisdo dos tres
poderes, legislativo, executivo, e judiciario. O legislativo reside nas Cortes
com a dependencia da sancg¢éo do Rei, que nunca tera um veto absoluto, mas
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suspensivo, pelo modo que determinar a Constituigdo. Esta disposigdo porém
nao comprehende as leis feitas nas presentes Cortes, as quaes leis nao ficardo
sujeitas a veto algum.

O Poder Executivo estd no Rei e seus Ministros, que o exercem debaixo da
autoridade do mesmo Rei.

O poderjudiciario esta nos Juizes. Cada um destes poderes sera respectivamente
regulado de modo, que nenhum possa arrogar a si as atribuigées do outro.

24°A lei é a vontade dos cidad&os declarada pelos seus Representantes juntos
em Cortes. Todos os cidad&dos devem concorrer para a formagéo da lei, elegendo
estes Representantes pelo methodo que a Constituigdo estabelecer. Nella se ha
de tambem determinar quaes devam ser excluidos destas elei¢des. As leis se
fardo pela unanimidade ou pluralidade de votos, precedendo discussao publica.

25° Ainiciativa directa das leis sdmente compete aos Representantes da Nagéao
juntos em Cobrtes.

26° O Rei ndo podera assistir as deliberagdes das Cortes, porém sémente a sua
abertura e concluséo.

27°As Cortes se reunirdo uma vez cada anno em a Capital do Reino de Portugal,
em determinado dia, que ha de ser prefixo na Constituicdo; e se conservardo
reunidas pelo tempo de tres mezes, o qual podera propagar-se por mais um
mez, parecendo assim necessario aos dous tergos dos Deputados.

28° Os Deputados das Cortes sdo, como Representantes da Nagéo, inviolaveis
nas suas pessoas, € nunca responsaveis pelas suas opinides.

29° A's Cortes pertence nomear a Regencia do Reino, quando assim for preciso;
prescrever o modo por que entdo se ha de exercitar a sancgdo das leis; e
declarar as attribuicbes da mesma Regencia. Sémente as Cortes pretence
tambem approvar os tratados de allianga offensiva e defensiva, de subsidios,
e de commercio; conceder ou negar a admiss&o de tropas estrangeiras dentro
do Reino: determinar o valor, peso, lei, e typo das moedas; e terdo as demais
attribuicdes que a Constituigao designar.

30° Uma Junta composta de sete individuos eleitos pelas Cortes d’entre
os seus membros, permanecera na Capital, onde ellas se reunirem, para
fazerem convocar Coértes Extraordinarias nos casos que serdo expressos na
Constituicdo, e cumprem as outras attibruicdes que ella lhes assignar.

31° O Rei é inviolavel na sua pessoa. Os seus Ministros sdo responsaveis
pela falta de observancia das leis, especialmente pelo que obrarem contra a
liberdade, seguranca, e propriedade dos cidad&os, e por qualquer dissipagéo ou
mao uso dos bens publicos.

32° As Cortes assignardo ao Rei e & Familia Real no principio de cada reinado
uma dotagdo conveniente, que sera entregue em cada anno ao administrador
que o mesmo rei tiver nomeado.

33° Havera um Conselho de Estado composto de membros propostos pelas
Cortes na forma que a Constituicdo determinar.

34° A imposigéo de tributos e a forma da sua reparticdo sera determinada
exclusivamente pelas Cortes. A repartigdo impostos directos sera proporcionada
as faculdades dos contribuintes, e delles ndo sera isenta pessoa ou corporagdo
alguma.

35° A Constituicdo reconhecera a divida publica; e as Cortes estabelecerao
todos os meios adequados para o seu pagamento, ao passo que ella se for
liquidando.

36° Havera uma forga militar permanente de terra e mar, determinada pelas
Cortes. O seu destino € manter a segurancga interna e externa do Reino, com
sujeicdo ao Governo, ao qual sémente compete empregal-a pelo modo que lhe
parecer coveniente.

37° As Cortes fardo e dotardo estabelecimentos de caridade e instrucgdo
publica.

(Seguem-se as assignaturas de todos os Deputados presentes)”.

O presente Decreto se publique, registre, guarde no archivo Nacional da
Torre do Tombo e por duplicado nodas Cortes, e se remetta por exemplares
impressos a todas as estagdes a quem competir, para ter desde logo prompto
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cumprimentto, ficando as Bases que nelle se contém, servindo provisoriamente
de Constituicdo, com declaragdo porém que os casos exceptuados de que trata
o art. 5. serdo interinamente os mesmos da legislagdo actual, e que a execugédo
dos arts 8, 9, 10 e 11 ficara suspensa por depender de novas leis, que serdo
feitas immediatamente.

A Regencia do Reino jure as referidas Bases, e faca expedir as ordens
necessarias, para que em determinado dia sejam tambem juradas por todas as
Autoridades Ecclesiasticas, Civis e Militares.

A Mesa Regencia o tenha assim entendido e faga promptamente executar. Pago
das Cortes em 9 de Margo de 1821 - Manoel Fernandes Thomaz Presidente.-
José Ferreira Borges, Deputado Secretario.- Jodo Baptista Felgueiras,
Deputado Secretario.- Agostinho José Freire, Deputado Secretario.- Francisco
Barrozo Pereira, Deputado Secretario.

Portanto manda a todas as autoridades, a quem competir o conhecimento e
execugao do presente Decreto, que assim o tenha entendido, e o cumpram
e fagam cumprir e executar, como nelle se contém; e ao Chanceller-Mér do
Reino que o faga publicar na Chancellaria, e registrar nos livros respectivos,
remettendo o original ao archivo nacional da Torre do Tombo, e copias a todas
as estagdes do estylo. Palacio da Regencia 10 de Margo de 1821.

Conde de Sampaio.- Jodo da Cunha Souto Maior.- Frei Francisco de S. Luiz.-
José Luiz de Carvalho.- Joaquim Pedro Gomes de Oliveira.- Francisco Duarte
Coelho.- Anselmo José Braamcamp.- Antonio Teixeira Rebello.- Francisco
Maximiliano de Souza.

Vereadores também o fizeram, assim como eleitores e militares presentes, con-
forme descreve Roure (2016). Ao mesmo tempo, D. Pedro demite também o Conde dos
Arcos, Ministro principal, para nomear Avilez, nome sugerido pela chefia da tropa. De tudo
isso, resultara o decreto, trés dias depois. Portanto, Pedro se vé compelido a dar um passo
atras, ou, pelo menos, dar demonstragao de fidelidade aparente a Portugal. Em Lisboa,
fora o decreto de 24 de abril, dois dias apds os acontecimentos de 21 e 22, determinando
que as provincias se vinculassem diretamente a Lisboa. Isso esvaziaria parcela de poder
de D. Pedro, limitando-o praticamente ao Rio de Janeiro. Mas é um passo a frente na
constitucionalizagao.

As bases anunciadas no decreto continham os principios dominantes liberais na Eu-
ropa poés-absolutista. O texto previa que deveriam valer apenas para Portugal e Algarve,
devendo aguardar a adesao de outros povos da nagao portuguesa. Registra-se, por primeira
vez no Brasil, pormenorizadamente, um catalogo de normas tipicas do constitucionalismo
liberal: soberania da nagao, monarquia limitada, separagéo de poderes, direitos individuais,
supremacia da lei, etc. Ndo obstante, novas decisdes da corte em Lisboa, restringem a
autonomia brasileira, através de decretos, como aquele datado de 29 de setembro ano,
extinguindo tribunais no Brasil. Ou o de 1° de outubro, somente conhecido entre nés em
dezembro, pelo qual se determina que Pedro retorne para la. Este se dispunha a obedecer,
conforme os documentos apontam. Por outro lado, em face de manifesta¢des suas, reser-
vadas, de que queria muito voltar a Portugal, as pressdes do partido brasileiro se intensifi-
cam, para que permanecesse no Brasil.

Apesar disso, o constitucionalismo sobrevive no Brasil, incorporado. O decreto em
causa, pelo qual D. Pedro jura as bases da constituicdo portuguesa, apesar de transitorio,
funciona como norma pré-constitucional em sentido forte, constitucional e pré-constitucional,
ao mesmo tempo, orientada para a criagéo do futuro.
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3.6 O DECRETO DE 3 DE JUNHO DE 1822 - ATO CONVOCATORIO
DE ELEIGAO DA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE
DECRETO DE 3 DE JUNHO DE 1822

Manda convocar uma Assembléa Geral Constituinte e Legislativa composta de
Deputados das Provincias do Brazil, os quaes seréo eleitos pelas Instucgdes
que forem expedidas.(*)

" Havendo-Me representado os Procuradores Geraes de algumas Provincias
do Brazil ja reunidos nesta Corte, e differentes Camaras, e Povo de outras, o
quanto era necesario, e urgente para a mantenga da Integridade da Monarchia
Portugueza, e justo decoro do Brazil, a Convocagdo de uma Assembléa Luso-
Braziliense, que investida daquella porgado de Soberania, que essencialmente
reside no Povo deste grande, e riquissimo Continente, Constitua as bases sobre
que se devam erigir a sua independencia, que a Natureza marcara, e de que
jé& estava de posse, e a sua Unido com todas as outras partes integrantes da
Grande Familia Portugueza, que cordialmente deseja: E Reconhecendo Eu a
verdade e a forga das razdes, que Me foram ponderadas, nem vendo outro
modo de assegurar a felicidade deste Reino, manter uma justa igualdade de
direitos entre elle e o de Portugal, sem perturbar a paz, que tanto convem a
ambos, e tdo propria € de Povos irmaos: Hei por bem, e com o parecer do
Meu Conselho de Estado, Mandar convocar uma Assembléa Geral Constituinte
e Legislativa, composta de Deputados das Provincias do Brazil novamente
eleitos na forma das instrucgdes, que em Conselho se acordarem, e que serdo
publicadas com a maior brevidade. José Bonifacio de Andrada e Silva, do Meu
Conselho de Estado, e do Conselho de Sua Magestade Fidelissema El-Rei o
Senhor D. Jodo VI, e Meu Ministro e Secretario de Estado dos Negocios do
Reino do Brazil e Estrangeiros, o tenha assim entendido, e o faga executar com
os despachos necesarios. Pago 3 de Junho de 1822.

Com a rubrica do Principe Regente.
José Bonifacio de Andrada e Silva.

O ano de 1822 marca a inflexdo para o lado brasileiro. Entre o decreto anterior, de
junho de 1821, que jura as bases da constituicdo portuguesa, e o més de junho de 1822,
varios fatos, como se viu, acentuam as contradi¢cdes entre o “partido brasileiro” e os setores
portugueses.

Diante disso, os patriotas se apressam a anunciar a intengdo de sagra-lo Imperador
do Brasil. Este, inicialmente, recusa. Mas o ano é de desobediéncia, enfrentamento, reforgo
da autoridade pessoal do Principe e, finamente, separagéo. Esse jogo de forgas determi-
nara que, em janeiro, este, ainda sem definicdo, determine que todas as normas e leis
oriundas de Portugal passassem por sua apreciagdo. Em verdade, D. Pedro tinha ciéncia da
precariedade da situacdo de D. Jodo em Portugal, considerando-o virtualmente cativo. Em
seguida, ocorre o conhecido episddio do Fico, em 9 de janeiro, em que o Principe, irritado
com sucessivas manifestagbes e decisbes em Portugal, desobedece a ordem de Lisboa e
permanece no Brasil.

As tropas portuguesas esbogam reacao, chegando a provocar panico de saques, mas
0s que apoiavam o “partido brasileiro” na rua era em numero superior (estimado em dez mil
pessoas, entre soldados e populares precariamente armados) e estavam dispostos. Avilez,
comandante das tropas portuguesas, € deportado. Sdo os dois primeiros enfrentamentos
diretos com Lisboa, com vitdria brasileira, abrindo caminho diretamente a emancipagao ou
autonomia. Dai em diante, e depois de alguns episddios, os pratos da balanga se desequili-
bram, e Pedro é forgado, ou se vé atraido pelo partido brasileiro. Em 16 do mesmo més, D.
Pedro nomeia José Bonifacio, que encabega o primeiro ministério composto por brasileiros.
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Em 16 de fevereiro, por decreto, cria um Conselho de Procuradores Gerais das
Provincias do Brasil. Como o préprio nome indica, esse colegiado deveria assessora-lo e
aconselha-lo nos temas mais relevantes. Era um embrido de Conselho de Estado, previsto
alias nas “Bases Portuguesas”, que mais adiante se criaria, sendo instituido depois na
Constituicao de 1824.

Segundo Varnhagen (2010), a partir de uma viagem exitosa a Provincia de Minas
Gerais, no final de abril, instalou-se no Principe, definitivamente, o espirito brasileiro, ou pro-
-brasileiro, conhecendo o “Brasil profundo”. Em 4 de maio, trata de reforgar sua autoridade,
expedindo decreto pelo qual as ordens de Lisboa somente podiam ser executadas com seu
“cumpra-se”. Onze dias depois, aceita, no Senado do Rio de Janeiro, o titulo de Defensor
Perpétuo do Brasil. Em 23 do mesmo més, o Senado do Rio de Janeiro, publica termo, em
que se dirige a pessoa do Principe, requerendo que convoque uma “Assembleia Geral das
Provincias do Brasil”. Portanto, é nitido o rumo nacional brasileiro da opinido entre nos, pela
autonomia e/ou separagdo. A pressao passa a ser evidente. O desenlace estava préximo.

Em junho, depois de debates, e atendendo a requerimento do Conselho de Procu-
radores (que difere de um Conselho de Estado, que ndo tem formalmente representagdo
geografica, provincial no caso. Com tal Conselho visava possivelmente atrair as provincias
tendentes a aderir as Cortes de Lisboa, entre outros objetivos.), com a assinatura dos Minis-
tros e de José Bonifacio, critico da Corte, o Principe Regente convoca a “Assembleia Geral
Constituinte e Legislativa”, composta de deputados da provincia do Brasil, “medida urgente”
para manter a “Integridade da Monarquia portuguesa e justo decoro do Brasil”. Na breve
justificativa do decreto, o texto alude a convocagao de “Assembléa Luso-Braziliense”.

A contradigao se estabelece e é evidente — a constituicdo sera feita no Brasil, para o
Brasil, somente, mas para manter a integridade da monarquia portuguesa. Outra dimensao
da contradigdo: em Lisboa, estavam reunidas as cortes constituintes, desde janeiro de 1821,
com a participagado/integragado posterior de representantes do Brasil, e ainda ndo haviam
promulgado a constituicdo, que deveria valer e ser aplicada tanto em Portugal como no Bra-
sil, na ética das Cortes. Concluiram seu trabalho em 4 de novembro de 1822. Seis meses
depois, em 28 de maio de 1823, uma insurreigao absolutista triunfa em Lisboa e dissolve a
assembleia legislativa, em que se convertera a constituinte. O carater ambiguo desse ato
convocatério ndo desfaz de todo sua eficacia. Ou seja, proclamada a Independéncia, em 7
de setembro, essa ambiguidade se desfaz, porque os lagos que uniam o Brasil a Portugal
foram desfeitos, e o Brasil pretendeu aparecer como nagao soberana.

O ato convocatorio de eleicdo da assembleia € uma decisao politica que traz implicita
vencer uma etapa histérica. E o transito juridico/ politico de mudanga de rumo ou de ruptura,
por meio da participagéo popular. No caso, um incremento de poder decisoério atribuido ao
Brasil, no rumo de manter a igualdade no Reino Unido e, posteriormente, da independéncia
politica, tendo em vista a direcdo dos acontecimentos e das decisbes anteriores. E tem-se,
neste caso, o exercicio de duas soberanias nacionais e populares, no espago tedrico de
um s6 pais. De fato, passa a mostrar-se evidente, ou provavel, que a Constituicdo va ser a
Constituicdo de um novo estado soberano, no nivel formal.
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Pela Decisdo n° 57, de 19 de junho de 1822, instrui-se sobre quem poderia ser eleitor
e ser eleito, o nimero de representantes o procedimento de votagdo. Os estrangeiros nao
naturalizados foram expressamente excluidos. Foram excluidos, ja nas eleigdes paroquias
primarias, os ndo proprietarios, os solteiros, os pobres, predeterminando, portanto, uma Cons-
tituicdo de proprietarios e de ndo pobres. Nao ha ruptura com os padrdes e critérios da Consti-
tuicdo de Cadiz, e de outras constituicbes em que esta se inspira. Trata-se de norma pré-cons-
titucional instrumental, como outras aludidas, porque ndo estabelece diretamente uma norma
futura e permanente, por via obliqua, definindo condigéo e situagao juridica futura.

3.7 A DECLARAGAO DE INDEPENDENCIA, EM 7 DE SETEMBRO
DE 1822

A declaragéo, embora relevante, ndo chega como surpresa. As contradi¢ées haviam-
-se acentuado, e, com elas, as definicdes. Conforme Varnhagen (2010), em 20 de agosto
de 1822, José Bonifacio, magom, como outros no governo, e o préprio D. Pedro, quando da
despedida de deste, em viagem para Séo Paulo, expede circular, ao corpo diplomatico, em
que anuncia a independéncia, inadiavel, uma assembleia legislativa “dentro do seu proéprio
territério”, mas dentro, também da familia portuguesa, para salvar D. Jo&o VI do cativeiro,
e “para evitar a queda da monarquia”. Em 22 de agosto, conforme Armitage (2011), Dom
Pedro publica manifesto, de autoria atribuida ao Conselheiro Gongalves Ledo, mostrando
desejo de convivio amigavel com a Corte. Esse documento é suma importancia. Sob o pa-
trocinio da Macgonaria, da, com a assinatura do Principe, a base da concepgéao anticolonial,
a critica funda sobre a ex-metrépole e sobre as pretensdes de recolonizagdo. Mas chamava
os brasileiros para a unido, e, em caso de necessidade, o uso da for¢a para a independén-
cia. Para alguns autores, esta é a auténtica declaragdo de independéncia, com um carater
efetivamente nacional e anticolonial.

