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O terceiro numero da Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas (RCSJ), da Faculdade de
Direito do Centro Universitario Padre Anchieta (Jundiai-SP), prossegue na sua valorosa missao
académica de debater, refletir e investigar temas importantes relacionados as disciplinas de
formacéo do profissional do direito, como Introducéo do Estudo do Direito, Sociologia Juridica,
Filosofia Juridica, Ciéncia Politica, Teoria Geral do Estado, Antropologia, Estudo da Histéria
do Direito, Direitos Humanos, Hermenéutica Juridica, dentre outras.

Esta edicdo € bastante especial porque esta repleta de publicacbes de pesquisadores e
professores de outras Instituicdes de Ensino Superior (IESs), a saber: Mariana Bernardes da
Costa Arruda (mestre em Direito de Estado pela Universidade de S&o Paulo), Eduardo
Alexandre Frezza (pds-graduado em Direito Empresarial pela Fundacdo Getulio Vargas) e Pilar
Carolina Villar (professora do Instituto do Mar da Universidade Federal de S&o Paulo), Walter
José Celeste de Oliveira (doutorando em Filosofia do Direito pela Universidade de Séo Paulo),
Andréa Castelo Branco Brasileiro (Doutora pelo Programa de Pos-graduacdo em Ciéncia
Ambiental da Universidade de Sdo Paulo), Paulo Anténio de Almeida Sinisgalli (professor da
Escola de Artes Ciéncia e Humanidades da Universidade de Sdo Paulo) e Joshua Farley (Doutor
em Economia Ecoldgica, pela Faculdade de Agricultura e Ciéncias da Vida - UVM - EUA).
Agradeco a esses pesquisadores, cujos trabalhos valorizam a qualidade da producéo intelectual
da RCSJ, permitindo que o leitor tenha acesso a outras abordagens analiticas.

O primeiro artigo — Por que ha uma dificuldade dos governos em ratificar e incorporar
os tratados internacionais de direitos humanos? — escrito pela Mestra Mariana Bernardes da
Costa Arruda, analisa as dificuldades de incorporagédo dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos pelas nacdes que adotam os sistemas “civil law” e “common law”, além das nagdes
de origem asiatica. Dentre outras questdes, o trabalho aborda as relagdes politicas por detras
dos debates de incorporagéo de tratados e 0os motivos pelos quais alguns paises se comprometem
com a ratificagdo, mas nédo realizam uma efetiva incorporagéo.

O segundo trabalho, assinado por Eduardo Alexandre Frezza e pela Profa. Dra. Pilar
Carolina Villar — Natureza juridica da responsabilidade por infragdo administrativa ambiental
— analisa a responsabilidade por infragdes administrativas ambientais, considerando que néo

existe consenso doutrinario e jurisprudencial a respeito da sua natureza juridica, ou seja, se €



objetiva ou subjetiva. Alem de realizar uma conjugacdo sobre ambas as correntes, o artigo
apresenta particularidades e conceitos sobre a responsabilidade administrativa ambiental.

O terceiro artigo dessa edicdo da RCSJ — Breves notas sobre a relagdo entre direito e
moral — elaborado pelo Prof. Me. Walter José Celeste de Oliveira, langa uma noc¢éo basilar a
respeito da tormentosa controvérsia envolvendo os positivistas e 0s jusnaturalistas, realizando
uma apresentacao esquematica da doutrina do direito natural moderno e de algumas nogoes a
respeito do positivismo metodologico e ideoldgico, finalizando com uma discussao a respeito
do “desafio anarquista” a autoridade do direito.

O quarto artigo — Pagamento por servigos ecossistémicos: o caso brasileiro — escrito
pela Dra. Andréa Castelo Branco Brasileiro, pelo Dr. Paulo Anténio de Almeida Sinisgalli e
pelo Dr. Joshua Farley, com uma pequena contribui¢do da minha parte, analisa sinteticamente
0 Pagamento por Servigos Ecossistémicos, que é um instrumento de protecdo ambiental ndo
relacionado as tradicionais regras de comando e controle, apresentando as principais normas
juridicas brasileiras que adotam esse mecanismo.

O quinto trabalho desta edicdo — A4 linguagem como instrumento de violéncia simbdlica
no campo juridico — de autoria do Prof. Me. Elvis Brassaroto Aleixo, propde uma reflexao
critica sobre a constru¢do social do discurso juridico como instrumento de violéncia,
sustentando que essa violéncia se perfaz pelo impessoalismo da linguagem juridica como uma
das estratégias mais eficazes empregadas para tentar neutralizar a verdadeira dic¢do da lei e,
via de consequéncia, obstaculizar o conhecimento dos desprovidos de capital linguistico
necessario para compreensao € manuseio do campo juridico.

O sexto artigo da revista — Luta de classes e golpismo no Brasil: aproximacdes entre a
critica do modo de producéo capitalista e a Teoria do Estado de exce¢do — elaborado pelo Prof.
Me. Wanderley Todai, relaciona a composicdo basica do conflito de classes no Brasil, no
periodo que vai de 1950 a 1964, com a categoria da teologia politica, analisando a sociedade
brasileira baseada na democracia formal e que, a0 mesmo tempo, funda-se na possibilidade
constante de sua suspensédo na forma do Estado de Excecdo. O trabalho faz uma aproximacéo
entre a economia politica de Karl Marx e a teoria da Soberania, estudada por Carl Schmitt,
tendo como foco a ideologia e a pratica politica da vertente liberal brasileira, a chamada Unido
Democratica Nacional (UDN).

O artigo final desta edicdo — Democracia, Liberdade e Igualdade em Tocqueville —

escrito pela Prof. Dra. Thais Battibugli, analisa 0 pensamento politico do historiador e tedrico



politico francés Alexis de Tocqueville (1805-1859) em relagdo a tematica da democracia, da
liberdade e da igualdade, a fim de identificar suas solugdes para os “desvios” da democracia.
Espero que este terceiro nimero da Revista de Ciéncias Sociais e Juridica possa

proporcionar uma leitura entusiasmada, reflexiva e bastante proveitosa.

Junho de 2020

Prof. Dr. Paulo Roberto Cunha

Coordenador da Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas
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Mariana Bernardes da Costa Arruda®

RESUMO: O presente artigo tratara da
dificuldade de incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos pelas
nacOes que adotam tanto o chamado sistema
“civil law” como também o sistema conhecido
por “common law”, além das na¢des de origem
asiatica. Demonstrara a forma de incorporagéo
através dos sistemas monistas e dualista, bem
como as questdes politicas por detras dos debates
da incorporagdo dos tratados. Por fim, mas ndo
menos importante, relatard por que alguns paises
se comprometem com a ratificacdo, mas ainda
assim ndo realizam uma incorporacéo efetiva
desses tratados em seus respectivos paises, ndo
havendo dessa forma nenhum embargo ou
mesmo fiscalizacdo dos 6rgdos internacionais
sobre a efetiva implementacdo dos paises
signatarios dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Tratados Internacionais
de Direitos Humanos. Teoria Monista e Dualista.
Nao -Efetivacéo dos Tratados.

ABSTRACT: This article will deal with the
difficulty of incorporating the International
Human Rights Treaties by nations that adopt
both the so-called “civil law” system and also the
system known as “‘common law”, in addition to
the nations of Asian origin. It will demonstrate
the form of incorporation through monist and

! Mestre em Direito de Estado pela Universidade de
S8o Paulo (USP), sob a orientacdo da Professora
Doutora Anna Candida da Cunha Ferraz. Trabalhou
como professora nas disciplinas de Direito
Constitucional, Direito Administrativo e Introducéo

dualist systems, as well as the political issues
behind the debates on incorporating treaties.
Finally, no less important, it will explain why
some countries are committed to ratification, but
they still do not carry out an effective
incorporation of these treaties in their respective
countries, thus there is no embargo or even
oversight by international bodies on the effective
implementation of the signatory countries.
International Human Rights Treaties.

KEYWORDS: International Human Rights
Treaties. Monist and Dualist Theory. Non-
Enforcement of Treaties.

INTRODUCAO

O presente artigo realizara um estudo de
ComMo Se comportam os paises para a ratificacdo
ou ndo dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, bem como a dificuldade da
incorporacdo  desses tratados nos paises
signatarios.

Segundo a autora Oona Hathaway,
muitos paises se prontificam a assinar tratados
internacionais de Direitos Humanos, sem que
haja nenhum comprometimento destes paises
em efetivamente implementar os tratados
internacionais de direitos humanos.

Isso porque os tratados de direitos
humanos ndo sdo efetivamente monitorados,
segundo as palavras da autora em uma tradugéo

livre: “A expressdo dos beneficios que os paises

ao Estudo do Direito no Centro Universitario Estacio
de S& de Sao Paulo. Possui especializagdo em Direito
Constitucional pela Pontificia Universidade Catolica
de Sdo Paulo. Graduada na Universidade
Presbiteriana Mackenzie.



ganham do ato de ratificar os tratados serd
apreciada em alguma extensdo por aqueles que
se unirdo, que independentemente do que eles
realmente se comprometem com 0S requisitos
dos tratados™ 2

Para esta autora 0 ato de ratificacdo é
guiado por potenciais beneficios que os paises
podem obter ao assinarem os tratados que
contém principios elevados, mas que ndo séo
monitorados.

Os proponentes deste ponto de vista
difundem a ratificacdo desses tratados, mas com
pouco impacto subsequente no comportamento
dos Direitos Humanos.

O artigo em sua continuidade
demonstrara por que alguns paises ratificam os
tratados internacionais de direitos humanos, sem
um comprometimento em sua efetividade
interna, bem como as teorias monistas e
dualistas, que demonstram quais sdo as formas
de incorporagdo dos tratados de direitos
humanos e qual dessas formas € utilizada na
maioria dos paises, retratando ao final a questdo
dos falsos positivos e falsos negativos e
concluindo entdo sobre o porqué da dificuldade
dos governos em ratificar e incorporar os tratados

internacionais de direitos humanos.

A DIFICULDADE NA RATIFICACAO
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

2 Hathaway, Oona. 2002. Do Human Rights
treaties make a difference? Yale Law Journal, p.
101-99.

Para a autora Beth Simmons, a
ratificacdo universal dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos custaria menos (ou seria
mais lucrativa). Segundo a autora, deveriam ser
imediatos e universais. Mas obviamente ndo é o
caso, Vvisto que a ratificacdo desses tratados tem
sido cada vez mais gradual.

Ainda, segundo a autora, levou mais de
10 (dez) anos para o requisito de 35 paises
ratificarem o Compromisso Internacional em
Direitos Civis e Politicos (ICCPR) para trazer a
forca, e 35 anos mais tarde, a adesdo ndo é
universal.

Segundo o estudo realizado pela autora
no caso do Compromisso Internacional em
Direitos Civis e Politicos (ICCPR), por exemplo,
a Europa (leste e oeste) é a regido mais
comprometida com o tratado, como indicado
possui uma tendéncia maior para aceitar
obrigacOes opcionais que dao aos tratados um
potencial maior de executoriedade. Governos no
Leste da Asia e da regi&o do Pacifico s&0 menos
entusiastas com relagdo a subscrever os tratados
de direitos humanos. Dos 2.000 estados nesta
regido, estavam comprometidos em média
apenas trés das seis Convengdes. Eles tém sido
especialmente relutantes para ratificar o ICCPR.

Os tratados carregam uma normativa
significativa, que sdo vistos como um importante

fator para a variacéo de ratificagdo dos mesmos.



A ratificacdo dos tratados reflete muito
claramente uma variedade e diferentes nogdes de
autorizacdo governamental no comportamento,
que encontra a sua mais forte expressdo ao redor
dos Estados Europeus, mas que possuem uma
forte influéncia em sua maioria, mas ndo em
todos os casos pelo mundo. A regra da
ratificacdo pode ser explicada ndo pelo calculo
l6gico da recompensa, mas pela normativa
I6gica da adequacéo.

Os socidlogos  desenvolveram 0
conceito de “cultura do mundo”, para capturar a
ideia que valores, normas e ideias sobre o que
constitui um comportamento proprio de um
Estado de difusdo em variados graus globais.

Um caminho para interpretar os padrdes
de interpretagdo € situar os Estados em um
contexto macrossociolégico global e ver a
ratificacdo como a aprovagao de uma teoria de
difusdo logica de apropriacao que lida com os
Estados e quer “presentear” os demais para a
comunidade global internacional e seus proprios
cidadéos que afirmam os direitos internacionais
basicos. Ratificacdo neste contexto pode ser
pensada como um esforco formal para identificar
todos os membros dos “bons padrdes” na
sociedade moderna dos Estados.

No caso dos Direitos Humanos, a
ratificacdo dos tratados, esses ‘“padrdes de
prestigio” sdo transmitidos via conferéncias
internacionais e 0s sinais enviados por

ratificagBes. A ratificacdo dos tratados é uma

maneira de conectar o “script” da modernidade
nessa Vis&o.

A ratificacdo dos acordos internacionais
de direitos humanos pode ser uma funcéo de
vérias oportunidades de socializacdo, na qual a
Asia é a Uinica regido do mundo que ndo tem um
regime de direitos humanos regional
intergovernamental na ideia de que os Estados-
nacdo séo influenciados por modelos de mundo
de progresso e justica estabelecido como
“scripts” universalistas para auténtico nagdo-
Estado, por sua vez, depende da medida em que
0 Estado-nacéo ¢ incorporado nas estruturas da
sociedade internacional. Isto poderia explicar por
que a Europa esta mais fortemente empenhada
na ratificacdo desses tratados do que as outras
regides do mundo. Mas se a difuséo da “cultura
mundial” explica a ratificagdo, somos
confrontados com novas ambiguidades. O que
fazemos com a propria ratificacio? E algo mais
do que "isomorfismo" — ou a ado¢do de politicas
formais superficialmente semelhantes ou fixar
estruturas entre os Estados? Alternativamente, h4
uma sinalizacdo de que internalizacdo de uma
norma que pode ser esperada para influenciar
mais profundamente 0s comportamentos
arraigados e préticas reais? Enquadrando
ratificagdo como conceito de cultura mundial
implica convergéncia formal, mas uma confusdo
gradual das praticas locais. O risco € que
perdemos de vista de como a ideia mundial dos
direitos interage com contextos politicos e

sociais internos muito especificos para criar



expectativas e exigéncias que os lideres
eventualmente terdo de enfrentar. Sem dlvida,
apoiando-se na sociedade internacional, que tem
alguma influéncia sobre a decisdo dos governos
ao ratificar os tratados de direitos humanos (o ato
de ratificacdo de um Tratado €, afinal, um
aspecto das Relages Exteriores de um pais), esta
abordagem privilegia os paises que aderiram a
ratificagdo. A mera disponibilidade de roteiros
externamente validados n&o fornece muita
orientacao a respeito de por que alguns governos
encontram uma cultura sedutora no mundo,
enquanto outros simplesmente n&o. Culturas
locais tém, em alguns casos, resistidos as
tendéncias globais bastante vigorosamente; no
entanto, esta abordagem enfatiza a influéncia, a
homogeneizacéo, ao longo do tempo, de regras
informadas por valores ocidentais dominantes.

Um dos grandes problemas para a
incorporacdo dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos pelos paises asiaticos esta
justamente nas tendéncias dos paises ocidentais
em desconsiderar as diferencas culturais, bem
como o direito ao desenvolvimento.

Ademais, paises do pacifico e asiaticos
veem com descofianca 0 poderio dos paises
ocidentais, que utilizam o discurso dos Direitos
Humanos para minar governos de paises em
desenvolvimento.

Por exemplo, o acordo de Westfalia foi
uma invencdo europeia, cujo discurso se
espalhou por outras partes do mundo, e muitos

governos da Asia e do Pacifico continuam a

sublinhar a importancia da autonomia estatal e da
n&o intervengao nos assuntos internos.

Nao bastassem tais fatos, a adesdo aos
conceitos tradicionais de soberania nesses paises
muitas vezes é atribuida a uma memoria coletiva
de um passado colonial e a um desejo de
construir o seu nacionalismo. Os governos da
Asia e do Pacifico ainda estdo construindo
nacOes coerentes fora de grupos étnicos e
religiosos diversos que veem 0s principios
westfalianos como uma forma de protecdo dos
movimentos separatistas e uma interferéncia das
poténcias estrangeiras.

Mas ndo sd0 somentes essas as
dificuladades apresentadas, isso porque a adesdo
a Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
assim como a incorporagao dos demais tratados
de direitos internacionais, sejam eles politicos-
econdmicos, sofrem a influéncia das chamadas

teorias monistas e dualistas.

AS TEORIAS MONISTAS EDUALISTAA
RESPEITO DA INCORPORACAO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

A Teoria monista aponta que o Estado
reconhece a plena vigéncia do Direito
Internacional na ordem interna, mediante uma
clausula de recepcéo automatica plena. Com o
ato da ratificacdo, a regra internacional passa a
vigorar de imediato tanto na ordem juridica

internacional como na interna, sem a



necessidade de uma norma de direito nacional
que a integre ao sistema juridico. Essa
sistematica da incorporacéo automatica reflete a
concepcdo monista pela qual o Direito
Internacional e o direito interno compdem uma
mesma unidade, uma Unica ordem juridica,
inexistindo qualquer limite entre a ordem
juridica internacional e a ordem interna.

Ainda, para os adeptos da teoria monista
no ambito dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, o direito é unitario, quer se
apresente nas relagdes de um estado, quer nas
relagcbes internacionais, sendo assim, as normas
internacionais e internas s&o partes integrantes de
um mesmo ordenamento. Porém, dentro do
monismo, mesmo existindo consenso na ideia
fundamental de que o direito € um so, existe uma
divis&o entre aqueles que entendem que em caso
de conflitos entre normas de direito internacional
e de direito interno deve prevalecer o direito
interno, tese defendida dentre outros por Hegel,
e outros que defendem que nos casos de conflitos
entre essas normas deve prevalecer o direito
internacional, posi¢do defendida por Kelsen.

Apesar desse dissenso, a jurisprudéncia
internacional reconhece invariavelmente a
primazia do direito internacional sobre o direito
interno quando ocorrer conflito entres ambos.
Esse cardter de preeminéncia do direito
internacional foi declarado em parecer pela Corte
Permanente de Justica Internacional, em 1930,

3 Hildebrando Accioly. Manual de Direito
Internacional Pablico. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 237.

nos seguintes termos, segundo o professor
Hildebrando Alcioly: “E principio geralmente
reconhecido, do direito internacional, que, nas
relacOes entre poténcias contratantes de tratado,
as disposicdes de lei interna nd podem
prevalecer sobre o tratado”.>

Mais tarde esse principio foi reafirmado
na Convencdo de Viena sobre o direito dos
tratados, que destaca, no seu artigo 27, que “Uma
parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu
direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado”.

J& na teoria dualista, por sua vez, o
Estado recusa a vigéncia imediata do Direito
Internacional na ordem interna. Por isso, para
que o contetdo de uma norma internacional
vigore na ordem interna, faz-se necesséria a sua
reprodugdo ou transformacdo por uma fonte
interna.

Nesse sistema, o Direito Internacional e
o Direito interno sdo duas ordens juridicas
distintas, pelo que aquele s6 vigorara na ordem
interna se e na medida em que cada norma
internacional for transformada em Direito
Interno. A sistematica de incorporacdo nao
automatica reflete a concepcdo dualista, pela
qual hd duas ordens juridicas diversas,
independentes e autdnomas: a ordem juridica
nacional e a ordem juridica internacional, que
ndo apresentam contato nem  qualquer

interferéncia.



Desta maneira, 0s adeptos da teoria
dualista defendem que o direito internacional e 0
direito interno sdo ordens juridicas distintas e
independentes entre si, e que para ter validade
internamente, o direito internacional precisa
passar por um processo de incorporacdo ao
direito interno de cada pais. Consequentemente,
0 direito internacional ndo criaria obrigaces
para o individuo, salvo se suas normas fossem
transformadas em direito interno, conforme as
regras adotadas por cada pais para essa
transformacéo.

Essa teoria também possui uma clara
divisdo, se dividindo em radical ou extremado e
moderado ou mitigado. O dualismo radical prega
que a internalizacdo dos tratados internacionais
deve ocorrer por meio de lei; ja o dualismo
moderado considera que a internalizagao de uma
norma internacional pode ocorrer por meio de
ato infralegal, como um decreto presidencial.

Um claro exemplo de dualismo radical é
0 Reino Unido, ja que um tratado nédo faz parte
do direito inglés, ao menos que seja incorporado
a esse direito por meio de legislacéo.

O professor Antonio Augusto Cancado
Trindade, diante de tais teorias, ja se manifestou
no seguinte sentido: “O  antagonismo
irreconciliavel entre as posi¢des monista e
dualista classicas provavelmente levou os
juristas a abordar mais recentemente a relacéo

entre direito internacional e o direito interno de

4 TRINDADE, Ant6nio A. C. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre,
Ed. Fabris, 2003.

angulos distintos. A distingdo tradicional,
enfatizando a pretensa diferenca das relages
reguladas pelos dois ordenamentos juridicos,
dificilmente poderia fornecer uma resposta
satisfatoria a questdo da prote¢do internacional
dos direitos humanos: sob o direito interno, as
relacOes entre individuos ou entre o Estado e 0s
individuos eram consideradas sob o aspecto da
‘competéncia nacional exclusiva’; e tentava-Se
mesmo argumentar que os direitos individuais
reconhecidos pelo direito internacional ndo se
dirigiam diretamente aos beneficiarios, e por
conseguinte ndo eram diretamente aplicaveis.
Com o passar dos anos, houve um avango, no
sentido de, a0 menos, distinguir entre 0s paises
em que certas normas dos instrumentos
internacionais de direitos humanos passaram a
ter aplicabilidade direta, e os paises em que
necessitavam elas ser ‘transformadas’ em leis ou
disposicdes de direito interno para ser aplicadas
pelos tribunais e autoridades administrativas™.*
Ao diferenciar as concepgdes monistas e
dualista, afirma a autora Rebecca M. M. Wallace
que: “Os monistas concebem o Direito como
uma unidade e, consequentemente, as normas
internacionais e internas, como parte integrante
do mesmao ordenamento. Na hipotese de conflito
entre a norma internacional e a norma nacional,
amaior parte dos monistas entende que o Direito
Internacional ~ deve  inquestionavelmente

prevalecer. Os dualistas concebem o direito



Interno e o Direito Internacional como ordens
independentes entre si. Os dois sistemas, sob essa
otica, regulam diferentes matérias. O Direito
Internacional disciplinaria as relacBes entre os
Estados soberanos, enquanto o Direito Interno
disciplinaria os assuntos internos dos Estados,
como, por exemplo, as relagBes entre poder
Executivo e os individuos e as relagdes entre os
proprios cidaddos. Neste sentido, os dualistas
argumentam que o0s dois sistemas s&o
mutuamente excludentes e ndo apresentam
qualquer contato entre si e nem mesmo qualquer
interferéncia um no outro.

Se o Direito Internacional é, por sua vez,
aplicado a um Estado, é porque este,
expressamente, incorporou 0s enunciados
internacionais no Direito Interno’™.

Encerro aqui as minhas consideragoes,
demonstrando as inimeras dificuldades dos
governos internacionais em ratificarem 0s
tratados internacionais de direitos humanos, seja
por razbes politico-econdmicas, seja por mero
interesse dos governos locais.

Por fim, também ficou claro que apds a
ratificacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos, ha uma segunda etapa, qual seja a da
incorporacdo desses tratados, que também
enfrenta uma enorme dificuldade perante os
governos locais, que impdem regras diversas

para a possivel ratificacdo.

5 WALLACE, Rebecca M. M. International Law:
A student introduction. London, Ed. Sweet &
Maxwell, 1992.

OS FALSOS NEGATIVOS E FALSOS
POSITIVOS

O fato de as democracias ocidentais
apoiarem 0s tratados internacionais de direitos
humanos dificilmente € novidade. Os
verdadeiros enigmas sdo por que alguns
governos protegem os direitos, mas evitam 0s
tratados, enquanto outros assinam com
aparentemente pouca intengdo de cumprir. E
facil pensar em casos em que 0S governos que
sdo geralmente simpaticos atrasam ou mesmo
evitam a ratificagdo de um tratado. Os Estados
Unidos, por exemplo, ndo ratificaram a
Convencdo sobre a  Eliminagdo da
Discriminacdo contra as Mulheres, apesar de um
histdrico bastante solido de protegao dos direitos
das mulheres no direito interno. E ainda mais
facil pensar em casos em que 0s governos tém
comprometido seus estados com tratados que
ndo mostram sinais de valorizagdo. Desta
maneira, questiona-se: por que essas anomalias?

Em um primeiro momento, nos falsos
negativos podemos iniciar com a questdo das
instituicBes domésticas e 0 comprometimento
das decisoes.

A principal raz&o interna para os Estados
fazerem um compromisso em relagdo a um
tratado é a expectativa de que serd possivel
cumprir a um custo razoavel. Mas as orientagdes

de grande valor ndo sdo toda a historia. Os



governos enfrentam custos politicos potenciais
sempre que tentam integrar um acordo de tratado
externo —  especialmente  aquele  que
potencialmente capacita seus cidaddos contra o
Estado — no sistema juridico interno. A
ratificacdo tem implicagbes para o sistema
nacional de regras, costumes, decisoes judiciais e
estatutos. Ao contrario dos acordos politicos ndo
vinculativos, os tratados podem eventualmente
ser relevantes para os resultados judiciais nos
paises que os aceitam formalmente. E certo que
isso s0 é verdade nos paises em que o Estado de
direito é geralmente levado a sério.

No entanto, para um grande nimero de
paises, € essencial pensar as implicacdes de uma
obrigacdo legal internacional para o direito
interno.

Um primeiro objeto para a ratificacdo é
0 Vveto ao legislativo; nesse caso, no entanto, para
um grande nimero de paises, é essencial pensar
as implicacbes de uma obrigacdo legal
internacional para o direito interno.

Trés sdo os tipos de custos de integragao
juridica: os decorrentes das relagBes executivo-
legislativas, os decorrentes da natureza do
sistema juridico e os resultantes da partilha de
poder nos sistemas federais.

O primeiro custo que um governo
enfrenta é o politico, de ratificacdo doméstica. Os
tratados n&do vinculam internacionalmente e néo
sdo parte justiciavel do direito interno até que
sejam ratificados através de quaisquer processos

que sejam localmente legais e legitimos.

Esses processos fazem parte da lei ou do
costume nacional, e variam em sua severidade
entre os paises. Os obstaculos de ratificagdo
podem ser considerados como estendidos ao
longo de um espectro do menor ao mais oneroso.
Os governos enfrentam 0s menores custos
politicos quando controlam de perto o processo
de ratificacdo. No extremo, por exemplo, a
ratificagdo pode ser uma prerrogativa executiva
em que o0 governo ou o chefe de Estado tem o
direito exclusivo de negociar e ratificar qualquer
acordo de tratado. Tal procedimento ndo fornece
praticamente nenhum controle sobre o
executivo, e a ratificagdo segue praticamente
automaticamente a partir da assinatura do texto.
Um pouco mais constrangedor para 0 executivo
sd0 as regras (s vezes costumes) que preveem o
debate parlamentar, mas nenhuma votagdo
formal por parte do corpo legislativo. Mais
restritivo e, de longe, o arranjo mais tipico, € a
necessidade de um voto de maioria simples em
uma legislatura unicameral. A aprovacdo
bicameral e a supermaioria ainda sdo obstaculos
que podem restringir 0 conjunto de propostas
que podem ser ratificadas internamente.

Governos nos quais o sistema €
presidencialista podem ter o mesmo efeito.
Numa negociacéo bilateral, podem ser inimeros
0s obstaculos internos, isso porque quanto maior
for o obstaculo da ratificagdo, menor serd a
probabilidade de ratificacdo de um acordo
internacional de direitos humanos, mesmo que o

governo seja simpatico a ratificacao.



Dentro ainda da subdiviséo dos falsos
negativos e suas instituices domésticas e o
comprometimento de suas decisOes, a respeito
dos sistemas politicos federais, temos que uma
federacdo € politica composta que combina
unidades constitutivas e um governo geral, cada
um possuindo poderes delegados a estes pelo
povo atraves de uma Constituicdo, cada um
autorizado a lidar diretamente com os cidaddos
no exercicio de uma parcela significativa do
legislativo, administrativo e de poderes
tributarios e cada um deles sdo eleitos
diretamente por cidadéos.

As estruturas governamentais altamente
federais tendem a atrasar e as vezes impedir
compromissos  internacionais  de  direitos
humanos por causa dos custos politicos
associados a satisfagdo de um maior nimero de
representantes com poderes de veto. Se o0s
representantes estaduais ou provinciais obtém
um voto direto, como fazem no senado dos
Estados Unidos, poderosos governos locais
podem criar resisténcia que a maioria dos
governos centrais tera que levar em conta.

A ratificagdo do tratado suscita
controvérsias politicas em muitas politicas
federais. O atrito politico € provavel que surja
quando os tratados assinados e negociados pelo
governo nacional invadirem a autoridade da
unidade  subnacional.  Muitos  regimes
internacionais suscitam tais preocupaces, mas
nenhum t&o intensamente quanto os acordos de

direitos humanos, que tratam da relagdo do

individuo com a autoridade politica local, a
administracdo  da  justica e  praticas
discriminatorias. Pode-se esperar que 0S
governos subnacionais resistam a invasdo de
suas prerrogativas que um tratado implica?

O resultado dessas lutas federais-
estaduais / federais-provinciais é o de retardar, e
as vezes até mesmo impedir, a ratificacdo dos
acordos de direitos humanos, até mesmo pelos
governos centrais que, em principio, apoiam 0s
propositos do tratado. Em meados da década de
1990, por exemplo, apenas cinco paises ndo
ratificaram a Convencdo sobre os Direitos da
Crianga;  destes, dois eram  paises
industrializados ocidentais, e ambos eram
altamente federais (Estados Unidos e Suica). Em
muitos paises federais, as questdes legais estdo
sendo resolvidas, mas as questdes politicas
permanecem e sao refletidas em um numero
excessivo de "falsos negativos™ entre os sistemas
politicos mais altamente federais.

Agora, para finalizar os falsos negativos,
¢ importante mencionar os custos da integracdo
juridica posterior e as institui¢des judiciais.

Finalmente, os incentivos para ratificar
um tratado internacional de direitos humanos
podem variar de pais para pais devido a natureza
do sistema legal local. Os compromissos do
tratado tém o estatuto de lei na maioria dos
paises. Por isso, é importante compreender que
custos o proprio sistema juridico pode gerar para
um governo apresentar um acordo internacional

para a ratificagdo doméstica. Na medida em que



a ratificacdo crie resisténcia politica da banca ou
da bancada, ou na medida em que os governos
nao possam facilmente prever (ou reverter) o
resultado de decisdes judiciais envolvendo um
compromisso de tratado, 0s governos devem ser
muito conservadores na ratificacdo de acordos
internacionais, mesmo que eles sejam simpaticos
a0 seu conteudo.