No mesmo dia, o Principe edita outro decreto, declarando inimigas todas as tro-
pas estacionadas sem sua permissao. As Cortes, de sua parte, declaram nulo o decreto
de convocagao do Conselho de Representantes. Ao chegar a Sao Paulo, para conciliar
antagonismos entre facgdes, Pedro recebe noticias da anulagédo, em Lisboa, dos atos do
Gabinete de José Bonifacio. Diante de tudo isso, como se fosse um impulso, diante de
uma comitiva de mais ou menos quarenta pessoas, declara a Independéncia, na tarde de
sete de setembro, as margens do riacho Ipiranga. Na narrativa de Tobias Monteiro (1982),
D. Pedro teria gritado: “Lago fora, soldados. E, desembainhando a espada: “Pelo meu
sangue, pela minha honra, pelo meu Deus, juro fazer a liberdade do Brasil”. E os demais,
a volta: “Juramos”. Na versao de Oliveira Lima (1922, p. 322), D. Pedro, desembainhando
a espada, teria bradado: “E tempo!... Independéncia ou Morte!... Estamos separados de
Portugal...”. Existem variagcdes nas narrativas. Haveria, segundo alguns testemunhos, uma
proclamagédo anterior, um pouco menos solene, minutos antes, o que nada modifica na
histéria. Mas a declaragao ja fora esbogada antes, em concerto com a Princesa Leopoldina
e José Bonifacio. Verdadeiramente, como conteudo politico, a declaragao estava feita no
manifesto de agosto, antes mencionado.

O projeto de Pedro era, até o ultimo momento, manter o Reino Unido, em condigdes
de igualdade, mas com o centro do poder Executivo no Brasil, provisoriamente, ao menos,
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0 que o tornaria dominante. Mas a necessidade o arrastou para a outra solugéo, que talvez
considerasse também provisoria.

Em outras condigbes, a declaragdo significaria suspender o processo constituinte,
iniciado antes da independéncia. Porém, ndo houve suspenséo. A assembleia ambigua pas-
sa, automaticamente, a ser assembleia somente para o Brasil. Enquanto isso, deputados
brasileiros as cortes em Lisboa, eram obrigados a definir-se pela orientacédo de Lisboa ou do
Brasil. Alguns, segundo Varnhagen (2010), sucumbiram e assinaram a Constituigdo aprova-
da em Lisboa, mais ou menos na data da proclamagéao: entre eles Araujo Lima, Borges de
Barros, Vilela, Fernandes Vieira, e Lino Coutinho, este ultimo se retratando apés. Outros,
como Antdnio Carlos, por mais de uma vez, haviam chegado a exigir respeito de seus pares
e populares das galerias.

A soberania, ainda que formal, chega, portanto, depois da constitucionalizagéo, que
néo se interrompe. A declaragao €, portanto, norma pré-constitucional em sentido forte, que
prefixa a soberania brasileira na futura constituigdo. Trata-se de discurso, e nao de texto.
Mas ¢é eficaz a ponto de fundar um estado nacional, de bases auténomas.

A independéncia efetiva, em verdade, ainda custaria tempo, vidas e dinheiro. As
vidas nado foram tdo poucas, como querem alguns historiadores. Como outros, Oliveira
Lima, em O Movimento da Independéncia, 1821-1822, tem posic¢ao diferente. Escreveu:

Tem-se dito da independéncia do Brasil que foi um desquite amigavel entre os
reinos unidos. Nao ha, porém, desquite perfeitamente amigavel: precedem-no
sempre incompatibilidades, rusgas, desavengas. Pode ndo ocorrer propriamente
violéncia. Foi o que se deu nesse caso: a separagédo so teve que arcar com a
resisténcia do general Madeira na Bahia, depressa vencida. O mais consistiu
em amuos, ameagas e ajustes de interesses. Sobreviveu, entretanto, um como
que ressentimento entre as duas partes que, querendo simular indiferenca,
de fato cairam num alheiamento, o qual, apés durar bastante tempo, se foi
progressivamente desvanecendo, ja nos nossos dias, para dar lugar a uma
cordialidade necessaria e possivelmente fecunda.

Estimam-se as mortes em mais ou menos trés mil pessoas, contando-se os dois
lados, principalmente na Bahia, no Piaui, Maranh&o e Para. Tempo para derrotar as tropas
portuguesas nessas provincias, até o fim do ano de 1823, quando todo o territério ficou so-
bre controle, inclusive a provincia cisplatina, que declarou posteriormente sua independén-
cia, em 25 de agosto de 1828. Bem como para obter o reconhecimento dos Estados Unidos,
em 25 de junho de 1824, e o portugués, em 29 de agosto de 1825. A partir dai, outras nagdes
Para tanto, teve o Brasil de pagar em libras esterlinas, tomadas de empréstimo a Inglaterra,
conforme Novais e Guilherme Mota (1996). E manter e conceder favores especiais a essa

nagéo, de natureza aduaneira especialmente.

4. ATO DE ACLAMAGAO DE PEDRO COMO IMPERADOR E OS
ATOS SUCESSORES

O ato de aclamagao de Pedro, como Imperador constitucional do Brasil, em 12 de
outubro de 1822, no Campo de Santana, no Rio de Janeiro, na presenga de Procuradores
de todas as vilas da Provincia do Rio de Janeiro, com a convocagéo da populagéo, e publico
numeroso. A independéncia ndo estava ainda consolidada, precisava debelar a resisténcia
e obter reconhecimento internacional. A ideia de aclamar o Regente como Imperador, na
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opinidao de Varnhagen, ja fora antecipada, sobretudo pela magonaria, da qual fazia parte
D. Pedro, como presidente do Apostolado, e pelo Partido liberal. D. Pedro | recusara. Na
medida em que fora o proclamador da independéncia, sua aclamagéo representava também
unidade e reforgo dessa independéncia. Portanto, era dupla legitimagéo, se se conside-
rassem 0s paises monarquicos, que eram todos os da Europa. D. Pedro recebia a ungéo
popular. Ao mesmo tempo, assim, ratifica o processo constituinte, ao afirmar-se Imperador
Constitucional. O ato implica, implicitamente, que a futura constituicdo sera monarquica e
tera a mesma dinastia Orléans e Braganca.

4.1 O DISCURSO DE D. PEDRO I, EM 3 DE MAIO DE 1823, DE
ABERTURA DA ASSEMBLEIA

Um discurso nado é evidentemente uma norma tipica. Porém, tal como feito na abertu-
ra da assembleia constituinte, assume inequivocamente a feigdo de um mandamento, ainda
que tenha sido aqui e ali contestado por alguns deputados. O Deputado Araujo Lima, por
exemplo, diante do discurso de D. Pedro, exigindo que se fizesse constituicdo digna dele,
afirmou que néo se poderia supor que a Assembleia dos Deputados pudesse fazer uma
constituicdo indigna do Brasil.

A assembleia brasileira, eleita em 1822, somente se reuniria em 3 de maio de 1823,
no Pacgo das Cortes, ou Imperial, no prédio da Cadeia Velha, no Rio de Janeiro, apos a
independéncia, e depois de completado o processo de escolha dos constituintes. Confor-
me José Hondrio Rodrigues (1974), eram 90, mas na abertura aproximadamente a metade
estava presente, em face das defecgbes. Todos eram ricos, ou com apoio financeiro consi-
deravel. Quase todos eram brasileiros natos e maioria composta de bacharéis em direito,
havendo também um numero consideravel de padres e alguns militares. Quase todos tinham
bem poucos conhecimentos da mecénica de assembleia, e parcos conhecimentos de direito
constitucional. Algumas excegdes notaveis: Cipriano Barata ndo tomou assento; Joaquim
Gongalves Ledo, o mais coerente liberal, tampouco, exilado em Buenos Aires. Os Andradas,
a comegar por Antonio Carlos, o mais audaz e valente, Silva Lisboa, futuro Visconde de Cai-
ru, José Joaquim Carneiro de Campos, futuro Marqués de Caravelas, este num nivel juridico
bastante superior. Havia os liberais, os nacionalistas, em diferentes graus, os conservado-
res, uns poucos democratas, uns poucos republicanos.

Na inauguragdo dos trabalhos, Pedro |, j& Imperador, discursou afirmando que a as-
sembleia luso-brasileira, conforme o decreto convocatério, seria “investida daquela porgao
de Soberania, que essencialmente reside no Povo deste Grande, e riquissimo Continen-
te,” para que “Constitua as bases sobre que se devam erigir a sua Independencia, que a
Natureza marcara, e de que ja estava de posse, e a sua Unido com todas as outras partes
integrantes da Grande Familia Portuguesa, [...]". Logo a seguir, o Regente determina o
propésito de “assegurar a felicidade do Reino”, e “manter uma justa igualdade de direitos
entre elle e o de Portugal, sem perturbar a paz, que tanto convem a ambos e tao propria
de Povos irm&os”. Portanto, certa ambiguidade e vagueza permanecem. E a constituicao
seria a base da independéncia. Mas a independéncia era pensada no seio da unido da
“familia portuguesa”. Que unido era essa? Era o Reino Unido ainda? Que porcéo de so-
berania era?
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Dom Pedro enaltecia as virtudes do Brasil e condenava os sacrificios a que fora sub-
metido. Com tons liberais, condenava o despotismo real, aristocratico ou democratico e
preestabelecia para Constituigdo a existéncia de trés poderes harmoénicos, porém com “toda
a forga necessaria ao Poder Executivo”. Nao fazia qualquer alusdo ao Poder Moderador,
que ja estava, segundo se sabe, no seu vocabulario politico. Aqui temos a prefixagdo de um
esquema politico de limitagao, através da separagdo orgéanica e funcional de trés poderes.

Afirma, por outro lado: “Espero que a Constituicdo que facais, merega minha real
aprovacgéo [...]". Ou seja, predeterminava que ele seria a forga politica superior, que haveria
monarquia no Brasil e que ele continuaria a ser o Imperador, com sua dinastia de Braganca.
E que o monarca estava acima da soberania do povo. Portanto, uma monarquia consti-
tucional liberal com tracos de absolutismo. Varnhagen (2010) afirma que, segundo José
Bonifacio, ele proprio teria introduzida essa oragao no discurso, a fim de evitar os sucessos
de 1791 e 1792, na Franga. Em 2 de setembro, foi apresentado o projeto de Constituicéo,
redigido pela Comissao composta por Anténio Carlos, José Bonifacio, Cdmara, Pereira da
Cunha, Aratjo Lima, Costa Aguiar e Muniz Tavares. O principal responsavel era seu relator,
Antbnio Carlos. O texto era baseado no modelo de Portugal e muito semelhante ao que seria
outorgado depois, exceto auséncia do quarto Poder, o Moderador, que viria com a outorga,
embora debatido na assembleia.

4.2 O ATO DE JURAMENTO DOS DEPUTADOS CONSTITUINTES

Os deputados foram submetidos a jurar a féormula oferecida por Antonio Carlos, na
sessdo do dia 18 de maio. Por ela seria

mantida a religiao Catolica Apostolica Romana e a independencia do Imperio,
sem admitir com alguma nacao qualquer outro laco de uniao ou federacao,
que se oponha a dita independencia” e seria “mantido, outrossim, o Imperio
Constitucional, e a dinastia do Senhor Dom Pedro, nosso primeiro imperador, e
sua descendencia. (Anais da Assembleia de 1823, t. 1, p. 3-4).
O ato esta na esteira da Aclamagao e do discurso de abertura, por D. Pedro I. E uma
clausula de refor¢o dos atos anteriores, contraditdria, porém, com as teses sieyseanas de
alguns liberais, como Ledo e Januario, presos ou desterrados, e com deputados como Arau-

jo Lima, precitado.

Tal como a proclamacéo da independéncia, o discurso de abertura dos trabalhos da
assembleia, e outros seguintes, o juramento, embora ato de manifestagéo oral, tem con-
sequéncia e eficacia na vida politica e constitucional. Mais uma norma pré-constitucional
de ratificacdo da monarquia, da dinastia, da independéncia, assim como da religido oficial.

4.3 O DECRETO DE DISSOLUGAO DA CONSTITUINTE, DE 12 DE
NOVEMBRO E A PROCLAMAGAO DE 13 DE NOVEMBRO DE 1823

DECRETO- DE 12 DE NOVEMBRO DE 1823. Dissolve a Assembléa Geral
Legislativa o Constituinte e convoca outra. Havendo eu convocado, como tinha
direito de convocar, a Assembléa GeraL Constituinte e Legislativa, por Decreto
de 3 de Junho do anno proximo passado, afim de salvar o Brazil dos perigos, que
Ihe estavam imminentes; e havendo essa Assembléa perjurado ao tdo solemne
juramento, que prestou a Nagao, de defender a integridade do Imperio, sua
independencia, e a minha dynastia : Hei por bem, como Imperador, e Defensor
Perpetuo do Brazil, dissolver a mesma Assembléa, e convocar ja uma outra
na férma das Instrucgoes, feitas para a convocagdo desta, que agora acaba;
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a qual devera trabalhar sobre o projecto de constituicdo, que eu lhe hei de em
breve apresentar; que sera duplicadamente mais liberal, do que o que a extincta
Assembléa acabou de fazer. Os seus Ministros e Secretarios de Estado de todas
as differentes reparticdes o tenham assim entendido, e fagam executar a bem da
salvagdo do Imperio. Pago, 12 de Novembro de 1823, 2° da Independencia e do
Imperio. Com a rubrica de Sua Magestade Imperial. Clemente Ferreira Franga.
Jose de Oliveira Barboza.

MANIFESTO - DE 16 DE NOVEMBRO DE 1823

Justifica a dissolugcdo da Assembléa Constituinte.

A Providencia, que vigia pela estabilidade, e conservagédo dos Imperios, tinha
permittido nos seus profundos designios, que firmada a Independencia do
Brazil, unidas todas as suas Provindas, ainda as mais remotas, continuasse
este Imperio na marcha progressiva da sua consolidagdo, e prosperidade.
A Assemblea Constituinte e Legislativa trabalhava com assiduidade,
discernimento, e actividade para formar uma Constituigdo, que solidamente
plantasse, e arraigasse o systema constitucional neste vastissimo Imperio.
Sobre esta inabalavel base se erguia, e firmava o edificio social, e era tal o
juizo, que sobre a Nagao Brazileira formavam os Estrangeiros, que as principaes
Potencias da Europa reconheceriam mui brevemente a Independencia do
Imperio do Brazil, e até ambicionariam travar com elle relagdes politicas, e
commerciaes. Tao brilhante perspectiva, que nada parecia poder escurecer,
foi offuscada por subita borrasca, que enlutou o nosso horizonte. O genio do
mal inspirou damnadas tengdes a espiritos inquietos, e mal intencionados, e
soprou-lhes aos animos o fogo da discordia. De tempos a esta parte comegou a
divisar-se, e a conhecer-se, que nédo havia em toda a Assembléa uniformidade
dos verdadeiros principios, que formam os Governos Constitucionaes, e a
harmonia dos poderes divididos, que faz a sua forga moral, e physica, comegou
a estremecer. Diversos, e continuados ataques ao Poder Executivo, sua
condescendencia a bem da mesma harmonia enervaram a forga do Governo, e
o foram surdamente minando. Foi crescendo o espirito de desunido; derramou-
se o fel da desconfianca; sorrateiramente foram surgindo partidos, e de subito
appareceu, e ganhou forgas uma facgdo desorganisadora, que comegou a
aterrar os animos dos vardes probos, que levados sé do zelo do bem publico,
e do mais acrisolado amor da patria, tremiam de susto a vista de futuros
perigos, que previam, e se lhes antolhavam. Em tanto os que premeditavam
e machinavam planos subversivos, e uteis aos seus fins sinistros, ganhavam
uns de boa fé, e ingenuos com as lisongeiras idéas de firmar mais a liberdade,
este idolo sagrado sempre desejado, e as mais das vezes desconhecido; outros
com a persuasao de que o Governo se ia manhosamente tornando despotico,
e alguns, talvez com promessas vantajosas, exagerados em suas gigantescas
imaginagdes; chegando até & malignidade de inculcarem como abragado o
perfido, e insidioso projecto do unido com o Governo Portuguez.

Forjados os planos; arranjados, e enderegados os meios de realizal-os;
aplainadas as difficuldades, que suppuzeram estorvar-lhe as veredas, cumpria,
que se verificasse o designio concebido, e havia tempo premeditado.

Um dos meios escolhidos como seguro, era semear a discordia entra os
cidad&os nascidos no Brazil, e em Portugal, ja por meio de periodicos, escriptos
com manhoso artificio, e virulencia, procurando destruir a forca moral do
Governo, e ameagar a minha imperial pessoa, com os exemplos de lturbide, e
de Carlos |, e ja por meio de emissarios, que sustentassem, e propagassem téo
sediciosos principios.

Disposta assim a fermentagdo, de que devia brotar o vulcdo revolucionario,
procurou a facgéo, que se havia feito preponderante na Assembléa, servir-se para
o fatal rompimento de um requerimento do cidaddo David Pamplona, inculcado
brazileiro de nascimento, sendo alids natural das llhas Portuguezas, que a ella
se queixava do umas pancadas, que lhe deram dous officiaes brazileiros, mas
nascidos em Portugal, e que pelo parecer de uma commissdo se entendia que
o0 mesmo devia recorrer aos meios ordinarios. De antem&o, e com antecipagéo a
mais criminosa, se convidaram pelos chefes daquella tremenda facgéo, e por meio
de seus sequazes, pessoas do povo, que armados de punhaes, e pistolas |hes
servissem de apoio, incutindo terror aos illustres, honrados, e dignos Deputados
da mesma Assembléa, que fieis ao juramento prestado, sé pretendiam satisfazer
a justa confianga, que nelles puzera a nobre Nag&o Brazileira, e folgavam de ver
mantida a tranquillidade necessaria para as deliberages.
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Durante o periodo de reunido da assembleia, algumas contradigbes se agugaram,
paralelamente a alguns episddios. O potencial de conflito entre o “partido brasileiro” e o “par-
tido portugués” se materializa. Entre os episddios, um projeto de Muniz Tavares, propondo
a expulsao de portugueses renitentes, fez com que D. Pedro se pusesse contra. Outro, com
David Pamplona, referido no manifesto que justifica depois a dissolugdo. Esse individuo foi
espancado pelo Major portugués José Joaquim Lapa, numa botica do Largo da Carioca, sob
o pretexto de que este teria publicado artigos no jornal Sentinela, em que “um brasileiro reso-
luto” atacava oficiais portugueses. O caso passou a ser longamente debatido na Assembleia,
transformando-se em caso de nacionalismo.

Nesse episodio, os Andradas enfrentaram decididamente o Imperador. Com a radi-
calizacéo, ocorreu que populares entrassem, segundo Varnhagen (2010), alguns armados.
Porém, nem Armitage, nem José Hondrio Rodrigues, nem Aurelino Leal referem esse fato.
Tal fato teria ocorrido com o consentimento da maioria dominante na assembleia, apupando
uns e aplaudindo outros. Seguiu-se a “noite da agonia”, com o cerco da assembleia, sua
dissolugéo, e varios aprisionamentos, inclusive dos Andradas. A dissolu¢do resulta de um
complexo de causas. Provavelmente, D. Pedro cedeu a pressdo e a exigéncia da tropa
portuguesa, que se dizia insultado pelo “Tamoio”. Conforme José Hondrio Rodrigues (1974),
havia, entre os 209 oficiais superiores do Exército, 98 portugueses e 47 brasileiros, sem con-
tar os que nao tinham nenhuma dessas nacionalidades. O equilibrio instavel em que se man-
tinha entre o “partido brasileiro” e o “partido portugués”, aliado a causas imediatas, rompe-se
provisoriamente, em favor dos ultimos, sobre os quais tem de se apoiar por certo tempo, ndo
sabendo ou ndo podendo se reaproximar dos primeiros. Essa impossibilidade ira contribuir
para a abdicacéo, em 1831. No decreto de dissolucéo, além de aludir “ao perjurio ao solene
juramento”, por parte da assembleia, anuncia a convocagéo de outra, “duplicadamente mais
liberal”. Para esta, entregaria um projeto a ser apreciado, algo que n&do se configura depois.
Nao deve ser desconsiderado o fato da restauragao absolutista em maio de 1823, em Portu-
gal, que tera possivelmente estimulado alguma tendéncia de D. Pedro, bem como o fato de
que a hipdtese de dissolugdo nunca estivera de todo ausente.

Na proclamacéo, por sua vez, que justifica o ato, D. Pedro afirma:

As bases que devemos seguir, e sustentar para nossa felicidade sdo —
Independéncia do Império, Integridade do mesmo, e sistema constitucional.
[...] Se a assembleia néo fosse dissolvida, seria destruida nossa santa religido,
e nossas vestes seriam tintas de sangue. Estad convocada nova assembleia.
Quanto antes ela se unira para trabalhar sobre um projeto de Constituicéo, que
em breve vos apresentarei.

Nova assembleia ndo foi convocada. O Imperador Também reorganizou o Ministério
e nomeou um novo Conselho de Estado, no dia seguinte, composto somente de brasileiros
natos, possivelmente para diluir a aparéncia de conluio com o “partido portugués”. Prova-
velmente, a dissolugdo nao foi um impulso, mas algo que esteve sempre latente, desde o
comeco, conforme os historiadores.

4.4 O ATO DE OUTORGA DA CONSTITUIGAO DE 25 DE MARGO
DE 1824

Carta de Lei de 25 de Margo de 1824
“Manda observar a Constituigdo Politica do Imperio, offerecida e jurada por Sua
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Magestade o Imperador. DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRAGA DE DEOS,
e Unanime Acclamagdo dos Povos, Imperador Constitucional, e Defensor
Perpetuo do Brazil : Fazemos saber a todos os Nossos Subditos, que tendo-
Nos requeridos o Povos deste Imperio, juntos em Camaras, que Nés quanto
antes jurassemos e fizessemos jurar o Projecto de Constituigdo, que haviamos
offerecido as suas observagdes para serem depois presentes & nova Assembléa
Constituinte mostrando o grande desejo, que tinham, de que elle se observasse
ja como Constituicdo do Imperio, por lhes merecer a mais plena approvagéo,
e delle esperarem a sua individual, e geral felicidade Politica : Nés Jurdmos o
sobredito Projecto para o observarmos e fazermos observar, como Constituigao,
que dora em diante fica sendo deste Imperio a qual é do theor seguinte:

CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL.
EM NOME DA SANTISSIMA TRINDADE.”.

D. Pedro, sem justificar publicamente, opta por outorgar a nova constituicdo. A respon-
sabilidade pelo projeto ficou ao encargo do Conselho de Estado. Em 11 de dezembro, o Con-
selho de Estado deu por findo o projeto de Constituicdo. No dia 20 foi impresso e submetido
as Camaras Municipais de varias Provincias, sendo promulgada em 5 de marco de 1824,
finalmente. Ndo se tem noticia de nenhuma proposta de alteragéo. O texto da Constituigéo é
muito semelhante ao projeto ja adiantado pela Assembleia. A grande inovagao é a introdugéo
do Poder Moderador, que ja fora objeto de alguns debates na assembleia, principalmente
por Antonio Carlos.

O principal responsavel pelo texto foi Carneiro de Campos, depois Marques de Cara-
velas. E de notar que na “Carta de Lei” de 25 de margo, no preambulo, D. Pedro faz saber
que se jura um projeto de constituigao, que passa a ser constituicdo, sem outro ato posterior.
E o mesmo preadmbulo torna a referir que esse projeto seria apresentado a nova Assem-
bleia Constituinte. O texto distribuido as Camaras Municipais ndo coincide perfeitamente
com o texto promulgado oficialmente, conforme Arinos (2003). E ndo ha qualquer decreto
justificativo da desisténcia da nova convocagdo. Dai que embora com aparéncia de norma
pré-constitucional, seja, ao fim e ao cabo, norma constitucional definitiva, e ndo transitoria.
Com isso, se encerra a fase pré-constitucional brasileira, e comega sua histéria constitucio-
nal, cheia de instabilidade.

5. CONCLUSAO

O processo de constitucionalizagéo brasileiro veio antes da independéncia, como ja
se mostrou. E, sobretudo, néo veio precedido de uma ruptura politica, como aconteceu nas
revolugdes, inclusive nas classicas, ou mesmo nos episddios de golpe de estado, como o
de 1937. Por isso que, neste caso, constitucionalizar ja era atacar as bases do poder e do
regime. Isso ajuda a explicar porque, por mais de uma vez, as forgas populares se aliaram
as tropas portuguesas para impor a adocdo de medidas e decretos. D. Jodo teve de aceitar,
sem vontade, um novo padrao de exercicio de poder, limitado, por meio desse processo, Di-
ferentemente, D. Pedro, ainda que de espirito autoritario, demonstrou, embora sob pressao,
prezar certos principios do constitucionalismo liberal.

De fato, naquele momento, as forgas econémicas e politicas no Brasil davam mais
importancia a determinadas liberdades que a prépria soberania, A conservagéo do regime
de diversidade de comércio exterior, que sucedeu o monopdlio, e que estava ameagado
pela tentativa de recolonizagéo, era o nucleo duro, o consenso das forgas renovadoras no
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Brasil. Essa diversidade econdmica casava bem com a livre diversidade de opinido, o fim da
censura, as diversas outras liberdades.

N&o se havendo estabelecido nova hegemonia pela for¢ga das armas e/ou ideias, o
processo que se deu entre nos foi instavel, ensaistico, quase experimental, de acerto e erro.
A forga normativa dos atos e decretos também era relativa, eventualmente precaria. Basta
lembrar a adogéo da Constituicdo de Cadiz e sua revogagao no dia seguinte.

Os atos e decretos sdo puramente constitucionalizantes, em sua primeira fase, durante
0 ano de 1821. Mas a partir de 1822, a continuagéo desse processo normativo implicou en-
frentar os desafios da desobediéncia, da igualdade e, depois, da soberania, precaria embora.

O exame dos decretos, seu contelddo, conjuntura e circunstancias, como se an-
tecipou, permite perceber uma linha de continuidade em diregdo ao processo de consti-
tucionalizagéo liberal, enquanto a linha de acesso a soberania nacional é eliptica, sofre
recuos e avanga, numa segunda etapa. Ja a soberania popular avanga, no momento da
convocagao e reunido da assembleia constituinte, para depois sofrer retrocesso, com a
dissolugao desse 6rgdo colegiado, e outorga, a seguir. O texto da constituicdo de 1824 é
virtualmente a consolidagao de tudo que se construiu ao longo do periodo entre fevereiro
de 1821 a margo de 1824.

Do ponto de vista da teoria juridica serve, uma vez mais, para por a nu as defi-
ciéncias, ou antes, a incapacidade explicativa da teoria classica do poder constituinte, de
fundo jusnaturalista, que ndo via ou ndo admitia nenhuma limitagdo ou condicionamento
ao exercicio do poder constituinte formal, isto é, do poder criador da assembleia consti-
tuinte, ou, até mesmo, do ato autocratico e unilateral de outorga de uma nova ou primeira
constituigdo escrita.

Por outro lado, a mera analise positivista dos textos tampouco da conta da compreen-
s&o do processo de constitucionalizagao do Brasil. Qualquer outra visdo unilateral levaria ao
mesmo insucesso, sem a utilizagdo de um método pluridisciplinar, que nao exclua a historia,
a ciéncia politica, ou a ciéncia econdémica.

A histéria aqui ndo é vista como uma sucesséo linear de fatos, ou de vontades de
personalidades. E antes uma linha tendente e perceptivel de solugdo possivel dos con-
flitos, dependentes e independentes da vontade humana, em diferentes dimensdes, que
os homens se péem e tentam resolver. E sintese de multiplas determinagdes. A politica,
na superestrutura, oferece, por seus protagonistas, projetos, decisdes, sobretudo, mas
néo s0, na orbita do Estado, e revela um pouco mais essas tensdes, por atos, discursos,
manifestagdes e simbolos. Na base de tudo, o lastro econémico, balizando ou limitando
0 ambito das disputas, mas sem determinar mecanicamente o trajeto a seguir. E o direito
ndo é mero instrumento, mero reflexo disso. Os decretos tiveram fungéo relevante na
transi¢gdo do Brasil colonial/Reino Unido/Brasil Soberano. De alguma forma, o processo
exposto € um desmentido de uma ideia de ordem de fatores pré-determinada. Por isso, foi
possivel que a Constituicdo tenha chegado antes da soberania no Brasil.
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Resumo

Avalia a realidade das Escolas Técnicas de Saude (ETSUS) e sugere a atuagéo destas importantes escolas de forma
mais ampla. Nao é sugerido que as ETSUS escapem de suas fungdes primordiais. A pretensdo do texto € compreender
que cada ETSUS, com a credibilidade que construiram ao longo dos anos, podem contribuir para auxiliar na formagéao dos
servidores municipais envolvidos na judicializagdo. Num primeiro momento os Procuradores Municipais e os profissionais
das secretarias municipais de salde e assisténcia social. Posteriormente, até mesmo, oferecendo formagéo adicional sobre
0 SUS para os Tribunais de Justiga dos Estados, para os novos juizes e juizas recém empossados, ou para os que ja esteja
em atuagdo, sem custos para o Tribunal.
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Evaluates the reality of the Technical Health Schools (ETSUS) and suggest the performance of these essential schools in
a broader way. It does not suggest that ETSUS escapes its primary functions. The text intends to understand that each
ETSUS, with the credibility built over the years, can assist in training employees connected to healthcare judicialization.
At first, the City Attorneys and professionals from the municipal health and social assistance secretariats. Subsequently,
offering training on the SUS for the Courts of Justice of the States. For the newly appointed judges, or those already in
operation, at no cost to the Court.
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1. INTRODUGCAO

O fendbmeno da judicializagéo das politicas publicas de saude tem gerado um impacto
na prépria construgdo e operacionalizagdo do Sistema Unico de Salde. Tal fenémeno ja
ndo é mais uma novidade e, como pode ser notado dos numeros apresentados pelo Poder
Judiciario, tais litigios se convertem em um dos principais problemas juridicos submetidos a
jurisdigao nacional.

Em dez anos o volume de processos de saude cresceu 130%, bem acima da média
de aumento da litigiosidade em outras areas (50%)." Se levado em consideragdo o periodo
de 2009 a 2017 o nimero de processos judiciais sobre saude triplicou.2

Apenas no ano de 2016 o custo do orgamento da Unido atingiu 1,3 bilhdes de reais
apenas com processos de judicializagdo da saude. O Portal do Tribunal de Contas da Unido
refere que em 2015 o gasto havia sido de 1 bilhdo e, ja estarrecia, equivalendo a um aumen-
to de 1300% se levados em conta os 7 anos anteriores.?

Nota-se que o tema da judicializagdo da saude afeta diretamente os Municipios. Os
Entes Locais sentem mais duramente a incompreenséao da parte dos operadores do Direito
acarretando interferéncias nas politicas publicas construidas a duras penas: notadamente
o desrespeito a participagdo das comunidades, a falta de andlise de custo-beneficio, cus-
to-efetividade ou mesmo de risco quanto a absorgdo de novas tecnologias no SUS. Espe-
cialmente quando a decisdo que determina uma incorporacédo de nova tecnologia ao SUS
parte de um Magistrado que, ao final e ao cabo, ndo possui minima formacao técnica para
aquela matéria.

Note-se outra questao: os Municipios sdo os maiores “consumidores publicos” da ju-
risdicdo estadual. Mesmo assim, em nenhuma formagéo de politica judiciaria, os Municipios
estdo presentes como “pares”, mas como meros “ouvintes”. Basta ver o temario de todas
as Jornadas de Direito da Saude do CNJ. Nenhum espaco para a exposi¢do da perspectiva
Municipal em tais eventos. Uma politica publica construida sem a oitiva do “principal usuario”
possui séria tendéncia ao fracasso.

Cabe somar ainda que pouco se estuda o Direito da Saude como disciplina nas Fa-
culdades de Direito. Isso deveria mudar, especialmente a partir da Recomendagao 31/2010
quando o Conselho Nacional de Justica sugere aos Tribunais a inclusédo da legislacéo rela-
tiva ao Direito Sanitario como matéria individualizada no programa de direito administrativo
dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura.*

Por outro lado, é sabido que ha uma experiéncia riquissima de ensino, formacéo e pes-
quisa voltada para o SUS, na forma das Escolas Técnicas de Saude (ETSUS). E que inUmeros
s&o os Municipios mantenedores destas Escolas Técnicas de Saude. Os objetivos do presente
artigo serao adiante apresentados, e envolvem uma participacéo mais efetiva das ETSUS.

1.1 OBJETIVOS

Os objetivos deste texto visam conciliar as ETSUS, e suas finalidades basicas, com
uma importante contribuigdo para o campo da judicializagdo das politicas de saiude. Em
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sua génese as ETSUS foram — e ainda sdo — revolucionarias na formagao em saude.
A proposta deste texto é no sentido de as ETSUS darem um novo passo inovador, o que
explicitaremos adiante.

Num primeiro momento deste novo passo, poderiam as ETSUS atuar na formagao
dos préprios servidores municipais envolvidos na judicializagdo, ou cujas atividades sejam
afetadas pela judicializagdo. Referimos aos cargos de Procurador Municipal, que realizam
as defesas dos Municipios, e dos profissionais de saude (médicos, enfermeiros, farmacéu-
ticos, vigilancia em saude, e todas as profissdes do setor) que estejam atuando na judiciali-
zagao ou tém suas competéncias afetadas por decisdes judiciais.

Num segundo momento, poder-se-ia evoluir para a oferta externa de curso de aper-
feigoamento® ou introdugdo® sobre a Legislagdo do Sistema Unico de Saude especialmente
oferecendo aos Tribunais de Justica e Ministérios Publicos — sem 6nus para tais 6rgdos —
um Curso de Aperfeicoamento ou de Introdugdo para ser aplicado a cada turma de novos
membros da Magistratura ou do MP, apds os respectivos concursos. Ou, oferecer as Escolas
de Magistratura, como parte da formagao continuada dos Juizes que estejam em atividade,
com escopo na Resolugdo 159/2012 CNJ.”

No setor de Judicializagdo em Saude talvez falte simplesmente aos 6rgaos julgadores
e aos principais stakeholders — Ministério Publico especialmente — uma introdugdo as
regras do Sistema Unico de Salide. Estas nogdes introdutdrias seriam extremamente efi-
cientes para habilitar notadamente os Magistrados quando da analise de um litigio sanitario.
Nao se trata de uma proposta de “captura” do érgéo regulador, mas, tdo-somente a abertura
de um dialogo formativo para uma compreensado mais precisa dos valores sobre os quais a
litigancia incide.

2. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Pode-se localizar o aumento das questdes pertinentes a judicializagdo da saide — e
aqui ficaremos adstritos & Satde Publica e ao Sistema Unico de Satde — ja em meados
da década de 2000. Porém, com maior precisdo, os primeiros elementos de judicializagdo
coordenada da Saude, surgiram no inicio da década de 1990, “com as reivindicagbes das
pessoas vivendo com HIV/Aids para medicamentos e procedimentos médicos”.?

Sem que se faga um corte histérico exauriente, a litigncia em saude perpassou
ainda outros momentos, dente os quais podemos destacar a Audiéncia Publica n. 4 STF
ocorrida em 2009. Isabela Scarabelot Castro Alves descreve que a referida audiéncia pu-
blica buscou “tratar de diversos temas que envolv[iam] a atuagéo do Judiciario em relagao
ao direito a saude ...[em] um grande debate sobre esse fendmeno que a nomeia.” Ao final,
a audiéncia terminou com a sobreposi¢édo de conceitos juridicos sobre aqueles inerentes
as ciéncias da saude.