Por fim, os sistemas de direito
consuetudinario fornecem incentivos para 0s
governos irem devagar quando se trata de
ratificacdo de tratados, especialmente de direitos
humanos A maioria desses custos decorre de
duas caracteristicas dos sistemas de direito
consuetudinario: a énfase que atribuem a lei feita
por juizes atraves de precedentes e o0 poder e
independéncia do governo do Judiciario. A
existéncia desses custos é uma das razdes pelas
quais os sistemas de “common law” tendem ao
dualismo juridico: ndo s6 ha uma preferéncia por
envolver o legislativo em leis que afetam os
cidaddos (atraves de legislagdo  de
implementacdo); ha também uma preferéncia
para proteger a legislacdo local de acordos
politicos negociados externamente que ndo sao
suscetiveis de ser uma boa combinago com o
sistema de precedente.

Por fim trataremos dos falsos positivos e
suas razOes para a ratificacdo e por vezes
descumprimento dos tratados internacionais de
direitos humanos.

Uma explicagao razodvel para 0 motivo

pelo qual um governo poderia decidir ratificar

sem um forte compromisso normativo com o
contetdo do tratado. Os governos tendem a
enfrentar um dilema a este respeito: por um lado,
amaioria quer evitar a critica de permanecer fora
desses arranjos. Por outro lado, se eles se
juntarem, eles gostariam de ter alguma influéncia
sobre a interpretacdo das obrigacbes e
expectativas quanto ao desempenho. Por
conseguinte, os governos tém incentivos para
condicionar os compromissos dos tratados a
outros governos a fazé-lo. Para evitar criticas, 0s
governos tendem a se misturar passivamente
com as politicas de outros paises comparaveis.
Para exercer alguma influéncia sobre as
expectativas, eles incentivam ativamente para
coordenar seus compromissos com 0s governos
com ideias semelhantes. Para se aproveitar
temporariamente de informacdes precarias sobre
suas préticas atuais, eles as vezes ratificam para
0 louvor imediato ou outras recompensas,
mesmo que isso se dissipe quando os outros
estdo plenamente conscientes de suas intengdes
de violar o acordo. Essas trés estratégias —
camuflagem social, coordenagdo estratégica e
gratificacdo imediata — tendem a produzir falsos
positivos: governos que ratificam sem um

COMpromisso sincero de cumprir.
CONCLUSAO
A partir do que foi amplamente

explanado nas se¢des anteriores, apresentaremos

a concluséo sobre as dificuldades dos governos



em ratificar e incorporar o0s tratados
internacionais de direitos humanos.

Iniciamos a conclusdo tratando do
Brasil, para posteriormente falarmos um pouco
sobre os paises de “common law” e os paises
asiaticos.

No caso especifico do Brasil, temos que
antes da Emenda Constitucional 45/04, no que
diz respeito a incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, o pais era
adepto da teoria dualista da incorporacdo dos
tratados internacionais, ou seja, neste caso esses
tratados possuiam forga infralegal, pois estavam
abaixo da Constituicdo Federal, e apds a sua
adesdo e aprovacdo no Senado Federal e na
Camara dos Deputados, possuiam forca de lei
ordinaria.

Esse quadro se altera quando é
incorporada a Constituicdo Federal o 8§3° do
artigo 5°% muitos autores internacionalistas e
especialistas em Direitos Humanos passam a
considerar que no Brasil os tratados
internacionais de direitos humanos s&o
incorporados conforme prevé a teoria monista e
passam a vigorar com forca de emenda
constitucional.

O Birasil é signatario de diversos tratados
internacionais de direitos humanos, como a
Convencdo de Belem do Para, que trata da
violéncia doméstica contra as mulheres, o Pacto
de San José da Costa Rica e a Convengao sobre
os Direitos das Criangas; todos esses, porém,

possuem forca normativa de lei ordindria; o

Unico tratado internacional de direitos humanos
desde o ano de 2004 que possui forga normativa
de emenda constitucional é justamente o tratado
que trata das pessoas com deficiéncia, qual sejaa
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo.

Essa digressdo no ambito do territorio
nacional € justamente para demonstrar a
dificuldade de incorporar o0s tratados
internacionais de direitos humanos com forca de
emenda constitucional; ora, se aemenda é do ano
de 2004 e estamos em 2020 e apenas uma Unica
convengéo foi ratificada com forca de emenda
constitucional, isso demonstra a dificuldade do
governo brasileiro e um desinteresse em ratificar
tratados internacionais de direitos humanos
como emenda constitucional; ndo que os outros
tratados anteriores a emenda constitucional
45/04, que apds ratificagdo e aprovacdo no
Congresso Nacional possuem carater de Lei
Ordinéaria, ndo sejam importantes, longe disso!
Mas no entender desta autora, 0s tratados
internacionais de direitos humanos incorporados
ao ordenamento juridico nacional como forca de
emenda constitucional possuem um maior poder
de barganha e cumprimento dentro do
ordenamento juridico nacional, por isso,
passados mais de 10 anos, apenas um tratado
internacional de direitos humanos possui forca
de emenda constitucional, por um desinteresse
politico.

Infelizmente, essa € uma triste realidade

do nosso pais, que relega ao segundo plano os



tratados internacionais de direitos humanos, ao
nao ratificar outros tratados com forca de
emenda constitucional, ainda mais quando
superada a questdo da incorporagdo desses
tratados por meio da teoria monista ou dualista.

J& no que diz respeito aos paises de
“common law”, observarmos que nestes paises
prevalece um sistema de precedentes, nos quais
as decisbes dos juizes sdo baseadas em
jurisprudéncias, e ndo ha nestes paises,
diferentemente dos paises do “civil law”,
codigos especificos que tratem de determinados
tipos de leis.

Por essa razéo, como os Tratados

Internacionais de Direitos Humanos sdo normas
codificadas, existe grande resisténcia e
dificuldade desses paises que ratificam o0s
Tratados Internacionais de Direitos Humanos
em incorpora-los aos seus  respectivos
ordenamentos juridicos, como € o caso, por
exemplo, da Inglaterra, onde deve ser votada a
respectiva  incorporagdo  dos  Tratados
Internacionais de Direitos Humanos ao
ordenamento juridico inglés.
Ja no caso dos paises de origem asidtica, a
dificuldade € outra, visto que para estes paises 0s
tratados internacionais de direitos humanos séo
uma intervengdo do mundo ocidentalizado em
suas respectivas culturas.

Ademais, para 0s estudiosos asiaticos,
esses tratados internacionais possuem uma
origem ocidentalizada, baseados na tradicdo

ocidental.

A Asia é um continente muito
diversificado em termos de linguas, religifes,
sistemas politicos, composicdo étnica, conflitos
memoraveis e performance econémica de
crescimento baseada nos interesses comuns entre
os estados. Ainda, a Asia é um continente
colecionador de gerenciamento em conflitos
coletivos.

Neste continente de fato a primeira
preocupacdo dos lideres politicos € manter a
estabilidade politica sob controle, e por essa
razao os direitos humanos estdo no final da sua
agenda de prioridades.

Outros possiveis obstaculos para a ndo
ratificacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos pelos paises asiaticos pode-se afirmar
que sdo: 1) a negagao dos discursos dos direitos
humanos; 2) o sacrificio dos direitos dos
trabalhadores em prol do rdpido crescimento
econdmico; 3) um sistema social patriarcal que
valoriza a lealdade a autoridade estatal em vez
dos direitos individuais, e por fim 4) o
relativismo cultural e uma énfase extrema nos
valores asiaticos.

Isso demonstra a dificuldade da Asia em
aderir aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos.

Por fim, o0 presente artigo trouxe uma
panorama geral sobre a dificuldade de ratificacéo
dos tratados internacionais de direitos humanos,
bem como a sua incorporacéo, sem contudo ao
final apresentar uma solugéo possivel para este

problema, razdo pela qual fica a importante



reflexdo a respeito do tema e possiveis solugdes
futuras a serem debatidas para este problema.
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RESUMO: O objetivo deste artigo € analisar
a natureza juridica da responsabilidade por
infragbes administrativas ambientais, haja
vista que ndo existe consenso doutrinario e
jurisprudencial sobre a quest&o, resultando em
decisdes em sede de processos administrativos
e judiciais muitas vezes diametralmente
opostas. Inicialmente serdo apresentados 0s
conceitos e as particularidades sobre a
responsabilidade administrativa ambiental e o
poder de policia, haja vista que as infragdes
administrativas ambientais sdo, pelo menos
num primeiro momento, apuradas e
processadas por agentes estatais revestidas do
referido  poder.  Posteriormente  serdo
demonstrados 0s argumentos da corrente
doutrinaria  que  defende que a
responsabilidade administrativa por infragdes
de carater ambiental € objetiva, ou seja,
independe da verificagdo dos elementos
subjetivos, bem como daquela que afirma que
aresponsabilizacdo administrativa serd sempre
de natureza subjetiva. Por fim, apds a
conjugacdo de ambas as correntes, o trabalho
apresentard uma conclusdo sobre qual a
natureza juridica da responsabilidade por
ilicitos ambientais.

Palavras-chave: Direito Ambiental, Infracdo
Administrativa, Natureza Juridica,
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ABSTRACT: The present study aims to analyze
the legal nature of the liability for administrative
environmental infraction, since there is neither
legal literature nor precedent consensus about the
theme. First, concepts and features about the
administrative environmental liability and the
environmental police power will be presented.
Subsequently, the arguments of the legal literature
understandings that defend that the administrative
liability for environmental violation is the strict
liability will be demonstrated, as well as the ones
that assure that the administrative responsibility is
always the subjective liability. Finally, after the
combination of both understandings, the study will
present a conclusion on which is the legal nature of
the liability for environmental infraction.

Keywords: Environmental Law,
Administrative Infraction, Legal Nature,
Subjective Liability, Strict Liability.

INTRODUCAO

A Constituicio Federal da Republica
Federativa do Brasil estabeleceu a triplice
responsabilizacdo por danos ao meio ambiente,
quando estipulou no paragrafo terceiro do artigo
225 que os infratores em matéria ambiental
estariam sujeitos as san¢Bes penais, administrativas
e obrigados a reparar o dano.

Diferentemente do que ocorre nas esferas

civil e penal, onde praticamente ndo se discute a
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natureza juridica, falta consenso doutrinério ou
jurisprudencial acerca da responsabilizagdo na
esfera administrativa por infragdes relacionadas ao
meio ambiente. As correntes existentes nesse
assunto variam entre dois extremos: de um lado
alguns doutrinadores e parte da jurisprudéncia
pregam que a responsabilizacdo administrativa
ambiental é sempre objetiva, e do outro lado alguns
autores e julgadores defendem que € necessario
verificar 0 elemento subjetivo para imputar
responsabilidade por infracdes administrativas
ambientais. Essa variante de interpretacBes gera
decisOes em processos administrativos e judiciais,
muitas vezes, diametralmente opostas, em
situagBes analogas, causando inseguranca juridica.
Dito isso, 0 objetivo deste artigo é verificar
se a responsabilidade por infragdes administrativas
relacionadas ao meio ambiente é objetiva ou
subjetiva. O texto discorre sobre o0 conceito de
poder de policia ambiental, as caracteristicas e
natureza juridica das infragbes administrativas
ambientais, incluindo as diversas posicOes
doutrindrias e jurisprudéncias sobre o tema.

1 - Poder de policia ambiental

A responsabilizagdo  administrativa
ambiental resulta do exercicio do Poder de Policia
estatal, mediante o processamento das condutas
dos Administrados contrérias ao ordenamento
administrativo protetivo a0 Meio Ambiente. O
Poder de Policia, ainda de forma genérica, foi
previsto no artigo 78 da Lei Federal n.° 5.172/66

(Codigo Tributario Nacional) e consiste na
atividade estatal que regula a pratica de atos
COMIssivos e omissivos do Administrado, a fim de
priorizar o interesse pdblico. Nas palavras de Edis
Milaré (2015, p. 341), “é prerrogativa da
Administragdo Publica, que legitima a intervencéo
na esfera juridica do particular em defesa de
interesses maiores relevantes para a coletividade, e
desde que fundado em lei anterior que discipline e
defina seus contornos”.

O Poder de Policia se manifesta em trés
vertentes: a preventiva, a fiscalizatoria e a punitiva.
Na de carater preventiva, o Estado atua de forma a
disciplinar as atividades dos Administrados. Na
fiscalizatOria, promove inspe¢cBes no intuito de
verificar eventual desrespeito a legislacéo (MELO,
2006). Na punitiva, se manifesta através do
exercicio do jus puniendi, aplicando sancdes
previamente previstas em lei. Seus atributos seriam
a discricionariedade, a autoexecutoriedade e a
coercibilidade (FREITAS; FREITAS, 2014).

A discricionariedade é a antitese de ato
vinculado. Enquanto este Ultimo traduz a
obrigatoriedade do titular do Poder de Policia em
praticar 0s seus atos em estrita observancia dos
limites e nos exatos contornos da legislacdo, a
discricionariedade permite que, ndo havendo
limitaco legal ou existindo autorizagdo da norma
para tanto, sejam praticados alguns atos com maior
grau de escolha, observando-se a oportunidade e a
conveniéncia na pratica do ato administrativo
(FREITAS; FREITAS, 2014).



A autoexecutoriedade refere-se ao direito
de agir sem a necessidade de suporte judicial.
Aplica-se quando a autoridade ambiental se depara
com situaces cujo grau de lesdo ao meio ambiente
é tdo grande ou veloz, que ndo ha tempo para se
socorrer a0 Poder Judicidrio, a fim de promover a
eficaz  preservagdo ambiental (FREITAS;
FREITAS, 2014).

A coercibilidade confere ao agente estatal
a capacidade e a competéncia para obrigar o
cumprimento das medidas pertinentes a cada caso.
Nao se pode confundi-la com a arbitrariedade. A
validade da coercdo se condiciona a que a infracdo
esteja prevista como tal em uma norma e 0 seu

exercicio deve ser proporcional a conduta infratora.

1.1 - Competéncia e Poder de Policia Ambiental

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues
(2015), acompeténcia para o exercicio do Poder de
Policia, também chamada de competéncia
material, pressupde a participacdo de todos os entes
federativos. Nesse caso, diferentemente do que fez
em relacdo a competéncia para legislar, que adotou
0 regime do tipo concorrente, 0 legislador
constituinte determinou a competéncia comum
para fiscalizar e implementar as politicas
relacionadas a0 meio ambiente (art. 23 da
Constituicio Federal). Por isso, qualquer dos entes
federativos pode, em pé de igualdade com os
demais, fiscalizar e implementar politicas
ambientais (MACHADO, 2016).

Além do que dispde a Constituicdo
Federal, a Unido editou a Lei Complementar n.°
140/11, com o objetivo de evitar que o exercicio da
competéncia comum causasse a sobreposicao de
atuacao dos entes federativos. Para tanto, atribuiu
expressamente a cada ente estatal a competéncia
para fiscalizar, lavrar autos de infracdo e instaurar
processos  administrativos  relacionados  as
atividades que Ihe competem licenciar, o que foi
denominado por Edis Milaré (2015, p. 211) como
a “preponderdncia dos interesses e¢/ou das
competéncias privativas de cada entidade”.

A Lei Complementar n.° 140/11 respeitou
0 espirito constitucional ao possibilitar a
fiscalizacdo do meio ambiente, de forma comum,
porém, determinou que na hipdtese de pluralidade
de fiscalizaghes ou aplicagdes de penalidade,
prevaleca aquela praticada pelo ente responsavel
pelo licenciamento da atividade (vide artigos 7°,
X1, 8, Xlil, 9 XIIl, artigos 10 e 17, §3°),

evitando, assim, a ocorréncia de bis in idem.

2 - Infragio administrativa ambiental

Na legislacdo brasileira, o0 tema
relacionado as infragbes  administrativas
ambientais foi inicialmente abordado no texto da
Lei Federal n.° 6.938/81. O artigo 14 apresentava
um rol com algumas penalidades pelo
descumprimento de medidas protetivas do

ambiente. Contudo, a definicao legal de infracéo



administrativa foi apresentada no artigo 70° da Lei
Federal n° 9.605/1998, também conhecida como
“Lei de Crimes Ambientais”.

Ao analisar a definicdo legal de infracdo
administrativa ambiental, constata-se que o
legislador adotou o Principio da Legalidade ao
determinar que o ilicito administrativo € o
desrespeito a uma regra juridica. Por isso, Alvaro
Lazzarini (1998) afirma que a conduta s6 sera
considerada como infracdo administrativa se assim
for anteriormente classificada por uma norma.
Além disso, o legislador a definiu como um tipo
infracional aberto, ja& que ndo determinou no
proprio artigo da Lei Federal n.°9.605/98, de modo
completo, qual seria a conduta delituosa, deixando
espaco para que normas especiais o fizessem.

A doutrina é praticamente unanime em
admitir que as infragOes administrativas podem ser
determinadas por lei em sentido amplo, tais como
0s Decretos e as ResolugBes, uma vez que se
utilizou o termo regra juridica ao invés de Lei.
Como explica Paciomik (2007, p. 112 e 113 apud
MILARE, 2015, p. 365), as obrigacdes ambientais
“devem estar previstas em lei, mas podem e serdo
regulamentadas em  atos  administrativos
normativos’”.

Na prética, € o que se verifica, na medida
em que a propria Unido, os Estados membros,
Municipios e Distrito Federal trataram de
especificar, de acordo com os interesses de cada

3 Art. 70. Considera-se infracdo administrativa
ambiental toda a¢do ou omissdo que viole as regras
juridicas de uso, gozo, promocdo, protecdo e
recuperacdo do meio ambiente.

um deles, diversos tipos de infraghes
administrativas. Sao exemplos o Decreto Federal
n.26.514/08, no ambito da Unido, e a Resolugéo da
Secretaria do Meio Ambiente do Estado de Séo
Paulo n.° 48/14, de abrangéncia estadual.

2.1 - Sangdo administrativa

Sancdo administrativa é a penalidade
aplicada pelo representante da Administragio
Pablica, revestido do Poder de Policia, contra o
Administrado que pratica a conduta descrita em
norma como infracio administrativa. E ela quem
confere efetividade a protecdo ambiental, posto que
impde consequéncias ao descumprimento da
norma. Conforme ensina Carlos Ari Sundfeld
(2987, p. 100 apud SCHMITT, 2016, p. 27):

A finalidade do ato sancionador ao
infrator ¢ sempre a de impor uma
consequéncia desfavoravel ao infrator,
seja para castiga-lo, hipotese em que
assume certo tom didético em relacéo a
ele e terceiros, seja para permitir sua
recuperacao, seja para ressarcir o lesado
do prejuizo que Ihe foi causado pelo fato
sancionado.

Relevaanotar que a san¢do administrativa,
por estar intimamente ligada a propria infragéo
administrativa, da qual é consequéncia, também
deve estar prevista em lei. Lazzarini (1997, p. 7)
afirma que a ela se aplicaria analogicamente o

principio da reserva legal do Direito Penal, portanto



“nd0 se pode aplicar, em consequéncia, sancéo
administrativa ambiental que néo esteja catalogada
na lei anterior a ocorréncia do ilicito administrativo
de natureza ambiental”.

As  modalidades de  sangles
administrativas por ilicitos ambientais estdo
descritas no artigo 14 da Lei Federal n.° 6.938/81 e
no artigo 72 da Lei Federal n.°9.605/98, sendo elas
adverténcia, multa simples, multa diéria, perda ou
restricio de incentivos e beneficios fiscais
concedidos pelo Poder Publico, perda ou
suspensdo em linhas de financiamento em
estabelecimentos de crédito oficiais, apreensao dos
animais, produtos e subprodutos da fauna e flora,
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos
de qualquer natureza utilizados na infragdo,
destruicdo ou inutilizagéo do produto, suspenséo de
venda e fabricacdo do produto, embargo de obrae
atividade, demolicdo de obra e suspenséo parcial

ou total de atividades.

3- A natureza juridica da responsabilidade nas

infragbes administrativas ambientais

A Constituicdo Federal, embora tenha
previsto de forma expressa as trés esferas de
responsabilizacdo ambiental, ndo se aprofundou no
que se refere a natureza juridica de cada uma delas.
No campo da legislacdo infraconstitucional, a
primeira norma a tratar dessa particularidade foi a
Lei Federal n° 6.938/81 (Politica Nacional do
Meio Ambiente).

Contudo, embora tenha apresentado um
avango nesse assunto, em principio o fez apenas
em relacdo a obrigacao de reparar ou indenizar o
meio ambiente, atribuindo-lhe expressamente a
natureza objetiva, ao dispensar, no paragrafo
primeiro do artigo 14, a existéncia de culpa para
ensejar o dever de reparar ou indenizar o0 Meio
Ambiente. Quanto a natureza juridica da
responsabilidade administrativa, nada determinou.

Ja no final de década de 1990, foi editada
a Lei Federal n.29.605/98, conhecida como Lei de
Crimes Ambientais. Entretanto, em que pese ela
tenha promovido um novo avancgo na legislacéo
relacionada ao meio ambiente, pois pela primeira
vez uma lei definiu o que seria infracdo
administrativa ambiental, ela também ndo se
referiu, pelo menos expressamente, sobre a sua
natureza juridica.

Ante a auséncia de definicdo legal, a
doutrina se encarregou de tentar definir a natureza
juridica da responsabilidade administrativa por
ilicitos ambientais, dividindo-se entre aqueles que
entendem que ela é objetiva e autores que afirmam

que ela seria subjetiva.

3.1 - Os fundamentos que justificariam a
responsabilidade objetiva por infracOes

administrativas ambientais

A responsabilidade objetiva € aquela que
dispensa a verificagdo do elemento subjetivo (dolo
ou culpa em sentido estrito) para a sua imputacao.

Basta que seja verificado 0 nexo de causalidade



entre a conduta e o resultado. Existem alguns
fundamentos doutrindrios que justificariam essa
modalidade de responsabilizacdo para as infragdes
administrativas ambientais, consoante passa-se a

expor:

311 - A teoria de que toda e qualquer
responsabilidade ambiental seria objetiva em

razdo do que dispde a Lei Federal n.°6.938/81

A auséncia de previsdo legal especifica
sobre a natureza juridica da responsabilidade
administrativa levou alguns doutrinadores a
entender que ela seria objetiva em todo o Direito
Ambiental. Segundo Eduardo Fortunato Bim
(2010, p. 35), “a origem desse pensamento reside
na Lei 6.938/81 (art. 14, §1°) e na Constituicdo
Federal (art. 225, 83°), que, para parte da doutrina e
jurisprudéncia, instituiram a responsabilidade
objetiva, inclusive em matéria de direito
administrativo sancionador”.

N&o séo raras as decisdes judiciais nesse
sentido, conforme pode ser visto na ementa do
acorddo do julgamento da Apelacdo Civel
2007.36.00.018285-4, realizado pela Sexta Turma
do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiéo
(2013):

ADMINISTRATIVO.  INSTITUTO
BRASILEIRO DO MEIO
AMBIENTE E DOS RECURSOS
NATURAIS RENOVAVEIS
(IBAMA). DESMATAMENTO DE
AREA FLORESTAL NA
AMAZONIA LEGAL. INFRACAO
AMBIENTAL  CONFIGURADA.
COMINACAO DE  MULTA

ALEGADA ILEGALIDADE.
NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. SENTENCA

DENEGATORIA MANTIDA. 1.
Constitui _infracdo ambiental, gue
independe da verificacdo de culpa,
dada a natureza objetiva _da
responsabilidade ambiental (8 1° do
art. 14 da Lei n. 6.938/1981), a
realizacdo de obras ou servigos
utilizadores de recursos ambientais
efetiva ou potencialmente poluidores,
sem licenca ou autorizagdo do drgdo
ambiental competente, na forma do
disposto no art. 60 da Lei n. 9.605/1998,
combinado com o art. 10 da Lei n.
6.938/1981 e art. 66 do Decreto n.
6.514/2008. 2. [..] Apelacéo desprovida.

Paulo Affonso Leme Machado (2016, p.
377) defende que a Lei Federal n.° 9.605/98, ao
exigir a negligéncia ou o dolo para a aplicacdo da
pena de multa apenas no paragrafo terceiro do
artigo 72, teria se desviado do que para ele € o
sistera de responsabilidade objetivada Lei Federal
n® 6.938/81. Esse mesmo entendimento foi
adotado por Antbnio F. G. Beltrao (2009, p. 215
apud ANDRADE, 2014, p. 92), que defende que a
exigéncia do elemento subjetivo ocorre apenas no
caso de multa simples.

3.1.2 - A tese de que a Lei Federal n.° 9.605/98
teria definido que a natureza da infragdo

administrativa ambiental € objetiva

Para alguns doutrinadores, tais como
Paulo Affonso Leme Machado, Vladimir Passos
de Freitas, Joel Ilan Paciornik, Theo Marés, Flavio
Dino e Nicolao Dino Neto, a natureza juridica

objetiva da responsabilizagdo por infragOes



administrativas ambientais teria sido determinada
na Lei de Crimes Ambientais.

Edis Milaré (2015, p. 348), embora ndo a
adote, explica que essa corrente, defendida por
Hely Lopes Meirelles, prega que a Lei de Crimes
Ambientais ndo condicionou a prética dos atos
definidos por ela como infracdes administrativas a
uma voluntariedade. Por isso teria feito clara op¢ao
pela natureza objetiva dos ilicitos administrativos
ambientais:

Quando a Lei 9.605/98 se referiu a
infragdo administrativa como toda agéo
0U omissdo que Vviole as regras juridicas
de uso, gozo, promogdo, protecdo e
recuperacdo do meio ambiente, ndo a
condicionando a uma voluntariedade do
sujeito que as violou, acabou por
estabelecer, como regra geral, a teoria da
responsabilidade objetiva no ambito
administrativo ambiental.

Ja para Paulo Affonso Leme Machado
(2016, p. 376), 0 legislador, ao apresentar no artigo
72 o rol de punigdes possiveis por ilicitos na seara
administrativa, fez expressa ressalva para exigir a
presenca de negligéncia ou dolo (elementos
subjetivos) apenas para a aplicacdo da penalidade
de multa simples. Nos demais casos, restou silente,
0 que, a contrario sensu denotaria a sua evidente
intencdo em determinar a responsabilidade
administrativa ambiental objetiva para todas as
outras situagdes. Dessa mesma forma entendem
Vladimir Passos de Freitas e Mariana Almeida
Passos de Freitas (2014, p. 111), que defendem a

responsabilidade objetiva como regra geral, e a

4 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

culpa € excegdo que sO se aplicaria no caso de

multa simples.

3.1.3 - A possibilidade de se utilizar o Principio
In Dubio Pro Natura como alicerce da
Responsabilidade Objetiva Administrativa

A auséncia de previsdo expressa da
natureza  juridica da  responsabilidade
administrativa ambiental pode ser entendida como
uma lacuna da lei, que deve ser superada mediante
as regras do Direito brasileiro. Para esses casos, 0
artigo 4° do Decreto Federal n° 4.657/42* (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro)
determina que o intérprete da lei deve utilizar
alguns instrumentos de interpretacdo, dentre os
quais se destaca a aplicagdo dos principios.

No Direito Ambiental destaca-se o
Principio do In Dubio Pro Natura ou Principio do
In Dubio Pro Natureza. Segundo esse principio, a
exegese juridica na seara ambiental deve ser
sempre a mais benéfica a0 Meio Ambiente.
Portanto, para Paulo José Leite Farias (1999, p.
356), “o principio in dubio pro natura deve
constituir um principio inspirador da interpretacao.
Isto significa que, nos casos em que ndo for
possivel uma interpretagéo univoca, a escolha deve
recair sobre a interpretacdo mais favoravel ao meio
ambiente”. Nesse sentido, existem decisdes na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,

conforme se verifica no trecho do voto do Ministro



Herman Benjamin, nos autos do Recurso Especial
1.328.753-MG (2013):

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
AMBIENTAL. CUMULACAO DAS
OBRIGACOES DE
RECOMPOSICAO DO  MEIO
AMBIENTE E DE COMPENSACAO
POR DANO MORAL COLETIVO.
(...) a0 se aplicar a lei, deve-se atender
“aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”, cujo
corolario é a constatagdo de que, em caso
de duvida ou outra anomalia técnico-
redacional, a norma _ambiental
demanda interpretacio e integracio
de acordo _com 0 principio
hermenéutico in_dubio pro natura,
haja vista que toda a legislacio de
amparo dos sujeitos vulneraveis e dos
interesses difusos e coletivos hd sempre
de ser compreendida da maneira que Ihes
seja mais proveitosa e melhor possa
viabilizar, na perspectiva dos resultados
praticos, a prestacdo jurisdicional e
aratio essendi da norma.(grifos nossos)

Assim, havendo uma lacuna na legislagéo
nacional sobre a natureza juridica da
responsabilidade por infragBes administrativas,
num contexto de maxima protecdo ambiental na lei
brasileira, 0 Principio do In Dubio Pro Natura
poderia ser alegado em defesa da teoria da
responsabilidade  objetiva  por ilicitos

administrativos ambientais.

3.14 - A responsabilidade objetiva em matéria
administrativa ambiental comparada a
responsabilidade objetiva de reparagdo ou

indenizacéo por dano ao meio ambiente

Em se admitindo como correta a tese de
que a responsabilidade por infragBes
administrativas ambientais seja  objetiva, a
sistematica de responsabilizacdo nessa seara ndo
seria idéntica ao regramento da responsabilidade
sem culpa da esfera civil.

José Afonso da Silva (2003) e Marcelo
Abelha Rodrigues (2002) entendem que a
responsabilidade civil, por ter o intuito reparatorio
ou indenizatdrio, visando a maxima restituicdo da
natureza ao status quo ante bellum, é escorada na
Teoria do Risco Integral. De acordo com essa tese,
aquele que exerce atividade capaz de causar dano
ambiental, desde logo assume o risco por qualquer
infortinio. Por isso, deve arcar com o 0Onus
reparatorio, em qualquer situagdo em que houver
nexo de causalidade entre a sua conduta ou
atividade e o dano ao Meio Ambiente.

No caso da  responsabilidade
administrativa, 0 entendimento majoritario é
diferente. Nessa esfera de responsabilizacéo, o que
se busca néo é a reparacdo de um dano ambiental.
Pelo contréario, tenta-se evitar a pratica de condutas
potencialmente geradoras de prejuizo ao meio
ambiente, mediante a previsdo de penalidades a
quem o fizer. Em outras palavras, o foco principal
da responsabilidade administrativa é a conduta e
por isso néo haveria sentido aaplicacéo da teoria do
risco integral nessa seara, haja vista a possibilidade
de imputacdo de sancdo em raz&o de uma conduta
involuntaria ou praticada por outra pessoa. Nesses

Casos, a punicdo ndo cumpriria a sua funcéo



primordial, que seria desestimular a pratica de atos
proibidos.

Portanto, em se admitindo que a
responsabilidade administrativa ambiental €
objetiva, ela deve ser fundamentada na Teoria do
Risco Criado, que, diferente da Teoria do Risco
Integral, admite as  excludentes de
responsabilizacdo. Dentre os autores que rechagam
a aplicacdo da Teoria do Risco Integral na esfera
administrativa, encontra-se Edis Milaré (2015, p.
361), para quem “a responsabilidade
administrativa pode ser afastada, regra geral,
quando se configurar uma hipGtese de forga maior,

caso fortuito ou fato de terceiro”.