E de ser referida ainda a decis&o judicial na Suspens&o de Tutela Antecipada (STA) n®
175, com deciséo final em 2010, sendo o primeiro grande julgado apds a audiéncia publica n.
4.1 Cabe mencionar outra decisdo, em 2017, da lavra do Ministro Dias Toffoli, quando do jul-
gamento do Recurso Extraordinario 581488." O caso era uma Agéo civil publica discutindo

65 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM o v. 9 ¢ n. 17 (2023)



ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes - As Escolas Técnicas de Saide como Elementos Fundamentais para a Prevencéo e
Mitigagédo da Judicializagdo em Saude

0 acesso de paciente a internagao pelo sistema Unico de saude (SUS) com a possibilidade
de melhoria do tipo de acomodacgao recebida e de atendimento por médico de sua confian-
¢a mediante o pagamento da diferenga entre os valores correspondentes. Definiu-se pela
Inconstitucionalidade, validando portaria que exige triagem prévia para a internagédo pelo
sistema publico de saude. Impedindo a chamada “diferenga de classes”, ou atendimento
médico diferenciado, no ambito da rede publica.

Uma questdo pouco referida é a Agédo Direta de Inconstitucionalidade 55012 que
suspendeu a eficacia da Lei Federal n® 13.26912, de 2016. A referida legislagédo obrigava
o Poder Publico a fornecer a fosfoetanolamina, medicamento sem registro na ANVISA. E
fundamental a compreenséo desse julgado que concluiu: “E inconstitucional ato normativo
mediante o qual autorizado fornecimento de substancia, sem registro no 6rgao competente,
considerados o principio da separagéo de poderes e o direito fundamental a saude — artigos
2° e 196 da Constituicdo Federal.” O Ministro Marco Aurelio, Relator no caso, destacou em
seu voto que se o Estado possui um dever de ofertar medicamentos, é também verdade que
existe para o Estado a “responsabilidade de zelar pela qualidade e seguranca dos produtos
em circulagéo no territdrio nacional, ou seja, atuar impedindo o0 acesso a certas substancias.”
E prossegue concluindo ter havido violagdo a Separagéo de Poderes.

O importante é que a partir destas experiéncias embrionarias, o setor de saude,
especialmente na questéo da salde publica, foi amplamente impactado por decisdes judi-
ciais. A partir do inicio da primeira década de 2000 o volume de processos dispara deter-
minando ja em 2009 a criagédo pelo Conselho Nacional de Justica do Férum Nacional da
Saude.™ Inicialmente através da Portaria 695 fora criado o grupo de trabalho para estudo
e proposta de medidas concretas e normativas para as demandas judiciais envolvendo
a assisténcia a saude. Deste grupo origina-se, entdo a Resolugéo 107, de 6 de abril de
2010, instituindo o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolugédo das
demandas de assisténcia a saude.

A falta de dominio das profissdes juridicas — Advocacia, Magistratura, Ministério Pu-
blico e Defensorias Publicas — quanto aos conceitos e técnicas decisoérias das profissdes
de saude é um entrave. Na realidade, as profissdes juridicas em geral, ndo tém sequer
familiaridade quanto a conceitos e nogdes de Direito Sanitario ou Direito da Saude, por ndo
ser disciplina obrigatéria no rol das Diretrizes Curriculares para o Curso de Direito.'® Muito
particularmente n&o se conhece o modus operandi do Sistema Unico de Saude.

Por essa razdo ocorre o macigo deferimento de liminares até mesmo a mingua de
prescricdo médica adequada nas agdes, sob os palidos argumentos do fumus boni iuris, do
periculum in mora ou da verossimilhanga.'” O conceito de “urgéncia e emergéncia” em Sau-
de, ndo raras vezes sdo sumariamente substituidos pela alegacdo de “periculum in mora”
juridico, como se o Juiz substituisse a técnica deciséria do médico, com o simples jargao do
“o magistrado néo esta adstrito a prova dos autos”. Ainda que temporarias as decisdes, elas
acarretam irreparavel impacto na organizagéo do Sistema Unico de Satde."

Nao ingressaremos aqui na distingéo entre “ativismo judicial” e “judicializagéo”. Usare-
mos a expressao “judicializacdo” de forma ampla pois, o préprio conteddo do texto ja deixara
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antever que se separam as hipéteses de corregdo de ilegalidades através da jurisdigao, de
outra situagao, bem distinta — e que por isso mesmo nao precisa de sofismas e eufemismos
— que seria a interferéncia judicial sobre campos de critérios técnicos legitimos da legisla-
¢ao e administragdo.

A literatura do setor de politicas de salude tem — néo raras vezes — identificado as
aberragbes do dia a dia, como o elevado percentual de liminares concedidas até mesmo
para medicamentos disponiveis no SUS! Sim, a pratica demonstra que ha a¢des nas quais o
autor possui 5 (cinco) medicamentos com prescricdo médica, e todos constam das Relagbes
de Medicamentos do SUS e disponiveis. Qual a razdo da judicializagdo? Qual o interesse
juridico contraposto? Qual a pretensao resistida? E pior: as liminares séo deferidas! Também
é enorme o percentual de medicamentos judicializados para os quais a Relagdes de Medica-
mentos do SUS possuem opgdes terapéuticas.’® Em suma — e para ficarmos apenas nestas
duas hipoéteses — o judiciario se arvora a ser uma porta de entrada do SUS e, com a maxima
vénia, ndo realiza as analises sanitarias adequadas.

Nao se desconhece, por ébvio, que ha situagdes de correcdo de ilegalidades, por
exemplo, quando uma medicagéo ou tratamento “disponivel no SUS” acaba sendo ilegiti-
mamente negado ao cidaddo. Imagine-se o caso de uma burla a ordem ou aos critérios de
transplante. Neste caso a Jurisdicdo estaria corrigindo ilegalidade, e néo interferindo em
meérito administrativo.

Arealidade é esta. Mas o que podemos fazer? Continuar uma discusséo juridica infru-
tifera — pois estas decisdes judiciais sdo quase em sua totalidade mantidas nos Tribunais,
inclusive agregando condenagé@o em honorarios sucumbenciais e custas processuais — en-
carecendo por vias transversas a saude publica, ou podemos iniciar um dialogo renovado?
N&o um dialogo a partir do Poder Judiciario, como ocorrera com as Jornadas? CNJ de Direi-
to da Saude, mas um dialogo — com apoio do Poder Judiciario — a partir da experiéncia de
formagao do Sistema Publico de Saude.

3. AS ESCOLAS TECNICAS DE SAUDE: VISAO GERAL

No dizer de Galvado e Sousa, as Escolas Técnicas de Saude sao instituigbes pu-
blicas que foram criadas ou, melhor dizendo, “recriadas”, a partir de 1980. Tinham por
finalidade a qualificagdo e formagéo de trabalhadores de nivel fundamental e médio em-
pregados no SUS, muitos dos quais ndo possuiam qualificagao especifica para as fungdes
que desempenhavam diante de suas condi¢des financeiras.?! A fungao, no inicio tinha este
importante viés.

As ETSUS tém seus embrides na década de 1960, com as “Escolas Técnicas e os
Centros Formadores de Recursos Humanos do SUS (ETSUS) com a miss&o de formar e
qualificar trabalhadores dos niveis basico e médio, que atuam ou irdo atuar nos servigos pu-
blicos de saude”.?? Nao se desconhece que as ETSUS sdo escolas-fungéo, sendo “de cara-
ter inclusivo, participativo e democratico [...] ferramentas de transformagéo [...] promovendo
o aprendizado institucional”.?®* Tém em suas atribuigdes a “formacgao de técnicos de vigilancia
em saude, ambiental e sanitaria, de técnicos de enfermagem, de saude bucal, radiologia,
reabilitagdo, patologia clinica, como também dos agentes de saude indigena, entre outras
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categorias e niveis de formagéo”.?* O publico-alvo das ETSUS seria composto por adultos
provenientes das camadas populares, marginalizados pelo sistema formal de educacéo e
desempenhando fungdes vitais nos servigos publicos de saude.

Neste espaco de tempo compreendido a partir da década de 1970 para ca — pois ja
a partir da Lei 5962/71 — ja se passaram a consolidar condi¢des juridicas mais favoraveis?®
para as escolas técnicas neste modelo.

3.1 CONSOLIDAGAO E CREDIBILIDADE DAS ETSUS

As ETSUS se consolidaram como instituigdes de formagao,?® dotadas de credibilidade
académica, isengao e autonomia. N&o por outras razdes, o campo de atuagéo das ETSUS
poderia passar a englobar a formagdo — ainda que em cooperagdo — dos profissionais
envolvidos na chamada judicializagdo da Saude no Brasil.

Apenas a guisa de sugestao:

a. As ETSUS poderiam formar continuamente os profissionais dos Municipios envolvidos
na judicializagdo da saude, como procuradores envolvidos nas defesas judiciais e servi-
dos envolvidos na catalogagao das informagdes para estas defesas. E deveras comum
o desconhecimento, mesmo nestes profissionais, dos principios e diretrizes do SUS,
das divisdes de atribuigdes e tantas outras informagdes que sdo necessarias para as
defesas na judicializagao da Saude;

b. As ETSUS poderiam oferecer aos Tribunais de Justi¢a, ou a suas Escolas de Magistratu-
ra, uma atualizagéo para Membros do Poder Judiciario sobre o Sistema Unico de Satde,
suas distribuicdes internas de atribui¢cdes, seus principios e diretrizes, enfim, permitir
que atuais e futuros julgadores, possam travar um contato com a realidade sobre a qual
irdo proferir decisdes judiciais.

c. A mesma sugestéo anterior poderia ser feita com os Ministérios Publicos e com as Es-
colas Superiores dos Ministérios Publicos.

Aqui, novamente, voltamos a louvar a seriedade, isengdo e a credibilidade construi-
das pelas ETSUS, o que dara seguranga, por exemplo, ao Poder Judiciario e ao Ministério
Publico, que estara fornecendo ou recebendo nestes cursos da ETSUS informagdes técni-
cas, isentas e seguras, e ndo apenas recebendo uma versao para a defesa do SUS.

Assim como as ETSUS foram uma inovagéo, ou uma revolugéo na formagéo em cam-
po, estas escolas-fungéo podem, hoje, gerar a mais eficiente ferramenta de dialogo e forma-
¢ao para os profissionais envolvidos na Judicializagdo. A nova revolugéo das ETSUS sera
iniciar um dialogo onde, hoje, existe uma dissonancia cognitiva.

4. CONCLUSAO

Por todas as razdes anteriores, concluimos este texto com a possibilidade de serem
adotadas as ETSUS como elementos fundamentais para a prevengéo e mitigagéo da judi-
cializagdo em saude. A moldura normativa das ETSUS permite esta possibilidade. A credibi-
lidade construida pelas ETSUS ao longo de décadas da aos potenciais 6rgaos envolvidos na
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judicializagéo, seguranga de receberem suas formagdes continuadas de uma fonte técnica,
segura, isenta, e que nao buscara mera cooptagao tedrica.

Em suma, é preciso que todos os envolvidos na Judicializagdo do SUS efetivamente
conhegam o SUS, suas regras de regéncia, seus Principios e suas diretrizes. Isto gerara
melhores atuagbes nas defesas do SUS e, até mesmo, permitird aos 6rgéos de controle —
como o Ministério Publico — e aos 6érgéos julgadores — como o Poder Judiciario — conhe-
cer profundamente o Sistema Unico de Salide, e, com isso, mais facilmente separar os erros
e ilegalidade a serem corrigidos, fungéo precipua da jurisdigéo, de outras hipéteses, como
as buscas de simples alteragéo de uma politica publica legitima.
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Resumo

O presente artigo apresenta uma reflexdo sobre as diretrizes da Lei da Liberdade Econdmica e seus reflexos na compe-
téncia municipal em fiscalizar o comércio local. A pretexto de estabelecer normas gerais sobre a protegdo da liberdade
econdmica do mercado, promovendo a dispensa de qualquer ato publico para desenvolvimento de atividade econémica de
baixo risco, contrariou a regra de competéncia constitucional. Além de outros pontos elencados nesta pesquisa, também se
identifica a inconstitucionalidade quanto a este aspecto, por representar uma ofensa ao sistema federativo - ao promover a
centralizagédo da decisdo sobre a regulagéo das atividades econémicas de interesse local.

Palavras-chave: Desenvolvimento econémico. Constitui¢do. Liberdade. Economia. Municipios.

Abstract

This article presents a reflection on the guidelines of the Law of Economic Freedom and its impact on municipal competence
to supervise local commerce. On the pretext of establishing general rules on the protection of the economic freedom of the
market, promoting the waiver of any public act for the development of low-risk economic activity, it went against the rule of
constitutional jurisdiction. In addition to other points listed in this research, the unconstitutionality of this aspect is also iden-
tified, as it represents an offense to the federative system - by promoting the centralization of the decision on the regulation
of economic activities of local interest.
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1. INTRODUGCAO

Em setembro de 2019, foi publicada a Lei n® 13.874, conhecida como Lei da Liberda-
de Econbmica, a qual trouxe uma série de alteragdes para a economia nacional e no direito
municipal. Além de se autointitular na condi¢cdo de norma geral de direito econémico - sendo,
neste caso, competéncia federal -, a Lei n° 13.874/2019 expde, em seu art. 2°, os principios
norteadores de seu texto:

Art. 2°. Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei: | - a liberdade como
uma garantia no exercicio de atividades econdémicas; Il - a boa-fé do particular
perante o poder publico; Ill - a intervengéo subsidiaria e excepcional do Estado
sobre o exercicio de atividades econdémicas; e IV - o reconhecimento da
vulnerabilidade do particular perante o Estado.!

Fica claro que esses principios tém por finalidade nortear a diminuigéo da intervengao
e da presenca do Estado nas atividades privadas, com regras e principios que asseguram a
protegéo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica.

A fungéo social da empresa e a liberdade econémica sédo dois postulados muito im-
portantes no cenario econémico nacional, o que deve ser fortalecido pelo ordenamento ju-
ridico. E atualmente, a liberdade econdmica assumiu importante status juridico, em razéo
da alteragao do perfil politico, econémico e ideolégico introduzida no pais apds o advento
da Constituicdo de 1988, bem como sua respectiva relevancia para o desenvolvimento
econdmico nacional.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tragar os parametros da Ordem Juridico-Eco-
némica brasileira, limita a intervengao do Estado no dominio econémico. Assim, uma das
metas da ordem econdmica constitucional é o desenvolvimento econdémico, que, na verda-
de, configura condigdo da justica social - dado que nao é possivel assegurar a todo o povo
uma vida digna se a produgéo nacional ndo atingir grau elevado. Neste sentido, explica
Gilberto Bercovici:

A reserva de lei, prevista no artigo 170, paragrafo unico, da Constituicdo de
1988, é a garantia constitucional da iniciativa econémica privada, que é
protegida contra uma eventual possibilidade de arbitrio por parte do Estado. A
regulamentagdo econdémica do Estado cria a ordem publica econémica, o que
permite a coexisténcia da liberdade de iniciativa econdmica privada com as
exigéncias da atuagdo estatal na economia. A liberdade de iniciativa, assim, é
condicionada pela legislagéo aplicavel a atividade econémica privada. Portanto,
a liberdade de iniciativa econdémica é a liberdade de exercer uma atividade
econdmica em determinadas condigdes, objetivadas pela organizagao juridica
do sistema econémico nacional.?

E fato notério que o Brasil & um ambiente pouco atraente para empreendimentos
em razao da alta carga tributaria e o excesso de burocracia, especialmente na abertura
de novas empresas. E desde a década de 90, incentivado pelo Estado Gerencial, o pais
vem, continuamente, sendo influenciado para buscar a desburocratizagcao e proporcionar
maior fluidez a abertura e criagdo de novos negécios. Diante deste cenario € que foi pu-
blicada a Lei de Liberdade Econdmica, trazendo alteragdes a diversas outras legislacdes,
como a Lei das Sociedades Anbénimas, Cdadigo Civil, Leis trabalhistas e - também - a Lei
de Registros Publicos.
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Quanto a missao desta legislagdo em reduzir a burocracia nas atividades econémicas,
melhorando o ambiente de negdcios brasileiro, ndo ha o que criticar. O que se visa analisar
no presente artigo € a dispensa do alvara de licenga e funcionamento para o desenvolvimen-
to de atividades econémicas consideradas de baixo risco, bem como a constitucionalidade
da limitag&@o da atividade fiscalizatdria municipal.

Procurou-se estudar as caracteristicas da liberdade econémica e até que ponto a
Lei n° 13.874/2019 poderia alterar a competéncia constitucional dos Municipios no campo
da fiscalizagdo da atividade econdmica local. Embora a propria lei ressalve sua aplicagéo
ao direito tributario e urbanistico, diversos dispositivos legais dela trazem impacto bastante
significativo no poder de policia municipal e no controle do funcionamento das empresas.

Com a inexisténcia de licenciamento prévio das atividades econémicas de baixo risco,
0 agente econdmico teria total liberdade de atuagéo, ficando sujeito somente a uma fiscaliza-
Gao posterior. Isso significa que para empresas que se enquadrem como atividade de baixo
risco inexiste um controle fiscalizatério no momento inicial do empreendimento quanto ao
cumprimento das normas de protegdo ao meio ambiente, regras urbanisticas, administrati-
vas (seguranca do imoével) e tributarias.

Em 13/06/2019 foi ajuizada a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.156, ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), que questionava a constitucionalidade da pre-
sente legislagdo, mas a demanda foi extinta sem resolugdo do mérito.®

Por meio deste artigo chama-se atengéo da limitacdo da competéncia municipal no
exercicio do poder de policia na expedi¢gdo do chamado “alvara de funcionamento”, abolido
para as atividades de baixo risco. Em razéo disso, existe uma necessidade premente de
analisar se ha afronta ao Principio Federativo, bem como se a Lei da Liberdade Econémica
se enquadra como “norma geral em matéria de direito econdmico”, gerando obrigacéo de
obediéncia pelos Estados e Municipios.

Em suma, esta pesquisa reflete uma reflexdo sobre a Lei de Liberdade Econémica e
seus impactos na atividade de policia administrativa municipal.