3.2 - A responsabilidade subjetiva por infracoes
administrativas ambientais e sua

fundamentacao

A responsabilidade subjetiva tem como
pressuposto a pratica de conduta infracional
revestida de elemento subjetivo. Assim,
diferentemente da responsabilidade objetiva, ndo
basta que se verifigue 0 nexo de causa entre a
conduta e o resultado indesejado para que o autor
da conduta seja responsabilizado. Ela deve ser
praticada com dolo, negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Os julgamentos no Superior Tribunal de
Justica tém apontado nessa direcdo, como
demonstra o julgamento do Recurso Especial n.
1401500 (2016):

PROCESSUAL CIVIL.
AMBIENTAL. EXPLOSAO DE
NAVIO NA BAIA DE

PARANAGUA (NAVIO "VICUNA").
VAZAMENTO DE METANOL E

OLEOS COMBUSTIVEIS.,
OCORRENCIA DE  GRAVES
DANOS AMBIENTAIS,

AUTUACAO PELO INSTITUTO
AMBIENTAL DO PARANA (IAP)
DA EMPRESA QUE IMPORTOU O
PRODUTO "METANOL". ART. 535
DO CPC. VIOLACAO.
OCORRENCIA. EMBARGOS DE
DECLARACAO. AUSENCIA DE
MANIFESTACAO PELO
TRIBUNAL A QUO. QUESTAO
RELEVANTE PARA A SOLUCAO
DA LIDE. 1. Tratam 0s presentes autos
de: a) em 2004 a empresa ora recorrente
celebrou contrato  internacional  de
importagdo de certa quantidade da
substancia quimica metanol com a
empresa  Methanexchile Limited. O
produto foi transportado pelo navio
Vicuna até o Porto de Paranagua, e o
desembarque comegou a ser feito no pier
da Cattalini Terminais Maritimos Ltda.,
quando ocorreram duas explosdes no
interior da embarcagdo, as quais
provocaram incéndio de grandes
proporcdes e resultaram em danos
ambientais ocasionados pelo derrame de
6leos e metanol nas &guas da Baia de
Paranagu4; b) em razdo do acidente, 0
Instituto recorrido autuou e multa a
empresa recorrente no valor de R$
12.351.500,00 (doze milhdes, trezentos e
cinguenta e um mil e quinhentos reais)
por meio do Auto de Infracdo 55.908; ¢)
0 Tribunal de origem consignou que "'a
responsabilidade do poluidor por danos
a0 meio ambiente é objetiva e decorre do
risco gerado pela  atividade
potencialmente  nociva ao bem
ambiental.  Nesses  termos, tal
responsabilidade independe de culpa,
admitindo-se como responsavel mesmo
aguele que aufere indiretamente lucro
com o risco criado” e que "o artigo 25, §
1° VI, da Lei 9.966/2000 estabelece
expressamente a responsabilidade do
‘proprietdrio da carga’ quanto ao
derramamento de efluentes no transporte
maritimo”, mantendo a Sentenca e
desprovendo o recurso de Apelagio. 2. A
insurgente  opds Embargos  de
Declaracdo com intuito de provocar a



manifestacdo sobre o fato de que os
presentes autos ndo tratam de
responsabilidade ambiental civil, que
seria objetiva, mas sim  de
responsabilidade ambiental
administrativa, que exige ademonstracéo
de culpa ante sua natureza subjetiva.
Entretanto, ndo houve manifestacdo
expressa quanto ao pedido da recorrente.
3. Cabe_esclarecer gue, no Direito
brasileiro e de acordo com a
jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, a responsabilidade civil
pelo dano _ambiental, gualquer gue
seja__a qualificacio juridica__do
degradador, publico _ou privado,
proprietario _ou administrador da
area_degradada, é de natureza
objetiva, solidaria e ilimitada, sendo
regida pelos principios do poluidor-
pagador, da reparagdo in integrum, da
prioridade da reparagdo in natura e do
favor debilis. 4. Todavia, os presentes
autos tratam de quest&o diversa, a saber a
natureza da responsabilidade
administrativa ambiental, bem como a
demonstragéo de existéncia ou ndo de
culpa, ja que a controvérsia € referente ao
cabimento ou ndo de multa
administrativa. 5. Sendo assim, o STJ
possui jurisprudéncia no sentido de que,
“tratando-se  de  responsabilidade
administrativa ambiental, o terceiro,
proprietario da carga, por ndo ser o
efetivo causador do dano ambiental,
responde  subjetivamente  pela
degradacdo ambiental causada pelo
transportador” (AgRg no AREsp
62.584/RJ, Rel. Ministro Sérgio Kukina,
Rel. p/ acrddo Ministra Regina Helena
Costa, Primeira Turma, DJe 7.10.2015).
6. "Isso _porque a aplicacdo de
penalidades  administrativas  ndo
obedece a ldgica da responsabilidade
objetiva da esfera civel (para reparacéo
dos danos causados)) mas__deve
obedecer a sistematica da teoria da
culpabilidade, ou seja, a conduta deve
ser _cometida  pelo  alegado
transgressor, com demonstracdo de
seu elemento subjetivo (...)

S&o diversos os fundamentos que
amparan a teoria da responsabilidade
administrativa ambiental subjetiva, conforme se
relatam abaixo:

321 - A mens legis: qual seria a intengdo do
legislador e a comparacdo entre os interesses
albergados pela norma administrativa
ambiental e pela obrigacdo de reparar ou

indenizar na esfera civil

A comparacdo entre as esferas de
responsabilizacdo administrativa e civil ambiental,
bem como os seus fundamentos, fornecem
subsidios importantes para a consecucdo do objeto
deste trabalho. Para tanto, é importante firmar
alguns conceitos. Primeiramente, o de que a
responsabilidade objetiva por dano ambiental na
esfera civil se traduz na obrigagdo do poluidor
responder pela completa reparacdo ou indenizagdo
por dano ambiental, independentemente de agir
com culpa ou dolo.

Também ¢é fato que, em razéo da
conjugacdo da  natureza  objetiva  da
responsabilidade civil com a Teoria do Risco
Integral, muitas vezes o poluidor indireto € instado
a promover a reparacdo ambiental ou indenizar
pelo dano, mesmo ndo tendo praticado qualquer
conduta ilicita. E que o dever de reparar ou
indenizar por dano ambiental independe inclusive
da ilicitude do ato. N&o séo raras as vezes que
pessoas sao obrigadas a reparar 0 dano oriundo de

atividade licenciada, ou seja, licita, que por motivos



alheios a sua vontade e apesar de todos 0s seus
cuidados, resultou em dano ao Meio Ambiente.

Em todos esses casos, € evidente que a
natureza objetiva da responsabilidade civil se
justifica em raz&o do escopo principal dessa esfera
de responsabilizagdo, qual seja o intento precipuo
de reparar, 0 de reverter ou indenizar por dano ja
ocorrido. O que se pretende nessa esfera é a
resolucéo de um problema existente, o que justifica
a responsabilizagio objetiva. Entretanto, no caso
das infracBes administrativas ambientais, o foco do
legislador ndo estava voltado a remediacdo de
qualquer situagdo, mas sim nas proprias condutas
dos administrados.

A previsao e aplicacdo de penalidades em
razdo da prética de acBes indesejadas evidencia o
escopo das infragbes administrativas: atuar de
forma preventiva e evitar a ocorréncia de danos
ambientais. Portanto, se considerada a intencéo do
legislador, inexistiria  l6gica em  admitir
responsabilizacdo  objetiva  por  infragBes
administrativas ~ ambientais. A punicéo
independentemente do elemento subjetivo, por
desconsiderar a vontade do infrator, ndo causaria 0
efeito desejado pelo legislador, qual seja o de
desestimular a prética de ilicitos ambientais, 0 que
justificaria a necessidade da verificagdo de dolo ou
culpa para a aplicacéo de penalidade por infracéo
administrativa.
3.2.2 - A teoria de que a subjetividade decorre
da propria definicio legal do sujeito passivo do

ilicito administrativo

A legislagio  ambiental  brasileira
determinou que os regimes juridicos de cada uma
das esferas de responsabilizagéo sdo independentes
entre si, consoante a redagdo do paragrafo terceiro
do artigo 225 da Constituicho Federal. Essa
independéncia entre as esferas ndo teria sentido se
nao fosse para cada uma delas, por meio dos seus
contornos especificos, tutelar o meio ambiente de
forma diferente uma da outra, cada qual de acordo
COM O Seu objetivo.

O legislador teria determinado os sujeitos
passivos da responsabilidade civil e da
responsabilidade administrativa de forma diferente,
com o intuito de estipular a natureza da primeira
como objetiva e da segunda como subjetiva.
Explica-se: o legislador, ao delinear os parametros
gerais da Politica Nacional do Meio Ambiente, na
Lei Federal n.° 6.938/81, determinou no paréagrafo
primeiro do artigo 14 que o responsavel por reparar
ou indenizar por danos causados em desfavor do
Meio Ambiente é o Poluidor, mesmo que sua
conduta ndo esteja revestida de culpa. Releva
anotar que o termo Poluidor foi definido no artigo
3% da mesma Lei como sendo aquele que, mesmo
que indiretamente, seja responsavel por atividade
que cause degradacéo ambiental.

Assim, restou pacifico na doutrina e
jurisprudéncia que a responsabilidade civil por
danos ambientais é objetiva, seja em razdo da
previsao expressa do citado artigo de lei, seja pela
propria definicéo de poluidor no artigo 3°, que por
nao necessariamente guardar relagdo direta com a

atividade causadora de degradacéo ambiental, nem



sempre tera sequer praticado a conduta geradora de
dano ambiental. Entretanto, o legislador, quando
tratou das infragBes administrativas na Lei Federal
n? 9.605/98, denominou 0 sujeito passivo das
condutas ilicitas como Infrator, termo que é muito
mais restritivo do que Poluidor.

Infrator € aquele que infringe ou
desobedece alguma regra. E so desobedece aquele
que, conhecedor da regra, decide agir em
contrariedade (dolo) ou assume os riscos de agir
com negligéncia, imprudéncia ou impericia e
acabar por transgredir 0 regramento. Logo, ndo
seria razodvel impor responsabilidade por infragéo
administrativa ambiental de forma objetiva.

Esse é o entendimento do Procurador
Federal Doutor Frederico Paula (2015):

A aplicagdo das  penalidades
administrativas, dentre elas a multa,
limitam-se aos transgressores. [...]. Veja
gue 0 uso de transgressores no caput do
artigo 14, comparado a utilizacdo de
poluidor no parégrafo primeiro da a
entender que a responsabilidade civil por
dano ambiental é subjetivamente mais
abrangente do que a responsabilidade
administrativa, ndo admitindo esta Gltima
Que terceiros respondam a titulo objetivo
por dano ambiental praticado por outrem.

Nesse sentido, ha decisGes do Superior
Tribunal de Justica (2012):

AMBIENTAL RECURSO
ESPECIAL. MULTA APLICADA
ADMINISTRATIVAMENTE ~ EM
RAZAO DE INFRACAO
AMBIENTAL. EXECUCAO FISCAL
AJUIZADA EM FACE DO
ADQUIRENTE DA PROPRIEDADE.
ILEGITIMIDADE PASSIVA.
MULTA COMO PENALIDADE
ADMINISTRATIVA, DIFERENTE

DA OBRIGACAO CIVIL DE
REPARAR O DANO. 1. Trata-se, na
origem, de embargos a execucdo fiscal
ajuizado pelo ora recorrente por figurar
no polo passivo de feito executivo levado
a cabo pelo Ibama para cobrar multa
aplicada por infracdo ambiental. 2.
Explica o recorrente - e faz isto desde a
inicial do agravo de instrumento e das
razbes de apelagdo que resultou no
acorddo ora impugnado - que o crédito
executado diz respeito a violagdo dos arts.
37 do Decreto n. 3.179/99, 50 c/c 25 da
Lei n. 9.605/98 e 14 da Lei n. 6.938/81,
mas que 0 auto de infragdo foi lavradoem
face de seu pai, que, a época, era 0 dono
da propriedade. 3. (..). 6. O ponto
controverso nestes autos, contudo, é
outro. Discute-se, aqui, a possibilidade de
Que terceiro responda por Ssangdo
aplicada por infragdo ambiental. 7. A
questdo, portanto, ndo se cinge ao plano
da responsabilidade civil, mas da
responsabilidade administrativa por dano
ambiental. 8. (...). 12. Em resumo: a
aplicacio e a execucdo das penas
limitam-se _aos _transgressores; a
reparacao ambiental, de cunho civil, a
seu turno, pode abranger todos os
poluidores, a quem a propria
legislacio define como ""a pessoa fisica
ou_juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade
causadora de degradacio ambiental'*
(at. 3, inc. V, do mesmo diploma
normativo). (...) 14. Mas fato é que o uso
do vocdbulo "‘transgressores'’ no
caput do art 14, comparado a
utilizacdo da palavra ""poluidor’' no §
1° do_mesmo dispositivo, deixa_a
entender aguilo que ja se podia inferir
da_ vigéncia do principio da
intranscendéncia _das _penas: _a
responsabilidade  civil _por dano
ambiental é subjetivamente mais
abrangente do que as
responsabilidades administrativa e
penal, ndo admitindo estas Ultimas
que terceiros respondam a _titulo
objetivo _por _ofensa__ambientais
praticadas por outrem. 15. Recurso
especial provido.




Assim, tendo em vista que de acordo com
a definicio legal do sujeito passivo das infragdes
administrativas, & necessario que a conduta
infracional seja transgressora ou desobediente as
normas ambientais, estaria evidenciada a natureza
subjetiva dos ilicitos administrativos ambientais.

3.23 - O direito administrativo sancionador

tem a mesma substancia do Direito Penal

Outro fundamento que justificaria a
subjetividade das infracbes administrativas
ambientais € a intima ligacdo existente entre o
Direito Administrativo Sancionador, cujas regras
balizam a aplicacéo de sangdes por ilicitos na esfera
administrativa, e o Direito Penal. Isso porque a
prética de um ilicito administrativo confere ao
titular do Poder de Policia estatal o direito de aplicar
uma penalidade ao infrator, de forma semelhante
com que a pratica de um fato tipificado na
legislagdo como crime enseja ao Poder Judiciario a
competéncia para sancionar em razdo de sua
conduta criminosa.

Em sede de Direito Ambiental, Eduardo
Fortunato Bim (2010, p. 45) explica que “as multas
ambientais tém natureza juridica punitiva,
sancionadora, de cunho repressivo e, ipso facto, sdo
requladas pelo direito sancionador, mais
precisamente  pelo direito  administrativo
sancionador”. Essa proximidade entre as duas
esferas de responsabilizacdo punitiva é tdo grande
gue muitas vezes a propria doutrina tem

dificuldades em diferencia-las. Isso se justifica pois

existemn inimeros casos de condutas tipificadas de
forma idéntica ou muito parecida como crime
ambiental e como infracbes administrativas
ambientais.

Para Vladimir Passos de Freitas e Mariana
Almeida Passos de Freitas (2014, p. 107), “ndo ha
critério rigido para punir uma conduta lesiva ao
meio ambiente como crime ou considera-la como
sendo, apenas, infragdo administrativa. O estado
faz a opcao, tendo em vista conforme a gravidade
do fato”. Seguindo uma linha distinta, Daniel
Ferreira (2017) indica que a principal diferenca
seria 0 regime de apuracdo: enquanto a infracéo
administrativa é tratada por autoridade
administrativa competente, a infragdo criminal
somente pode ser examinada pela autoridade
judicidria, com suporte nos Caodigos Penal e de
Processo Penal.

Nesse mesmo sentido, Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2006, p. 801) afirma que se
reconhece “a natureza administrativa de uma
infragdo pela natureza de sangdo que Ihe
corresponde, e se reconhece a natureza da sancéo
pela autoridade competente para impd-la”. Por
isso, a diferenca entre infragBes administrativas e
penais se restringe a autoridade competente para
impor a san¢ao. Nelson Hungria (1991, p. 15 apud
BIM, 2010, p. 46) corrobora essa posigio pois,
segundo ele, a separagdo entre essas se da
exclusivamente em razio da “‘conveniéncia ou de
oportunidade, afeicoados a medida do interesse da

sociedade e do Estado, variavel no tempo e no

espago’.



Edilson Pereira Nobre Junior (2000, p.
128) diferencia a infracdo administrativa da
infracdo criminal, dizendo que o Direito Penal
“almeja a prevencao e a repressao da delinquéncia,
considerada como conduta violadora dos bens
juridicos em geral”, enquanto a Administragio
pune “‘comportamentos que infringem deveres de
obediéncia e colaboracéo dos individuos para com
aatividade dos entes publicos na busca do interesse
geral”.

Cumpre anotar que a competéncia
exclusiva do Poder Judiciario para processar e
julgar crimes, inclusive ambientais, encontra-se
estampada na Tese Jurisprudencial de Direito
Ambiental n.° 5, do Superior Tribunal de Justica.
Assim, conclui-se que Infracdo Administrativa
Ambiental é aconduta humana contréria s normas
de protecdo a0 Meio Ambiente, passivel de
apuracéo e aplicacdo de sancéo pelas autoridades
administrativas competentes para tanto, ao passo
que o Crime Ambiental se consubstancia na pratica
de um fato proibido, também relacionado a
protecdo ambiental, mas tipificado como um
crime, que enseja a aplicacdo de uma penalidade
exclusivamente  pela  autoridade  judicial
competente.

Entretanto, mesmo que sejam diferentes,
existiria uma evidente identidade de substancia
entre essas duas esferas, haja vista que ambas
derivam do Jus Puniendi estatal. Consoante
entende Ronaldo Gerd Seifert (2011), a esfera

5 Art. 79 — Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as
disposi¢des do Cddigo Penal e do Cddigo de
Processo Penal.

administrativa  teria herdado a maioria dos
contornos e principios de Direito Penal, os quais
foram cunhados no decorrer do tempo para limitar
0 Poder Estatal sobre o cidaddo e evitar a aplicacdo
de punigbes arbitrérias, 0 que ndo foi raro no
decorrer da historia humana.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2011,
p. 14 apud ANDRADE, 2014, p. 103) defende
prevalecer a tese da aplicacéo dos principios penais
as infragdes administrativas, como forma “de
assegurar aos acusados as basicas garantias
constitucionais comuns ao Direito Publico
Punitivo”. Isso se justifica no principio da isonomia
e do devido processo legal. Essa intima identidade
entre as esferas punitivas administrativa e criminal
encontra-se positivada, pois o legislador tratou
tanto das infragbes administrativas como dos
ilicitos criminais numa mesma lei, a de ndmero
9.605/98, garantindo 0s mesmo contornos e
principios para as duas searas. Esse estreito liame
ndo parou por ai: o legislador determinou
expressamente que se aplicariam a referida lei, de
forma subsidiaria, as disposi¢des dos Cddigos
Penal e de Processo Penal®.

Portanto, estaria evidenciada a identidade
de substancia entre as infragdes administrativas
ambientais e os crimes relacionados ao meio
ambiente, motivo pelo qual a sistematica
relacionada aos ilicitos administrativos ambientais
herdaria do Direito Criminal os seus contornos

gerais e diversos dos seus principios, tais como o da



proporcionalidade da pena, da presungdo da
inocéncia, da intranscendéncia da pena e o da
culpabilidade, o que justificaria a subjetividade da
responsabilizacdo das infragbes administrativas

ambientais.

3.2.3.1 - Principio da proporcionalidade da

pena

Esse principio deriva do artigo 59 do
Cadigo Penal®, o qual determina que o julgador
deve, quando for aplicar sancdo criminal, sopesar
diversas caracteristicas que S0 inerentes a
subjetividade do infrator e da sua conduta. Sua
aplicacdo ndo se restringiria a seara criminal,
devendo influenciar toda a sistematica
sancionatoria, inclusive aadministrativa, consoante
afirma Edilson Pereira Nobre Junior (2000, p. 142):

O art. 59 do Cddigo Penal, como
decorréncia dos vérios fatores que
pbe em relevo, fornece ao intérprete
a medida pela qual a pena, a ser
infligida ao agente, hd de guardar
correspondéncia com a gravidade do
fato perturbador da paz social.
Tratando-se de sangdo imposta pela
Administracdo Plblica ndo ha
diferenca. Necessario também o seu
concerto  harmonioso com 0
principio da proporcionalidade.

& Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqliéncias do crime, bem como ao

Por isso, tanto quanto acontece nos casos
de infragBes criminais, 0s elementos subjetivos da
conduta, tais como o dolo, a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia, seriam fundamentais
para se aferir a gravidade da infragdo
administrativa, motivo pelo qual a aplicacéo do
principio da proporcionalidade justificaria a sua

natureza subjetiva.

3.2.3.2 - Principio da presunc&o da inocéncia

O Principio da presuncéo da inocéncia é
um dos mais importantes do Direito Sancionador e
por isso foi elevado a principio fundamental pela
Carta Magna. Previsto no inciso LVI1I do artigo 5
da Constituicdo Federal, garante atodo cidadao que
nao seja considerado culpado de crime enquanto
nao houver decisdo transitada em julgado nesse
sentido. A aplicacdo desse principio no Direito
Administrativo Sancionador também indicaria que
a responsabilidade pela infracdo administrativa
ambiental é subjetiva.

No caso das infragbes administrativas,
essa interpretacdo poderia ser contestada por uma
suposta colisdo com um classico principio do
Direito Administrativo: 0 da Presuncdo de
Legitimidade dos Atos Administrativos. Segundo
este principio, “presumem-Se, até prova em
contrario, que os atos administrativos foram
emitidos com observancia da ler” (DI PIETRO,

comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime [...].



1995, p. 164). Entretanto, a presuncdo de
veracidade dos atos administrativos ndo teria o
condéo de inviabilizar a presuncdo de inocéncia e
consequentemente  consagrar a teoria da
responsabilidade  objetiva  por ilicitos
administrativos ambientais.

A presuncdo de legitimidade deve se
limitar aos fatos apurados pelo agente
administrativo e ndo as suas suposicdes. Assim, se
o agente verificar a pratica de conduta ilicitae lavrar
auto de infracdo, presume-se, até que se prove em
contrério, que suas afirmagBes sdo verdadeiras e
que o auto de infragdo € legitimo. Contudo, ndo
tendo verificado a prética de ato, seja comissivo ou
omissivo, a conjectura do titular do Poder de
Policia ndo pode ser presumida como legitima e
justificar a penalizagdo objetiva de pessoa por ilicito
administrativo ambiental. Nas palavras de Leidiane
Mara Meira Jardim (2009), “a presuncdo da
inocéncia é uma garantia de imperiosa apreciacao
no processo sancionador, pois objetiva impedir
autuacOes arbitrdrias do Estado”. Portanto, a
responsabilizacdo objetiva ndo se mostraria
adequada no caso das infragBes administrativas
ambientais, haja vista a evidente colisdo com o
principio constitucional da presunc&o da inocéncia,
afeto a todo o Direito Sancionador.

3.2.3.3 - Principio da intranscendéncia da pena

O principio da intranscendéncia da pena,
também  conhecido como principio da
pessoalidade ou da personalidade da pena,

encontra-se positivado no inciso XLV do artigo 5°

da Constituicdo Federal. Ele exige que a pena seja
sempre individualizada, ou seja, ela deve ser
aplicada contra quem efetivamente praticou a
conduta delituosa. Sua aplicacgdo na esfera
administrativa ambiental encontra-se estampada na
ementa do acorddo do julgamento da Apelagdo
Civel 50003330220124047014 PR (2016), pela 4
Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regiao:

ADMINISTRATIVO. EXECUCAQ.
EMBARGOS DE DEVEDOR. DANO
AMBIENTAL. AUTO DE
INFRACAO. ATO ILICITO
PRATICADO POR TERCEIRO.
Conguanto a responsabilidade por dano
ambiental seja objetiva e solidaria e adira
a propriedade como obrigacdo propter
rem, ndo se afigura razoavel atribuir ao
proprietario as consequéncias juridico-
administrativa de conduta ilicita praticada
por terceiro, mesmo porgue, para O
cometimento da infracdo  penal,
concorreu 0 Poder PUblico, ao falhar na
prestacio de servico de seguranca
publica, que deveria ter evitado a pratica
danosa. A responsabilidade por ilicito
ambiental - a qual ndo se confunde com
a responsabilidade civil daquele que
adquiriu, voluntariamente, imével ja
degradado pelo proprietario anterior e
ndo reverteu o0 dano ambiental,
assumindo o dever de indeniza-lo e
recuperar 0 meio ambiente atingido -
aplica-se 0 principio da
intranscendéncia_das penas (art. 5°,
inciso XLV, da CRFB).

Portanto, a aplicacdo desse principio em
todo o Direito Administrativo Sancionador
colidiria frontalmente com a corrente que defende
a responsabilizagdo objetiva por ilicitos
ambientais,

administrativos principalmente

quando escorada na Teoria do Risco Integral, que



permite aimposicéo de penalidade inclusive contra
quem sequer praticou a conduta.
3.2.3.4 - Principio da culpabilidade

Diferentemente dos principios de Direito
Penal anteriormente citados, o principio da
culpabilidade néo foi expressamente positivado na
Constituicdo Federal ou em qualquer legislacéo
infraconstitucional. Ele deriva de outros principios
da Carta Maior, dentre eles o da dignidade humana.
No Direito Criminal, o principio da culpabilidade
consiste na obrigatoriedade da verificacdo do
elemento  subjetivo  (dolo,  negligéncia,
imprudéncia ou impericia) como requisito para a
responsabilizacdo por conduta criminosa.

A aplicacdo desse mandamento na seara
administrativa ~ punitiva ~ resultaria  na
obrigatoriedade da verificagdo de conduta revestida
de dolo ou culpa para configurar a infracéo
administrativa. N&o bastaria a simples pratica do
ato tipificado como infracdo administrativa
ambiental. Mesmo porque, consoante leciona

Ricardo Cameiro (2005, p. 587):

A imposicdo de penalidade na seara
administrativa, inversamente a0
resultado reparatério derivado da
responsabilidade civil, se assenta, tanto
guanto em sede de responsabilidade
penal —na conduta praticada pelo agente
econdmico, pessoalmente ou através de
Seus respectivos representantes  ou
prepostos, ndo havendo em nosso direito
positivo henhum espago para imposicdo
de sancOes pelo mero resultado da
infragdo ou & margem da referéncia ao
elemento subjetivo.

Por isso, sustenta Heraldo Garcia Vitta
(2008, p. 158) que a identidade de substancia entre
o Direito Criminal e o Direito Administrativo
Sancionador justificam a natureza subjetiva da
responsabilizacdo  por ilicito  administrativo
ambiental:

Se, substancialmente, as infracBes e as
respectivas  sancbes  penal e
administrativa sdo iguais, é forgoso
reconhecer a necessidade do dolo ou da
culpa nas duas esferas juridicas. Néo ha
justificativa para numa agraciarmos com
dolo ou culpa do suposto infrator e,
noutra, ndo, quando, na esséncia,
constituem uma mesma Coisa... & Nosso
ver, todo ilicito, administrativo ou penal,
exige, no regime democratico de direito,
0 elemento subjetivo do suposto infrator.

Ao lado disso, € inegavel que a negativada
aplicacdo do principio da culpabilidade na seara
administrativa significaria flagrante injustica no
sistema juridico brasileiro, ao dar tratamento mais
rigoroso na esfera administrativa (em tese menos
grave) do que na esfera criminal. Assim, além do
evidente liame entre o Direito Penal e 0 Direito
Administrativo Sancionador, a necessidade de
garantir legitimidade ao exercicio do Jus Puniendi
estatal justificaria a aplicagdo do Principio da
Culpabilidade nas infragbes administrativas
ambientais e a consequente subjetividade da sua

natureza juridica.

3.24 - A subjetividade como regra no Direito

brasileiro



De acordo com a doutrina dominante, o
regime de responsabilizagéo no direito brasileiro é,
em regra, subjetivo. Consoante leciona Ricardo
Cameiro (2005), mesmo na seara civil, onde a
subjetividade costuma ser mais mitigada do que
nas esferas punitivas (criminal ou administrativa), a
responsabilidade objetiva é aceita apenas
excepcionalmente.

Esse entendimento € derivado da regrados
artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil brasileiro’,
Cuja interpretacdo sistematica ndo deixa margem
para outro entendimento sendo o de que deve ser
responsabilizado por dano aquele que praticar ato
ilicito, entendido como aquele cometido por uma
conduta voluntiria, comissiva ou OMissiva,
revestida de dolo, negligéncia, imprudéncia ou
impericia, ou ainda quando exercer direito de
forma manifestamente excessiva. Essa é a regra do
direito civil, que normalmente exige a presenca dos
elementos subjetivos para que haja a obrigacéo de
reparar. A responsabilidade objetiva se da apenas
de forma excepcional, ou seja, quando a lei assim
determinar ou quando o dano decorre de alguma
atividade cujo risco Ihe seja inerente, pela sua

propria natureza, consoante determinacdo do

7 Art. 186 — Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito;

Art. 187 — Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente o0s
limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes;

Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a reparé-lo.

8 Artigo 927 § Unico — Havera obrigacgdo de reparar
0 dano, independentemente de culpa, nos casos

paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil
brasileirc®.

A subjetividade da responsabilizacéo
também é a regra no Direito Penal, ramo este que
possui uma estreita relagdo com o Direito
Administrativo sancionador. Na seara criminal, a
subjetividade da responsabilidade € determinada
pelas regras dos incisos XLV e XLVI do artigo 5°
da Constituicio Federal®, as quais vedam
expressamente que a pena, que deve ser
individualizada, passe da pessoa do condenado.

Assim, no Direito Civil e no Direito
Criminal, onde as matrizes de responsabilidade sdo
determinadas em lei, 0 regime adotado é o da
subjetividade. “Quando a lei deseja excepcionar o
regime geral da responsabilidade subjetiva, ela o
diz expressamente, fazendo cessar a necessidade
de verificagéo do dolo ou da culpa como elementos
identificadores e hbalizadores da violacdo do
agente” (CARNEIRO, 2005, p. 590). Portanto,
pode se concluir que as infragBes administrativas
ambientais estdo inseridas no regime geral da
responsabilizacdo do direito brasileiro, que optou
pela subjetividade, uma vez que inexiste qualquer
manifestacao expressa em lei no sentido de adotar

acorrente objetiva.

especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.

9 XLV — nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano
e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio
transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e
adotard, entre outras, as seguintes: [...].



3.2.5- O dolo como agravante paraaplicacio de
multa no Decreto Federal 99.274/90 justificaria
a culpa como vregra nas infragdes

administrativas ambientais

Dentre os autores que defendem a teoria
da responsabilidade subjetiva em matéria de
infracdo  administrativa  ambiental,  Ricardo
Cameiro (2005) se destaca por, dentre outros
argumentos, defender a teoria de que as disposicoes
do Decreto Federal n.99.274/90 demonstrariam a
opcao do legislador pela regra da responsabilidade
subjetiva por ilicitos administrativos ambientais.

De acordo com o autor, o legislador, ao
apresentar as hipdteses de graduacdo das multas
ambientais, elencou a pratica de ato doloso como
agravante da conduta. N&o fez qualquer referéncia
aculpa em sentido estrito, 0 que, a contrario sensu,
evidenciaria que esse elemento subjetivo faz parte
da propria definicdo da infracdo administrativa
ambiental. Afinal, fosse a objetividade a regra das
infragBes punidas com multa, a gradacéo deveria,
por certo, apresentar, pelo menos como primeiro
degrau, as modalidades de culpa, antes do dolo,

como agravante para aplicacdo das penas.

CONCLUSOES

Apesar da existéncia de argumentos paraa
defesa da responsabilidade objetiva, os que
justificam a subjetividade das  infragOes
administrativas ambientais s&o mais robustos, haja
vista que a maioria deles decorre de fatos concretos

e positivados no Direito brasileiro, tal como a

subjetividade como regra no Direito patrio e a
expressa disposicao legal da subsidiariedade das
normas penais, cujos principios orientadores
valorizam sobremaneira a necessidade de se
verificar o elemento subjetivo para impor sancao,
no que se refere a Lei que trata das infragBes
administrativas ambientais. A adocdo pelo
legislador do termo Infrator para definir o sujeito
passivo das infragdes administrativas ambientais,
em detrimento da expressao Poluidor, utilizada no
campo da responsabilidade civil, também
evidencia a sua opcdo pela subjetividade da
responsabilidade administrativa ambiental.

O mesmo ndo ocorre com relagdo aos
fundamentos postos pela corrente que defende a
responsabilidade sem culpa por ilicitos
administrativos ambientais, pois em sua maioria
decorrem de presuncdes, tais como de que as leis
federais n.° 6.938/81 e n.2 9.605/98 teriam definido
a sua natureza juridica como objetiva, mesmo ndo
havendo mencdo expressa a essa opcdo. O
principal argumento utilizado por esta corrente se
apega ao que dispde o paragrafo primeiro do artigo
14 da Lei 6.938/81, embora a redacéo do referido
dispositivo, de forma cristalina, dispensa a
verificagdo de culpa tdo somente para indenizacéo
ou reparacdo dos danos ambientais. Nada
excepciona com relacdo &  infraghes
administrativas.

A decisdo mais recente do Superior
Tribunal de Justica corrobora a conclusdo aqui

expendida, de que a natureza juridica da



responsabilidade  administrativa ambiental €
subjetiva.
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Walter José Celeste de Oliveira®

RESUMO: Este breve artigo pretende
unicamente lancar uma nocao basilar a
respeito da controvérsia envolvendo o0s
positivistas e 0s jushaturalistas no
empreendimento de se conceituar o direito
e as praticas que o envolvem. Para tanto,
realiza-se uma apresentacao esquematica da
doutrina do direito natural moderno e
algumas nocOes a respeito do positivismo
metodoldgico e ideoldgico, finalizando com
uma discussdo a respeito do “desafio
anarquista” a autoridade do direito, com o
intuito de deixar claro que o debate é
tormentoso, fecundo, complexo e com
nuances que apontam para futuros
desdobramentos e abordagens diversas.

PALAVRAS-CHAVE: Positivistas,
jusnaturalistas, positivismo metodoldgico e
ideoldgico, desafio anarquista.

1 Mestre em filosofia do Direito, doutorando em
Filosofia do Direito, membro do Lawgorithm, Grupo
de pesquisa em Direito e Tecnologia interdisciplinar
da USP, vencedor do prémio de melhor inicia¢do
cientifica em 2009, com o tema republicanismo e
liberdade.

2 Essa afirmac&o é controversa, pois ndo sdo poucos
os juristas que defendem, na esteira do chamado
neoconstitucionalismo, que a antiga dicotomia entre
positivistas e jusnaturalistas havia chegado ao fim.
Nesse sentido, conferir Tercio Sampaio Ferraz Jr.
Introducéo ao estudo do direito, p. 170.

3 E Norberto Bobbio que afirma que “toda tradigio
do pensamento juridico ocidental é dominada pela
distin¢do entre direito positivo e direito natural”. O
Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito,
p.15.

Mesmo entre aqueles que assinalam a existéncia de
um ‘novo direito’ ndo somente como teoria, mas

A Filosofia do Direito
contemporanea ¢ marcada pela oposicao
entre direito positivo e direito natural®, mais
precisamente pela disputa entre
jusnaturalistas e  juspositivistas  pela
caracterizacdo, descrigdo e justificativa do
que ¢ o direito enquanto fendémeno social®*.

Foi justamente na Modernidade
que a relacdo entre o direito e a moral
tornou-se o problema central, uma vez que
somente nesse periodo se deu a
autonomizacao das diferentes esferas do
saber prético. Tanto o direito como a moral
e outras ordens normativas adquiriram
I6gica especifica, aptas a serem observadas
e descritas. Ou seja, segundo 0s canones da
sociologia juridica, presentes em autores
como Niklas Luhmann e Max Weber®, uma
caracteristica fundamental da modernidade
¢ a progressiva autonomia do direito, em
face da religido, politica e da moral®. Tal

assunto ndo é isento de controvérsia. Ha

como pratica, assume-se a fragilidade desse
referencial tedrico: “Pds-positivismo é a designagdo
proviséria e genérica de um ideéario difuso, no qual
se incluem o resgate aos valores, a distincdo
qualitativa entre principios e regras, a centralidade
dos direitos fundamentais e a reaproximag&o entre o
Direito e a ética”. Luis Roberto Barroso ¢ Ana Paula
Barcellos, O comeco da Histéria: a nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. Disponivel em
WWW.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revp
roc2003/arti_histdirbras.pdf, consultado em
29/08/2016.

4 O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do
direito. S&o Paulo: icone, 1995.

5 Max Weber. Economia e sociedade. Brasilia.
Editora da Universidade de Brasilia, 2012, 2v.

6 Cf. Norberto Bobbio. Direito e Estado no
pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: UNB.



todo um conjunto de producdes cientificas
identificadas com o direito romano e a
historia do direito, que trabalham com a
ideia de que o direito, enquanto fenémeno
juridico dotado de racionalidade prépria, ja
existia na Antiguidade’. Entre os fildsofos,
é notavel o trabalho de Michel Villey, que
defende a tese de que o direito ja era um
sistema, dotado de Idgica prépria e
singularidade.®

No entanto, tal postura é
minoritaria. Os filésofos pré-modernos ndo
se preocuparam em tracar a diferenca entre
a esfera da moralidade e do direito, uma vez
que ndo houve a particdo tipica da
modernidade acima descrita. Em outras
palavras, ndo se concebia uma esfera
autonoma de direito e de moralidade.
Tome-se, a guisa de exemplo, o pensamento
de Maquiavel. Ao estabelecer novas
categorias, como Virtu e Fortuna, o sabio
Florentino anunciava facetas do seu tempo
que coincidiam com a formagdo de um
saber, no caso politico, distinto da moral e

da religido. Assim, o bom politico, o

" Miguel Reale afirma que o direito enquanto ciéncia
surge em Roma, sendo esse 0 seu principal legado.
Porém, a “consciéncia do direito”, isto ¢é, a
tematizagdo de uma teoria juridica ndo surge nessa
época. Houve a producdo de um saber voltado para
a solucdo de casos concretos dotados de
especificidade e com caracteristicas variadas ao
longo dos séculos em que existiu a civilizagdo
romana. Ver Miguel Reale. Filosofia do direito. Séo
Paulo: Saraiva, 2007.

8 Michel Villey. A formagéo do pensamento juridico
moderno. Sdo Paulo: WMF/Martins Fontes, 2009.

® Muitos afirmam que o nome positivismo tem a ver
com o positivismo de Auguste Comte, um dos pais

politico virtuoso, ndo era alguém cuja
bondade era avaliada segundo os cénones
da moral, mas alguém que conquistava e
mantinha o Estado, usando para isso de
artimanhas, técnicas e procedimentos cujo
sentido advinha da prépria praxis politica,
que conferia  valor especifico -
especificamente politico — aos atos e acles
do Principe. Essa foi a marca especifica da
modernidade, a separacdo das esferas do
saber, e que determina a relacdo entre o
direito e a moralidade, traduzida, na teoria
juridica, na oposi¢do entre jusnaturalistas e
positivistas juridicos®.

Ao esfor¢o jusnaturalista de se
conceber um sistema de regras naturais
deduzidas da natureza humana, sucederam-
se outras concepcdes de ordens normativas,
mas sempre com destaque a esse chamado
modelo regras, no sentido de entender o
direito como um dado, um fenémeno
objetivo, apto a ser identificado
empiricamente.

Esse movimento culminou na

superacdo da teoria jusnaturalista, uma vez

da sociologia. O positivismo queria utilizar os
mesmos procedimentos das ciéncias naturais no
campo especifico do saber social. Esse apego ao
empirico e aos procedimentos racionais das ciéncias
exatas conferiam ao positivismo tracos que sem
davida o aproximam das escolas tradicionalmente
rotuladas por positivismo juridico, principalmente
no século XIX. Porém, segundo Norberto Bobbio,
Positivismo vem de direito posto, fruto das
convengdes e autoridades humanas, ao contrério de
um direito natural, estabelecido pela natureza. (cf.
Norberto Bobbio. Positivismo Juridico. Licdes de
filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995).



denunciados seus problemas conceituais e
erros epistemoldgicos, desembocando em
diversas correntes do chamado positivismo
juridico.

Antes de propriamente apresentar
as correntes do positivismo juridico — o
positivismo metodoldgico ou conceitual e 0
positivismo ideoldgico — seria importante
para o entendimento do conceito de
positivismo a enunciacao das caracteristicas
gue marcaram o chamado direito natural
moderno. Em grande medida, a forma pela
qual o jusnaturalismo sera exibido segue a
linha de exposicdo de Hans Kelsen'®, que
empreendeu um esforco enorme para
mostrar como a doutrina do direito natural
n&o se sustenta do ponto de vista racional.

Ha varias relacGes entre o direito e
a moral, aqui entendida como justiga.
Porém, a forma pela qual essas relacdes sdo
apresentadas argumentativamente diferem
ndo somente em contelido e em extens&o,
mas na natureza. Quando se afirma que em
toda sociedade DE FATO ha uma relacao
entre o direito e a cultura de um
determinado pais ou comunidade, se quer
dizer algo diferente, com sentido diverso da
afirmacdo segundo a qual o direito deve
levar em conta aspiragOes, desejos e valores

da sociedade que regula. Uma sentenca é

10 Hans Kelsen. O que ¢ Justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001.

factual, descritiva, a outra é valorativa,
normativa.

O importante para a caracterizacao
do jusnaturalismo é entender que ele € um
esquema dualista de entendimento do
direito. Em outras palavras, o dualismo se
traduz na no¢do de que o Direito ndo € um,
mas dois sistemas de normas. O primeiro
sistema, 0 mais importante, é o chamado
Direito Natural, um conjunto de principios
de moral e de justica, de carater universal,
eterno, imutavel e que podem ser
identificados pelo homem pela razdo. Sao
os chamados direitos inerentes a pessoa
humana, tipicos da modernidade. O
segundo sistema é o de direito positivo,
conjunto de normas juridicas organizadas e
ditadas pela autoridade maxima num dado
territério, que ndo encontra rivais. A
caracteristica fundamental do direito
positivo ndo é somente que ele vale por ser
posto por uma autoridade judicial, mas
também que € contingente, isto €, ndo vale
por seu contelido, sendo mutavel, temporal
e local.

Entéo, o jusnaturalismo, a doutrina
do direito natural, advoga a ideia de que o
direito é formado por dois direitos e estes
estdo  relacionados numa  posicdo
hierarquica. O jusnaturalismo afirma que o

direito positivo so0 tera validade se for



compativel com um direito superior de
natureza transcendente e identificado com o
ideal de justica. H4, portanto, um teste de
conteddo. @) direito positivo,
independentemente do fato de advir de uma
autoridade com poder juridico para criar a
norma, so sera valido se ele for justo.

A ldade Moderna apresentou
diversas teorias do direito natural*!, e
progressivamente elas foram atenuando as
marcas da relacdo necessaria entre direito e
moral, até que surge ja no século XIX o
positivismo juridico, de vérias correntes,
como uma teoria ndo somente prevalecente,
mas que dominou o cendrio intelectual.

Entre essas correntes, a que mais se
destacou foi o0 denominado positivismo
epistemoldgico, assim chamado por
Bobbio??,

substancialmente de outras correntes

Norberto que difere
importantes do positivismo juridico, tal
como o positivismo ideoldgico. Este afirma
que se algo é “lei”, ou se determinada norma
pertence a um sistema juridico, ela adquire
forca moral obrigatéria, devendo ser
obedecida pelos cidad&os e aplicada pelos
juizes. Assim, o positivismo ideoldgico
assume natureza controversa, ja que implica
a observacdo dos ditames legais,

independentemente de seu contetdo. E

1 Hans Kelsen. O que é justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001.

12 A caracterizagdo das correntes positivistas esta de
acordo com as licbes de Carlos Santiago Nino

importante lembrar que os chamados Hard
Cases, tdo enfatizados por Ronald Dworkin,
sdo aqueles cuja solucdo a partir de regras
conduz a um caso flagrante de injustica. A
validade de uma regra juridica por si so
atesta sua justica, ja que se identificam. O
positivismo ideoldgico corrobora o lema “a
Lei ¢ a Lei” e contribui decisivamente para
a consecucédo da ordem e da paz.

Muito diferente é o positivismo
epistemoldgico, desenvolvido por autores
como Hans Kelsen e Herbert Hart. De
forma geral, as caracteristicas fundamentais
desta escola de pensamento é a defesa da
autonomia do direito (existe algo que é o
direito e ele se difere frontalmente da
moral), possuindo sua logica especifica e
seus proprios critérios de certificacdo. Em
outras palavras, o direito possui fontes
sociais e nao fontes naturais que podem ser
deduzidas pela razdo humana. Pelo
contrario, o direito é apreendido
empiricamente, passivel, assim, de ser
identificado e descrito.

As teses do  positivismo
epistemoldgico foram o centro da filosofia
do direito ao longo do século XX, até serem
correntes

duramente  atacadas  por

antagbnicas, principalmente apdés o

sentimento causado pelos aberrantes

contidas no seu livro Introducdo a analise do Direito.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.



acontecimentos  ocorridos durante a
segunda Guerra Mundial. O motivo da
critica é a defesa por parte dos positivistas
de gque uma regra pode ser considerada
juridica independentemente de seu valor
moral, prescindindo, assim, de um teste de
conteddo. A regra, independentemente de
seu valor de justica, pode ser juridica.

Esta tese levou a uma ingénua
identificagdo do positivismo conceitual ou
metodolégico com o  positivismo
ideoldgico. No que consiste a confusdo? Os
positivistas se preocupam eminentemente
em descrever o fendmeno juridico, nédo
indicando nenhuma razdo para a acdo, tal
como fazem os positivistas ideoldgicos. Se
por um lado defendem que ndo existe
conexdo necessaria entre o direito e a moral,
sendo possivel conceituar o direito sem
qualquer alusdo a bem moral, de outro nao
defendem a tese ou o imperativo moral de
que se deve obedecer a uma norma
simplesmente porque ela é juridica. Em
palavras mais singelas, conceber uma regra
como regra de direito ndo implica
obediéncia a esta regra. A conexao
defendida pelos positivistas
epistemoldgicos é meramente conceitual ou
descritiva.

A tarefa da ciéncia é fundar em

bases  epistemologicas  precisas e

13 Dimitri Dimoulis.  Positivismo juridico:
introdugdo a uma teoria do direito e defesa do

consistentes os critérios pelos quais o
direito pode ser identificado (enquanto um
fendbmeno autbnomo, com caracteristicas
proprias e distintivas) e suas propriedades
descritas. O papel do cientista seria
conhecer o direito e descrevé-lo.

Diante da complexidade da
questdo e da constante confusdo encontrada
mesmo nos debates académicos a respeito
do projeto positivistal®, enfatiza-se o
problema tedrico levantado pelos cientistas
juridicos que adotam essa perspectiva. Em
palavras triviais, 0 positivismo ndo se
preocupa com questdes relativas a razdo
pratica. A tese da separacdo conceitual entre
o direito e a moral é meramente descritiva.
Assim, 0 que se procura defender é que
existe algo identificado como direito e que
este algo € concebido de forma
independente da moralidade. Ou seja, 0
direito existe e ele é necessariamente
independente da moral. Ndo ha qualquer
referéncia a questdo da obediéncia ao
direito. Se se deve ou ndo seguir os ditames
da norma juridica € uma questdo com a qual
0s positivistas metodolégicos ndo se
preocupam fundamentalmente. Mais uma
vez, somente para 0s chamados positivistas
ideoldgicos é que a questdo a respeito da
razdo pratica se apresenta de forma forte,

uma vez que 0s positivistas ideologicos

pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método,
2006.



concebem o direito ndo apenas de uma
forma descritiva, mas incorporam ao seu
conceito uma tese moral, a de que existe
uma forca moral obrigatoria em cumprir
uma norma juridica.

Se a agenda de pesquisa dominante
foi  estabelecida  pelos  positivistas
epistemoldgicos a partir da negacdo da
conexao necessaria entre Direito e Moral, 0
que € moral e o que deve ser entendido
como moral?

De forma ainda esquematica, a
moral pode ser entendida de dois pontos de
vista diferentes: a ideia de uma moral
objetiva, ideal e transcendente e a
concepcao de moral como cultura, ou seja,
de valores dominantes em dada
comunidade.

O entendimento de moral como
cultura é especialmente relevante para 0s
socibélogos do direito, uma vez que eles se
preocupam de que forma esses valores de
fato influenciam no direito de uma dada
comunidade e, por outro lado, de que forma
o direito ira determinar os valores e
aspiracdes morais dessa comunidade.

A filosofia

preocupada também com a nocdo de moral

politica  esta

comunitaria na medida em que se pergunta
qual deve ser a relagdo desta com o Direito.
Assim, seria ideal que um direito que traz

em si 0 valor da democracia pudesse influir

na transformacao de uma cultura estranha a
esse ideal pretensamente universal.

A nocdo de moral como esfera
objetiva da realidade coincide com a
tradicdo jusnaturalista, a qual defende que
acima do direito positivo existem principios
de moral e de justica eternos, imutaveis e
universais, capazes de ser apreendidos pela
razdo humana. O direito que ndo se
compatibilizar com esses principios seria
invalido e ndo deveria ser respeitado.

Aqui cabem consideracdes
importantes para a concepgdo de direito
defendida pelos positivistas
epistemoldgicos. Se o direito ndo tem uma
conexdo com a moral objetiva, antes mesmo
de descaracteriza-la, tal como faz Kelsen,
qual seria o direito e quais métodos
utilizados para a sua identificacao?

A estratégia  utilizada  por
positivistas epistemoldgicos como Hart e
Kelsen é expressar essa realidade a partir de
unidades identificadoras. Para Kelsen, o
direito € um conjunto de normas juridicas,
isto €, 0 sentido objetivo de atos de vontade;
ja para Herbert Hart o direito € um modelo
de regras, cabendo em qualquer teoria do
direito que se proponha a esclarecer de
forma significativa os atos praticados sob a
denominacdo de direito destacar o papel
relevante das normas.

Assim sendo, a busca pela

caracterizacdo do direito é o esforco de



encontrar a “esséncia” do direito, isto €&,
suas unidades “moleculares” minimas
capazes de determinar a peculiaridade desse
dado objetivo da realidade, sendo estas
independentes da moral, enquanto ordem
normativa. Como afirma Kelsen, o direito
vale independentemente de seu conteldo,
pois uma norma ira igualmente encontrar
seu sentido objetivo em outra norma, numa
cadeia que culminaria numa norma
hipotética fundamental. Esta  assim
determinada a afirmacdo de um projeto
positivista cujas bases epistemoldgicas
reafirmam o valor de verdade que se afigura
no esforco de conhecimento do direito e ndo
da justificacdo dele, prescindindo de
caracteriza-lo a partir de propriedades
valorativas. Assim, o direito pode ser justo
ou injusto, assim como uma faca pode ser
afiada ou ndo, sem deixar de ser uma faca.
Desse modo, um dado sistema normativo,
como o produzido pelo regime Nazista,
pode ser qualificado como juridico, por
mais aberrantes que essas normas possam
ser entendidas do ponto de vista moral.

O positivismo epistemologico,
apesar do rigor que constitui o seu esforco,
centrado em concepgOes reinantes de
ciéncia e em um profundo balanco das
conquistas e percalcos dos caminhos
tracados pela epistemologia, foi sempre
cercado de criticas. Isso se deve pelo fato de

que o Direito possui forte carga valorativa,

e a tentativa de neutralizacdo desse apelo a
justica sempre encontra forte resisténcia,
uma vez que os diversos agentes que pdem
o Direito em “funcionamento” utilizam-se
de significados que mobilizam, as vezes
retoricamente, os valores. Além disso, mais
uma vez com referéncia a Kelsen, ndo raro
o0 esforco de construcdo de uma Teoria do
Direito acaba limitando o seu objeto a uma
dimensdo que deixa de lado aspectos
relevantes do empreendimento juridico.
Assim, sendo o direito um conjunto de
normas juridicas, e sendo a norma juridica
como esquema de interpretacdo uma
unidade minima e essencial, tudo aquilo que
ndo se identifica como norma ¢é dispensavel
do esforco de se conhecer o direito. Entre
esses aspectos, um que chama a atencéo é o
modo pelo qual o juiz decide. O
conhecimento da maneira pela qual esse
personagem central do sistema juridico
desempenha sua fungdo € considerado
dispensavel no estudo do direito.

Com efeito, a chamada razéo
pratica, isto €, o raciocinio voltado a
determinar os rumos da acdo, é deixada de
lado em nome desse projeto. As limitagdes
do positivismo epistemoldgico, muitas
vezes enfatizadas por ele mesmo, foram
objeto de criticas profundas. Uma profunda
revisdo dos pressupostos epistemologicos
do direito passa a tomar este fenbmeno em

sua integridade, observando-se



principalmente a sua fungéo: qual funcéo do
direito passa a ser uma agenda importante,
e com isso se reabilita o raciocinio juridico,
antes considerado dispensavel.

Reforga-se a chamada
metodologia juridica, que procura capacitar
a ciéncia juridica a estabelecer principios
morais aptos a orientar os “operadores do
direito” na sua tarefa diaria de viver o
direito. Em outras palavras, sai-se de uma
pretensa neutralidade cientifica, a qual
visava apenas conhecer seu objeto, para a
tarefa de identificar as normas juridicas
véalidas e observar se elas devem ser
interpretadas e aplicadas de modo a se
compatibilizarem com principios de justica
formulados pela prépria ciéncia juridica.
Estabelece-se uma tensdo entre a razao
prética e a razdo juridica, no sentido de se
fazer um balanco do modo pelo qual os
cidadaos, juizes e demais agentes juridicos
levam em conta as regras juridicas e
principios morais na determinacdo dos
rumos de sua acdo. A partir disso observam-
se 0s motivos pelos quais 0 positivismo
epistemoldgico foi cercado por criticas
contundentes, uma vez que ele ndo se
propde a explicar as razbes pelas quais
alguém raciocina juridicamente, ou seja,
qual é a importancia das regras juridicas e
dos principios morais no momento em que

se tomam decisoes.

Toda uma gama de aspectos
salientes do direito é desprezada pelo
positivismo  epistemolégico, e  as
justificativas de tomadas dos rumos da acéo
séo um dos exemplos mais significativos. A
partir do momento em que se di essa
“guinada metodoldgica”, no sentido do
levantamento dos problemas encontrados
na estratégia dos positivistas
epistemoldgicos, e o estabelecimento de
uma nova agenda em que o raciocinio
pratico € posto no centro das preocupacoes,
conduz a avaliacdo da maneira pela qual os
juizes decidem. Sendo o direito também um
raciocinio pratico e levando em conta
principalmente a sua finalidade, estava o
juiz autorizado a promover a justica
afastando-se as regras. Mais do que nunca,
a busca da diferenciacdo entre a mera
opinido do juiz ou do esforco de se
concretizar a finalidade do direito passa a
ser relevante, o que implica a alteracdo da
pauta de pesquisas e a configuracdo de uma
nova ordem de debates que constitui a teoria
do direito contemporanea.

No interior desse debate, em que a
metodologia  juridica adquire  status
diferenciado, as conceituacoes,
ponderacOes e avaliages sobre a nogao de
autoridade ganham corpo. Oferecer uma
explicagdo satisfatoria dos contornos do
conceito de autoridade e de suas

implicagdes a partir do seu formulador mais



destacado, Joseph Raz, é sem duvida tarefa
ardua. O que se propde é tracar breves
caracteristicas da nocao de autoridade, de
modo a se pbr o problema identificado na
tensdo entre autoridade e autonomia no
pensamento desse autor.

Os teoricos do direito de forma
esquematica se utilizam do conceito de
autoridade em dois sentidos diferentes:
como autoridade pratica ou como
autoridade teorica. Um sujeito que se
apresenta diante de um médico tem fortes
razbes para seguir suas recomendacdes,
uma vez que se trata de alguém com
conhecimento especifico no tema em
questdo. A autoridade tedrica tem
conhecimento para aconselhar o agente a
tomar determinada decisdo, mas ndo tem
autoridade no sentido de um direito a
comandar. No exemplo especifico, ja existe
uma boa razdo para seguir as
recomendacfes médicas se se quer manter a
salde. O que o médico faz é orientar de que
forma se alcanca esse objetivo ja posto de
antemao. A autoridade pratica é aquela que
determina o comportamento alheio, o que
implica o fornecimento de boas razGes para
impactar a liberdade de alguém neste ou
naquele sentido.

Nesse momento surge a questdo

crucial: o que d& a alguém o direito de

4 In Defense of Anarchism. New York: Harper &
Row. 1970.

determinar o comportamento alheio? Em
outras palavras, qual a legitimidade dessas
autoridades? A preocupacdo ndo é com a
forca ou com o poder de fato de determinar
0 comportamento de outrem, mas o direito
de fazé-lo. E uma questdo de razdo pratica,
dai a discussdo se inserir no eixo da
chamada guinada metodologica, em que o
raciocinio juridico assume fungdo essencial
para a determinacdo da caracterizacdo do
direito.

O anarquismo contemporaneo, tal
como caracteriza autores como Robert
Woff!4, afirma que nada nem ninguém pode
comandar um sujeito autbnomo e
responsavel por suas acGes, sem incorrer
num terrivel problema de liberdade, afinal,
sendo agentes responsaveis e autdbnomos,
capazes de deliberar a respeito das razdes de
sua acdo, bem como realizar considera¢fes
racionais acerca de valores morais, por que
coagir alguém a fazer bem? Diferentes
autores se mobilizaram num esforgo
comum para responder a esse intricado
problema, entre 0s quais se destaca Joseph
Raz, um dos mais proeminentes teéricos do
direito contemporaneo.

Na busca da compatibilizagdo
entre autonomia e autoridade, Raz aproxima
a autoridade pratica da teorica, afirmando

que elas compartilham da mesma estrutura



basica, porém a autoridade pratica ndo se
apresenta como alguém que aconselha por
ter um maior conhecimento teorico. A
teoria raziana da autoridade ndo dispensa o
cardter  imperativo  das  diretrizes
estabelecidas pela autoridade. Embora haja
uma aproximagdo que permite ao agente
suspender suas razGes em nome das
determinacbes da autoridade, estas
determinac0es estdo justificadas.

O anarquismo, portanto, pauta a
agenda contemporanea ao se indagar sobre
o direito de comandar, e a resposta é
negativa, uma vez que a nocdo de que
existam  autoridades legitimadas a
comandar lanca sombras sobre até que
ponto é racional obedecer a uma autoridade
propensa a determinar o comportamento de
outrem, ou que esteja justificada a
comandar, uma vez que o desafio anarquista
mostra que isso € uma contradicdo entre
termos.

Nesse sentido, muito do esforgo
atual de compreensao do fendmeno juridico
centra-se na ideia de autoridade e também
da justificativa moral da coergédo, cuja

historia ainda estd em desenvolvimento.
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RESUMO: O Pagamento por Servicos
Ecossisttmicos (PSE) € um instrumento
econdémico que busca promover agOes de
conservagdo, recuperagdo Ou manejo
sustentdvel ambiental. Seu uso mostra-se
recomendavel devido a necessidade urgente
de uma intervencao que reduza ou freie 0s
impactos antropicos negativos sobre o
ambiente. Frente as ameacas que a riqueza
ambiental brasileira tem sofrido, o presente
trabalho tem por objetivo analisar o PSE
como uma ferramenta de gestdo publica
ambiental e levantar as iniciativas
existentes tanto na esfera publica e privada
de projetos em execucao e desenvolvimento
guanto na existéncia de normas que
regulamentem o PSE no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Pagamento por
Servicos  Ecossistémicos;  Legislacéo;
Politicas Publicas.

ABSTRACT: The Payment for Ecosystem
Services (PES) is an economic tool that
aims to promote conservation, recovery and
sustainable management of the
environment. Its use is recommended due to
the urgent need for reducing or stopping the
human impacts on the environment. In light
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of the serious threats to Brazil’s
environment wealth, this article aims to
analyze the PES as a tool of environmental
public management, and to evaluate
existing initiatives in execution or
development in the public and private
sphere as well as existing rules that regulate
PSE in Brazil.

KEYWORDS: Payment for Ecosystem
Services; Law; Public Policies.

INTRODUCAO

0] Pagamento por  Servigos
Ecossistémicos (PSE) ou Pagamento por
Ambientais  (PSA),  termos
indiferentemente usados no Brasil (NUSDEO,

Servicos

2013), tem se apresentado como uma ferramenta
publica e privada que tem por objetivo final a
conservacao, recuperacao e protecdo ambiental.
Estas sdo alcancadas pelo incentivo,
compensagdo ou contrapartida econdmica
(devido a restricdo do uso do solo) nos quais
prestadores de servicos ecossistémicos, elegiveis
dentro de uma série de exigéncias, recebem
algum beneficio, financeiro ou ndo, por
preservarem, recuperarem ou protegerem 0
ambiente, que tem sua riqueza natural
constantemente ameacada pela agdo humana.

O modelo de protecdo ambiental
baseado no reconhecimento especifico do valor

da capacidade dos ecossistemas de prover os

17 prof. Doutor de Economia Ecoldgica, Faculdade
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servicos ambientais indispensaveis se contrapde
ao sistema juridico vigente, em especial o
infraconstitucional, que possui “um forte viés
repressivo, baseado, preponderantemente, em
normas do modelo comando-controle”, onde a
limitag&o ou obrigagao ambiental resta vinculada
a uma penalizacdo ou responsabilizacdo quando
descumprida, e que possui baixa ou relativa
efetividade (FRANCO, 2012).

Assim, 0 PSA, dentre outros
instrumentos de incentivo positivo, alinha-se as
novas estruturas sugeridas por parte da doutrina,
pois inova na estrutura de
comportamento/sancdo para se adequar as
necessidades do caso concreto (CAMPOS,
2018, p. 227).