2. A LEI DE LIBERDADE ECONOMICA E A DESREGULAGAO DO
MERCADO ECONOMICO

Torna-se necessario identificar o tratamento que a Constituigdo Federal de 1988 for-
nece ao principio da liberdade econémica, tendo em vista que vem trazer um novo referen-
cial para o ordenamento juridico brasileiro. A atual ordem constitucional ndo se resume a me-
ras normas que fixam competéncias e ordenam o poder estatal; vai além disso, enunciando
metas, programas a serem realizados pelo Estado.

Observe-se que a Constituicdo da Republica de 1988, ao estabelecer os principios
da ordem econdmica, mostra uma especial preocupagdo com a valorizagdo do trabalho
humano e com a livre iniciativa. Isso, segundo Luis Roberto Barroso, demonstra o compro-
metimento que o texto constitucional teve para com a melhoria da condigédo social. Basta
analisar que, apesar da ordem capitalista vigente reconhecida pelo principio da livre iniciati-
va, tem-se como prioridade a justi¢a social.
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Constata-se que o neoconstitucionalismo brasileiro adotou um sistema de valores hi-
bridos, no qual conciliou elementos historicamente antagdnicos, conforme consta do caput
do art. 170, “valorizagao do trabalho humano” e “propriedade privada”, bem como “busca
do pleno emprego” e “livre iniciativa”.5 E neste sentido que o Supremo Tribunal Federal in-
terpretou a liberdade econémica no ambito de uma conotagao de socializagao dos direitos:

O principio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 da Constituicdo nada
mais é do que uma clausula geral cujo contetido é preenchido pelos incisos do
mesmo artigo. Esses principios claramente definem a liberdade de iniciativa ndo
como uma liberdade anarquica, mas social, e que pode, consequentemente,
ser limitada.®
O modelo constitucional implantado pela Carta Magna de 1988 possibilita que dele
se extraia um parametro de justica, na medida em que o seu texto oferece ideias de justica
social que fundamentam a atuacdo do Poder Publico e dos particulares. E evidente que a
Constituicao Federal de 1988 incorporou uma ideologia solidaria ou providencial, mas o ope-
rador do direito precisa ir além desse entendimento, na medida em que se torna necessario
encontrar a legitimidade para que o Estado pratique condutas em nome dessa solidariedade.
Com isso, exige-se um maior comprometimento das instituicdes publicas e dos operadores
juridicos com o objetivo de promover a mudanga da realidade, mediante a concretizagao dos
direitos constitucionalmente assegurados.

Luiz Carlos Bresser-Pereira retrata que, na década de 80, varios paises apresentaram
reducdo nos indices de crescimento econémico, aumento do desemprego e elevacédo da
inflagdo. Apds varios estudos, chegou-se a causa da crise dos desequilibrios na América
Latina e no Leste Europeu: era uma crise do Estado, que n&o suportava a sobrecarga de
demandas que foram colocadas sob seu encargo. Diante dessas crises fiscais, os paises,
principalmente os latino-americanos, entraram em uma encruzilhada, a saber, ou comeca-
riam a tomar medidas de forma a reduzir drasticamente seu déficit publico ou continuariam
prisioneiros da crise fiscal que entdo tendia a se transformar em hiperinflagdo. Com isso, o
autor afirma que a solugédo adotada foi a reformulagdo no papel do Estado, que assim deve
se desenvolver:

[...] a coordenagao da economia, contudo, deve ser mista. Cabe ao mercado o
papel basico de alocagao de recursos, mas o Estado, apds ter sido reformado e
apos o ajuste fiscal, deve assumir novas e importantes fungdes de coordenagéo
ndo apenas no campo social, mas também na area de tecnologia e do
comercio internacional, além de continuar a ser o principal responsavel pelos
investimentos em infraestrutura.”

A ideia era de que houvesse uma ampla reforma estrutural do Estado, a fim de di-
minuir suas fungdes, e manter sob a titularidade estatal somente aquelas atividades indis-
pensaveis a sociedade. O objetivo das reformas estruturais ndo é atingir o Estado minimo,
mas reduzi-lo e definir uma nova estratégia de desenvolvimento, consistente com as novas
realidades econdmicas internacionais, inclusive buscando uma redugéo da capacidade de
intervencéo estatal. Defende Luiz Carlos Bresser-Pereira que:

[...] o Estado que surge a partir dessas reformas devera ser, ao mesmo tempo
pequeno e forte. Teria ndo apenas o papel politico liberal classico de garantir a
propriedade e os contratos, e o papel social-democratico de promogao do bem-
estar e de afirmacéo dos direitos sociais, mas também um papel econémico,
particularmente na area da politica industrial e do comercio exterior orientada
para a promogéo das exportagées.®
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No governo Fernando Henrique Cardoso, com a participagao de Luiz Carlos Bresser-
-Pereira, foi elaborado um Plano Diretor de Reforma do Estado, com a ideia de desregula-
mentar e flexibilizar o setor publico brasileiro, para dar mais liberdade a instalagao do capital
internacional.®

Defende Jacques Chevallier, mais do que um ponto de referéncia, que o “Estado
pos-moderno” promove uma reavaliagéo do Welfare State de modo que o agravamento das
finangas publicas implicou em uma reandlise dos programas sociais em varios paises, como
Reino Unido, Franga e Estados Unidos. Essa remodelacdo do papel do Estado traz a “ideia
de que a administragao publica deve ser, a semelhanca do particular, ‘eficaz’ e que para
tanto ela deve emprestar daquele as receitas de boa gest&do”." Com isso, embora o autor
identifique o fim do protetorado do Estado na vida social, tipicamente configurado no Estado
Social, salienta que isso ndo representa a volta a um Estado minimo ou liberal. O Estado
continuara presente na conservagao dos direitos sociais, mas isso se dara através de um
novo modelo ou papel.

O art. 173 da Constituicdo Federal deixou claro que o Estado deve resguardar o am-
biente econdmico para o setor privado, sendo permitida a atuagao estatal somente em casos
de relevante interesse publico ou imperativo da seguranga nacional: “Art. 173. Ressalva-
dos os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de atividade econémica pelo
Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Em consonancia com a fungéo subsidiaria do Estado no ambiente econémico, o art.
174 da CF/88 define, ainda, as fungbes exercidas pelo Estado perante o mercado privado,
como agente fiscalizador, incentivador e planejador: “Art. 174. Como agente normativo e
regulador da atividade econdémica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fisca-
lizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado”.

Estes dispositivos constitucionais demonstram haver permissdo constitucional para
que o Estado atue no ambiente econdmico em situagdes excepcionais. O texto constitucio-
nal também determinou que o Estado devera intervir no mercado econémico para incentivar,
planejar e fiscalizar o funcionamento do mesmo. No que se refere a fungdo fiscalizatéria,
foco de nossa pesquisa, a Ordem Econdémica Constitucional disciplina que o Estado - englo-
bando Unido, Estados, DF e Municipios'" - deve exercer sua prerrogativa de poder de policia
para aferir se a atividade econémica estad sendo exercida em consonancia com a legislagdo
aplicavel. Em sendo identificadas irregularidades, devera o Estado aplicar penalidades e
garantir a concorréncia e equilibrio do mercado.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n°® 597.165, definiu que a regula-
¢ao estatal no dominio econdmico, seja no plano normativo, seja no ambito administrativo,
devera seguir o sistema de competéncia constitucionalmente assegurada ao Poder Publico
destinada a fazer prevalecer os principios previstos no art. 170 da CF/88:

O estatuto constitucional das franquias individuais e liberdades publicas, ao
delinear o regime juridico a que estas estéo sujeitas - e considerado o substrato
ético que as informa -, permite que sobre elas incidam limitagées de ordem juridica
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(RTJ 173/807-808), destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse
social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois
nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. A regulagdo estatal no
dominio econdmico, por isso mesmo, seja no plano normativo, seja no ambito
administrativo, traduz competéncia constitucionalmente assegurada ao poder
publico, cuja atuagao - destinada a fazer prevalecer os vetores condicionantes da
atividade econdmica (CF, art. 170) - é justificada e ditada por razdes de interesse
publico, especialmente aquelas que visam a preservar a seguranca da coletividade.
A obrigagdo do Estado, impregnada de qualificagdo constitucional, de proteger a
integridade de valores fundados na preponderancia do interesse social e na
necessidade de defesa da incolumidade publica legitima medidas governamentais,
no dominio econdmico, decorrentes do exercicio do poder de policia, a significar
que os principios que regem a atividade empresarial autorizam, por efeito das
diretrizes referidas no art. 170 da Carta Politica, a incidéncia das limitagdes juridicas
que resultam do modelo constitucional que conforma a prépria estruturagdo da
ordem econdmica em nosso sistema institucional. [...] Diploma legislativo local que
condiciona determinadas atividades empresariais a estrita observancia da clausula
de incolumidade destinada a impedir a exposigdo da coletividade a qualquer
situagéo de dano. Vedagao da edificagdo e instalagéo “de postos de abastecimento,
lavagem e lubrificagdo nos estacionamentos de supermercados e hipermercados
e similares, bem como de teatros, cinema, shopping centers, escolas e hospitais
publicos” (LC distrital 294/2000, art. 2°, § 3°)."

Frente aos problemas e as criticas realizadas a eficiéncia das politicas sociais econd-
micas, o Estado Democratico de Direito pode ser compreendido como uma forma de corre-
¢ao de algumas falhas encontradas no Estado social, sendo que autores nacionais, como
Eros Roberto Grau, defendem que um projeto neoliberal certamente nao vingaria no Brasil,
haja vista os obstaculos que encontraria nas bases constitucionais previstas, principalmente
nos artigos. 1°, 3° e 170 da Constituicdo Federal de 1988." Ainda que se presenciem efei-
tos inevitaveis do movimento neoliberal, ndo se pode dizer que houve um esgotamento da

ideologia do Estado social.

Desta forma, a Constituigdo Federal de 1988, ao disciplinar sobre a ordem econdmica,
permite que o Estado atue de forma direta na economia somente nos casos em que é neces-
sario garantir a seguranga nacional ou relevante interesse coletivo. Por outro lado, permitiu
a intervencgéo estatal como agente normativo e regulador das atividades econémicas, cujas
fungdes sao de fiscalizar, incentivar e planejar.

3. A COMPETENCIA CONSTITUCIONAL NO LICENCIAMENTO DE
ATIVIDADE ECONOMICA LOCAL

No primeiro capitulo ficou demonstrado que a iniciativa privada nao é integralmente
livre na exploragéo da atividade econémica, mas sim, sera fiscalizada pelo Estado acerca
do cumprimento das diretrizes do art. 170 da CF/88. Assim, a atividade econémica podera
ser limitada em alguns casos, inclusive pelo poder de policia da Administragdo Publica, a
fim de garantir a protegdo a concorréncia, ao consumidor, ao meio ambiente, a protegdo
aos direitos fundamentais dos trabalhadores, o controle de pregos, dentre outros valores
constitucionalmente protegidos.

Neste caso, o art. 174 da CF/88 determinou que o Estado exerca sua fungao fiscaliza-
téria sobre o ambiente econdmico. Neste contexto, enquadra-se como um poder de policia
a atividade estatal consistente em restringir e condicionar o exercicio dos direitos individuais
em nome do interesse publico, conforme previsto no art. 78 do Cddigo Tributario Nacional:
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Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato
ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga,
a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgédo e do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizagdo do
Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos (Redagéo dada pelo Ato Complementar n® 31, de 1966).

Com isso, o ordenamento constitucional estabelece as diretrizes basicas que serédo
observadas por cada um dos entes politicos, visando a satisfagéo dos interesses e neces-
sidades publicas.

Ao estabelecer diferentes areas de atuagdo, a Constituicdo inaugurou um sistema
rigido de distribuicdo de competéncias, especialmente no ambito federal e estadual, pre-
valecendo a cooperagéo federativa. Todavia, “[...] se a regra é a cooperagao entre Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, pode também ocorrer conflito entre esses
entes, no instante de desempenharem as atribuigdes comuns. Se o critério da colaboragao
ndo vingar, ha de se cogitar do critério da preponderancia dos interesses”.'

Na visdo de Pedro Lenza, os Municipios, além de serem pessoas juridicas de direito
publico interno, “[...] sdo entes federativos, dotados de autonomia prépria, materializada por
sua capacidade de auto-organizagao, autogoverno, autoadministragédo e auto legislagédo”.®
Destaca-se que o art. 30 da CF/88 estabelece uma competéncia privativa quando o assunto
apresentar uma predominancia de interesse local.’® Neste mesmo sentido, Michel Temer

defende que a expresséo “interesse local” é idéntica a peculiar interesse, no sentido de
“interesse predominante”.'”

Em diversas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal se manifestou acerca das
diretrizes do art. 30, |, da Constituicdo Federal, definindo que o Municipio tem competéncia
para legislar sobre assuntos de interesse local:

Ementaz  AGRAVO  INTERNO. RECURSO  EXTRAORDINARIO.
FUNDAMENTAGAO A RESPEITO DA REPERCUSSAO GERAL.
INSUFICIENCIA. NORMA DE INTERESSE LOCAL. COMPETENCIA
MUNICIPAL. SUMULA 280 DO STF. A jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL é firme no sentido de que os municipios detém competéncia para
legislar sobre assuntos de interesse local.”®
Em linhas gerais, o texto constitucional deixa claro dois critérios importantes para de-
limitagdo no plano de competéncias: predominancia e autonomia municipal. Neste sentido,
a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos Municipios o encargo de regular e fiscalizar a
atividade econdémica no seu territério. Mediante a sua prerrogativa de autoadministragéo e
autonomia constitucionalmente atribuida, os Municipios, durante o longo periodo de sua
histéria, criaram regras juridicas para tratar de assuntos relacionados ao seu interesse, in-
cluindo a fiscalizagdo de empreendimentos econdmicos.

Ao encontro destas prerrogativas, a Administragdo Publica Municipal, com respaldo
ao art. 30, |, da CF/88, criou como pressuposto do inicio da atividade econdmica a exigéncia
do chamado Alvara de Funcionamento e Localizagdo. E através desde documento adminis-
trativo que o Municipio exerce seu poder de policia em fiscalizar a segurancga e regularidade
do empreendimento econémico.®
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E através deste poder de policia que o Municipio consegue garantir a seguranga dos
cidadaos nos planos urbanisticos, sanitarios, tributario etc., tendo como objetivo manter o
equilibrio na liberdade dos individuos e a ordem publica:

O poder de policia, que € o principal instrumento do Estado no processo de
disciplina e continéncia dos interesses individuais, reproduz, na evolugdo de
seu conceito, essa linha ascencional de intervencédo dos poderes publicos. De
simples meio de manutengdo da ordem publica ele se expande ao dominio
econdmico e social, subordinando ao controle e a agdo coercitiva do Estado
uma larga porgéo da iniciativa privada.?

A supremacia do interesse publico sobre o privado que confere legitimacdo a Ad-
ministragdo Publica Municipal para fiscalizar atividade econémica local, também atribui ao
mesmo ente municipal estabelecer as regras aplicaveis através de sua legislagéo. Isso quer
dizer que, mesmo que seja permitido a Unido criar normas gerais sobre direito econdmico,
foi deixado como prerrogativa municipal a funcéo de fiscalizar o funcionamento do comércio

local, com a possibilidade de edigdo de regras especificas.?!

Neste mesmo sentido, Margal Justen Filho salienta que o poder de policia adminis-
trativa sera exercido pelo ente federativo cuja atividade a ser fiscalizada encontra-se nos
limites de sua expansao territorial: “[...] a competéncia municipal do poder de policia envolve
eventos cuja repercussdo se limite ao ambito do Municipio”.?? Nestes termos, verifica-se
que o Municipio detém a autonomia para legislar sobre o interesse local e concretizar suas
disposigOes, respeitadas as disposi¢des obrigatérias decorrentes do préprio texto constitu-
cional - conforme alerta Mariana Evangelista de Holanda Gomes:

A atuagdo administrativa do Municipio se reveste de seu caractere de ente estatal,
investido de Poder Publico, “imperium”, inerente e necessario ao exercicio de suas
competéncias administrativas. Suas competéncias sdo regradas pelo sentido
de interesse local, tanto no que se refere a enumeragdo constitucional de suas
competéncias privativas, quanto no que diz respeito as matérias concorrentes com
os outros entes e ainda no que se refere ao dever poder de agdo que o Municipio
possui nas matérias em que ndo ha vedagéo de sua atuagdo. Compreende-se por
interesse local ndo s6 aquele que é exclusivo do Municipio ou de interesse privativo
de seus habitantes, até por que como parte do Pais os interesses do Municipio se
refletem no Estado e também no ambito nacional.?

Isso significa que o Municipio tem ampla gestéo no plano politico-administrativo, atra-
vés da criagao de regras e concretizagdo dos interesses locais. A autonomia politica consiste
na eleigao direta dos agentes politicos, no exercicio do poder de policia municipal, na pres-
tacéo de servigos publicos e na concretizagéo de obras e no atendimento de necessidades
da coletividade.

Esta dentro da atribuigdo do Poder de Policia Municipal assegurar a ordem publica,
entendida como a limitagdo de atividade econdmica, da liberdade e da propriedade para
adequa-los ao interesse e ao bem-estar publico.

Em decorréncia da construgdo de competéncias constitucionais, o poder de policia
municipal sera exercido a partir de legislagdo do ente municipal, possibilitando que o Poder
Publico estabelecga as regras que deverao ser cumpridas. Desta forma, € competéncia pri-
vativa municipal a regulagéo sobre o funcionamento da atividade econémica no seu territd-
rio, sendo que qualquer legislagdo de outro ente federativo que objetive restringir o poder de
policia municipal seria invalida, por ferir a regra constitucional de competéncia.
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4. AS (IN)CONSTITUCIONALIDADES DA LElI DE LIBERDADE
ECONOMICA

ALei de Liberdade Econémica foi aprovada com a misséo de reduzir a burocratizagéo
do processo de abertura de empresas; também, promoveu regras e novos procedimentos de
integragéo do processo de registro e legalizagdo de empresas. Através deste sistema, houve
a integragdo no ambito federal, estadual e municipal acerca de informagdes de registro para
as administragdes tributarias e 6rgaos licenciadores.

Ocorre que, a fim de facilitar o registro inicial das novas empresas, o art. 3° da Lei de
Liberdade Econdmica previu a desnecessidade de autorizagdo para o inicio das atividades
consideradas como baixo risco:

Art. 3°. Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econémicos do Pais, observado o disposto
no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal: | - desenvolver atividade
econdmica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade
privada prépria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer
atos publicos de liberagéo da atividade econémica.?*

Embora esta lei federal ndo tenha pretendido - nem poderia - revogar as leis muni-
cipais que regulamentam as autorizagbes das atividades econdmicas, certamente havera
divergéncias regulatérias.

Ressalta-se que nao se questiona a “Declaragao de Direitos de Liberdade Econémi-
ca” na sua integralidade, nem o alcance dos objetivos almejados - até porque os mesmos
séo legitimos e compativeis com as diretrizes constitucionais. Ocorre que alguns efeitos
da desregulagédo do Estado no ambiente econdmico, mais especificamente no controle de
abertura de empresas pelos Municipios, podem gerar distor¢des futuras com consequéncias
maléficas para a sociedade.

Em primeiro lugar, nota-se que o art. 3°, §1°, | e ll, viola o principio da legalidade,
quando permite que as atividades denominadas de baixo risco possam ser definidas por
resolugcao do Comité do SEGSIM. Neste ponto, pode-se encontrar uma ofensa direta ao art.
170, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, na medida em que a (des)regulagéo econd-
mica somente poderia ocorrer através de lei em sentido formal.

Mas, o maior problema encontrado seria o fato de o governo federal usurpar uma
competéncia constitucional atribuida aos Municipios em regular a atividade econémica em
ambiente local. Neste sentido defende Gilberto Bercovici:

A violagdo ao pacto federativo fica evidente com o disposto no artigo 3°, § 1°, IlI,
que exige a notificagdo do Ministério da Fazenda em caso da existéncia ou da
edigao de norma estadual, distrital ou municipal sobre atividades de baixo risco.
O Ministério da Fazenda néo é superior hierarquico dos Estados, dos Distrito
Federal e dos Municipios. Os entes da Federagéo sdo dotados de autonomia
legislativa e regulamentar na esfera de suas competéncias, sendo inadmissivel
qualquer interferéncia ou controle federais. Se, eventualmente, ultrapassarem

os limites de sua competéncia, cabe ao Poder Judiciario, caso provocado,
manifestar-se e anular a violagdo cometida.?

Claramente, o art. 3°, §1°, |, viola a competéncia constitucional dos Municipios em
regular o ambiente econdmico no a&mbito local. Permitir que as denominadas atividades eco-
némicas de baixo risco sejam definidas por ato do Poder Executivo federal, além de gerar
o risco de elevada inseguranga juridica, infringe o regime de competéncia constitucional.
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A Lei em questédo ainda gera uma ofensa a isonomia dos entes federativos, princi-
palmente quando exige que os Municipios notifiquem o Ministério da Fazenda em caso da
existéncia ou da edigdo de norma municipal sobre atividades de baixo risco. A Unido n&o é
superior aos Estados e Municipios; pelo contrario, os entes federativos sdo dotados de au-
tonomia legislativa e regulamentar na esfera de suas competéncias constitucionais, sendo
vedada interferéncia federal.

E competéncia exclusiva do ente publico municipal a tarefa de regular o procedimen-
to de abertura de empresas no seu espago territorial. Os arts. 30 e 170, da Constituicdo
Federal, em nenhum momento disciplinaram que a competéncia municipal estaria condicio-
nada por meio de lei ordinaria federal. Contudo, o inciso |, do art. 3° da Lei de Liberdade
Econdmica usurpa flagrantemente a competéncia municipal ao regular o desenvolvimento
de atividades econémicas de baixo risco, dispensando a necessidade de quaisquer atos
publicos de liberacao. E o art. 1°, §6° desta mesma lei define quais séo tais atos publicos de
liberagéo da atividade econémica (e, indo além da mera conceituagao, referindo que ndo séo
eles condicéo para o exercicio da atividade econdmica):

Art. 1°. §6°. Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos publicos de
liberagédo a licenga, a autorizagdo, a concessao, a inscrigdo, a permissdo, o
alvara, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o registro e os
demais atos exigidos, sob qualquer denominagdo, por 6rgdo ou entidade da
administragdo publica na aplicagdo de legislagdo, como condigdo para o
exercicio de atividade econdmica, inclusive o inicio, a continuagéo e o fim para
a instalagdo, a construgdo, a operacgéo, a produgdo, o funcionamento, o uso, o
exercicio ou a realizagdo, no ambito publico ou privado, de atividade, servigo,
estabelecimento, profisséo, instalagdo, operagdo, produto, equipamento,
veiculo, edificagéo e outros.

A Constituicdo Federal deixa explicito ser uma tarefa obrigatéria da administragéo
publica municipal a fiscalizagéo e regulagdo da atividade econémica local. Isso decorre da
compreensao que se o ente deixar de exercer a regulagéo e controle da abertura de empre-
sas e algum sinistro ocorrer, possivelmente gerara responsabilidade em razdo da omisséo.
Se prevalecer a previséo literal do art. 3°, |, da Lei n°® 13.874/2019, os Municipios terdo enor-
me dificuldade em ter o controle para realizagédo da fiscalizagao tributaria e urbanistica das

empresas que exer¢cam atividade econdmica de baixo risco.

O Alvara de Funcionamento e Localizagéo é o instrumento formal utilizado pela Ad-
ministragdo Publica, no exercicio regular do seu poder de policia, para expedi¢cdo de au-
torizagdes e licengas, sendo que a localizagédo e a verificagdo do regular funcionamento
de estabelecimentos sdo espécies desta ultima. Este documento atesta a regularidade do
empreendimento frente as exigéncias de regulagéo urbana. Em outras palavras, a liberagédo
de Alvara de Localizagdo e Funcionamento € um uma espécie de “comprometimento” da Ad-
ministragao Publica Municipal de que o estabelecimento esta apto a localizar e funcionar em
determinado local. Neste momento, o Municipio realiza uma analise das regras urbanisticas,
seguranga, higiene, uso e ocupacgéao de solo, dentre outras - e que, assim, permitem ou ndo
a abertura da empresa em determinado local.

Se, por um lado, a exigéncia do alvara € um incomodo para o empresario, por outro,
representa uma seguranga aos usuarios e clientes, de que aquele estabelecimento esta
dentro das normas técnicas. Assim ja se posicionou o Superior Tribunal de Justi¢a: “O fun-
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cionamento de estabelecimentos comerciais em edificagdes irregulares, sem alvaras de
construgdo e sem habite-se, pode acarretar dano grave a ordem e a seguranga publica.
Agravo regimental improvido”.?

Quando qualquer estabelecimento deixa de cumprir os requisitos legais, a Adminis-
tragéo fica ndo s6 impedida de conceder-lhes o Alvara, como também fica vinculada as
sangdes aplicaveis (inclusive fechamento). Tanto a concessdo como a cassacgao do alvara
séo atividade de plena responsabilidade da Administragéo Publica, pois se trata de um poder
de policia que a ela é conferido em defesa das atividades e dos bens que afetam ou possam
afetar a coletividade. Por ser assim, no exercicio deste poder de policia, o préprio Municipio
podera proceder ao fechamento dos estabelecimentos.

A fim de confirmar a competéncia do Municipio para a aplicagao de sangdes decorren-
tes de inobservancia de requisitos essenciais a ordem, seguranga, higiene e bom costume
da municipalidade, vale a citagdo doutrinaria de Hely Lopes Meirelles, que bem ensina:

Estas sangdes, em virtude do principio da auto-executoriedade do ato de policia,
sdo impostas e executadas pela prépria Administragdo em procedimentos
administrativos compativeis com as exigéncias do interesse publico. O que se
requer é a legalidade da sangéo e sua proporcionalidade a infragdo cometida ou
ao dano que a atividade causa a coletividade ou ao préprio Estado. As sangdes
do poder de policia sdo aplicaveis aos atos ou condutas individuais que, embora
nao constituam crime, sejam inconvenientes ou nocivos a coletividade, como
previstas na norma legal.?”

Em razdo desta delimitagdo que a Carta Constitucional conferiu aos Municipios, en-
tende-se que a Lei n°® 13.874/2019 parece desconsiderar a competéncia de natureza cons-
titucional. O art. 3°, §1°, ao tratar da fiscalizagdo do exercicio do direito tratado no inciso |,
acaba violando a autonomia federativa dos Municipios:

Além disso, a Lei n® 13.874/2019 viola a Federagéo brasileira. A Unido ndo pode,
em hipétese alguma, impor sua politica aos demais entes federados, também
titulares de competéncia concorrente para legislar sobre direito econdémico
(artigos 24, | e 30, Il, da Constituicdo). Especificamente em relagdo ao que
a Lei n° 13.874/2019 denomina de “atos publicos de liberagdo da atividade
econdmica” (artigo 1°, § 4°), trata-se de atos geralmente editados na esfera
municipal, que organizam assuntos ou estruturam a fiscalizagdo de atividades
cuja competéncia € municipal, por serem temas de preponderante interesse
local (artigo 30, | da Constituigdo). Em relagdo as formas e limitagbes desses
atos, a Lei n® 13.874/2019 pode instituir regras para a Administragdo Publica
Federal, jamais para os demais entes da Federacdo, nem sob a falaciosa
denominagdo de “norma geral”.?®

Certamente, frente a aprovagéo da Lei da Liberdade Econdémica, poder-se-ia levar
ao entendimento de que o ente municipal ndo tem mais competéncia e legitimidade para
praticar os atos publicos de forma prévia. Essa compreenséo gera preocupagao dos entes
municipais diante de uma Lei que, em tese, surge para fazer prevalecer a liberdade em
detrimento de outros direitos considerados como de “menor importancia”. Contudo, este
entendimento destoa completamente da finalidade do Poder de Policia Municipal.

Basta ler o art. 30, |, da Constituicdo Federal para compreender que é competéncia
exclusiva do Municipio para legislar sobre assuntos de interesse local, situacdo que nao
poderia ser restringida por legislagdo ordinaria federal. Ainda que exista como matéria de
fundo o direito econdmico, fica evidente que a regulagdo do comércio local possui pre-
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ponderancia na atribuigdo municipal. Sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou no sentido de que a competéncia para disciplinar o horario de funcionamento
de estabelecimentos comerciais € do Municipio, conforme atualmente previsto na Sumu-
la Vinculante 38. Isso porque “[...] deve-se entender como interesse local, no presente
contexto, aquele inerente as necessidades imediatas do Municipio, mesmo que possua
reflexos no interesse regional ou geral”.?®

Além da inconstitucionalidade sobre as regras de competéncia, tem-se que notar que
as atuais regulagdes das atividades ditas de baixo risco geram risco de autorizar empresas
em desacordo com os postulados de seguranca publica. Imagine-se a situacdo em que
determinado estabelecimento que se autodeclare como atividade econdmica de baixo risco
ndo ird sofrer uma fiscalizacdo prévia da Prefeitura nem do Corpo de Bombeiros para, ao
menos, demonstrar que efetivamente esta localizada em area geografica permitida (zona
comercial). Para piorar a situagéo, a Resolugédo n° 51/2019 do CGSIM, ao classificar e disci-
plinar o regime aplicavel as atividades de baixo risco, dispensou de fiscalizagdo pelo corpo
de bombeiros as empresas sob tais condi¢des:

Art. 4° Para fins de prevengéo contra incéndio e panico, qualificam-se como de
baixo risco ou “baixo risco A” aquelas atividades realizadas: | - na residéncia
do empreendedor, sem recepgdo de pessoas; ou Il - em edificagdes diversas
da residéncia, se a ocupagdo da atividade tiver ao todo até 200 m? (duzentos
metros quadrados) e for realizada: a) em edificagdo que ndo tenha mais de
03 (trés) pavimentos; b) em locais de reunido de publico com lotagdo até 100
(cem) pessoas; c) em local sem subsolo com uso distinto de estacionamento; d)
sem possuir liquido inflamavel ou combustivel acima de 1000 L (mil litros); e e)
sem possuir gas liquefeito de petréleo (GLP) acima de 190 kg (cento e noventa
quilogramas).
Assim, se houver uma empresa com estabelecimento que tenha reunido publica até
100 pessoas, reservatorio de liquido inflamavel até 999 mil litros e 189 kg quilogramas de
GLP, estariam dispensadas de qualquer fiscalizagdo prévia para liberagéo da atividade eco-
némica. Claramente, uma situagdo como esta, extremamente perigosa, estaria albergada
pelo Lei de Liberdade Econdmica, porém destoa completamente dos principios da razoabi-
lidade e da precaucéo. Lembre-se que razoabilidade é critério de aferigdo da légica empre-

gada pela Administracédo Publica.®

Ao contrario do que preceitua a lei, entende-se que deva prevalecer o entendimento
de permanecer legitimo ao Municipio exercer o poder de policia prévio a instalagéo e registro
das empresas, de modo que nenhuma norma ordinaria podera contrariar o plano de com-
peténcia constitucional. O que se critica neste artigo € a forma com a qual se impuseram
modificagbes tdo agressivas com desrespeito a autonomia legislativa dos Municipios.

O procedimento simplificado de licenciamento ambiental para empresas com ativi-
dades classificadas como de risco médio ja foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal, o
qual considerou que houve ofensa as regras constitucionais de defesa do meio ambiente. A
discusséo ocorreu na Agéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.808:

E inconstitucional a concessdo automatica de licengca ambiental no sistema
responsavel pela integragdo (Redesim) para o funcionamento de empresas que
exergam atividades de risco médio nos termos da classificagdo estabelecida em
ato do Poder Publico. O licenciamento ambiental dispde de base constitucional (1)
e ndo pode ser suprimido, ainda que de forma indireta, por lei. Também nao pode
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ser simplificado a ponto de ser esvaziado, salvo se a norma que o excepcionar
apresentar outro instrumento apto a assegurar a prote¢gdo ao meio ambiente
com igual ou maior qualidade. Nesse contexto, a simplificagao do procedimento
pelo argumento da desburocratizagdo e desenvolvimento econémico, com
controle apenas posterior, configura retrocesso inconstitucional, pois afasta
os principios da prevengdo e da precaugdo ambiental. A automaticidade, por
sua vez, contraria norma especifica sobre o licenciamento ambiental, segundo
a qual as atividades econdmicas potencial ou efetivamente causadoras de
impacto ambiental estdo sujeitas ao controle estatal (2). Ndo possui fundamento
constitucional valido a vedagéo da coleta adicional, pelos 6rgaos competentes,
de dados que nao tenham sido disponibilizados na Redesim previamente ou no
ato do protocolo do pedido de licenciamento. Com base nesses entendimentos,
o Plenario, por maioria, julgou parcialmente procedente a agdo para dar
interpretagdo conforme ao art. 6°-A e ao inciso Il do art. 11-A, ambos da Lei
14.195/2021 (3), nao aplicando-os as licengas em matéria ambiental.®'

Neste julgamento, a Suprema Corte brasileira compreendeu que este sistema simplifi-
cado, por mais benéfico que seja em razéo da liberdade econémica, podera representar um
retrocesso a fiscalizagdo ambiental. A mesma légica podera ser aplicada para a fiscalizagao
urbanistica e tributaria municipal, situagdo de extrema importancia que afetara a seguranga

de empreendimentos locais.

A liberagdo automatica de empreendimentos de baixo risco representa uma medida
desarrazoavel, sendo que a atuagdo da Administragdo Publica deve seguir os parametros
da razoabilidade e da precaugado, que censuram o ato administrativo que ndo guarde uma
proporcao adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja alcangar.

Outro ponto polémico da Lei da Liberdade Econdmica € no seu art. 4°, IX; em que
proibiu os Municipios de criarem obriga¢des acessorias que eventualmente atentassem em
face aos principios da livre iniciativa:

Art. 4° E dever da administraggo publica e das demais entidades que se vinculam
a esta Lei, no exercicio de regulamentagdo de norma publica pertencente a
legislagéo sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a
previsdo explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a,
indevidamente: IX - exigir, sob o pretexto de inscrigdo tributaria, requerimentos
de outra natureza de maneira a mitigar os efeitos do inciso | do caput do art.
3° desta Lei.

A inscrigdo tributaria é identificada como uma obrigagdo acesséria, nos termos do
art. 113 do Cadigo Tributario Nacional. Além do pagamento do tributo (obrigagéo principal),
é permitido ao ente arrecadador competente criar o dever de realizar prestagdes, positivas
ou negativas, no interesse da arrecadagéo ou da fiscalizagdo dos tributos. Estes deveres
instrumentais ndo estdo subordinados a obrigagéo principal; existem, basicamente, para
facilitar o papel da autoridade administrativa tributaria na investigagédo e no controle da ar-
recadagao tributaria.

Ocorre que o art. 195 do Cadigo Tributario Nacional - ao tratar-se do objeto da fis-
calizacao tributaria - impede que haja uma limitagdo os deveres instrumentais tipicamente
tributarios por outras legislagdes: “Art. 195. Para os efeitos da legislacéo tributaria, ndo tém
aplicagdo quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos co-
merciantes industriais ou produtores, ou da obrigagao destes de exibi-los”.
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Nao é permitido ao legislador ordinario mitigar ou retroceder as regras que atualmente
estabelecem a obrigagao tributaria acessoéria em relagéo as informagdes e documentos dos
contribuintes. Em razao disso, o art. art. 4°, IX, entra em confronto com o art. 195 do CTN no
momento em que mitiga a fiscalizagao tributaria, impedindo a criagdo de novas obrigagdes
acessorias, como cadastros mobiliarios.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo da Lei da Liberdade Econdmica é estabelecer normas gerais sobre a pro-
tegdo da liberdade econdémica do mercado, vinculando os demais membros da Federagao,
como se verifica na redagao do §4°, do art. 1°, do texto legal.