Alguns conceitos atrelados ao PSA
ajudam a compreender melhor esse instrumento.
Para tanto, apresentam-se algumas definigcbes
contidas, por exemplo, na Politica de Servicos
Ambientais do Estado de Santa Catarina (Lei
Estadual n.° 15.133/2010):

Art. 3 Para os fins desta Lei
consideram-se:

| - servigos ambientais: as fungdes
ecossistémicas desempenhadas pelos
sistemas naturais que resultam em
condicdes adequadas a sadia qualidade
de vida, constituindo as seguintes
modalidades:

a) servicos de aprovisionamento:
servicos que resultam em bens ou
produtos ambientais com  valor
econdmico, obtidos diretamente pelo
uso e manejo sustentdvel dos
ecossistemas; e

b) servicos de suporte e regulagio:
Servicos que mantem 0S Processos
ecossistémicos e as condicBes dos
recursos ambientais naturais, de modo

a garantir a integridade dos seus
atributos para as presentes e futuras
geracoes;

I - pagamento por servigos ambientais:
a retribuicdo monetaria ou ndo,
referente as atividades humanas de
preservacao, conservagao,
manutencao, prote¢ao,
restabelecimento,  recuperacdo e
melhoria dos ecossistemas que geram
servicos ambientais, amparados por
programas especificos;

Il - pagador de servicos ambientais:
aguele que prové o pagamento dos
servicos ambientais nos termos do
inciso Il, podendo ser agente pUblico
ou privado; e

IV - recebedor do pagamento pelos
servicos ambientais: aquele que
preserva, conserva, mantém, protege,
restabelece, recupera e/ou melhora os
ecossistenas no ambito de planos e
programas  especificos, podendo
perceber 0 pagamento de que trata o
inciso Il.

O Brasil possui uma das mais ricas
biodiversidades do mundo que se divide em seis
principais  biomas: Amazonia, Caatinga,
Cerrado, Mata Atlantica, Pampa e Pantanal
(MMA, 2014). Entretanto, esta riqueza vé-se
ameaca pela acdo antrépica, podendo-se citar a
situacdo alarmante da Mata Atlantica, com
apenas 7% dos remanescentes florestais bem
conservados em fragmentos acima de 100
hectares (MMA, 2014); o desmatamento
acelerado da Amazonia, que em 40 anos fez o
bioma perder 16% da sua cobertura vegetal
(GREENPEACE, 2014); e o processo de



desertificacio’® das 4reas semidridas e
sublUmidas secas do pais, mais comuns aos
biomas de caatinga e cerrado (MMA, 2014).
Estas ameacas requerem intervencao, publica ou
privada, que leve em sentido contrario a
degradagdo e exaustao que os ambientes naturais
ttm sofrido e que tém comprometido o
funcionamento de seus ecossistemas e dos
servicos destes?®. O PSA é uma proposta a esta
intervencao.

De acordo com Wunder (2005), o PSA
requer um provedor e um comprador do servigo
ecossistémico. O provedor é todo aquele capaz
de influenciar positivamente na oferta do servigo
ecossistémico, enquanto que o comprador
dependera do alcance do servico ecossistémico,
ou seja, dependera dos que se beneficiam do
servico ecossisttmico prestado. Devido a
natureza de alguns servigos ecossistémicos (SEs)
de ndo rivalidade?* e ndo exclusividade??, o
alcance destes podera ser regional ou global,
COMO 0S Servigos ecossistémicos de regulagdo
(regulagdo do clima, controle de doencas,
regulacdo da &gua, purificacdo da agua e
polinizacdo). Logo, a negociagdo entre
compradores e provedores torna-se, além de
complexa, onerosa e pouco representativa. Desta
forma na criagdo de um Unico comprador
(KEMKES et al., 2010), entendido como

19 Segundo o jornal O Globo (09/07/2013), a
desertificacdo ja atinge uma area de 230 mil km2 no
nordeste brasileiro.

20 Servigos Ecossistémicos, ou Ambientais, sd0 0s
beneficios que as pessoas obtém dos ecossistemas
(MEA, 2005).

intermediario e representante das partes
interessadas, é recomendavel, neste caso, 0 poder
publico. Ou seja, os governos federal, estaduais e
municipais ~ apresentam-se  coOmo  0S
intermediadores mais adequados da compra e
venda de servigos ecossisttmicos ndo rivais e
ndo excludentes, pois a eles caberia garantir a
manutencao/recuperagao de Servicos
ecossistémicos aos beneficidrios destes atraves
da compensacdo, incentivo ou contrapartida
econdmica aos provedores dos SES, pois
compete a Unido, Estados e municipios proteger
0 meio ambiente e combater a poluicdo em
qualquer uma de suas formas, assim como
preservar as florestas, a fauna e a flora (BRASIL,
1988, Art. 23, incisos VI e VII) e garantir a
proviséo de SE para o bem-estar da populago.
Dessa forma, 0 PSA passa a ser parte
relevante das politicas plblicas de gestdo
ambiental, o que pressupde a necessidade de
criacdo de normas juridicas. Frente ao contexto
de ameaca ambiental a qual a riqueza natural
brasileira estd submetida, a natureza dos
principais SEs comprometidos e a necessidade
de uma intervencao urgente, o presente trabalho
tem por objetivo fazer um levantamento das
principais iniciativas brasileiras de PSA e do
arcabouco juridico que favorece a criacdo das

politicas nacional e estaduais de PSA, assim

2L O acesso ao servico por um individuo néo
comprometera o0 acesso do mesmo por outro (DALY,
FARLEY, 2010).

22,0 acesso ao servigo por um individuo néo pode ser
impedido (DALY, FARLEY, 2010).



como 0s programas, projetos e fundos existentes
e em desenvolvimento que tornem real esta
proposta.

Métodos e procedimentos

Para a elaboracdo do presente trabalho,
foi realizado um levantamento bibliogréafico e
documental das publicacbes existentes sobre
Pagamentos por Servigos Ambientais no Brasil,
assim como leis, decretos e projetos de lei
disponiveis nos web sites das assembleias
legislativas dos Estados e no portal da legislacdo

do Governo Federal.

RESULTADOS E DISCUSSAO DOS
RESULTADQOS

Até 0 ano de 2012, foram registrados
180 projetos de Pagamento por Servigos
Ambientais (PSA) em todo o Brasil, alguns
destes abrangendo mais de um Estado, o que
somaria 264 iniciativas em diferentes localidades
(VERISSIMO, 2002; MMA, 2011; VIVAN,
2012; SANTOS, 2012). Os projetos dividem-se
em: Projetos Carbono Mata Atlantica (38),
Projetos Carbono Amazonia e Cerrado (32),
Projetos Carbono Caatinga (13), Projetos PSA
Agua (33), Projetos PSA e Tipo-PSA em

2 “Nesta categoria, sdo listados projetos
recentemente aprovados. Parte deles faz parte de
apoio especifico em preparagdo para projeto PSA.
Os demais adotam estratégias semelhantes aos
listados na Mata Atlantica, Caatinga e Amaz6nia
como “tipo-PSA”, ou seja, produzem servigos
ambientais com externalidade, mas tém como
horizonte preparar o contexto e os condicionantes

desenvolvimento® (21), Ceramicas (carbono)?*
(43) e Certificagdo (61). A maioria destes
concentrando-se nas regifes Sudeste (34%) e
Norte (21%) do pais, seguindo-se pelas regides
Nordeste (18%), Sul (14%) e Centro-Oeste
(13%), como apresentado na figura ilustrativa 1.

8~ Carbono -~ MA
11 - Carbono Caatinga

2-PSA Agua
10 - PSA em desenv.
14 - Cerdmicas

1 - Carbono - MA NORDESTE

17 - Carbono (AM e CERR)
1 - Carbono Caatinga
2 - PSA Agua
2 - PSA em desenv. °
2 - Ceramicas (Carbono) 21 - Carbono -~ MA
° 25 - PSA Agua
11 - Carbono -~ MA SUL 14 - PSA em desenv.
5 - PSA Agua

5~ PSA em desenv.
14 - Certificagdo

CENTRO
OESTE

16 — Ceramicas
(Carbono)

Figura 1. Projetos de PSA no Brasil por categoria
e Regido.
Fonte dos dados: Vivan (2012).

Dentre estas iniciativas, ha publicas e
privadas. De modo geral, o interesse privado nos
projetos de PSA se da principalmente para a
obtencédo da reparagdo/compensacdo dos danos
ambientais gerados pela atividade de sua
empresa; construcdo da imagem da empresa
enguanto ecologicamente correta e preocupada
com as questdes ambientais; e por entender-se

como corresponsdvel  pela  preservacéo,

para obter futuros pagamentos por SA” (VIVAN,
2012, p. 15).

2 “Estao elencadas nesta categoria empresas do setor
ceramista que adotam um protocolo de acgdes
‘sustentdveis’  ecologicas,  socioculturais e
econdmicas, desenvolvido pelo Instituto Ecologica”
(VIVAN, 2012, p. 16).
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recuperagdo e conservacdo do ambiente
(HOFFMAN, 2001). As iniciativas pablicas sdo
em razao das atribuicdes do setor publico no que
tange aos cuidados com o ambiente e a natureza
dos SEs, como ja mencionado. Entretanto, para
a intervencdo publica faz-se necessario um
arranjo juridico que legitime sua acdo, ou seja, a
normatizacdo juridica da agdo do governo. A
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
compete, concorrentemente, a elaboracéo de leis
sobre florestas, caca, pesca, fauna, conservagao
da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente, controle da
poluicéo e responsabilidade por dano ao meio
ambiente (BRASIL, 1988, Art. 24, incisos VI e
VIII).
estabelecimento de normas gerais sobre os

Neste caso, cabe & Unido o
topicos mencionados, e os Estados e o Distrito
Federal poderdo suplementar as normas gerais
fixadas pela Unido de acordo com suas
peculiaridades, entretanto poderdo suplementar
com normas mais protetoras ao meio ambiente,
nunca mais permissivas (BRASIL, 1988, Art.
24, paragrafos 1° e 29).

Em se tratando do marco regulatdrio
sobre Pagamentos por Servicos Ambientais, 0
Brasil possui iniciativas, que, embora ainda
timidas, apresentam-se como promissoras. S&o
Leis, Decretos e Projetos de Lei (PLs) sobre
Pagamento por Servicos Ambientais, ou

referentes a mudancas do clima, recuperacéo e

% Reducdo de Emissdes pelo desmatamento,
degradacdo e melhora nas boas praticas de gestéo
(REDD").

conservacgao da cobertura vegetal, conservagdo
ambiental, conservagdo da biodiversidade,
conservacao e revitalizacéo dos recursos hidricos
e REDD+?° que, de alguma forma, mencionam
0 PSA. Nos ambitos Federal e estadual, as

principais Leis, Decretos e PLs sobre PSA, ou

que mencionam/incluem PSA, séo:

Tabela 1. Leis, Decretos e PLs sobre PSA no

Brasil

Tema

Lei, Decreto ou PL
Federal

Lei, Decreto ou PL Estadual

Pagamento por Servicos
Ambientais

Projeto de Lei 792/2007

Lei 8.995/2008 do Espirito Santo
Decreto 2.168-R/2008 do Espirito
Santo

Lei 9.607/2010 do Espirito Santo
Lei 17.134/2012 do Parand

Lei 15.133/2010 de Santa Catarina
Lei 2.308/2010 do Acre

Lei 10.165/2013 da Paraiba

Recuperacaoe
conservacao da
Cobertura Vegetal e
protecioda
Biodiversidade

Projetode Lei 3.134/2008

Lei 14.309/2002 de Minas Gerais

Mudancas Climaticas

Lei 12.144/2009
Decreto 7.343/2010

Lei 3.135/2007 do Amazonas

Lei 3.184/2007 do Amazonas
Decreto 4.381/2012 do Parand

Lei 13.798/2009 de Sao Paulo
Decreto 55.947/2010 de Sdo Paulo

Bolsa Verde

Lei 12.512/2011
Decreto 7.572/2011

Lei 17.727/2008 de Minas Gerais
Decreto 45.113/2009 de Minas Gerais

Bolsa Floresta

Decreto 26.958/2007 do Amazonas

REDD+

PL do Senado 212/2011
PL da Cémara 195/2011

Certificacao de Unidades
Produtivas Familiares

Lei 2.025/2008 do Acre

Unidades de
Conservacao

Lei Complementar 53/2007 do
Amazonas

Recursos Hidricos

Lei 3.239/1999 doRio de Janeiro
Decreto 42.029/2011 doRio de
Janeiro

Codigo Ambiental

Lei 14.675/2009 de Santa Catarina

Fonte: SANTOS (2012).

De inicio, a tabela anterior mostra que o

Brasil ndo possui ainda uma politica nacional
especifica sobre PSA, mas o tema é tratado de
forma esparsa em diversas normativas e projetos
de lei.

Alguns destes documentos apresentam-
se mais completos que outros no que diz respeito

aos itens minimos necessarios a uma Lei que



institua PSA, que séo: principios e conceitos de
PSA e Servicos Ambientais (SAs); definicdo da
fonte do recurso; definicdo dos SAs elegiveis
para 0 pagamento; provedores e categorias
fundiérias elegiveis; critérios de elegibilidade;
requisitos de acesso ao recurso; salvaguardas
socioambientais; critérios para calculo da
remuneracdo; sistema de verificacdo e
monitoramento. A grande maioria dos
documentos ndo cita todos os itens mencionados,
0 que traz duvidas na execucdo da lei e sua
regulamentacdo. O procedimento para acesso ao
recurso em alguns casos se da através de abertura
de edital para projetos de PSA. O edital define,
embasado na lei, todos os critérios que tornam o
provedor do SA elegivel. Uma vez passado por
um comité de avaliacdo, o projeto pode ser
aprovado ou ndo; sendo aprovado, dependendo
do edital, submeter-se-4 a monitoramento.

Tanto 0s projetos como as Leis,
Decretos e PLs de PSA mencionados podem ser
classificados, devido a razdo de sua
remuneracao, em trés categorias: compensacéo,
incentivo  ou  contrapartida  econdmica
(BRASILEIRO, 2013).

Na compensacdo, 0 pagamento é feito
ao provedor do recurso por ele assumir
voluntariamente um custo de oportunidade de
uso alternativo do solo para garantir a proviséo
do SE em questdo. Caso ndo fosse voluntario,

configurar-se-ia em uma  contrapartida

% Os autores fazem uma corregdo ao termo
“indenizacdo”, indevidamente usado na publicagdo
de Brasileiro et al. (2013).

econdmica, na qual o provedor do recurso é
obrigado a adotar determinada pratica, e por ser
impedido, por exemplo, do uso alternativo do
solo, ele recebe uma contrapartida econémica,
que se assemelha a uma indenizagao, entretanto
ndo se configura como uma, porque O
proprietario da terra ndo tem a expropriacéo do
seu bem, mas a limitacdo do uso alternativo do
s0lo®®. Um exemplo de compensagio sio os
projetos de Mecanismos de Desenvolvimento
Limpo (MDL), nos quais potenciais provedores
de SE tomam a iniciativa de reflorestar para a
captagdo de gas carbbnico e consequente
provisdo do servico ecossistémico de controle
climatico, logo a participacdo se da de forma
voluntaria®’. A classificacdo de um PSA como
sendo de contrapartida econdmica nem sempre €
tdo Gbvia, pois, como no caso do Projeto de PSE
“Conservador de Aguas” no municipio de
Extrema no estado de Minas Gerais (Brasil), a
condicéo de obrigatoriedade na recuperagao e/ou
manutencao de mata ciliar para preservagéo de
recursos hidricos pode ser camuflada pelo livre
arbitrio concedido em participar ou nao do
projeto; entretanto, a ndo provisdo deste servico
gerara pena e/ou multa® ao potencial provedor,
uma vez que se trata do cumprimento de

exigéncias presentes no Caodigo Florestal de

27 http://cdm.unfcce.int/.
28 Lei Federal n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.


http://cdm.unfccc.int/
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.605-1998?OpenDocument

20122° sobre areas de preservacio permanente,
como no caso de mata ciliar®.

O incentivo € aquele no qual ndo ha
obrigatoriedade na provisdo do SE e a iniciativa
do projeto parte do potencial pagador, que busca
incentivar a adogdo de praticas sustentaveis em
ecossistemas e/ou sua manutengao e recuperacao
para a geracao de servigos ecossistémicos. Este é
0 caso do projeto em elaboragdo
“Desenvolvimento  Local e  Sistemas
Agroflorestais” no estado de Santa Catarina, no
qual se propde a pagar pelo conjunto dos SES
gerados devido a implantacdo de sistemas
agroflorestais (SAFs) nos municipios de Dom
Pedro de Alcéntara, Morrinhos do Sul, Trés
Cachoeiras, Trés Forquilhas, Torres, Mampituba
e Praia Grande (MMA, 2011).

Observar em que categoria se enquadra
0 pagamento auxilia na definicdo dos valores da
remuneracdo, uma vez (ue tratamento
diferenciado poderia ser esperado, dado que na
compensacdo pode ou ndo haver retorno
econdmico pelo reflorestamento, por exemplo;
no incentivo, ha retorno econémico, como € o
caso dos sistemas agroflorestais; e na
contrapartida econdmica, ndo ha retorno
econdmico direto, mas trata-se de uma obrigagao

prevista em lei.

CONCLUSOES

29 |_ei Federal n° 12.651/2012.

30 Quando a lei prevé o pagamento da categoria de
contrapartida econdmica, ou seja, pagar para que a
lei seja cumprida, ela fundamenta-se na Teoria da
Funcdo Promocional do Direito, no qual um prémio

O Brasil frente & degradacdo e exaustao
ambiental sofrida pela acdo humana tem, em
estagio ainda inicial, adotado o Pagamento por
Servigos Ambientais como uma ferramenta de
incentivo, compensagdo e  contrapartida
econdmica aqueles que adotarem préticas de
conservacao, recuperacdo e manejo sustentavel
ambiental. Isto é percebido no numero de
projetos hoje existente ou em fase de
desenvolvimento (180) e no movimento dos
poderes legislativos em elaborar leis, decretos e
projetos de leis que instituem politicas,
programas e fundos de PSA, assim como a
incluso deste em normas ja existentes.
Entretanto, embora com otimismo sejam vistas
estas iniciativas, ainda ha muito a ser feito, como
a especificacdo da fonte dos recursos, o calculo
da remuneracdo a ser paga, um sistema de
cadastro, e a harmonizagao das normas federais
e estaduais, para que, com éxito e em parceria,
Unido, Estados e municipios executem a Politica
Nacional de Pagamento por Servigos
Ambientais (PNPSA), ainda em elaboracéo. Aos
Estados cabe evidenciar as peculiaridades de
suas regides e biomas em que estdo inseridos,
para que sejam consideradas dentro da PNPSA,
e aos municipios cabe o0 engajamento na
concretizacdo desta politica, uma vez que, além

de corresponsaveis pela protecao e conservacgao

ou beneficio decorrente da observancia do prescrito
no antecedente realizam um controle social com
énfase persuasiva e premonitiva, em detrimento do
controle repressivo (FERRAZ, 2007).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.651-2012?OpenDocument

do ambiente, sdo em alguns casos considerados
beneficiarios elegiveis ao recebimento de PSA.
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A LINGUAGEM COMO
INSTRUMENTO DE VIOLENCIA
SIMBOLICA NO CAMPO JURIDICO

Elvis Brassaroto Aleixo*

RESUMO: O presente artigo propde uma
reflexdo critica sobre a construcdo social do
discurso juridico como instrumento de violéncia
simbolica, partindo do pressuposto de um
“habitus linguistico” explorado pelos atores do
campo juridico. Sustenta-se que essa violéncia se
perfaz pelo impessoalismo da linguagem juridica
como uma das estratégias mais eficazes
empregadas para tentar neutralizar a verdadeira
dicgdo da lei, algo para o que concorrem (i) 0 uso
de frases impessoais, positivadas de tal forma
que parecem se destinar a todos os individuos,
assinadas por um “‘syjeito universal”’; (ii) o uso
de consensos axiologicos que atuam como
valores morais supostamente reconhecidos por
todas as pessoas, condensados em expressoes
cristalizadas e em esteredtipos normativos; e (iii)
0 uso de pronomes indefinidos e verbos
atestativos conjugados na terceira pessoa que
tornam indeterminados os sujeitos do processo
comunicativo no ambito legistico. A partir desse
repertorio, desnuda-se a violéncia simbolica na
esfera linguistica, ressaltando-se 0
conservadorismo, autoritarismo, ritualismo e
hermetismo da linguagem técnica, propriedades
que obstaculizam o conhecimento dos nao
“iniciados”, desprovidos da capital linguistico
necessario para movimentar as pegas no jogo do
campo juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Linguagem juridica.
Hermetismo. Violéncia simbolica. Teoria dos
campos Sociais.

! Licenciatura plena em Letras (2004) e Bacharelado
em Direito (2017) pelo Centro Universitario Padre
Anchieta (UNIANCHIETA), onde lecionou por
onze anos e, atualmente, é coordenador-adjunto do
curso de Direito (FADIPA). E Mestre em Teoria,
Critica e Histéria Literaria pela Universidade

INTRODUCAO

A preservagao do campo judicial exige a
demarcacdo de um limite de atuacdo entre os
“iniciados” (agentes juridicos) e os “profanos”
(pessoas leigas). Entdo, o acesso a justica por
parte dos leigos ndo pode ocorrer sem a
mediacdo do profissional investido para postular
em sua causa. Em outras palavras, o leigo entra
no jogo e tem a sensagao de que nele foi incluido,
mas, na verdade, permanece excluido por nao
manejar a linguagem juridica e desconhecer o
ritualismo processual que determina as etapas da
lide.

A desqualificacdo dos leigos pela
consequente mediagdo dos “operadores do
Direito” € prejudicial e estd longe de ser fortuita.
Pelo contrario, faz parte da estruturagdo do
proprio campo juridico e estabelece uma relagao
de poder entre o detentor da “visdo vulgar” e o
detentor da “‘visdo profissional”. Por vezes, isso
chega a afetar at¢ mesmo a narrativa dos fatos e
a visdo do caso por parte dos leigos, que
terminam por perder o poder de voz em favor
dos agentes que assumem o dominio da situagao.

Em paises em desenvolvimento, como o
Brasil, os obstaculos aos quais os leigos sdo
submetidos podem ser de toda sorte, porém

consideramos mais importantes aqueles que

Estadual de Campinas (UNICAMP - 2008).
Atualmente, desenvolve curso de pés-graduacéo em
Direito Civil Patrimonial na EPM — Escola Paulista
de Magistratura.
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dialogam mais intensamente com a critica
bourdieusiana, a saber: a linguagem hermética e
o ritualismo juridico. No presente artigo,
analisaremos a funcdo protetiva da linguagem
hermética para o campo juridico e, em outra

pesquisa, trataremos do ritualismo processual.

A construcao social do discurso juridico como

instrumento de violéncia simbolica

Preliminarmente, cumpre sublinhar a
nexisténcia de homogeneidade na linguagem
juridica, uma vez que existem diversos tipos de
interlocutores em contextos distintos. Virginia
Colares (2010) nos oferta trés exemplos dessa
variedade: a doutrina, o processo e a legislacao.
Na doutrina, verifica-se a metalinguagem, uma
vez que o jurista se vale de toda a produgao
literaria do campo para tecer consideragdes €
elucidar principios juridicos. No processo, por
meio de imperativos, 0 juiz sentencia sobre os
mais diversos assuntos, interferindo diretamente
na vida dos jurisdicionados. E na legislac@o,
observa-se uma vocagao para a construcao de
normas que partilham poderes, ordenam,
permitem e proibem condutas.

Indubitavelmente, a linguagem ¢ um

fator preponderante para o exercicio da violéncia

2 Poder-se-ia argumentar que as coisas ndo sdo
assim, visto que a sociedade frequentemente se
revolta com a promulgagdo de determinadas leis,
como vimos nos casos das reformas trabalhista e
previdencidria, temas efervescentes no cenario
nacional atual. No entanto, vale pontuar que tal
revolta quase sempre ndo ultrapassa o sentimento de
indignacdo, sem redundar em atos mais concretos.

simbolica, pois € principalmente por meio dela
que se busca a dissimulagdo da dominagdo
consentida. Para tanto, a linguagem juridica se
apresenta com pretensdes de racionalidade,
universalidade, neutralidade e impessoalidade,
atributos aos quais se associa um alto grau de
formalismo. Esses predicados corroboram o
consentimento a execucao da lei, fazendo com
que, nas palavras de Bastiat (2016), “a
escraviddo, as restricoes € os monopolios
encontrem defensores ndo apenas naqueles que
lucram com eles, mas também naqueles que com
eles sofrem.”

Eis o épice da violéncia simbolica: a
pessoa ndo apenas consente com a dominagao,
mas ainda a defende. Essa inversdo, em grande
parte, € operada por meio da “aura’ que contorna
a lei no imaginario popular. O mesmo autor
pondera sobre essa “natureza mistica” da lei:
“Todos nos temos uma forte inclinagdo a
acreditar que o que ¢ legal é também legitimo.?
Essa nocdo chega a tal ponto que muitas pessoas
acreditam que as coisas sdo ‘justas porque sao
legais’. Assim, para que a espoliacdo parega justa
e sagrada h4 muitas consequéncias, basta que a
lei a sancione.” (BASTIAT, 2016, p.36).

Para que se dé a ““espoliacdo justa” por

meio do falso efeito de equalizagio entre justica

Além disso, se consideramos o volume de todo o
ordenamento juridico, a indignagdo recai sobre a
minoria das leis promulgadas, ou seja, em situacdes
muito especificas e, mesmo assim, bastante
dependente das informagdes veiculadas pela midia
de massa. Para todos os demais casos, prospera a
“inclinagdo em acreditar que o que € legal é também
legitimo.”
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e lei (justica = lei), a linguagem ¢ uma arma
indispensavel, sendo um dos vetores mais
marcantes na constitui¢do do habitus do campo
juridico. A linguagem funciona como um traco
distintivo que agrega prestigio, porquanto, em
geral, consegue simbolizar de forma mais
eloquente um tipo de obstaculo ao campo
juridico quase intransponivel aos “profanos”. Na
diccdo de Bourdieu, poderiamos pensar até
mesmo na existéncia de um  “habitus
linguistico™. E, portanto, um trago da violéncia
das formas juridicas cujo produto € a reveréncia
religiosa por parte de alguns “‘consumidores dos
produtos juridicos”.

Nessa esteira, importa abordar os
mecanismos de “apriorizagdo” construidos a
partir de uma retorica que confere as leis um
carter quase transcendental. E como se a lei
fosse ela mesma um a priori, ou como se ela
existisse desde sempre, ou como se ndo derivasse
dos interesses de uma classe social. Como
explica Edelman, o discurso juridico se
consubstancia por meio de uma forma linguistica
que expressa ideologias, escondendo seu locutor
€, a0 mesmo tempo, permitindo a subsisténcia e
conservacdo da  ideologia  dominante.
(EDELMAN, 1980, p.5 apud TFOUNI;
MONTE-SERRAT, 2010). Logo, a constru¢do
social do discurso ndo ¢  absoluta
(construtivismo), mas sofre interferéncias da
estrutura social (estruturalismo).

O discurso ¢ produzido tanto de fora

para dentro quanto de dentro para fora. No

primeiro caso (de fora para dentro), resulta de
uma polifonia involuntaria, pois decorre da
intersecgdo de diversos outros discursos
determinantes para o sentido que se pretende
impor aos jurisdicionados por meio do texto
legal.

Este sentido ¢ incutido nos interlocutores
com tanta forca que Michel Pécheux (1998), no
ambito da psicandlise, chega a considerar que o
sentido constitui o proprio sujeito. Ocorre uma
“simbiose” entre o sujeito e determinada
formacao discursiva dominante de tal forma que
esta se torna imperceptivel aquele. Isso ndo
significa, todavia, que o sujeito necessariamente
seja um “fantoche” da formacgdo discursiva
dominante, porquanto pode interferir nas
articulagdes interdiscursivas que o constituem,
enfatizando determinados angulos e ocultando
outros, silenciando algumas posicdes e
clamando outras.

Para melhorar a reflexao, contribui o que
Bourdieu classificou como efeitos de
“neutralizacdo” e “universalizagdo” da lei. O
efeito de neutralizacdo seria conseguido, de
maneira técnica, por meio de frases impessoais €
do emprego de enunciados normativos que
fazem referéncia a uma entidade universal, assim
como pela predominancia de construgdes frasais
passivas. O efeito de universalizagdo, por seu
turno, seria desenvolvido pelo emprego de
valores que estariam calcados em consensos
axiologicos (valorativos), além da profusdo de

pronomes indefinidos e dos chamados “verbos



atestativos”, cuja conjugacao na terceira pessoa
transmite uma ideia de atos ja realizados.

(BOURDIEU, 1989).

A violéncia simbdlica exercida pelo

impessoalismo da linguagem juridica

Dado o tecnicismo linguistico, convém
evocar exemplos para elucidar cada uma das
estratégias empregadas para tentar neutralizar a
dicgdo da lei. Nesse plano, as frases impessoais
sdo aquelas escritas de tal forma que se destinam
a todos os individuos e sdo assinadas por um
“sujeito universal”.

Assim, lemos sobre os direitos do preso,
por exemplo, no Codigo Penal: “O preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral.” (Art. 38). Ou ainda: “O agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.” (Art.
18, I). Percebe-se por esses exemplos de textos
normativos que tanto “o preso”’ quanto “o
agente” sdo categorias de “entidades universais”
e, em tese, seus papéis poderiam ser assumidos
por qualquer pessoa.

Contudo, sabe-se, sobretudo em paises
com baixo indice de desenvolvimento humano,
como ¢ o caso do Brasil, que o cumprimento da

justica (se assim pode ser chamada) ¢

3 Disponivel em:

<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/mais-
de-60-dos-presos-no-brasil-sao-negros> Acesso em:
12 jul. 2017.

escandalosamente seletivo e condicionado pelas
mazelas sociais, haja vista que, segundo o
Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), cerca de 60% da populagao carceraria
do pais é negra®, mais da metade no niimero total
possui ensino fundamental incompleto e esta
compreendida na faixa entre 18 a 24 anos.*

Ora, ¢ inegavel que existe um Direito
Penal para os ricos e outro Direito Penal para os
pobres, mas a construgdo legistica dos artigos
que tomamos como exemplos de aplicacdo
induz a impressao de que qualquer pessoa pode
ser “o preso” ou “o agente”.

No mesmo diploma legal, lemos:
“Considera-se praticado o crime...” (Art. 4°);
“Pune-se a tentativa com pena..” (Art. 14,
paragrafo tinico); “Extingue-se a punibilidade...”
(Art. 107); “Aplica-se a pena em dobro...” (Att.
141, paragrafo unico). Os exemplos seriam
incontaveis, porém bastam estes para se observar
a ocultacdo do sujeito a fim de se omitir quem
tem o poder de considerar um crime praticado,
de punir a tentativa de um crime, de aplicar a
pena em dobro, ou de extinguir a punibilidade.

Assim como antes Vvimos que os
destinatarios das san¢des sdo ocultados, agora os
agentes que as aplicam também o sdo, porém
uma andlise minimamente critica ¢ suficiente

para desvelar que o “locutor oculto” por tras do

texto normativo atua principalmente em favor

4 Disponivel em:

<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/12193
2332/perfil-dos-presos-no-brasil-em-2012> Acesso
em: 12 jul. 2017.
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dos interesses da classe dominante, até porque o
Codigo Penal, como Estatuto Repressivo, foi
elaborado para tutelar, mais do que qualquer
outro bem juridico, o patriménio.

Tal assertiva pode ser comprovada,
bastando para isso confrontar, por exemplo, as
dosimetrias dos crimes contra a vida com a dos
crimes contra o patrimonio. Enquanto a pena
para o delito de homicidio simples (crime contra
vida) € mensurada entre 6 e 20 anos (Art. 121), a
pena para o crime de latrocinio (crime contra o
patrimonio) € quantificada entre 20 ¢ 30 anos
(Art. 157, §3°). A discrepancia entre a pena
minima do homicidio simples (6 anos) ¢ a
maxima do latrocinio (30 anos) € de 24 anos, mas
nos dois casos ocorre o fato morte, com a
diferenga sintomatica de que no latrocinio, além
do atentado a vida, ha lesdo ao patriménio
privado.

Passando ao vértice analitico do efeito
de universalizacdo, ainda tomando como
paradigma o Codigo Penal, observa-se o
emprego de consensos axioldgicos, que seriam
valores morais supostamente reconhecidos por
todas as pessoas, condensados em expressoes
cristalizadas como “pessoa inidonea” (Art. 245);
“ato libidinoso” (Art. 213); “abuso de confianca”
(Art. 155, §4°, II); “dominio de violenta emogao”
(Art. 121, §1°); “grave sofrimento moral” (Art.
148, §2°); “motivo egoistico” (Art. 122, I) e afins.

Nesses  casos, identifica-se a
subjetividade no estabelecimento e circunscri¢ao

dos valores morais aludidos. O que pode ser

considerado um motivo egoistico? E a partir de
qual parametro? Trata-se de um recurso de
manipulacdo discursiva, como defende Carolina

QGrant:

Manipula-se, assim, o discurso, pela
competéncia e autoridade do intérprete
autorizado/competente,  para  a
realizagdo de um fim ideologicamente
pensado: seja a nogdo de controle —
concretizando uma violéncia
simbolica; seja a manutengao do stafus
quo social, seja a vontade de
permanéncia e em se dar continuidade
a rotina abstracionista e ilusoria do
discurso juridico em geral (ao sentido
comum tedrico dos juristas). (GRANT,
s/d., p.1621).

Essa reflexao se insere no contexto do
que Luis Alberto Warat e outros autores da
Anélise Linguistica chamam de “esteredtipos
normativos”, 0s quais existem em grande
numero no ramo do Direito. Trata-se de termos e
expressoes que ensejariam vasta discussao entre
os jurisdicionados, mas que, por vezes, sdo
tomados como univocos, homogéneos, podendo
sinalizar tanto uma postura semantica ingénua
(geralmente por parte dos destinatarios) quanto
uma intengao deliberada em favor dos interesses
da classe elitizada. (WARAT, 1994). Semelhante
problematizacdo ¢ empenhada por Mikhail
Bakhtin (20006), filésofo e linguista marxista, que
se dedicou a investigar a luta de classes no
ambito da linguagem, repelindo qualquer
possibilidade de adocao inocente do discurso.

Um breve levantamento de esteredtipos
com  valores

negativos €  positivos

contemplariam, por exemplo, ideias como



liberdade, cidadania, justiga, direito natural, paz
social, equidade, propriedade (valores positivos),
bem como terrorismo, injustica, corrupcao,
ilegalidade, ma-fé, tirania, racismo, crime
hediondo (valores negativos). A rigor, as proprias
nocoes de “lei” e “direito” ndo deveriam ser
subestimadas e assimiladas como algo
consensual na sociedade.

Por outro lado, todas essas expressoes
precisam de alguma “estabilidade semantica”
para funcionarem no ato comunicativo legal,
pois sem 0 minimo convencional seriamos todos
reféns de uma “babel linguistica”. Nao se deve
ignorar, entretanto, que tal “estabilidade” ¢
esculpida com o auxilio da propaganda
ideologica da classe social dominante que se
esforca para equalizar as significagdes. Eis as
principais maneiras de se concretizar a violéncia
simbolica pela construgdo de uma realidade

social por meio do discurso:

1. processo de producio de
significados, signos e valores na vida
socializada;

2. corpo de ideias caracteristico de um
determinado  grupo  ou  classe
socializada;

3. ideias que ajudam a legitimar um
poder politico dominante;

4. comunicacdo  sistematicamente
distorcida;

5. formas de pensamento motivadas
por interesses sociais.

(EAGLETON, 1997, p.1).

5 Note-se que tal assertiva poderia ser tomada tanto
do ponto de vista da determinagao social do discurso
como da construcdo social do discurso, mas a

Todavia, com isso, ndo se esta afirmando
que o discurso seja totalmente determinado pela
estrutura social. Assim como em todo o
pensamento socioldgico de Bourdieu, mais uma
vez aqui defende-se uma nogdo de sintese entre
discurso e estrutura social, nos termos do
proposto por Fairclough, para quem a relagdo
entre discurso e estrutura social é dialética, ou
seja, constroi-se na tensdo entre a determinagao
social do discurso (estruturalismo) e a constru¢ao
social do discurso (construtivismo): ‘“No
primeiro caso, o discurso € mero reflexo de uma
realidade social mais profunda; no Wltimo, o
discurso ¢ apresentado idealizadamente como
fonte social.” (FAIRCLOUGH, 2001, p.92). A
melhor compreensao nao esta nesses extremos,
mas no meio termo.

Registrada a ressalva, e retornando ao
problema da busca pela “estabilidade
semantica”, Garcia (1994) associa a atribui¢ao
de significagdes as condi¢des sociais assumidas
pelas pessoas do processo comunicativo®,
aplicando seu raciocinio a nogdo de
“democracia” (apenas como um exemplo entre
vérios possiveis). Segundo o autor, operarios,
microempresarios € estudantes, dentre outros,
inclinam-se a conceber a democracia de acordo
com suas conveniéncias sociais.

Dessa forma, os operarios poderiam
associa-la a condi¢oes favoraveis de trabalho; os

microempresarios relacionariam a condi¢oes

proposta ¢ que o leitor tenha sempre em vista a
dialética entre ambos.
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equivalentes de competicdo com  as
multinacionais no mercado; € os estudantes
pensariam em possibilidades de acesso e
participacdo nas decisdes administrativas das
universidades. Dai o termo ‘“‘democracia”
transitar quase onipresente no campo politico na
fala dos “homens de governo”, pois sua
vaguidade permite que os interlocutores
concordem com o discurso na proporgao em que
conseguem direcionar o sentido da mensagem as
suas necessidades. Opera-se, assim, um efeito de
universalizag3o.

Outro exemplo dessa disputa ideologica
na esfera semantica, pontuada por Cristina
Cattaneo da Silveira (2010), demonstra-se na
diccdo de latifundidrios e integrantes no
“Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem
Terra” (MST). A jurislinguista recorre a uma
analise de Indursky para pensar sobre as
interse¢des entre politica, ética e direito,
desvelando a carga ideoldgica constante no uso
da palavra “invasao” por parte dos fazendeiros e
da palavra “ocupacao” por parte do MST. Para
estes, ndo se trata de “invasdo” porque as terras
ocupadas sdo improdutivas € ndo cumprem sua

funcdo social, ao passo que para aqueles ndo se

® As consideragdes acerca dessa dissonancia
ideologica expressa pela linguagem, na verdade, ndo
¢ recente, tendo sido destacada ja no inicio da década
de 90, pouco apds a Assembleia Constituinte, por
José Gomes da Silva e outros autores. (cf. SILVA,
José¢ Gomes, et al. Uma foice longe da terra:
ocupacdo e invasdo - parte IV. Sdo Paulo: Vozes,
1991.).

" Trés anos antes da promulgacio do “Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia”, quando seu projeto de lei
estava em discussdo, a entdo presidente Dilma

trata de mera “ocupagdo” porque teriam legitimo
direito para dispor da propriedade privada da
maneira que lhes aprouver. (SILVEIRA, 2010).°

Caberia ainda mencionar a promulgagao
do “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia” (Lei
Federal 13.146/2015), que logrou retirar de seus
tutelados o rotulo juridico-semantico de
“relativamente incapaz”. Com a vigéncia do
estatuto, as pessoas com deficiéncia, salvo
exce¢do, adquiriram capacidade civil plena (Art.
6°) e afastaram a tdo criticada designagdo
“portadores de deficiéncia”, haja vista o
entendimento de que a situagdo de deficiéncia
ndo envolve portabilidade alguma, pois a
portabilidade facultaria a tais pessoas
abandonarem sua deficiéncia, o que ¢
impossivel. Este ¢ um exemplo de luta pela
atribui¢do de sentido e resisténcia de um grupo
especifico contra a rotulagio e a
universalizacdo.’

Também  concorrem  para  a
universalizacdo os pronomes indefinidos,
vastamente explorados no Estatuto Repressivo
(Codigo Penal), se ndo, vejamos alguns
exemplos: “Ninguém pode ser punido por fato

que lei posterior deixa de considerar crime...”

Roussef foi sonoramente vaiada na 3% Conferéncia
Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(2012), em Brasilia, por empregar a expressao
“portadores de deficiéncia”. Seu discurso revelou,
nesse ambito, um descompasso com os anseios dos
tutelados pelo Estatuto, o que também se observa no
campo juridico. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2012/12/dilma
-e-vaiada-ao-falar-portador-de-deficiencia-durante-
conferencia.html> Acesso em: 16 jul. 2017.
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(Art. 2°); “Matar alguem...” (Art.121); “quem
pratica conjuncdo carnal...” (Art. 218-B, §2° I);
“algum menor de dezoito anos ou interdito...”
(Art. 248); “comunicacdo com outros presos’
(Art.319-A); “Solicitar ou receber, para si ou
para outrem” (Art. 317). E ainda, o pronome
demonstrativo: “Aquele que, nao sendo casado,
contrai casamento com pessoa casada...” (Art.
235, §1°).

Em todos esses casos, os sujeitos do
processo comunicativo estdo aparentemente
indeterminados e contribuem para a construgao
do imaginario geral segundo o qual os papéis
poderiam ser assumidos por quaisquer pessoas.
Destaque-se que os dispositivos ndo dizem “‘se
vocé matar alguém” ou “‘se eu praticar conjun¢ao
carnal”, mas antes mantém o necessario
distanciamento de seus interlocutores. “O
homem de bem” ou de “conduta ilibada” (para
usar expressoes cristalizadas no campo juridico),
ao ler as expressdes aqui destacadas, tendem
sempre a deslocar o destinatario do diploma legal
para alguma outra pessoa, alimentando a
sensacdo de que ele proprio jamais incorrera em
tais delitos.

Por fim, os verbos atestativos
conjugados na terceira pessoa, COMO NoS
seguintes dispositivos: “a pena serd ainda
agravada em relagdo ao agente que: promove,
coage, instiga, executa..” (Art. 62, I-IV); “¢
extinta a punibilidade se o agente,
espontaneamente, declara e confessa as

contribui¢des...” (Art. 337-A, §1°); “o agente

que, voluntariamente, desiste de prosseguir na
execucdo ou impede que o resultado se
produza..” (Art. 15). Nota-se que a
responsabilidade da agdo delitiva sempre recai
sobre uma “terceira pessoa’ ou sobre “o outro”,

que € um agente impreciso.

A violéncia simbdlica exercida pelo

hermetismo da linguagem juridica

A eficacia da violéncia simbolica na
esfera linguistica ndo se da apenas pela pretensao
de impessoalidade do texto legal, mas também
pelo conservadorismo, autoritarismo, ritualismo
¢ hermetismo da linguagem técnica, assunto que
oportuniza alguns pontos de reflexdo que
precisam ser enfrentados. A comegar pelo
problema de que ninguém pode se desobrigar do
cumprimento da lei, alegando desconhecimento
(cf. Art. 3° da Lei de Introdug@o as Normas do
Direito Brasileiro — 12.376/2010).

Deixando de lado aspectos mais
polémicos dessa discussao no seio juridico, € fato
que no plano linguistico tal exigéncia € mais uma
ficcdo que estd muito distante da realidade. Se
nem mesmo os “iniciados” conhecem o
ordenamento normativo com a devida
propriedade, como poderiam conhecé-lo os

“profanos’? Ainda mais levando-se em conta a



inflagio legislativa® que se verifica no
ordenamento brasileiro, pois de acordo com
artigo de Rudolfo Lago publicado pela revista
Isto é (04/04/2017), “o Brasil ¢ um dos mais
anacronicos regimes legais do mundo” e, a
época, ja possuia aproximadamente 180 mil leis
somente no mbito federal.® Nesse emaranhado
de leis, 16gico que ndo ¢ tao dificil aos “profanos™
infringir algumas delas sob o escudo da
ignorancia, porém isso ndo ¢ admitido como
justificativa habil para afastar a culpa.

Fato ¢ que também nesse sentido os
cidaddos ndo sdo “iguais perante a lei sem
distingao de qualquer natureza”, como preconiza
a Constituicdo Federal (Art. 5° caput). Pelo
contrario, a discriminacdo ¢ instaurada ja na
redagdo da lei, visto que grande parte da
sociedade ndo apresenta condi¢des para manejar
o codigo utilizado pelos diplomas normativos.
Como explica Maurizio Gnerre no cléssico
“Linguagem, escrita e poder”, no plano das
relagdes com o poder, o maior obice de acesso €
a linguagem. Seu posicionamento € semelhante
ao que encontramos nas obras de Bourdieu. Di-

lo:

8 Oportuno lembrar o entendimento de José Eduardo
Faria, que associa a inflacdo legislativa a
disfuncionalidade do chamado “estado social”. O
autor defende que o aumento descontrolado na
producdo da legislagdo tem como resultado a “[...]
ruptura da organicidade, da unidade l6gico-formal e
da racionalidade sistémica do ordenamento juridico
e, por consequéncia, a perda da propria capacidade
de predeterminagdo das decisdes concretas por meio
do direito positivo. Essa disfuncionalidade crescente
tanto do Estado ‘social’ ou regulador quanto de seu
instrumental normativo configura um processo que
tem sido chamado de ‘ingovernabilidade sistémica’

A fungdo central de todas as linguagens
especiais € social: elas t€m um real
valor comunicativo mas excluem da
comunicagdo ~ as  pessoas da
comunidade linguistica externa ao
grupo que usa a linguagem especial e,
por outro lado, €m a fungdo de
reafirmar a identidade dos integrantes
do grupo reduzido que tem acesso a
linguagem especial. (GNERRE, 1998,

p.23).

Com efeito, toda a construgao normativa
e seu produto final (o texto legal promulgado)
sdo estruturados de tal maneira que impedem o
conhecimento daqueles que n3o sejam
“iniciados”. Para tentar mitigar os efeitos desse
ruido comunicativo, em satisfagdo ao artigo 59
da Carta da Republical®, foi editada uma Lei
Complementar (LC 95/1998) para prescrever
regras de legistica, contemplando-se técnicas de
elaboragao e redacao das normas que envolvem
ndo sO aspectos estruturais, mas também: 1i.)
clareza (ex.: “construir as oragdes na ordem
direta, evitando preciosismo, neologismo e
adjetivagdes dispensaveis” — Art. 11, L, “c”); ii.)
precisdo (ex.: “evitar o emprego de expressao ou
palavra que confira duplo sentido ao texto” — At.
11, II, “c”); e c.) logicidade (ex.: “reunir sob as

categorias de agregacdo — subsecdo, se¢do,

ou °‘crise de governabilidade’ pelos cientistas
politicos. E de ‘inflagdo legislativa’, ‘juridificagdo’
(ou ‘sobre-juridificagdo’) e ‘trilema regulatorio’,
pelos socidlogos e tedrico de direito.” (FARIA,
2002, p.117).

9 LAGO, Rudolfo. O Brasil das 181 mil leis.
Disponivel em:

<http://istoe.com.br/3144 O+BRASIL+DAS+181+
MIL+LEIS/> Acesso em: 25 jul. 2017.

10 «“Art. 59. Paragrafo Unico. Lei complementar
dispora sobre a elaboracio, redacdo, alteragdo e
consolida¢do das leis.” (CRB, 1998).
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capitulo, titulo e livro — apenas as disposicoes
relacionadas com o objeto da lei” — Art. 11, III,
“a”).

O discurso ¢ um bem simbodlico e
constitui-se em capital linguistico, sendo a
postura linguistica uma das chaves para
movimentar as pecas no jogo do campo juridico.
Foucault (2009) entende que o discurso ¢
também uma expressao de poder e, portanto,
quando um agente assimila ¢ domina um
discurso ja revestido de legitimacao pelo Estado,
inserido em uma teia discursiva, ele esta, na
verdade, se apoderando de um dominio que o
torna especial perante aqueles que nio tém
acesso ao mesmo tipo de poder.

Apesar da iniciativa de alguns 6rgaos
para facilitar a linguagem juridica, notadamente
a “Campanha pela Simplificacdo do Juridiqués”,
promovida pela Associacdo de Magistrados
Brasileiros (AMB), ndo faltam “operadores do
Direito” que conscientemente exploram a
linguagem como expressdo de poder, dela se
valendo para manter os “profanos” reféns de sua
mediacao no campo judicial.

A linguagem quase ‘‘esotérica”
representa mais uma forma de criagdo e

manutencio de produtos / servigos juridicos.!!

11 H4 que se considerar o baixo nivel intelectual e
técnico da formagao em nivel superior em todo o pais
0 que, em um primeiro momento, poderia se opor ao
que esta sendo defendido aqui, pois como poderiam
usar “linguagem esotérica” aqueles que sequer
dominam a “linguagem comum™? Na verdade, o
habitus linguistico no campo juridico forga a
linguagem hermética de tal forma que mesmo
aqueles com pouca proficiéncia no idioma acabam
por misturar em suas pecas juridicas terminologias

Como disse a ministra Carmen Licia, quando
exercia a presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, em entrevista concedida ao programa
televisivo “Roda Viva”: trata-se de uma postura
linguistica voltada a “reserva de mercado”.*2

O hermetismo juridico obstrui o acesso
ajustica para os “profanos”, condicionando-os as
habilidades e aos saberes (nem sempre tao
notorios) que somente os “iniciados” detém e
tornando ficcdo o dispositivo constitucional
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”
(Art. 5°, XXXV).

A exclusdo ocorre primeiramente pela
linguagem, depois pela morosidade, e também
pela precariedade do servico quando, enfim, ¢
prestado. Nesse sentido, a linguagem juridica
funciona como entrave as relagdes humanas na
proporcao em que particulariza a aplicagdo do
Direito e silencia a voz do jurisdicionado,
dindmica que apenas privilegia a classe social
desinteressada na democratizagdo do acesso a
justica.

Bourdieu reconhece que os discursos se
prestam tanto a classe dominante quanto aos
especialistas que os proferem, apesar de nao

olvidar que algumas vezes os especialistas

rebuscadas e cristalizadas (“férmulas textuais”) com
erros crassos de gramatica, tornando ainda mais
ininteligivel aquilo que ja era enigmatico.

12 Entrevista concedida ao Programa Roda Viva,
veiculado pela Fundagdo Padre Anchieta (TV
Cultura), em 17/10/2016. A integra da entrevista
pode ser assistida por meio do portal oficial
“Cmaist”. Disponivel em:
<http://tvcultura.com.br/videos/56482 roda-viva-
carmen-lucia-17-10-2016.html>.
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pertencem a propria classe dominante. O
“discurso esotérico” do campo juridico explora
taxinomias para revesti-lo de neutralidade e essas
taxinomias sdo concebidas mediante acirrada
disputa interna entre “tedricos”  (juristas,
docentes) e “praticos” (magistrados, advogados),
conferindo ainda mais solidez e legitimidade aos
resultados obtidos.

Como assinala Viana (2009), o embate
produz um discurso cientifico considerado
objetivo e cria a ilusdo de auséncia de sujeito.
Vejamos como Bourdieu assimila a dinamica da

produgdo discursiva nesse contexto:

As ideologias devem a sua estrutura e
as fungdes mais especificas as
condigdes sociais da sua producdo e da
sua circulagdo, quer dizer, as funcoes
que elas cumprem, em primeiro lugar,
para os especialistas em concorréncia
pelo monopdlio da competéncia
considerada  (religiosa,  artistica,
[juridica] etc.) e, em segundo lugar e
por acréscimo, para 0s nao-
especialistas. Ter presente que as
ideologias s3o sempre duplamente
determinadas, que elas devem as suas
caracteristicas mais especificas ndo so
aos interesses das classes ou das
fragoes de classe que elas exprimem
(sociodiceia), mas também aos
interesses especificos daqueles que as
produzem e a logica especifica do
campo de produgdo (comumente
transfigurado em ideologia da ‘criagao’
e do ‘criador’), - € possuir o meio de
evitar a reducdo brutal dos produtos
ideoldgicos aos interesses das classes
que servem (efeito de ‘curto circuito’
frequente na critica ‘marxista’) sem
cair na ilusdo idealista a qual consiste
em tratar as producdes ideologicas
como totalidades autossuficientes e
autogeradas, passiveis de uma analise
pura e puramente interna (semiologia).
(BOURDIEU, 1989, p.13).

A busca pela pretensa neutralidade
contamina a linguagem servindo aos interesses
também dos produtores discursivos no campo
juridico, que exploram tanto a lexicologia
(ciéncia das defini¢des) quanto a terminologia
(ciéncia das designagdes) em seu favor. Segundo
Krieger e Finato (2004), a terminologia
contempla apenas o repertorio de palavras
técnicas do campo juridico e esta contida na
lexicologia, que contempla todo o conjunto de
palavras existentes.

Assim, enquanto a terminologia ¢
normativa, a lexicologia ¢ descritiva. Tais
distingdes encontram lugar na continuidade
desta reflexdo porque um problema que permeia
0 assunto ¢ a necessaria distingdo entre o
“juridiqués” pejorativo € a mera linguagem
técnica. Pergunta-se, entdo, at¢ que
ponto a linguagem técnica ¢ necessdria para
assegurar a precisao da comunicagao juridica e a
partir de quando ela desborda em excessos?
Inegavelmente, a terminologia € necessaria para
diminuir a subjetividade da linguagem entre os
“iniciados”, protegendo-a de interferéncias
prejudiciais.

A terminologia ¢ indispensavel a
comunicagdo técnica, posto que esta exige um
emprego peculiar da lingua. Nao ¢é possivel a
comunicagdo especializada sem o emprego da
terminologia, mas ocorre que no campo juridico
¢ muito comum o discurso dos “iniciados”
imprimir tecnicidade a termos que inicialmente

n3do a possuiam.
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Melhor explicado: “Os termos que nao
eram técnicos no momento da redagdo de uma
lei tornaram-se técnicos pouco a pouco, uma vez
que na vida juridica sdo submetidos ao esforgo
de interpretagdo, definidos, consagrados,
penetrados de alguma forma nos estudos e nos
tribunais.” (CORNU, 1990, p.136 apud DIAS;
SILVA, 2010, p.55).

Ao buscar socorro no suporte ofertado
pela jurislinguistica, ciéncia dedicada ao estudo
da linguagem no campo juridico, temos que a
linguagem juridica pode ser agrupada em duas
categorias principais, a saber: “termos juridicos
por exceléncia” que jamais existiriam se nao
fossem criados para satisfazer a técnica juridica;
e “termos de dupla pertinéncia” que sao
empregados na lingua usual, mas adquiriram
outra significagdo no ambito juridico.

Maciel (2001), em tese de
doutoramento, explana sobre essa divisdo
apresentando exemplos elucidativos. De acordo
com a autora, os chamados “termos de dupla
pertinéncia” poderiam ser elencados ainda em
trés grupos: G1 — termos juridicos usados na
lingua comum (ex.: heranga, crime, julgamento
etc.); G2 — termos da lingua comum usados com
sentido juridico (ex.: sentenga, testamento,
imposto, tombamento etc.); G3 — termos com o
sentido da lingua comum e implicagdes legais
(ex.: férias, salario, empregado, pai, parente etc.).

Por fim, os “termos juridicos por exceléncia”,

BQutros exemplos: “peca atrial”, “peca autoral”,
“peca de ingresso”, “peca vestibular’, “peca
prologal”, “pe¢a de introito”, “peg¢a proeminal”,

criados exclusivamente para a comunicagdo
especializada (ex.: usucapido, litisconsorte,
anticrese, enfiteuse, quirografario etc.).

Apesar de serem muitos, os “termos
juridicos por exceléncia”, também chamados de
nomina juris, ndo determinam sozinhos o
“esoterismo linguistico” do campo juridico, até
porque, se comparados aos termos dos outros
grupos (G1, G2, G3), quantitativamente,
constituem a minoria. O campo juridico ¢
blindado pela linguagem hermética que exacerba
em muito o tecnicismo natural a qualquer
profissdo. Sao exageros que mantém os
“profanos”  distantes, permitindo  uma
aproximagao apenas periférica, superficial.

A proposito, para ingressar em juizo, a
primeira peca juridica empregada para colocar
em movimento a lide ¢ chamada mais
comumente de “peticdo inicial”, tal como consta
no Codigo de Processo Civil (Art. 206), mas ¢
possivel chamar uma lista com mais de 20 (!)
expressoes empregadas como sindnimas pelos
“iniciados”, sendo as mais esdrixulas, em nosso
sentir: “pega de arranque”, “pega dilucular”,
“peca primigena”, “peca umbilical”, “peca
prodromica”, “peca ovo”, “pega portico”, dentre
outras.!3

Esta mesma peti¢do inicial apresentada
pelo autor da demanda, por meio do
(advogado)

constituido nos autos, deve apresentar os

“competente procurador”

“peca exordial”, “peca preludial”, “peca prefacial”,

“pecga preambular”, “peca génese”.



motivos do direito pleiteado com fundamento
em dispositivos da legislagdo vigente. Outra
oportunidade para o “esoterismo linguistico”: a
expressao “‘com base nos artigos” € por vezes

referida como “com espeque nos artigos”, “‘com

99 ¢6

fincas no artigo”, “‘com supedaneo nos artigos”,
“estribados nos artigos” e afins. Nao admira o
teor da conhecida anedota (pelo menos entre

alguns “iniciados”) que ilustra o problema:

Um conhecido conto popular retrata
que um ladrdo foi surpreendido pelas
palavras de Rui Barbosa ao tentar
roubar galinhas em seu quintal:

— Nao o interpelo pelos bicos de
bipedes palmipedes, nem pelo valor
intrinseco dos retrocitados galinaceos,
mas por ousares transpor os umbrais de
minha residéncia. Se foi por mera
ignorancia, perddo-te, mas se foi para
abusar da minha alma prosopopeia,
juro pelos tacGes metabolicos dos meus
calcados que darteei tamanha
bordoada no alto da tua sinagoga que
transformarei sua massa encefalica em
cinzas cadavéricas.

O ladrao, todo sem graca, perguntou:
—Mas como ¢, seu Rui, eu posso levar
o frango ou nao?

(MAIA, 2010, s/p).

Como se ndo fosse suficiente tudo isso,
h4 também uma imensa profusdo de gé€neros
discursivos juridicos, mormente no tocante a
producdo escrita. Conforme Bakhtin (1979), o
género discursivo ¢ um “tipo relativamente
estavel de enunciado” e € determinado por
situacdes linguisticas e sociais especificas que
interferem em sua estrutura e desenvolvimento.
Sao diversos e heterogéneos na propor¢ao das

varias possibilidades de circulagao social. Assim,

diz-se que todo género discursivo é concebido
socialmente com uma “‘vocac¢ao” ou finalidade.

Dado o alto grau de formalismo do
campo juridico, o direito processual exige vasta
gama de géneros discursivos, cada qual para o
cumprimento de um objetivo determinado.
Viviane Pimenta (2007), em dissertacdo de
mestrado, em mais de 200 paginas, analisa 130
géneros discursivos somente considerando o
direito processual penal.

Nao cabem aqui  explicacdes
minudentes sobre cada género, mas a exposi¢ao
do rol, sem pretensdo de esgotamento, da uma
ideia dessa vastiddo: denfincia, noticia-crime,
boletim de ocorréncia, auto de prisdo em
flagrante, auto de busca pessoal, auto de busca e
apreensao, nota de culpa, termo de fianga, termo
de representacdo, requisicao de instauragdo do
inquérito policial, procurac@o, relatorio, liminar,
excecdo de suspeicdo e impedimento, excegdo
de incompeténcia do juizo, excecdo de
litispendéncia, excegao de coisa julgada, resposta
ao excepto, citacdo, intimagao, alegagdes finais,
sentenca, acorddo, além de inimeros recursos
(apelacdo, agravo interno, agravo de
mstrumento, carta testemunhavel, recurso
especial, recurso extraordinario etc.).

Cada género discursivo aludido se presta
a uma finalidade dentro do direito processual
penal e muitas vezes ndo ¢ permitida a troca de
um género pelo outro (principio da
fungibilidade), quer dizer, o emprego do género

discursivo errado pode acarretar prejuizo



processual as partes envolvidas. Também por
isso a mediagdo dos “operadores do Direito”
torna-se valiosa, pois, em tese, conhecem a
aplicabilidade e melhor oportunidade para cada
género discursivo.

Como fruto de iniciativa da Associa¢do
dos Magistrados Brasileiros (AMB), um género
discursivo juridico que segue na contramao do
hermetismo  linguistico sdo as “cartilhas
juridicas” (CJs), que vém ganhando cada vez
mais espago em uma sociedade com baixo
letramento. Segundo Mozdzenski (2008), as
cartilhas juridicas sdo inspiradas nas cartilhas
religiosas e escolares e também nos panfletos
politicos da Era Vargas.

Essas cartilhas utilizam linguagem
informal e empregam recursos imagisticos a fim
de permitir o entendimento aos “ndo iniciados”,
ou seja, apresentam por meio de desenhos o que
alguns cidaddos ndo conseguem entender por
meio das palavras. Os exemplos mais difundidos
sdo aquelas que tutelam os “‘hipossuficientes”,
versando sobre: “Estatuto da Crianga e do
Adolescente”, “Estatuto do Idoso”, “Lei Maria
da Penha”, “Codigo de Defesa do Consumidor”,
“Assédio moral e sexual no trabalho”, dentre
outras.

Entretanto, como bem assinala Gomes
(2003 apud MOZDZENSKI, 2010), apesar de
contribuirem ao exercicio da cidadania (ndo se
nega esse aspecto), as cartilhas juridicas, repletas
de imperativos e esteredtipos, também

funcionam como instrumentos de regulagdo,

visto que difundem como os sujeitos precisam se
comportar nas relagdes e agoes sociais.

Ademais, segundo Mozdzenski (2010,
p.104), as cartilhas juridicas colaboram para
acentuar o “fosso existente entre o cidadao leigo
e o ordenamento juridico”. De acordo com o
autor, as cartilhas trabalham com conceitos cuja
objetividade ¢ altamente questionavel, tais como
“a vontade do Estado”, “a finalidade da lei”, “a
vontade do legislador”, “o espirito da lei”,
classificados pelo pesquisador como “mitos”.