Ocorre que ao momento em que a Lei da Liberdade Econémica promoveu a dispensa
de qualquer ato publico para desenvolvimento de atividade econdmica de baixo risco, con-
trariou a regra de competéncia constitucional.

O Alvara de Funcionamento e Localizagéo é o instrumento utilizado pela Administra-
¢ao Publica Municipal que retrata o seu poder de policia e que n&o pode ser mitigado, sem
autorizagdo constitucional, por outro ente federativo. Esta situagdo produz uma situagdo de
inseguranca juridica para todo o setor de regulacdo de atividades econdmicas no ambito
municipal. Acredita-se que a garantia de liberdade da atividade econdmica prevista no texto
constitucional ndo abrange a total liberdade de localizagéo e isengéo de regras tributarias e
de seguranca que sdo de competéncia municipal.

Além de outros pontos elencados nesta pesquisa, também se identifica a inconsti-
tucionalidade quanto a este aspecto, por representar uma ofensa ao sistema federativo
- ao promover a centralizagdo da decisdo sobre a regulagédo das atividades econémicas
de interesse local. Pois bem, se a Constituigdo Federal de 1988 definiu ser competéncia
municipal o licenciamento e o seu procedimento, somente por lei municipal poderia haver
a modificagao de tal procedimento.
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Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a configuragdo da moradia como direito subjetivo na Espanha, e, incidentalmente,
realizar breves comentarios acerca da realidade brasileira. Adota-se como ponto de partida a conformagéo constitucional
do direito @ moradia adequada, para em seguida examinar a literatura juridica e as demais normativas relacionadas a esta
tematica. O campo de estudo € o direito urbanistico, notadamente no ambito das discussdes sobre o direito a moradia;
por sua vez o método € o analitico, ja que as conclusdes sao obtidas por meio dos dados coletados na pesquisa tedrica.
Conclui-se que a obrigagdo de meio tem possibilitado efetivar o direito & moradia na Espanha em decorréncia de um
conjunto de normativas estatais e autonémicas; por sua vez, a obrigagédo de resultado — embora circunscrita a poucas
comunidades auténomas —, reforga e possibilita a concretizagdo do direito @ moradia independentemente da situagédo
politica e econémica conjuntural.

Palavras-chave: Moradia. Direito subjetivo. Espanha. Direito urbanistico. Brasil.

Abstract

This article aims to analyze the configuration of housing as a subjective right in Spain, and, incidentally, make brief com-
ments about the Brazilian reality. The constitutional conformation of the right to adequate housing is adopted as a starting
point, to then examine the legal literature and other regulations related to this theme. The field of study is urban law, notably
in the context of discussions on the right to housing; in turn, the method is analytical, since the conclusions are obtained
through the data collected in the theoretical research. It is concluded that the obligation of means has made it possible to
implement the right to housing in Spain as a result of a set of state and autonomous regulations; in turn, the obligation of
result — although limited to a few autonomous communities — reinforces and enables the realization of the right to housing
regardless of the current political and economic situation.

Kewyord: Housing. Subjective right. Spain. Urban law. Brazil.
Sumario

1. Introdugéo; 2. A Moradia como Direito Subjetivo na Espanha e a Obrigagdo de Meio; 3. A Moradia como Direito Subjetivo
na Espanha e a Obrigagdo de Resultado; 4. Conclus&o; 5. Notas explicativas; Agradecimentos; Referéncias

93 Porto Alegre - RS - Brasil = Revista da ESDM < v. 9 < n. 17 (2023)



GAIO, Daniel - A Moradia como Direito Subjetivo na Espanha

1. INTRODUGCAO

Ainda que o enfoque se restrinja ao ambito juridico, ha uma diversidade de angulos,
caminhos e possibilidades para a analise do direito a moradia adequada (Gonzalez Ordovas,
2013, p. 70). Ao contrario do contexto brasileiro — que em geral aborda este conteudo a
partir da sua caracterizagdo como direito humano e de sua consequente inter-relagdo com
os documentos internacionais —, ha na Espanha, sobretudo na ultima década, um rico e
intenso debate doutrinario acerca do sentido, alcance e constitucionalidade das normativas
que regulam o direito a moradia adequada.

O ponto de partida desta analise é sem dlvida a Constituicdo da Espanha de 1978,
que dispde no seu artigo 47 que:

Todos los espaiioles tienen derecho a disfrutar de una vivenda digna y adecuada.
Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. La
comunidad participara en las plusvalias que genere la accién urbanistica de
los entes publicos.
Além da necessaria interpretag@o constitucional a partir da interdependéncia entre
os direitos fundamentais, a redacéo isolada deste dispositivo traz potentes e atuais chaves
de leitura e que sdo aptas para abarcar a realidade socioecondmica vigente dos grandes

centros urbanos.

O primeiro aspecto a ser destacado diz respeito a qualificacao deste direito funda-
mental: em consonancia com o que disp6e o artigo 11, item 1 do Pacto Internacional de
Direitos Sociais Econdmicos e Culturais — adotado pela XXI Sess&o da Assembleia-Geral
das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966" —, o legislador constitucional espanhol
ndo limitou o alcance deste direito a um mero teto, tendo estabelecido que esta moradia
deve ser digna e adequada. Isso significa, conforme estabelecido pelo Comité sobre os
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU, que ha um conjunto de elementos a
serem observados, tais como: seguranca da posse; disponibilidade de servigos, materiais,
instalagdes e infraestrutura; economicidade; habitabilidade; acessibilidade; localizagéo; e
adequagcao cultural (ONU, 1991).

N&o se trata de mera retdrica ja que a concretizacdo do direito &8 moradia com os
termos “digna e adequada” estabelece contornos normativos definidos acerca da qualidade
da moradia em si, bem como em relagdo a sua dimensao espacial. No que diz respeito a
este Ultimo aspecto, é notdrio que as areas centrais da cidade possuem melhor acesso a
infraestruturas e servigos publicos que as zonas periféricas, constatagdo esta que deve ser
tomada em consideracdo quando da definigdo da localizagéo da politica publica (normativa
ou ndo) — notadamente no aproveitamento dos vazios urbanos.

A caracterizagdo constitucional da moradia “digna e adequada” traz igualmente re-
flexos juridicos no que tange a seguranga da posse, entendida como a protecado legal
contra despejos forgados, perseguicédo e outras ameagas (ONU, 1991). Isso porque ha um
grande numero de situagdes faticas relacionadas a remogdes de pessoas em situagédo de
vulnerabilidade social, o que justifica a adogao de medidas legais protetivas especificas
para este publico.
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Comparativamente, no Brasil a inclusdo da moradia como direito fundamental se deu
tardiamente por meio da Emenda Constitucional 26/2000, e ao contrario do texto constitu-
cional espanhol, ndo inclui em seu enunciado o termo “adequada”, o que exige do intérprete
uma fundamentagao mais consistente.

Ainda em relagao ao dispositivo constitucional espanhol supracitado (artigo 47), ha
um outro ponto central que diz respeito a inter-relagao entre a concretizagédo do direito a
moradia adequada e o combate a especulagdo imobiliaria por meio da regulagéo do solo
urbano. Parte-se aqui de uma premissa fundamental: o planejamento urbano e as demais
normativas que incidem sobre a utilizacdo da propriedade urbana afetam decisivamente
a efetivagcdo do direito a moradia adequada. Dessa feita, a Constituicdo espanhola define
que a atuagao publica em prol da moradia ndo se resume as medidas de fomento — como
subsidios publicos ou mesmo a proviséo direta de moradia —, mas que igualmente abrange
a sua concretizagdo por meio da aplicagéo do principio da fungao social da propriedade.

Veja-se que o caminho adotado pelo legislador constitucional brasileiro € menos enfatico
ao estabelecer um liame entre o direito a moradia adequada e o combate ao uso especulativo
da propriedade, ja que o artigo 182 da Constituicdo Federal brasileira se limitou a prescrever
que a politica urbana deve cumprir os principios da fungéo social da cidade e o da fungao social
da propriedade, além de especificar a concretizagdo deste por meio do instrumento do parcela-
mento, edificagao e utilizagdo compulsérios (PEUC). Nao é demais destacar que o principio da
fungdo social da cidade tem como principal elemento o direito a moradia adequada.

Outro conteudo relevante do artigo 47 da Constituigdo Espanhola para a discussao
ora delineada diz respeito a recuperagédo de mais-valias urbanisticas, sobretudo porque
o referido principio de direito urbanistico esta localizado no mesmo artigo (e paragrafo)
do direito a moradia. Com efeito, a adogdo de mecanismos de afetagdo das mais-valias
a serem exigidas dos empreendedores e demais proprietarios em decorréncia de agdes
urbanisticas estatais pode incluir como uma das suas principais contrapartidas a moradia
de protegao publica.

Esses aspectos acima mencionados se harmonizam e decorrem da formulagéo geral
de que “[...] Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran
las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho” (artigo 47, Constituicdo da Espa-
nha). Neste trecho se destaca o dever estatal de prote¢do do direito a moradia adequada,
impondo-se ainda o uso de medidas regulatorias para a satisfagdo deste bem fundamental.

Em suma, a rica configuragcdo normativa trazida por este dispositivo constitucional
possibilita ao poder publico espanhol a escolha de multiplos caminhos tendentes a concre-
tizar o direito & moradia adequada. A partir deste rico arcabougo constitucional objetiva-se
analisar a conformagéo da moradia como direito subjetivo na Espanha em suas modalidades
— como obrigagéo de maio e como obrigagao de resultado.

A metodologia utilizada na investigagao é juridico-descritiva, na medida em que realiza
uma abordagem preliminar de um problema juridico, qual seja, a moradia como direito sub-
jetivo. A vertente metodoldgica adotada € a juridico-dogmatica, ja que objetiva compreender
as relagdes normativas no direito espanhol (Gustin; Dias; Nicacio, 2020, p. 66 e 82).
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2. A MORADIA COMO DIREITO SUBJETIVO NA ESPANHA E A
OBRIGAGAO DE MEIO

A existéncia de antinomias é frequente em qualquer ramo do direito; e ndo poderia ser
diferente em sistemas constitucionais que possuem um amplo rol de direitos fundamentais,
muitos dos quais positivados com base em ideologias e interesses bastante heterogéneos
(Prieto Sanchis, 2003, p. 175-176). A analise acerca da vinculatividade e efetividade dos
direitos fundamentais € uma das tarefas mais controvertidas na doutrina juridica. Para além
das tradicionais técnicas de interpretagao constitucional, ha diversas consideragbes de na-
tureza ideoldgica como a concepgao de Estado e de direitos fundamentais adotada, que ine-
vitavelmente se reflete nas diferentes teorias delimitadoras do direito a moradia adequada.

Considerando que o alcance do ambito de protegdo de cada direito fundamental deve
ser compatibilizado com os interesses individual, geral e de terceiros (Medina Guerrero,
1996, p. 13-15), coloca-se em questdo a ardua tarefa de identificar as diversas delimitagdes
que incidem sobre o contetido do direito para, em seguida, definir as “realidades da vida”
(Canotilho, 2003, p. 1262) que sao objeto de protegéo constitucional.

Note-se que a incorporagao das circunstancias da realidade que a norma é chamada
a regular esta sujeita a transformagdes histéricas (Hesse, 2009, p. 98-99), portanto, o enten-
dimento acerca da forga normativa do direito a moradia adequada depende necessariamen-
te da percepgao que este bem constitucional no conjunto da populagéo. No caso da Espa-
nha, sobretudo apds a crise dos anos 2000 (Madden; Marcuse, 2018, p. 35), o problema da
moradia também afeta a classe média, ou seja, passa a ter uma centralidade em conjunto
com outras demandas sociais de grande relevancia. Exemplo disso é a aprovagao nos ulti-
mos anos de algumas normativas (de comunidades autbnomas e estatais) que ampliaram
consideravelmente o marco regulatério e os programas de moradia.?

Em situagdo inversa, no Brasil a questdo da moradia em geral € vista como um pro-
blema exclusivo dos setores mais pobres, e, por isso, carregada de estigmatizagdes sociais
e relegando a politica de moradia como instrumento para redugdo das tensdes sociais,® ou
para alavancar o crescimento econdmico — conforme se viu com o Programa Minha Casa
Minha Vida (Maricato, 2015, p. 37).

Tomando-se em consideragdo a configuragéo constitucional do direito a moradia ade-
quada, o conjunto de normativas aprovadas na ultima década, e a urgéncia e centralidade
com que o tema é apresentado e discutido no cenario politico da Espanha, impdem-se ana-
lisar a possibilidade de caracteriza-lo como direito subjetivo. Tal tarefa ndo é simples, na
medida que ha diversas consideragdes acerca dos seus efeitos juridicos.

O entendimento tradicional da doutrina espanhola é o de ndo reconhecer a moradia a
qualificagao de direito subjetivo, mas de principio orientador dirigido ao poder publico (Exe-
cutivo, Legislativo, Judiciario) caracterizado como objetivos, mandatos e diretrizes (Lépez
Ramon, 2014, p. 50), conforme alias defendeu o Tribunal Constitucional espanhol (Tribunal
Constitucional De Espafia, 2018). Este carater ndo vinculante quanto a obtengao de resulta-
dos na consecugao do direito a moradia na realidade pode ter conteudos normativos muito
variados, consequentemente carentes de um significado real (Lépez Ramoén, 2014, p. 50).
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Entretanto este posicionamento vem se alterando ultimamente, de modo a contemplar
diversas situagdes concretas que reafirma o direito fundamental a moradia adequada, ainda
que nao haja necessariamente a provisdo estatal de modo obrigatério — conforme se de-
preende da andlise de julgados do Tribunal Supremo e dos Tribunais Superiores de Justica
das Comunidades Autbnomas da Espanha (Ponce Solé, 2017a, p. 144-151).

Este carater vinculativo do direito fundamental @ moradia adequada se percebe em
especial na sua dimensédo negativa, de modo que o “Estado, assim como os particulares,
tem o dever juridico de respeitar e ndo afetar (salvo no caso de ingeréncias legitimas) a
moradia das pessoas” (Sarlet, 2014, p. 277), sob pena de invalidagao judicial.

Além da vedagéo de afetagdo de direitos e posigdes juridicas, o direito fundamental a
moradia abrange o chamado “contetdo minimo”, que por sua vez se relaciona com o direito
a vida — como expressao do direito de sobrevivéncia —, e com a dignidade da pessoa
(Quintia Pastrana, 2022, p. 37 e 46), impondo ao Estado a realizagdo de prestagdes mini-
mas. Por esta via, o direito a vida e a dignidade da pessoa revela-as como matriz originaria
dos principais direitos sociais (Canotilho, 1991, p. 488).

Recorda-se que a moradia constitui a porta de entrada para o acesso a outros direitos
fundamentais (Madden; Marcuse, 2018, p. 36-37), igualmente estruturantes, como trabalho,
renda, seguranga, saude e educagéo. Em virtude desta interdependéncia entre os diversos
valores constitucionais, os direitos fundamentais ndo se limitam a sua dimensao subjetiva,
mas que igualmente se vinculam a uma ordem objetiva de valores que incide sobre todo o
ordenamento constitucional (Sarlet, 2007, p. 159).

Nesse sentido, mais relevante que reconhecer ao direito a moradia adequada uma
situagao juridica individualizada e judicializavel, é definir uma situagéo objetiva em que todos
estejam em condigdes de satisfazer a moradia como necessidade basica (Parejo Alfonso,
2012, apud Lépez Ramon, 2014, p. 23) — elemento essencial da dignidade da pessoa (Gon-
zélez Ordovas, 2013, p. 77).

Todos estes elementos anteriormente citados permitem aferir que o direito espanhol
progressivamente consagra a ideia de que existe um mandato de servigo publico para a mo-
radia (Vaquer Caballeria, 2015, p. 131). Nesta perspectiva, conforme doutrina capitaneada
por Ponce Solé (2017a, p. 152), a Constituicdo espanhola garante o direito subjetivo a mo-
radia, mas como obrigagado de meio — “de fazer e nao fazer alguma coisa, com intensidade
distinta, para todos os poderes publicos como para os particulares”.*

Dentre as possibilidades relacionadas a obrigagao de meio destacam-se aquelas que
possuem natureza regulatéria. A titulo de exemplo citam-se as moradias que s&o constitui-
das a partir das contrapartidas exigidas dos proprietarios que exploram o solo urbano.® Nao
ha aqui prestagdes publicas estatais, apenas o estabelecimento de normativas urbanisticas
que conformam a destinagao da propriedade urbana com o propdsito de concretizar o man-
dato prescrito pelo artigo 47 da Constituicdo espanhola.

Ressalta-se que em nenhum momento esta obrigagao diz respeito @ moradia em for-
ma de propriedade, j& que a concretizagdo daquele direito fundamental ndo depende da

97 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM o v. 9 ¢ n. 17 (2023)



GAIO, Daniel - A Moradia como Direito Subjetivo na Espanha

constituicdo de patriménio, mas como bem de uso, especificamente como residéncia habi-
tual (Vaquer Caballeria, 2015, p. 126; Palomera Zaidel, 2018, p. 14). Por consequéncia, o
fato de nao importar qual seja a titularidade do dominio abre um vasto leque de possibilida-
des de utilizagao de iméveis privados e publicos para efetivar o direito a moradia adequada.

Outra consequéncia pratica da ado¢do da moradia como valor de uso € a substancial
diminuicdo do seu custo de operacionalizagédo, permitindo-se ampliar consideravelmente o
numero de pessoas atendidas por politicas de fomento (Ponce Solé, 2017a, p. 160). Exem-
plo exitoso desta opgéo politica € a realizada pela Comunidade Autdnoma do Pais Basco,
que no final do ano de 2020 tinha o total de 59.792 moradias de uso temporario destinadas
a publicos prioritarios (Observatorio Vasco de la Vivienda, 2021, p. 88).

Ainda na seara orgamentaria, parte da literatura espanhola acertadamente questiona
a negativa para concretizar direitos sociais — como a moradia —, em virtude dos gastos
publicos, ja que os direitos civis e politicos igualmente exigem gastos publicos substanciais
para a sua concretizagdo, como € o caso da organizagao das eleigdes e o financiamento dos
partidos politicos fomento (Ponce Solé, 2017a, p. 161).°

Por fim, ressalta-se que a configuragdo da moradia como direito fundamental tem tido
progressiva acolhida na legislagédo estatal espanhola. Sem o propésito de resgatar o percur-
so histérico das referidas normativas, sublinham-se aqui as mais recentes e relevantes no
que concerne a protegdo do bem constitucional tutelado, compreendidas como obrigagédo
de meio.

Nesse sentido, a legislagdo espanhola desde 2002 (artigo 73, item 4, Lei 39/1988,
com redagdo acrescentada pela Lei 51/2002) prevé a incidéncia de sobretaxa para as os
iméveis urbanos vazios sem justificativa. Atualmente este mecanismo esta previsto pelo
Real Decreto Legislativo 2/2004 (artigo 72, item 4), e tem por finalidade fomentar que imo6-
veis desocupados possam ter uso de moradia.

A Lei de Uso do Solo espanhola (Real Decreto Legislativo 7/2015) traz elementos
importantes que reforgcam a protegao do direito a moradia: i) a inter-relagédo entre o planeja-
mento urbano, reabilitagdo urbana e efetivagao do direito a moradia adequada (art. 1°, “b”);

ii) todos tém direito a usufruir de moradia digna e adequada (art. 5°, alinea “a”; iii) reserva de
solo para moradias sob regime de protecao publica (art. 18, item |, alineas “a” e “b”).

Por sua vez, o Real Decreto-Lei 7/2019 aprovou medidas visando concretizar o direito
a moradia, dentre elas: a prorrogagao dos contratos de arrendamento; a suspenséo de exe-
cucgéo de remogao de pessoas em situagao de vulnerabilidade e notificagdo de equipes de
servigo social; criagdo de um indice de Referéncia de Pregos de Aluguel de Moradia; e bo-
nificagdo de imposto para imoéveis utilizados para moradia sob regime de protecéo publica.

Ademais, o Real Decreto 853/2021 estabeleceu um conjunto de medidas de fomento
(ajudas publicas) para atividades de reabilitagdo urbana, sendo que parte delas se destinan-
do para pessoas em situagdo de vulnerabilidade (artigo 15, item 2, alinea “b”; e artigo 34,
item 3) e para construgdo de moradias — novas construgdes ou em prédios reabilitados —
em regime de aluguel social (artigo 59 e seguintes).
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Destaca-se ainda a significativa ampliagdo das medidas de fomento para a consecu-
¢ao do direito a moradia adequada a partir do Real Decreto 42/2022 para diversos publico-
-alvo: i) idosos e pessoas com deficiéncia (artigo 71 e seguintes); ii) alojamentos temporarios
(artigo 81 e seguintes); cessao de imoveis para entidades realizarem locagéo social (artigo
92 e seguintes); e fomento as comunidades autbnomas e “prefeituras” para promogao de
aluguel social (artigo 101 e seguintes).

Além das normativas especificas acima mencionadas, a Espanha passou recente-
mente a contar também com a sua primeira lei geral de moradia (Espafia, 2023). Esta nor-
mativa prevé as condi¢gdes basicas para que o direito a moradia adequada seja concreti-
zado, trazendo em especial requisitos e conceitos que consolidam iniciativas legislativas
ja vigentes em algumas comunidades auténomas para as moradias protegidas, tais como:
a prioridade pelas formas temporarias; o estabelecimento de preco maximo de aluguel ou
venda; os incentivos aos proprietarios que utilizem iméveis para moradia protegida; a am-
pliacédo das reservas de solo de novas urbanizagbes para moradia protegida; as medidas
especiais para zonas tensionadas por demanda de moradia; mais transparéncia em relagéo
aos programas de moradia; medidas de protecdo a afetados por processos de execugao; e
a caracterizagdo da moradia como servigo de interesse geral.

Embora este conjunto de politicas estatais ainda estejam em processo de conso-
lidagdo, ndo ha duvidas de que as mesmas reafirmam a moradia adequada como direito
fundamental e dever do Estado em promover as condi¢cdes necessarias para assegura-lo,
conforme prescrito pelo artigo 47 da Constituigdo espanhola.

Certamente as referidas politicas — compreendidas como obrigagdo de meio —, sédo
insuficientes para concretizar o direito a moradia adequada, como bem demonstram a ex-
posigao de motivos da lei geral de moradia e das demais normativas aprovadas nos ultimos
anos na Espanha. Por isso, torna-se fundamental fazer referéncia aos avangos normativos
de algumas comunidades autbnomas, os quais permitem nestes lugares enquadrar a mora-
dia adequada como obrigagao de resultado.

3. A MORADIA COMO DIREITO SUBJETIVO NA ESPANHA E A
OBRIGAGAO DE RESULTADO

A configuragao tratada anteriormente acerca do direito subjetivo a moradia ade-
quada como obrigagado de meio ndo exclui que determinadas comunidades autbnomas
possam estabelecer contornos juridicos mais protetivos no que concerne ao seu dever
de atuagao.

Considerando a competéncia constitucional a elas atribuida sobre o direito a moradia
(artigo 148, item 1, 3°, Constituicdo da Espanha), as legislagdes das comunidades auténo-
mas da Catalunha e do Pais Basco sdo lembradas como exemplos de caracterizagdo da
obrigagdo de resultado em face do direito a moradia adequada sem condicionantes nor-
mativos posteriores para a sua concretizagao (Lopez Ramén, 2014, p. 62-63; Ponce Solé,
2017b, p. 67-68). Cabe acentuar que a obrigagdo de resultado também pode incidir em
relagéo aos particulares (Ponce Solé, 2017b, p. 68).
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No caso da Comunidade Autdbnoma da Catalunha, a sua Lei Organica 6/2006 (artigo
26) determina que as pessoas que nao dispdem dos recursos necessarios tém direito de
acesso a uma moradia digna, para o qual os poderes publicos devem estabelecer por Lei
um sistema de medidas que garanta este direito. Em cumprimento a esta prescrigdo e com
clara influéncia da legislagéo francesa de solidariedade urbana (Lei 2000-1208, de 13 de
dezembro de 2000) (Trilla Bellart; Macias Caparrés, 2018), a Comunidade Auténoma da
Catalunha promulgou a sua lei geral de moradia (Lei 18/2007) — havendo varios conteudos
comuns, dentre outros os objetivos e fundo de solidariedade urbana e regras especificas
para as zonas tensionadas (com demanda mais acentuada de moradia).

A obrigagdo de resultado pode ser constada em alguns dos seus dispositivos legais:

Para hacer efectivo el derecho a la vivienda a todo el territorio de Cataluia,
los municipios incluidos en areas declaradas por el Plan territorial sectorial
de vivienda como ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada deben
disponer, en el plazo de veinte afios, de un parque minimo de viviendas
destinadas a politicas sociales del 15% respecto al total de viviendas principales
existentes [...] (artigo 73, item 1, Lei 18/2007).

[-]

El departamento competente en materia de vivienda debe establecer un sistema
de prestaciones para el pago del alquiler para las personas y las unidades de
convivencia residentes en Catalufia con ingresos bajos y moderados a las que
el coste de la vivienda puede situar en riesgo de exclusion social residencial o
dificultar el proceso de insercion social (artigo 72, item 1, Lei 18/2007).

Esta imposicédo de resultados se coaduna com a previsao expressa de exigibilidade
do direito a moradia ante os 6rgdos administrativos e a jurisdigdo contenciosa-administrativa
para fazer cumprir os mecanismos normativos existentes (artigo 6°, Lei 18/2007- Catalunha),
os quais foram complementados e detalhados por diversas legislagcdes posteriores.

A titulo de exemplo, a Lei 24/2015 (Catalunha) estabelece, em determinados casos,
que o demandante em um procedimento de remogéao forgada por ndo pagamento de aluguel
ou execugdo hipotecaria deve oferecer um aluguel com prego regulado pela Lei (Ponce
Solé, 2017a, p. 157). Além de obrigagdes aos particulares, a normativa determina também
que incumbe a Administragéo Publica, em qualquer caso, o adequado reassentamento das
pessoas em situagdes de risco de exclusado residencial que estejam em processo de serem
despejadas de sua moradia habitual (artigo 5°, item 6, Lei 24/2015).

Ressalta-se que o direito subjetivo a moradia na Catalunha é devido a quem nao tem
meios suficientes para acessar a moradia, exigindo-se ainda — com excec¢ao das situagdes
de emergéncia — a prévia inscricdo no Registro de Solicitantes de Moradia de Protegcao
Oficial e o cumprimento dos limites de renda familiar (artigo 92, item 2; e artigo 95, item 3,
Lei 18/2007).

A moradia como direito subjetivo igualmente esta reconhecida na Comunidade Au-
ténoma do Pais Basco, onde prescreve que sera publica a agcdo para exigir dos 6rgéos
administrativos a observancia da legislagéo (artigo 6°, Lei 3/2015 — Pais Basco). Além disso,
estabelece de modo detalhado as condi¢cdes de sua operacionalizagao:

La satisfaccion del derecho a la ocupacién legal de una vivienda digna y
adecuada podra ser realizada por parte de las administraciones publicas vascas
con competencia para ello mediante la puesta a disposicién, en régimen de
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alquiler, de una vivienda protegida o de un alojamiento protegido, o incluso
de una vivienda libre en caso de su disponibilidad por causa de programas de
intermediacién u otros, con la renta o el canon que corresponda en cada caso
(artigo 9°, item 1, Lei 3/2015).

Areferida normativa prevé ainda que, em caso de auséncia de moradia ou alojamento
de modo subsidiario o direito podera se realizar por meio de um sistema prestagdes econd-
micas (artigo 9°, item 2, Lei 3/2015). Da mesma forma que na Catalunha, a habilitagéo a este
direito requer o cumprimento de um conjunto de requisitos (artigo 9°, item 3, Lei 3/2015).
Assinala-se que, instado a julgar a constitucionalidade da Lei 3/2015 do Pais Basco, o Tribu-
nal Constitucional da Espanha manteve a redagéo que garante o direito subjetivo a moradia
perante os 6rgaos administrativos (Tribunal Constitucional de Espafia, 2018).

Na Comunidade Auténoma do Pais Basco o direito subjetivo a moradia foi atribuido
a 6.777 familias (El Departamento, 2022) (até julho de 2022), numero inferior ao total de
76.873 moradias protegidas por programas publicos (Rioja Andueza, 2021)" — com dados
até o final de 2020.

A partir destas normativas das comunidades auténomas a literatura espanhola classi-
fica o direito subjetivo a moradia nas seguintes modalidades: i) direito de acesso a moradia:
que pressupde um dever estatal de proporcionar o direito a moradia a quem nao tem recur-
sos para obté-la no mercado; e ii) direito a permanéncia na moradia (Lépez Ramoén, 2014,
p. 70-74 e 77-83; Quintia Pastrana, 2022, p. 47-53 e 53-55): esta dimensao se relaciona as
inUmeras hipdteses de remogdes forgadas relacionadas a incapacidade de pagamento de
alugueis e hipotecas de aquisicdo da moradia, decorrentes de atividades de reabilitagao,
desapropriagéo ou atividades urbanisticas.

Em relacdo ao direito a permanéncia na moradia, torna-se fundamental que a Admi-
nistragédo Publica empreenda medidas de mediacao social para buscar acordos e ou realizar
o0 encaminhamento e ajudas necessarias para as pessoas em situagdo de vulnerabilidade.
A titulo de exemplo, cita-se o Servigo de Prevencéo, Intervengéo e Mediacdo em Moradias
Publicas da Prefeitura de Barcelona, que apenas no ano de 2018 atendeu 1.281 familias
(Ayuntamiento De Barcelona, s.d.).

Como se depreende dos fundamentos acima explanados, hoje é bastante sélido o
argumento de que resta configurado o direito @ moradia como obrigagéo de resultado em
algumas das comunidades autdbnomas espanholas. Em sentido minoritario, ha quem amplie
a obrigacéo de resultado também para a configuragéo constitucional, ainda que reconheca
as dificuldades para o cumprimento desta tarefa (Lépez Ramoén, 2014, p. 61 e 85).

4. CONCLUSAO

A existéncia de contextos socioculturais e econémicos distintos ndo permitem sim-
plesmente replicar de modo automatico no Brasil os avangos doutrinarios e ou normativos
existentes no direito espanhol, mas é essencial apreender o que pode servir como referéncia
(juridica, politica ou ideoldgica).

Um primeiro aspecto que chama a atengéo € o fato de que na Espanha a moradia é
um problema publico/estatal, enquanto no Brasil a atuagdo do poder publico em geral tem o
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propésito de reduzir as tensdes sociais, ndo exatamente concretizar um direito. Outro ponto
relevante a ser destacado é o escasso desenvolvimento doutrinario brasileiro acerca da
moradia como direito subjetivo, ainda que a obrigagdo de meio possa ser demonstrada em
algumas situagdes especificas. Por outro lado, no direito espanhol enquanto a obrigagao de
resultado do direito a moradia ainda se circunscreve a algumas comunidades autbnomas, a
obrigagao de meio possui indiscutivel consisténcia normativa e doutrinaria.

Outro aspecto que merece destaque diz respeito a inflexdo ocorrida recentemente
na Espanha ao privilegiar os usos temporarios de moradia — em alguns casos de modo
exclusivo. Assim, por meio do aluguel social e outras modalidades provisorias, pretende-se
despatrimonializar a moradia de protegéo publica, evitando-se assim que ela se torne um
ativo financeiro transacionavel no mercado. Recorda-se que além da histérica construgédo da
ideologia da casa propria — recentemente alterada —, a Espanha ja possuiu um substancial
parque de moradia de protegéo publica, e que posteriormente se esvaiu quando da sua des-
qualificagdo.® Ha outras vantagens na politica de usos temporarios da moradia: além de ser
mais econémica; ela também permite a sua rotatividade a substituicdo das pessoas que nédo
cumprem mais os requisitos para acessar a moradia de protegao publica.

Em relagdo a realidade brasileira, com excegéo de alguns poucos programas-piloto
de locagéo social, predomina quase que exclusivamente o modelo tradicional moradia como
propriedade; seguindo ainda a légica de sua instrumentalizagéo para alavancar a economia.
Entretanto, considerando que ha nos circulos académicos uma progressiva defesa dos usos
temporarios da moradia, espera-se que em breve ganhem escala os programas que conte-
nham estas caracteristicas.

Ainda dentro da perspectiva de uso temporario da moradia, consideram-se acertadas
as politicas de reabilitagdo urbana que vinculam a realizagdo de medidas de fomento se o
uso do imovel for para moradia de protegcéo publica. Dessa feita, esta combinagéo de po-
liticas permite que o direito a moradia adequada se concretize em zonas mais centrais; ao
mesmo tempo o melhor aproveitamento urbanistico dos prédios reabilitados contribui para
evitar expansdes urbanas desnecessarias; resguarda a paisagem e a identidade cultural dos
bairros tradicionais — inclusive evitando processos de gentrificagdo; além do fato de que
este patriménio pode também ser protegido.

Observa-se que esta transversalidade, mas ndo so ela, se coaduna com o dever
constitucional atribuido ao Poder Publico de criar todas as condigbes necessarias para a
concretizagdo do direito a moradia adequada (artigo 47, Constituicdo espanhola). Alias, a
opcéo pelos programas temporarios de moradia estd em sintonia com o referido imperati-
Vo, ja que permite atender um nimero maior de pessoas em comparagao aos programas
baseados na propriedade.

Outro ponto de extrema relevancia nas normativas espanholas diz respeito a técni-
ca do preco limitado para moradias de protegdo publica — retirando estas propriedades
do chamado “mercado livre”, ou seja, possibilitando que ndo haja a sua desqualificagao.
Assinala-se que este mecanismo exige um apropriado controle da valoragao do solo ur-
bano nos territérios urbanos, com relatérios e indices publicos dos pregos e transagdes
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imobiliarias praticadas — algo que ainda esta distante da realidade brasileira. Alias, o
mecanismo existente no direito espanhol de depdsito publico da garantia locaticia tem uma
dupla fungéo: possibilitar o controle dos pregos praticados, além de financiar os programas
publicos de moradia.

Em concluséao, o conjunto das normativas/politicas publicas espanholas permitem ca-
racterizar a moradia como obrigacéo de meio ao Poder Publico, além de constituir o alicerce
fundamental para a consecugéo do estagio subsequente, qual seja, a efetivagéo direito sub-
jetivo @ moradia como obrigagé@o de resultado — por enquanto restrita a algumas comuni-
dades autbnomas.

5. NOTAS EXPLICATIVAS

1. Alids, o Pacto Internacional de Direitos Sociais Econémicos e Culturais foi ratificado pela Espanha em
abril de 1977, portanto, anterior & promulgagao de sua Constituicdo. Cf. Espafia, 1977, p. 9343-9347.

2. Em especial, destaca-se a primeira lei geral de moradia da Espanha, recentemente aprovada (Espafia,
2023).

3. Para mais detalhes acerca das estratégias de dispersao social, ver Santos, 1984, p. 01-77; Cf. também
Madden; Marcuse, 2018, p. 46.

4. Acompanhando este entendimento: Gonzalez Ordovas, 2013, p. 76; e Burdn, 2011, p. 269.
5. De modo exemplificativo ver o artigo 18, item 1, alinea “b” do Real Decreto Legislativo 7/2015.

6. No Brasil, a titulo de exemplo, no ano de 2022 apenas de repasse aos partidos politicos serao gastos
4,9 bilhdes do Fundo Especial de Financiamento de Campanha. Cf. TSE, 2022.

7. Para outras informagdes sobre a politica de moradia no Pais Basco, ver Observatério Vasco de la
Vivienda, 2021.

8. Conforme exposto do predmbulo da Lei 12/2023 (Esparia, 2023, p. 06), entre o ano de 1962 e 2020,
31,5% das moradias tiveram alguma modalidade do regime de protegé&o publica, tendo tal qualificacdo se
perdido posteriormente.
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