Noutro giro verbal, ao explorarem
“esteredtipos normativos”, as cartilhas juridicas
também estdo imbuidas no mesmo movimento
ideolodgico de neutralizacdo e universalizacao do
texto normativo ja apontado anteriormente. Na
dic¢do dos dicionaristas Charaudeau ¢
Maingueneau (2004, p.216), a estereotipia, nas
mais variadas formas, “aparece como aquilo que
permite naturalizar o discurso, esconder o
cultural sob o evidente, isto €, o natural”. O
problema, obviamente, ¢ muito mais profundo,
passando por todo o sistema educacional como
um dos elementos propulsores de reproducao da
ideologia dominante.

Em suma, o esoterismo linguistico deve
ser repelido, mantendo-se aquilo que ¢
considerado indispensavel a precisdo da atuagio

profissional, como de forma equilibrada pondera

Kaspary:

O que se critica, € com razio, € o
rebuscamento gratuito, oco, balofo,
expediente muitas vezes providencial
para disfarcar a pobreza das ideias e a



inconsisténcia dos argumentos. O
direito deve sempre ser expresso num
idioma bem-feito; conceitualmente
preciso, formalmente elegante, discreto
e funcional. A arte do jurista € declarar
cristalinamente o direito. (KASPARY,
2003 apud MELO, 2006, s/p).

CONSIDERACOES FINAIS

Arrematando, ficou demonstrado como
a linguagem hermética ¢ utilizada pelos
“operadores do Direito” como instrumento de
promogao da violéncia simbolica, de tal maneira
incutida no cotidiano dos “profanos” que, muitas
vezes, a violéncia sofrida sequer ¢ assim
compreendida.

Nesse contexto, como explica Bordieu,
em sua “Economia das trocas linguisticas”, “os
que falam consideram os que escutam dignos de
escutar € os que escutam consideram os que
falam dignos de falar”. (BOURDIEU, 1983,
p.6).

Esses “dignificantes™ papéis sociais, de
um lado e de outro, sdo naturalmente assimilados
e dramatizados na constru¢ao social do discurso
juridico, colaborando para manter uma certa
reserva de mercado aos operadores do Direito, ao
mesmo tempo em que também asseguram a
protecao ao monopolio do campo juridico.

Semelhante dindmica verifica-se no
emprego da liturgia que envolve os “‘corredores
da justica”, mormente no expediente processual
(campo judicial), tema que merece atengao em

artigo a parte.
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RESUMO: O presente estudo tem o
objetivo de indicar ao publico os elementos
fundamentais para o desenvolvimento duma
tese que relacione a composi¢cdo basica do
conflito de classes no Brasil, no periodo que
vai de 1950 a 1964, com a categoria da
teologia politica. Analisa a sociedade
brasileira baseada na democracia formal e
que, ao mesmo tempo, funda-se na
possibilidade constante de sua suspensao na
forma do Estado de Excecdo. Ao mesmo
tempo que traca uma aproximagado entre a
economia politica de Marx e a teoria da
Soberania estudada por Schmitt, de modo a
tornar possivel a tarefa complexa, a
pesquisa tem por foco de analise a ideologia
e a pratica politica da vertente liberal
especificamente brasileira, a chamada
UDN.

ABSTRACT: This study aims to indicate
to the public the key elements for the
development of a theory which relates the
basic composition of class conflict in
Brazil, in the period 1950-1964, with the
category of political theology. Analyzes
brazilian society based on democracy
formal, that the same time, is based on the
constant  possibility of democratic

1 Professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta,
mestre em Ciéncias Sociais pela PUC/SP,
especialista em Sociologia pela FESPSP e graduado
em Direito pela universidade Nove de Julho. Atua
em pesquisas voltadas a teoria social e politica
nacional, concentradas no estudo da dependéncia
nacional, da teoria da dependéncia e do

suspension in the Exception State form. At
the same time, study a connection between
Marx's political economy and the theory of
sovereignty, studied of Schmitt. The
research is focused in analysis on ideology
and political practice of the specifically
Brazilian liberal strand, called the UDN.

INTRODUCAO

O artigo procura levantar elementos
que demonstrem a vinculagéo social, politica e
tedrica existente entre o pensamento liberal
brasileiro e a possibilidade de suspensdo dos
mecanismos institucionais da democracia
formal, o que se chama de Estado de Excecéo.
Trata-se da prevaléncia duma “ambiguidade”
da teoria e prética liberal, no sentido de se
utilizar do mecanismo democrético formal
para dar veiculacdo a dinamica politica do
mercado capitalista e, neste sentido,
apresentar-se como legitimo garantidor da
democracia formal, enquanto, por outro lado,
ndo pode suportar que 0s mecanismos desta
democracia ultrapassem 0S pressupostos
liberais, relativos a “liberdade  dos
investidores”, ao “Estado Minimo” ou a
“liberdade de propriedade”. No momento em
que estes pressupostos sao atingidos pelo
avango de movimentos antiliberais, populares

e trabalhistas, por meio do funcionamento da

subdesenvolvimento. Também pesquisa sobre teoria
sociolégica e filosofia politica, concentrando-se na
Ontologia do Ser Social de Gyorg Lukécs, além de
realizar pesquisa sobre o tema psicanélise e politica,
concentrada na teoria psicanalitica de Wilhelm
Reich.



propria democracia formal, a tese liberal passa
a questionar a validade da decisdo geral feita
por meio daquele mecanismo e a propor a sua
suspensdo pelos dispositivos  disponiveis,
como se V& atualmente no cendrio nacional.

A argumentagdo liberal passa a girar
em torno de termos como ‘“Republica”,
“Nagao”, “liberdade”, ‘‘corrupcao”, entre
outros, construindo um discurso que busca
legitimar a suspenséo da democracia formal e
0 restabelecimento das formas politicas
consideradas  “adequadas”  por  seus
pressupostos. Exigéncias de aplicacdo de
mecanismos como “‘impeachment”, pressdes
pela “rentncia” do governante eleito,
desestabilizacdo politica e especulacdo
econdmica sao plenamente compativeis, nesta
Gtica, com a utilizacdo do mecanismo
constitucional da “intervencao militar”. Esta
relacdo entre argumentacdo republicana e a
suspensdo da validade do processo
democrético formal, seja por qualquer
mecanismo possivel, constitui uma prética do
liberalismo nacional, cujo apice € constituido
pela derrubada politica do governante eleito ou

pelo estabelecimento mesmo da Ditadura.

Lutas de Classes e Estado de Exce¢édo no

Brasil

Assim como o liberalismo discute e
transige sobre qualquer bagatela
politica, quisera também dissolver a
verdade metafisica numa discussao.
Sua esséncia consiste em negociar, as

meias tintas, com a esperanca de que
o encontro definitivo, a cruel e
decisiva batalha possa se transformar
num debate parlamentar e suspender-
se eternamente, gragas a uma
discussdo eterna. (SCHMITT, 2009,
p.58)

Quando em 1946, o ex-deputado
Otdvio Mangabeira, da UDN, recebeu o
famigerado general Eisenhower beijando-lhe a
mao as vistas publicas, ato simbdlico do que
seria o colossal esforgo que se desenrolaria por
parte do liberalismo nacional em submeter a
sociedade brasileira aos pressupostos da
“inviolabilidade da propriedade”, do “livre
mercado” mundial e do “ndo intervencionismo
estatal”, disposi¢ao de carater explicitamente
servil que se coadunava no cenario nacional
tanto com uma certa simpatia pelo militarismo
quanto com uma admiracdo que beirava 0s
limites da bajulacdo acritica acerca do
Departamento de Estado Norte-Americano.
(BANDEIRA, 2007, p.431). O gesto, que
poderia soar como mera acao de boas-vindas,
uma simpatia caracteristicamente regional,
carregava significativamente o norte para onde
se dirigiam os conflitos nacionais no pos-
guerra e indicava um tipo de relacéo de poder
de excecdo que, coincidentemente, terminaria
com o golpe civil-militar de 1964.

Durante o governo Dutra, as
diretrizes que orientavam os liberais e a UDN
ficaram mais explicitas, no caso da admiragéao
pelo Departamento de Estado Norte-

Americano, com a concessdo da comenda da



Ordem Nacional do Cruzeiro do Sul a Paul
Howard, assim como, no cenario do
liberalismo econdémico, a vitdria da Standard
Oil com a aprovacdo do artigo 153, que
favorecia a exploragdo do petroleo por
empresas  estrangeiras e diminuia a
possibilidade de controle do petroleo por parte
do Estado Nacional. Estas politicas de
atendimento ao capital internacional e de
cardter ndo interventor mobilizaram setores
das classes trabalhadoras e parte das classes
médias, contra o0 que se chamava de
“documento da trai¢do nacional”, acerca do
Estatuto do Petrdleo. Paralelamente, no
sentido contrario as teses liberais ndo
intervencionistas, o governo Dutra, com a
simpatia dos liberais e da UDN, interveio em
dezenas de sindicatos e fechou a Confederacéo
dos trabalhadores do Brasil. (BANDEIRA,
2007, p.432).

Esta triade politica liberal,
representada pelo modelo de governanca do
general Dutra, da politica internacional
“aberta”, liberacdo do mercado interno e
repressao de organizacdes sociais e populares
em nada é estranha aos principios do
liberalismo, mas, como procuramos sustentar
em nossa hipltese geral, estrutura
objetivamente suas teses e praticas. Nao é a toa
que € justamente esta relacdo entre exigéncias
de liberdade completa da propriedade privada,
assim como a nao intervencao do governo —no

sentido de propor reformas estruturais, como a

agréria e a tributaria ou os amplos reajustes
salariais — vai, no sentido desta “triade” liberal,
estruturar a derrubada da democracia formal e
a sua substituicdo pelo “Estado de Excecao™.
Em 1952 os liberais e a UDN pressionavam o
governo para que submetesse a oferta de
exportacdo de materiais para energia atdmica
as necessidades dos EUA. Conforme o acordo
disposto na Lei de Defesa e assisténcia mUtua,
0 Brasil deveria disponibilizar monazita,
uranio, manganés e outros materiais
estratégicos a preco real e fechar o mercado
aos capitais que pudessem prejudicar as
empresas americanas.

No mesmo periodo avancava a
corrida pelo controle do petrdleo nacional, e a
imprensa do Rio, assim com noutras capitais,
promoveu o discurso liberal de “liberdade de
comercializagdo” do capital estrangeiro, assim
COmo passou a ativar o temor comunista na
opinido publica. A queda do general Newton
Leal, do Ministério da Guerra, abriu a
repressao dentro das Forcas Armadas que, sob
orientacdo direta dos militares americanos,
promovia as correntes liberais contra as
correntes  nacionalistas ~ favoraveis  ao
monopolio nacional do petrdleo. Os liberais e
a UDN, chamados de entreguistas, junto com
os militares que promoviam a ‘cruzada
democratica”, preparavam os alicerces

politicos para a constru¢do dum “mercado

livre” do petrdleo nacional, tanto para



comercializagdo como para  produgéo.
(SODRE, 2010).

Quando em 1953 Vargas nomeou
Goulart para o Ministério do Trabalho, ele
procurava alternativas ao novo Governo
Republicano que se instalava com
Eisenhower, nos EUA, adepto mais radical da
chamada “iniciativa privada”. O problema do
desenvolvimento deveria ser tomado nas m&os
dos proprios brasileiros, carentes, no entanto,
de capital nacional disponivel para
investimentos da envergadura necessaria ao
processo de autonomia industrial. A reforma
cambial da época visou encarecer 0s produtos
importados com a finalidade de promover a
producéo nacional, e 0 monopdlio nacional do
petroleo passava a se desenhar com mais forca.
O Departamento de Estado Norte-Americano,
contrario a politica de barreiras alfandegérias e
fiscal, por intermédio de Foster Dulles,
informou que o0 empréstimo previsto de
duzentos milhdes de ddlares ao Brasil seria
feito apenas parcialmente, em torno de cem
mil, e apenas para pagamentos de atrasos
comerciais. A pressdo do capital internacional
sobre o governo apoiada pela UDN e os
liberais se fez na tentativa de restringir o
processo de industrializag&o nacional forgada,
assim como impedir o desfecho do controle do
petréleo pelo estado (FERNANDES, 1973).

A dificuldade em estabelecer regras
de controle sobre o capital internacional,

principalmente sobre remessa de lucros e

fraudes fiscais, representava as vacilagtes da
propria burguesia brasileira, amarrada entre a
necessidade de manter o capital nacional
produzido pelos estrangeiros com a
infraestrutura interna e a dependéncia da
manutencéo de boas relagdes com o mercado
internacional e os paises centrais. A posi¢do da
UDN e dos liberais em geral acompanhava o
mesmo dilema, e a UDN adotou o discurso
nacionalista do petréleo quando a opinido
publica assim o exigiu. Entretanto, no limite
das circunstancias, quando 0s negocios
americanos eram prejudicados pela politica
interna industrial e as empresas estrangeiras
ameacadas de nacionalizacdo, assim como
tencionavam as discussdes sobre 0 aumento do
salario minimo, a UDN e Carlos Lacerda se
encarregavam de atacar as defesas do governo
brasileiro com especula¢es economicistas e
denincias de fraudes e  corrupcao.
(BANDEIRA, 2007, p.476).

O avanco das politicas antiliberais
pelo mecanismo da democracia formal ndo
apenas gerava desconfianca nos adeptos do
liberalismo nacional quanto levava a um clima
de incerteza e medo em face dos interesses que
as massas populares podiam promover pelo
voto. As classes empresariais tentaram e
conseguiram a todo custo boicotar 0 aumento
que Vargas dera ao salario minimo em cem por
cento, enquanto os liberais, a UDN e Lacerda
Se ocupavam em estruturar e promover a tese

do impeachment de modo que ela pudesse ser



utilizada para a deposi¢cdo dum governo que,
levado a efeito pelo voto, também acabou por
levar as contradicbes sociais brasileiras a
niveis que o capitalismo nacional ndo se
dispunha mais a suportar. Lacerda e a UDN
foram acompanhados por militares contrarios
a Vargas e que enxergavam no reformismo
social antiliberal um tipo de Republica
Soviética, e a conspiracdo entre liberais e
militares ganhou as ruas quando o assassinato
do Major Rubens Florentino forneceu a
oposicdo liberal a justificativa que tanto
esperava. (BANDEIRA, 2007, p.423)

Tanto a “Unido  Democratica
Nacional”, a UDN, quanto os militares da
“Cruzada Democratica”, assim como oS
liberais em geral, articularam abertamente a
derrubada do governo, eleito pelo voto, por
meio da tese do impeachment ou mesmo da
derrubada militar direta, sempre o fazendo sob
o discurso do ‘“restabelecimento  da
democracia”. Aplicando-Se 0S mecanismos da
tese de Schmitt sobre a “Soberania”, o quadro
se desenha perfeitamente em relacdo ao
estabelecimento do Estado de Exce¢do. O
soberano, no entender de Schmitt, ndo é aquele
que ocupa o cargo politico, mas é aquele que
decide sobre um fato e tem o poder para
estabelecer o Estado de Excecdo. (SCHMITT,
2009) A dinamica dos conflitos sociais e da
soberania nacional se desenvolvera neste
sentido até 1964.

Aproximagdes entre a Critica do modo de
producéo capitalista e a Teoria do Estado

de excecdo

Podemos atribuir a obra de Marx
uma grande teoria do Estado de Excecéo, que
obviamente ndo € tratada com esta defini¢do
Ou como categoria que Se expresse desta
forma. No entanto, a critica da economia
politica de Marx pode ser compreendida como
um grande sistema do funcionamento da
economia burguesa capitalista e de como as
funcionalidades sociais mais diversas, no caso
0 Estado e o Direito, devem se adequar a esta
reproducdo. Isso significa que o Viés
interpretativo do Direito e do Estado passa pela
composicao de classes da sociedade burguesa,
no caso a brasileira e o liberalismo nacional, e
que se submetem necessariamente aqueles
pressupostos de reproducdo econdmica. O que
torna possivel compreender a funcionalidade
politico-econdmica do Direito e do Estado,
ndo apenas em sua acao liberal, mas, inclusive,
os parametros reformistas e social-democratas,
que se explicam pelo conjunto de lutas de
classe que se estabelecem no aparato da
maquina do Estado e que transitam por elacom
a finalidade de estabelecer interesses de classe.
No entanto, devem, estes interesses e reformas
possiveis, encontrar limites na reproducdo
fundamental do sistema capitalista de
propriedade privada e subdesenvolvido, como

€ 0 caso em analise.



Ora, isso significa que as lutas de
classes promovem as diversificagdes nos
modelos sociais e politicos do pais, inclusive
econdmicos, mas que a Decisdo determinante
é dada necessariamente pelo poder burgués em
fungdo da economia politica nacional e da
reproducdo das relagBes de classe no Brasil.
Esse aspecto de decisdo do poder politico de
classe aparece em Schmitt na sua teoria da
Soberania, que determina que o poder
soberano decide num determinado momento a
validade de todos os conflitos que possam estar
sendo travados. Isso significa em Schmitt que
nao se trata de controlar todas as decisdes, mas
de controlar a deciséo fundamental, definitiva,
que estabelece os rumos do funcionamento das
relagbes de poder. A Decisdo trata do
momento em que 0 Soberano aparece, na
forma de relagGes de poder que efetivamente
detém as rédeas sobre os rumos das relacdes de
producéo e de classe.

Essa inclusive é a critica que Schmitt
faz ao liberalismo e sua relacdo com a
democracia, afirmando a falacia da relacdo
“inerente” entre tais filosofias politicas. Afinal,
se a democracia exerce um papel determinante
na logica capitalista é a de organizar relagdes
de classe e propriedade duma sociedade que
ndo poderia organizar a producdo de outra
forma, sendo temporariamente. Quero dizer
que o modelo liberal lockiano de democracia
parlamentar agrega 0s despossuidos da

propriedade e os possuidores inferiorizados

nesta relacdo junto a burguesia capitalista
numa “democracia” parlamentar que realize
um tipo de “coesdo” que nao poderia ser feita
de outra maneira, como nos modelos de
dominagdo anteriores ao capitalista. Assim se
oferece a “sociedade civil” uma integragéo
politica que permita a reproducdo estavel da
propriedade privada, manipulada de modo
ampliado e descentralizado nas diversas
instancias que vdo do nucleo do capital, a
grande propriedade privada, as pequenas
empresas de classe média, até a forca do
trabalho.

Ora, a falécia que Schmitt denuncia
se trata do liberalismo apresentar esta relacdo
como intrinseca a sua reproducdo, e como
elemento de liberdade substantiva, quando na
verdade Schmitt sabe, apesar de ndo dizer
claramente, que a Soberania pertence as
classes burguesas dominantes e a seus
mandatarios e que os limites de reproducdo
desta relacdo sdo dados pelas decisdes
cotidianas e principalmente pelo momento da
Decisdo que é resguardado para esta burguesia
liberal, como no caso brasileiro em analise.
Neste sentido a democracia que é formal, ndo
por mera impossibilidade, mas por
determinacdo do capital, pauta-se num amplo
campo de excegdes que sao dadas no cotidiano
das relages de classe, mas que se aglutinam
nos momentos determinantes da Decisao, que
ndo apenas estabelecem os rumos cotidianos

do poder, mas que muito constantemente,



inclusive, anulam as regras estabelecidas em
vigor ou as possibilidades e direitos arrancados
pelos conflitos de classe, ou estabelecem a
plena vigéncia da Excecéo, tendo, por um ou
outro, sempre a finalidade de reestruturar o
pleno funcionamento das relagbes de classe
burguesas “originais”. No caso do Estado de
Excecdo Brasileiro de 1964, estruturou-se o
modelo dependente exportador baseado na
dependéncia financeira externa e na
exportacdo agricola, inviabilizando qualquer
reforma que pudesse reestabelecer os rumos da
distribuicdo da renda, seja pela reforma
tributaria ou agraria, tudo isto em plena
conformidade com os parametros liberais
ortodoxos e os especificamente brasileiros. O
que implica uma visdo problematica dos
processos de  “reformas” sociails ou
democraticas e seus pretendidos
emancipatorios.

Estes problemas nos parecem ser
plenamente compativeis com a andlise diversa
que Marx faz acerca da reproducéo do Estado
Burgués e da sua democracia. Em principio
porque Marx ja de partida — apesar da
sequéncia histdria ndo ser precisamente esta —
supde a determinacdo da economia politica,
como presente em O Capital, como
direcionada pela expansdo da produgdo e da
taxa de lucro com base na expansdo do
assalariamento e de sua substituicdo por
maquindrio, 0 que instaura a contradicao

fundamental no processo de producdo

capitalista, regra da qual ndo se pode fugir a
menos por magica ou algum tipo superior de
milagre. Se é assim, para Marx, a reproducdo
do capital e do Estado e do Direito tem essa
determinagdo como ponto inultrapassavel e
pressuposto de toda atividade. A forma bésica
da reproducdo social econdmica esta presa
numa instancia cujo estado comum da vida
cotidiana da producgdo e da renda vigora na
base de uma regra de excec¢do normativa, ou,
de outro modo, faga-se o que se fizer e eleja-se
0 que se puder, a regra fundamental é a da
reproducdo da taxa de lucro na base da
expansio do desemprego. E a reproducio da
renda em larga escala na base da supresséo da
renda, a vigéncia plena duma situacdo de
excecdo que vigora determinante e
independente das demais regras, dos principios
quaisquer ou da filantropia mais pedante.
Quando Marx se debruca para
estudar o estabelecimento do governo burgués
na Franga em 1848, ele chega a essa conclusdo:
0 Estado burgués se trata duma méaquina
administrativa aglutinadora do poder burgués
que ao mesmo tempo elenca um conjunto
amplo de atividades sociais e de coesdo que
estruturam uma relagdo de classe complexa,
onde a producdo depende de proprietarios
diversos e nem sempre em entendimento
comum, e incorpora também os proprietarios
andes e 0s ndo proprietarios — trabalhadores e
lumpen. O governo de Luis Napoledo é a plena

narrativa da democracia parlamentar burguesa



estabelecida, incluindo um ministério do
trabalho encabecado por Lassale, que trazia os
trabalhadores as possibilidades de participacao
popular democratica no governo de matriz
burguesa e particularmente liberal. A
conclusdo de Marx ndo é outra sendo a de que
aquela vigéncia ndao poderia passar de uma
forma necessaria e encenada, ainda que
complexa e necessdria encenacdo, com
participagdo ativa da plateia em diversos atos
daquela tragédia sadica ensaiada pela
burguesia liberal do século X1X. No momento
seguinte, a democracia liberal burguesa na
Franca € substituida por um golpe de Estado
que retne as decisbes tomadas até entdo na
Decisdo, soberana, que reorganiza a producao
e a politica burguesa pelo modelo ortodoxo
liberal, reestabelece os lugares de poder, anula
as decisoes diversas tomadas pelo “publico” e
apresenta a realidade da soberania, 0 Soberano
burgués, aquele que decide a Excecdo, na
forma de uma “ditadura delegada”, como trata
Schmitt.

Em Marx vigoraria entdo uma tese
sobre o Estado de Excecdo que atravessa sua
obra, estruturando inclusive o problema da
Ditadura do proletariado, fazendo-o com base
no modo de producdo capitalista e nas
revolucOes de 1848 e no golpe de 1851. A tese
de Marx de que o Estado capitalista burgués
constitui uma ditadura de classe com
particularidades que Ihe séo peculiares coloca

em relevo o problema do Estado de Excecéo

no pensamento marxiano. Assim como em
Schmitt, o liberalismo incorpora a forma
democrética politica na medida em que este
integra da melhor maneira a forma da
dominagdo burguesa. Claro que em Schmitt ha
uma certa prevaléncia duma concepgdo de
poder que ndo chega a ser definida
concretamente, e a concepcao de Teologia
Politica é carregada dum alto nivel de
abstracdo, a0 mesmo tempo em que ele parece
ndo perceber que as finalidades Ultimas da sua
tese e dos resultados praticos dela servem para
sustentar o préprio modo de producéo social
tdo admirado pelos liberais, que ele tanto
critica. Neste caso, o fascismo de Schmitt é
funcional ao sistema social dos liberais, ainda
que isto nem de longe possa ser reconhecido
por eles, sendo a saida constantemente
utilizada para as crises sociais do capitalismo.

Ao mesmo tempo, 0 que Schmitt
fornece é a possibilidade de partir destas
abstracbes do poder e realizar estudos
concretos sobre as particularidades da
Teologia Politica, algo que também ¢é
compativel com a narrativa do método em
Marx. Entretanto, a concep¢do de um
Soberano capaz de decidir sobre a Excecéo
atravessa a ideia de democracia de Marx e
Schmitt, assim como a forma do proprio
Estado para eles esta imbuida disto. Acontece
que em Marx ela estd melhor particularizada
do que em Schmitt e permite uma melhor

avaliagdo do processo de reproducédo



capitalista, inclusive sobre as relacdes de poder
adstritas ao liberalismo nacional, como é o
caso presente. De certa forma, e com fins
diferentes, os dois autores supbem a
possibilidade da Ditadura como elemento
emancipatorio, na medida em que o proprio
Estado Burgués € um tipo de ditadura a ser
combatida e substituida por meio de um
mecanismo politico de Excecdo. Ou seja, a
possibilidade de substituicdo dos pardmetros
sociais e autocraticos burgueses passa
necessariamente por uma revolugdo que se
imponha como ditadura que desmonte suas
instituicOes, abrindo forma de uma nova
sociabilidade — sobre cujos fins os dois
divergiam fundamentalmente.

Também em Marx, o problema da
funcionalidade social exercida pelo Direito
toma um corpo mais sélido a partir da analise
da economia politica, o que Schmitt parece
saber, mas ndo pode assumir como centro de
suas andlises por questdes de coeréncia
ideoldgica, e a economia politica é jogada para
segundo plano, apesar de a saber importante. O
Direito em Schmitt se estrutura mais como
uma derivacdo do poder politico, pela velha
noc¢ao do “ius”, do que como uma estruturacao
juridica da economia politica, sendo que a
primeira parte da no¢ao de direito de Schmitt
compativel com o pensamento de Marx. Mas
Marx vai além e percebe que a reproducao das
forcas produtivas burguesas, que sdo o alfae o

Omega de seu poder, assume um papel central

para explicar as relagdes juridicas e o Direito.
Numa sociedade de trocadores de coisas —
inclusive sociedade excepcional, Unica, onde
todas as normatizacGes podem ser reduzidas a
forma da propriedade privada para a troca
mercantil — também a forma juridica deve se
prestar a esta finalidade central. (KASHIURA,
2008). Como em Schmitt a forma mercantil e
a propriedade privada ficam reduzidas a
segundo plano, ele ndo discute o fato de o
Direito burgués ndo ser composto duma
pretensa esséncia juridica que atravessa a
historia humana, mas se constitui numa
especificidade juridica que organiza a
concepgao de “ius” no sentido da reprodugao
do capitalismo e das lutas de classes que se
estruturam por dentro dele. Essa proposi¢éo
afasta os autores quanto ao nucleo econdmico
da forma juridica, mas os integra na discussao
do Direito como um nucleo essencialmente
politico.

Em Marx, a forma juridica € uma
forma Unica e especifica que deve servir ao
funcionamento social da producdo mercantil,
organizando relagdes entre coisas mercantis,
mas mediadas necessariamente por pessoas.
Por isso a reproducdo desigual da propriedade
privada é organizada por uma reprodugdo
desigual da forma juridica, do Direito. Quando
0s juristas socialistas reclamavam por um
tratamento igualitario do Direito sobre as
classes em luta, Marx afirmava com ironia que

um “Direito Socialista” deveria ser desigual e



nao igualitério, e que isto s poderia acontecer
como por um milagre que criasse uma
realidade fantéstica, como a ressuscita¢do dum
morto. A desigualdade do Direito € inerente a
desigualdade da propriedade privada, e esta
realidade “‘ontoldgica” ¢ maior do que a
possibilidade  legislativa  defesa  pelos
normativistas, se por acaso estivessem eles
interessados na desigualdade das normas,
quanto menos na desigualdade da propriedade.
Ao mesmo tempo, passa ao largo de Schmitt o
problema da igualdade juridica, que para ele
seria um tipo de formalizac&o juridico-politica
especifica do parlamentarismo liberal e que,
novamente, joga 0 sujeito de direito nas
entranhas obscuras dum espirito juridico
abstrato. Em Marx, numa sociedade onde a
subjetividade humana é mediada pela
necessidade da troca mercantil a qualquer
custo e em todas as coisas, 0 individuo precisa
ser sujeito de direito, capaz de realizar esta
imperiosa necessidade capitalista de se
trocarem todas as coisas, € para isto ele deve
ser tratado como juridicamente igual e,
concomitantemente, livre.

O Direito entdo se organiza como
parte instrumental do mercado capitalista e da
propriedade  privada, garantindo  sua
realizagdo, aguém do que os juristas socialistas
queiram propor em termos normativos, por
milagres ou por minimalismos, sustentando os
mecanismos de exploracdo e as contradi¢tes

basicas do capitalismo, assim como as lutas de

classe que estruturam estas relagdes. Por isso,
me é estranho supor que o jurista soviético
Pachukanis, de obra inacabada, pudesse,
durante as décadas de 1920 e 1930, tratar o
Direito como mecanismo circulacionista,
ignorando o seu papel burgués na reprodugdo
das lutas de classes, como é acusado volta e
meia. O tedrico que estruturou a forma juridica
do Sujeito de Direito na obra de Marx, a este
ver, teria de estar supondo o processo de lutas
de classes que se organizavam por tras do
sujeito de direito, livre e igual. Neste sentido,
parece-me n&o haver grande divergéncia sobre
0 que poderia pensar Schmitt, que sobrepde a
organizacdo de poder as relacbes de ordem
juridica.

Apesar de Schmitt ignorar que o
fundamento do sujeito de Direito seja a forma
mercantil, ele sabe que o problema da
soberania ndo se encontra na forma “sujeito de
direito”, mas num conteudo externo que o
fundamenta. O tema da Soberania e da
Decisdo é novamente desenvolvido aqui e faz
parametro com o pensamento de Marx. Se 0s
fundamentos séo diferentes num ou noutro, o
problema da decisdo fundamental que
estabelece o0 soberano atravessa a andlise do
Direito e seus sujeitos. Pressupondo 0 processo
da economia politica, é possivel retirar de
Schmitt questdes significativas que procuram
explicar a relacdo entre sujeito de direito e
Deciséo e que, neste sentido, estaria mais bem

determinada nele, inclusive para pensar o



proprio processo revolucionario
emancipatorio de cunho, claro, néo fascista.

Schmitt apresenta uma narrativa que
favorece 0 método marxiano ao trabalhar com
0 pressuposto de que existem grupos e classes
que ndo sdo especificamente burguesas ou
capitalistas e que se interpdem como Sseus
agentes, problema que o préprio Marx j& havia
analisado no 18 de Brumario. O modelo de
“Ditadura delegada” de Schmitt é especifico
desta situacdo, e aplicAvel ao problema
presente das “lutas de classe no Brasil entre
1945 e 1965” e a especificidade do
“liberalismo nacional e sua relacdo com o
Estado de Excegdo”, estudados aqui. Isso
explica de modo significativo a relacdo entre o
pensamento e a pratica do liberalismo no
Brasil, expressa particularmente pela UDN, e
sua relacdo “indireta” com os golpistas
militares. Ainda que por principio os liberais
nao se interessassem pelos militares como
modelo de governo, a sua soberania se
estabelece na base de uma ditadura delegada
que aparece como resultado de um golpe
militar. Dai a facilidade dos liberais se
esquivarem da acusagdo de que haviam
quebrado com a ordem democréatica, tdo
retoricamente defesa por eles.

A relagdo entre liberalismo e
democracia constituiu um tema carregado de
polémicas e controvérsias derivadas dos mais
diversos lugares na teoria social. No caso das

experiéncias  liberais e  democraticas

desenvolvidas no cendrio dos paises
subdesenvolvidos e marginais dentro do
processo da divisdo do trabalho internacional,
como o Brasil, existem especificidades e
complexidades que dificultam o processo de
entendimento destas relagbes de poder.
Podemos pensar no papel da burguesia
nacional no processo de desenvolvimento, a
partir dos fins do século XIX, duma economia
nacional amarrada ao latifindio, do modelo de
exportacdo com baixo nivel de valor agregado
e, diretamente, estruturado num modelo de
economia dependente de importacdo de
tecnologia e bens de consumo industrializados,
por exemplo; podemos, também, pensar no
estabelecimento duma forma de Estado
Republicano, durante 0 mesmo periodo, que
esteve deste a sua fundacdo amarrado
umbilicalmente a este modelo de economia de
latifindio — ausente de valores politicos
liberais classicos — e em relacdo direta com 0s
interesses do capitalismo internacional e do
Departamento de Estado dos EUA. Por fim,
ainda, pode-se pensar na relacdo direta
existente entre este modelo de Republica
nacional latifundiéria, estruturada sobre os
alicerces citados e sobre mecanismos
ideologicos como “pétria” ou “nagdo”, € o
papel politico representado pelo Exército
nacional na implementacdo, protecdo e
conservagdo desta forma particular de

Republica “neocolonial”’, na qual Schmitt



identificaria prontamente o modelo da
Teologia politica.
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RESUMO: O presente trabalho tem por
objetivo compreender o pensamento politico de
Alexis de Tocqueville (1805-1859) em relacdo a
tematica da democracia, da liberdade e da
igualdade, a fim de identificar suas soluces para
os “desvios” da democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Tocqueville, democracia,
“desvios”, Franca.

INTRODUCAO

Alexis de Tocqueville desperta a
atencao pois, apesar da linhagem e profissdo
aristocrética, reconhecia a irreversibilidade das
mudancas sociais que culminaram na
Revolucdo Francesa e a impossibilidade da
continuacdo do estilo de vida e da estrutura
social aristocratica do antigo regime.

Certamente Tocqueville ndo era
saudosista do regime feudal. Sua analise
visava a diagnosticar com precisdo o0s pontos
positivos e negativos da nova estrutura social
francesa e americana para propor solugdes
baseadas nas qualidades do antigo regime.
Desse modo, ndo queria uma volta ao passado,
mas uma conjugacdo entre o melhor do
passado e do presente.

Salta aos olhos o refinamento analitico

do autor ao construir a analise das mudancas e

permanéncias ao longo do processo historico,
mostrando ao leitor as grandes transformagdes
nas estruturas sociais do periodo, sempre
atento as especificidades de cada sociedade
sobre a qual se debrucava, seja a Franga, a
Inglaterra ou a América.

O objetivo deste artigo € compreender
0 pensamento politico de Tocqueville em
relagéo & temética da democracia, da liberdade
e da igualdade, a fim de identificar suas

solugdes para os “desvios’ da democracia.

O que o antigo regime poderia ensinar para
0 nascente sistema democratico do século
XIX?

Cabe notar que para Tocqueville, o
antigo regime estruturado no sistema feudal
estava praticamente condenado a desaparecer
ja havia algumas décadas antes da revolugdo
de 1789.

A Franca ja ndo vivia sob o regime
feudal, estava em curso o0 processo de
transformacéo de habitos e costumes com forte
apego ao progresso material, ao dinheiro e ao
bem-estar, com mudangas na estrutura agraria
e com desenvolvimento industrial e comercial
alavancado pelo reinado centralizador de Luis
XVI (TOCQUEVILLE, 1982, p. 163-168).

Dessa forma para Tocqueville pode-se
dizer que o processo revolucionario de
derrubada das instituicdes feudais iniciou-se

décadas antes de 1789 e se estendeu por varias



décadas apos essa data. Teria havido apenas a
aceleracdo do processo de mudancas.
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 71-72, 163-168).

A revolucdo teria desencadeado
transformacfes que deixaram para trés as
caracteristicas positivas e negativas do antigo
regime, algo ruim para Tocqueville, pois para
ele ndo havia como estabelecer um marco zero
na historia e iniciar toda uma estrutura social
sob bases inteiramente novas
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 43, 93). Tal
tentativa teria como resultado a criacdo de
problemas que poderiam ser superados caso se
olhasse para o passado para aprender com ele
e ndo para apenas despreza-lo.

A revolucédo teria tido duas fases, a
primeira de destruicdo das instituicbes da
Idade Média e a segunda de retomada de
algumas delas, como a centralizagdo
administrativa, a justica administrativa e a
estabilidade dos funcionérios
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 44, 77, 89). Mas
haveria ainda outra caracteristica mais
importante a ser retomada: a liberdade. Para o
autor, o modo de vida aristocratico preservava
a liberdade de as pessoas serem diferentes,
desiguais, de tal modo que havia liberdade de
filosofar contra o regime e a igreja sem perigo
de coagdo estatal (TOCQUEVILLE, 1982, p.
143, 145).

Além disso, 0 antigo regime, através
do direito feudal, permitia aos moradores das

cidades se envolverem e discutirem 0s

assuntos politicos, 0s interesses comuns no
século XVI. Desse modo, haveria efetivo
interesse das pessoas em zelar pela esfera
publica, segundo Tocqueville (1982, p. 111,
116).

A liberdade de ser desigual, como
Tocqueville ndo esconde, implicitamente
naturalizava, legitimava os abismos sociais
entre as classes, ou 0s antigos estados:
aristocracia, clero e povo. Diferencas mantidas
a custa de privilégios faziam com que o povo
se sentisse ameacado em sua fortuna, orgulho
e bem-estar por leis do antigo regime
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 145).

Entretanto, o autor chega a afirmar que
a liberdade no antigo regime era maior do que
a implantada ap6s a revolugdo; apesar de
aquela ser irregular, com limites de classes e
com excecdes, ndo havia servilismo e
dependéncia (TOCQUEVILLE, 1982, p. 128)

A manutencdo de caros privilégios,
aliada a intensificacdo das discussdes politicas
entre homens de letras e multiddo, a falta de
reformas para dar maior participacao politica
ao terceiro estado, ao 6dio entre as classes e ao
momento histérico propicio, conduziu a
Franca a revolucdo para abolir os pesados
resquicios medievais ainda existentes, como as
elevadas taxagOes sobre 0s camponeses e a ndo
aplicacdo da lei a grupos sociais privilegiados
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 75-76, 117, 150).

Assim, a principal falha das elites do

antigo regime foi ndo terem tido clareza da



necessidade de reformas politicas e sociais
para a sua propria sobrevivéncia, ou seja, ndo
abriram mao de nenhum privilégio para perder
todos mais além. Dessa forma, a revolucao
poderia ter sido evitada, mas foi necessaria,
porque pacificamente ndo teria sido possivel
na Franca daquele momento histérico
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 146-147, 156;
QUIRINO, 1991, p. 158).

Para melhor compreender por que
Tocqueville salienta ser a perda da liberdade o
grande perigo do regime democratico, €
preciso distinguir dois pontos de sua analise; 0
primeiro se refere ao tipo de estado que se
consolidou na Franca pds-1789, ja o segundo
se refere a sua visao de longo termo sobre as
consequéncias  sociais  produzidas pela
democracia.

Quanto ao primeiro ponto, a
democracia advinda ap6s a revolucdo teria
herdado a centralizacdo como caracteristica do
final do antigo regime. Nesse periodo, o estado
monarquico teria ocupado os espacos deixados
na sociedade pela falta de acdo politica da
aristocracia, que teria trocado o poder politico
pelo brilho das cortes (TOCQUEVILLE,
1982, p. 76). J& o estado democratico
instaurado ap6s a revolugdo teria sido
centralizador ao ocupar também espagos
politicos vazios, agora deixados pela
populacéo.

Assim, 0 autor ensina que no estado

centralizador os grupos sociais nunca devem

deixar de lado a acéo politica, sob pena de
perder sua liberdade de acdo para um governo
que pode se transformar em despatico.
Portanto, “o preco da liberdade ¢ a eterna
vigilancia”, frase de Thomas Jefferson que
sintetiza 0 pensamento de Tocqueville em
relacéo a liberdade (QUIRINO, 1998, p. 252-
253, 266; QUIRINO, 1991, p. 155).

Quanto ao segundo ponto, das
consequéncias  sociais  produzidas pela
democracia, 0 autor salienta ter esse regime
aspectos positivos e negativos. No que se
refere ao aspecto positivo, a democracia
conduz a um processo igualitério, irreversivel,
dissolvedor das diferencas, dos privilégios
entre as classes, no qual todos os cidaddos
passam a ter oportunidade de participacdo
politica e de busca do enriquecimento, do bem-
estar e de seus interesses individuais.

A diferenca especifica entre a
democracia e 0 antigo regime, para
Tocqueville, seria a igualdade de condigdes,
possibilitadora da participacdo politica e da
ascensao social de todos os cidaddos, enquanto
0 antigo regime e todas as outras sociedades
existentes teriam como fundamento a
desigualdade, havendo de antemdo o dominio
de certa familia ou grupo sobre o todo social
(MANENT, 1982, p. 25-26).

Como ponto negativo, a luta pela
democracia e o proprio funcionamento do
sistema levam a supervalorizacéo da igualdade

em detrimento da liberdade. Ponto



fundamental salientado pelo autor é que a
liberdade ndo é um dado natural, ndo é
caracteristica intrinseca da democracia, mas é
algo a ser constantemente monitorado pela
acdo politica da populacéo (QUIRINO, 1991,
p. 155).

O né da questdo esta no fato de que a
democracia, ao propiciar a igualdade de
condicOes, leva os cidaddos a somente se
preocuparem com seus interesses individuais
de ascensdo econdmica, tratando a liberdade
da qual dispdem como algo gque nunca sera
atacado por outros cidadaos ou mesmo pelo
Estado. Consequentemente, ndo ddo
importancia a coletividade e, desse modo, seu
mundo, seu horizonte se torna apenas sua
familia nuclear e seu bem-estar pessoal. O
grande perigo da democracia estaria, assim, no
individualismo exacerbado, como uma porta
aberta para o “leviatd hobbesiano” passar e
retirar a liberdade da populacdo (QUIRINO,
1991, p. 155-156; VIANNA, 1997, p. 107).

Outro perigo para a liberdade no
sistema democrético seria a tirania da maioria.
Como todos se tornam iguais, onde estaria 0
espaco para a diferenca, para a diversidade?
Nesse ponto, Tocqueville vislumbra os
aspectos negativos da sociedade de massa que
homogeneiza a0 mesmo tempo em que
empobrece as opinides, 0s gostos e, o pior, as
acbes politicas. Dessa forma, o povo se
tornaria uma massa que poderia ser levada em

bloco por uma opinido dominante, como a dos

literatos, um dos estopins da revolucdo, ao
levar para a mente da multiddo ideias ilusorias
e abstratas, para 0 autor, sobre a criacdo de uma
sociedade com igualdade natural de condicoes
pela via revolucionaria (TOCQUEVILLE,
1982, p. 144, 147-148).

A multiddo, como uma massa sem
grande potencial de reflexdo e com grande
potencial de destruicdo, seria grave ameaca
ndo somente a democracia, mas a toda
organizacdo social e a sua liberdade. Cumpre
salientar que a imagem da multiddo
desgovernada passando como um rolo
compressor pelas instituicdes sociais era o
grande pavor de conservadores do século XIX,
como o préprio Tocqueville (BRESCIANI,
1990, p. 6-14).

O povo que pacientemente suportara
por séculos o sistema feudal, ao antever a
possibilidade de ter a liberdade para conquistar
a igualdade através de uma revolucao, se torna
inteiramente impaciente com os resquicios do
sistema que pesava principalmente sobre seus
bolsos (TOCQUEVILLE, 1982, p. 166, 168).

“Liberdade demais pode acabar em
tirania”, diz o ponderado Tocqueville. E
liberdade demais, com mudangas bruscas,
revolucionarias? Sem comentarios.
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 146-147).

Para o0 autor, como a populacdo
conquistou e utilizou da sua liberdade para
criar algo inteiramente novo, ilusorio,

demolidor das instituicOes, teria de ser



controlada por um estado forte e centralizador
e, portanto, limitador das liberdades e com
tracos despéticos, como o de Napoledo
Bonaparte (Napoledo | — 1804-1815), no pos-
Revolugdo de 1789, e de seu sobrinho Luis
Napoledo (Napoledo II1 — 1852-1870), no pds-
Revoluces de 1848. Nas palavras do autor,
“(...) aliberdade ¢ (...) o prazer de poder falar,
agir, respirar sem constrangimento sob o Unico
governo de Deus e de suas leis. Quem procura
na liberdade outra coisa que ela prépria foi
feito para a servidao” (TOCQUEVILLE,
1982, p. 145, 155, 159-161).

Aspecto positivo do antigo regime que
deveria ter sido preservado, para Tocqueville,
seria a instituicdo da igreja e a religido como
fator de coeséo e de harmonia social. Os
clérigos teriam a funcdo de ser guias da
costumes  sociais
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 125).

A igreja teria sido tdo veementemente

infincia e  dos

atacada pelos revolucionarios franceses
porque esses a identificavam com o proprio
antigo regime e era obstaculo a revolugdo, ao
ser uma instituicdo conservadora que tinha
como pilares a tradicdo, a supremacia da
autoridade superior a razdo individual e a
hierarquia. Além disso, era na época uma
instituicdo relativamente vulnerdvel, ao nédo
contar com a protecdo real quando atacada
pelos literatos (TOCQUEVILLE, 1982, p.
150-151).

Os revolucionérios trocaram a fé na
igreja pela fé e confianca na raz&o e na forca da
coletividade. Teria surgido, assim, uma
espécie de nova religido, que tirava as pessoas
de seus meros interesses individuais para se
lancarem a agGes heroicas e abnegadas a favor
de um futuro melhor para todos. Futuro que se
revelaria mera ilusdo, segundo o autor
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 153).

Dessa forma, ap6s a revolucdo ter
destruido o antigo sistema de poder, apds ter
condenado a igreja como um dos pilares do
antigo regime, expropriando suas terras e
denegrindo sua imagem com o ideario da
irreligiosidade, teria alcancado apenas 0 caos
social. A Franca teve, assim, de retomar a
religido apds a “dura escola” da desordem

popular (TOCQUEVILLE, 1982, p.149, 152).

Por que o retorno a sociedade aristocratica
francesa era impossivel e talvez

indesejavel? Que fazer?

Alexis de Tocqueville tinha clara
nocao de que as transformacdes inseridas na
sociedade francesa eram irreversiveis,
restando a alternativa de analisar o processo
historico pré e pds-revolucionario como meio
de buscar solugbes para os problemas nos
quais a Franca vivia e buscar na América
algumas liches para aquele pais.

A aristocracia francesa, ao se

encastelar em privilégios, ndo havia percebido



que 0 povo passava a ter novas aspiragdes e
necessidades, clamando por reformas. Por
conseguinte, se mostrou incapaz de se adaptar
aos novos tempos e de impedir a revolucéo.

Nesse aspecto, a Inglaterra seria o
exemplo de sociedade fundada em bases
aristocraticas que conseguiu atualizar-se a
tempo de impedir processo revolucionario
longo e doloroso como o francés e pdde manter
seu prestigio e poder de classe. Certamente a
solucdo das reformas inglesas que levaram a
uma transi¢do nao revolucionaria, embora com
inimeros  acontecimentos marcados pela
violéncia, seria para o autor, a saida ideal
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 145, 147).

Ja o estudo feito sobre a América pode
ser visto, nesse sentido, como um modo de
mostrar a Franca exemplo de nacdo onde o
sistema democratico funcionava bem, ainda
que com certos problemas. Ja que o exemplo
da Inglaterra ndo poderia ser seguido, por ser
caso singular e pela Franca ja ter passado pela
experiéncia revolucionaria, pelo menos se
poderia olhar para a América e tentar fazer da
democracia francesa um sistema ndo tiranico
(VIANNA, 1997, p. 91-93, 111, 114-115).

Os franceses poderiam, através da
América, sentir que a democracia era o sistema
propiciador de uma nova era de
desenvolvimento e prosperidade, ndo se
devendo mais retornar as estruturas feudais de

poder.

A América também era caso singular,
ao criar a democracia ndo a partir de reformas
e negociacOes politicas entre aristocracia e
burguesia, como na Inglaterra, mas tomando a
ex-metrépole como antiexemplo e sem ter uma
classe aristocrética para zelar pela manutencéo
das liberdades como na Inglaterra
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 55-56, 270).

Para Tocqueville, a liberdade seria
filha da tradicdo, seja das instituicbes feudais,
como na Inglaterra, seja do republicanismo
puritano, como nos EUA. Portanto, nada
melhor que a transicdo reformista para
proteger a liberdade e as melhores qualidades
da sociedade (VIANNA, 1997, p. 103).

Cada  sociedade  teria  suas
especificidades, teria determinado “estado

social”, definido como:

(...) produto de um fato, as vezes das
leis, quase sempre dessas duas causas
reunidas. Porém, uma vez que existe,
podemos considerar ele mesmo
€omo a causa primeira da maioria das
leis, costumes e idéias que regem a
conduta das nacfes; o que ele ndo
produz, ele modifica
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 55).

Assim, o0 estado social é uma
determinada configuragdo social que da um
determinado corpo a nacio. E ainda um dos
principios  geradores da  democracia,
juntamente com a soberania popular, e da
opinido publica (MANENT, 1982, p. 20).

Portanto, Franga, Inglaterra e América

teriam suas caracteristicas  particulares,



inteligiveis apenas por meio de ampla analise
social, politica, econdmica e religiosa de cada
organismo social. Contudo, tal assertiva ndo
desqualifica o fato de que a Franca teria muito
a aprender, principalmente com o exemplo
americano, tanto em seus pontos positivos
COmo Nnos Sseus pontos negativos, estes, é
Obvio, para ser evitados.

A sociedade americana teria como
pontos positivos ter boas liberdades, mantidas
através da sua singularidade de possuir a
igualdade sem a perda da liberdade (costumes,
leis, tradiges), pois ndo teria passado por
revolugdo (VIANNA, 1997, p. 92-93).

Como a América teria conseguido a
facanha de construir uma sociedade de base
capitalista sem que a conquista da igualdade
significasse a perda da liberdade? O cerne da
resposta foi anteriormente colocado: a
América ndo passou  por  Processo
revolucionario.

Outro ponto a ser salientado € que na
América teria se desenvolvido uma cultura
politica a partir da juncdo entre o interesse
moderno e os valores tradicionais, tornando
possivel a coexisténcia pacifica de interesse,
igualdade e individualismo, sem deixar de lado
0s preceitos religiosos. Além disso, haveria a
soberania da opinido publica sobre governo,
sem a monopolizacédo das decisGes em torno de
certos grupos sociais privilegiados (VIANNA,
1997, p. 111; TOCQUEVILLE, 1998, p. 296,
338-342; TOCQUEVILLE, 1982, p. 151).

Vale salientar que o poder dominante
da opinido publica seria ponto de convergéncia
entre Franca, Inglaterra e Ameérica modernas e
uma das principais caracteristicas do sistema
democratico (TOCQUEVILLE, 1998, p. 140).

Cumpre esclarecer o conceito de
interesse moderno. Para Tocqueville, a origem
da sociedade moderna estaria no interesse do
individuo em progredir materialmente; este
seria 0 motor dessa organizacdo social. Porém,
se levado as Ultimas consequéncias, 0 homem
moderno poderia pensar apenas no provimento
de suas necessidades, sem se ater para 0 bem-
estar da coletividade e de si proprio. A falta de
preocupacdo com o social certamente abriria
caminho para a reducdo da liberdade dos
cidaddos por um governo despético, como
anteriormente mencionado (VIANNA, 1997,
p. 96-97).

Desse modo, a modernidade traria
orgulhosamente consigo a bandeira da
igualdade, mas teria como elo fraco a
liberdade, pois o capitalismo teria tendéncia a
conduzir as pessoas para o individualismo
exacerbado e para a massificacéo dos gostos e
dos posicionamentos politicos (QUIRINO,
1998, p. 262).

A América, a0 preservar 0S Seus
valores e tradigbes, como a religido, teria
conseguido barrar a o dominio do interesse
individual sobre o coletivo, realizando em seu

dia a dia negociacdes entre as “partes”, de
g ¢ p



modo a ndo haver perda tanto da igualdade
como da liberdade.

Ja os pontos falhos do sistema
americano estariam justamente no perigo de os
freios ao individualismo ndo suportarem a
pressdo pela busca incansavel do bem-estar. O
que poderia causar tal dano?

Primeiramente, a avidez pelo lucro,
que seria um norte inegavel dessa sociedade,
ao centrar até mesmo a formacao escolar ndo
na busca da erudicdo, mas no que se define
hoje de
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 61).

Em segundo lugar estaria a tirania da

qualificacéo profissional

maioria, fundada no privatismo e na
massificacdo social. O privatismo levaria as
pessoas a se interessarem apenas pelos
assuntos que lhe afetassem diretamente, e a
massificacdo social seria responsavel pela
paralisia das acOes politicas em busca de
solucBes para 0s problemas coletivos e pelo
estancamento da propria criatividade de um
povo  (QUIRINO, 1998, p. 262
QUIRINO,1991, p. 155-156).

Tais fatores, conjugados ao sistema
democratico, resultariam na onipoténcia de
uma opinido publica ndo sabia e com
horizontes limitados, podendo levar a decisdes
injustas, ainda que estivessem de acordo com
opinido publica majoritaria. Apenas Deus teria
o direito a onipoténcia, segundo o autor
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 295).

Nesse aspecto, Tocqueville ndo abre
mao da liberdade individual de se levantar
contra injusticas causadas ainda que por uma
maioria, pois se tal fato ocorresse, a sociedade
estaria sob a tirania de uma maioria. AS
injustigas seriam causadas pelo desrespeito da
maioria ao direito natural e ao direito
positivado. Dessa forma, a soberania popular
teria de ser limitada pelo estado de direito
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 294).

Em terceiro lugar, estaria a falta de
garantia contra a tirania da maioria na
América, dada a forca irresistivel do
privatismo nessa sociedade, mesmo com a
importancia dada por esse pais as tradicdes e a
religido (TOCQUEVILLE, 1998, p. 296). A
tirania da maioria seria mesmo o pior inimigo
das liberdades democraticas na América.

Tocqueville ndo era de todo pessimista
em relacdo a Franca pos-revolucionaria, pois
nela identificava pontos positivos ndo
existentes no antigo regime, como a igualdade
de condicGes. Tal inovagdo seria conquista
logo incorporada a sociedade, algo impossivel
de existir em uma organizacao social fundada
em privilégios de classe, 0 que tornaria
indesejavel o retorno as estruturas sociais do

passado.

Como conciliar igualdade e liberdade no

sistema democratico?



A grande solugdo dada pela América
ao dilema de como manter a igualdade sem a
perda da liberdade seria a conciliacdo do
interesse individual com as tradicbes e
costumes sociais, fazer com que o individuo
agisse ndo apenas para a melhoria do seu bem-
estar, mas também pela preservacdo e
fortalecimento da coletividade.

De que modo evitar o perigo do

privatismo?

A sociedade teria que ter a acdo
politica como caracteristica constitutiva de seu
carater para que o privatismo ndo dissolvesse
os lagos sociais. Além da valorizagdo das
tradicbes, da religido e da acdo politica
vigilante para a preservacdo da liberdade na
democracia, Tocqueville quer que o seu ator
historico, o cidaddo, “eduque” a democracia.
Esse processo histérico é indeterminado, pois
pode resultar tanto em sociedade que saiba
conciliar liberdade e igualdade como em
sociedade onde impere a tirania da maioria.
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 152;
TOCQUEVILLE, 1998, p. 346; QUIRINO,
1998, p. 252-253; VIANNA, 1997, p. 96).

Portanto, educar a democracia
significaria que os cidaddos em conjunto
realizassem esforgo moral, acdo politica para
encaminhar o sistema para a harmonizag&o dos
contrérios, quais sejam igualdade/liberdade,
publico/privado, burgués/cidadéo,
interesse/virtude, Util/honesto. Assim, o autor

nao cré no progresso inexoravel; é preciso lutar

pelo desenvolvimento moral e material da
sociedade para evitar regressdes politicas e
sociais (VIANNA, 1997, p. 93-94).

Para que o0s cidaddos tivessem
condigbes de corrigir a democracia, n&do
poderiam se prender & satisfacéo exclusiva de
seu proprio bem-estar. Por esse motivo teriam
que primeiro “educar”, controlar seus proprios
interesses, forca motriz da sociedade moderna.

Interesse educado, seria 0 interesse
bem compreendido, ou seja, aquele que
internalizasse o respeito ao bem comum, a
coletividade e as leis como algo
imprescindivel para o progresso material e
moral de cada cidad&o e de toda a coletividade.
Dessa forma, o interesse moderno para
Tocqueville deveria civilizar a tendéncia ao
privatismo através da preocupagdo com a
esfera publica como interesse também
individual (VIANNA, 1997, p. 97).

Na Ameérica descrita por Tocqueville,
0s interesses eram bem compreendidos, de
forma geral, mas o interesse equivocadamente
compreendido, meramente individualista,
estaria sempre pronto para dominar e imperar
sobre o corpo social (VIANNA, 1997, p. 116).

A dificuldade estaria justamente em
formar esse tipo de cidadao, ja que para o autor
tal feito ndo seria conseguido por imposi¢oes
externas; assim, caberia a uma sutil e artificial
inducdo de certas organizacdes sociais e a
propria vivéncia democratica a tarefa de

despertar as pessoas para O interesse



corretamente compreendido (VIANNA, 1997,
p. 99).

Tocqueville identificou a igualdade de
condicdo como caracteristica intrinseca da
sociedade moderna, 0 que, em teoria, daria a
todos condicdo de ascender socialmente e
desfrutar boas condic@es de vida. Contudo, a
pratica democratica teria conquistado a
igualdade politica, sem privilégios de
nascimento, mas ndo teria alcangado a
igualdade econdmica, sem falar da justica
social.

Ao visitar fabricas inglesas, o0 autor se
impressionou a0 ver que o capitalismo
produzia seu ouro a partir do “esgoto imundo”,
da exploracdo desenfreada da classe
trabalhadora. Nesse momento, levanta outra
tendéncia do sistema: quanto mais poderoso e
rico mais brutal, selvagem e desumanizador
(VIANNA, 1997, p. 116).

Tal tendéncia seria uma fraqueza,
inimiga da harmonia social, pois somente a
busca pelo interesse bem compreendido
poderia levar os capitalistas a reduzir a
completa miséria seus irmaos. Dessa forma, a
miséria levaria embora a igualdade e a
liberdade de boa parte dos cidadaos
(QUIRINO, 1998, p. 250).

Para Tocqueville, seria erro tentar
realizar pela violéncia a igualdade formal da
democracia, como se fosse possivel forgar uma
pessoa a se apaixonar por outra. A igualdade

democrética, sendo de tipo formal, carregaria

consigo a tendéncia a se espalhar
gradativamente pela populacdo, a0 mesmo
tempo em que preservaria suas liberdades,
suas diferencas (MANENT, 1982, p. 179).

Portanto, o conservador Tocqueville
ndo era, sem razdo, um grande entusiasta dos
tempos modernos. Era dificil, porém
necessario, ser amigo da democracia, pois esse
era caminho sem volta. Entretanto, sabia que
para amar a democracia seria preciso ama-la
moderadamente, com ressalvas e criticas
(MANENT, 1982, p. 177-179).

Por que a religido e o judiciario seriam

corretivos aos defeitos da democracia?

A religido seria um dos pilares da
coesdo e da harmonia social. Os religiosos,
como defensores dos valores tradicionais,
cumpririam o papel de guiar os individuos para
a busca de solugdes pacificas para os conflitos
sociais, conciliando o passado com o presente
(TOCQUEVILLE, 1982, p. 125
TOCQUEVILLE, 1998, p. 342-343).

Além disso, teria preocupacdo com a
esfera publica, com o bem-estar social. Desse
modo, levaria em suas mensagens, para 0S
fiéis, o interesse bem compreendido, o que
auxiliaria a corrigir o perigo do privatismo na
democracia.

J& o sistema juridico teria a importante
funcéo de frear a tirania da maioria por meio

das leis, pois caso a opinido publica



demandasse a realizacdo de atos ilegais e
mesmo autoritarios, seria barrada pela forca da
sentenca judicial, pilar da defesa da liberdade
democratica dentro de limites civilizados
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 309-316, 337).

O judiciério seria, para Tocqueville,
uma  instituicho  conservadora  com
caracteristicas aristocréticas, pois era formado
por corpo de elite intelectual com grande
influéncia politica (TOCQUEVILLE, 1998, p.
310). Na América, o sistema juridico seria sua
porc¢do aristocratica responsavel por civilizar,
moderar a democracia. Dessa maneira, parte

da corregdo do sistema seria feita “pelo alto”,

por elite profissional, intelectual.

Qual seria o papel do Estado no sistema

democratico?

O papel adequado para o Estado no
sistema democratico certamente ndo era ser
centralizador e desp6tico. O Estado deveria ser
descentralizado, de modo que a maioria
nacional ndo exercesse tirania sobre toda a
sociedade. Desse modo, o poder local dos
governos estaduais e das cidades ndo deveria
ser anulado a favor do governo federal, pelo
contrario (TOCQUEVILLE, 1998, p. 307-
308).

Outra caracteristica desse Estado
estaria na rotatividade das pessoas que
exercem o poder, o que lhe traria certa

instabilidade, mas n&o fraqueza, pois a

alternancia seria uma garantia contra a tirania
e um fortalecedor da opinido publica, j& que 0s
governantes teriam de levar em consideracdo
0s interesses do povo e o0 impacto social de
suas decisdes (TOCQUEVILLE, 1998, p. 304-
308).

Além disso, o Estado deveria respeitar
as leis e fazer com que fossem corretamente
aplicadas, mesmo contra a tirania da opinido
pUblica, através de judiciario independente e

profissional.

CONSIDERACOES FINAIS

Alexis de Tocqueville tem analise
complexa sobre o sistema francés pré e pos-
revolucionario. O autor buscou na Ameérica
saidas para o despotismo democratico francés,
mas sem grande entusiasmo, pois mesmo
nesse pais o sistema tinha suas falhas e seus
perigos. Portanto, ndo queria a volta ao
passado, mas o0 melhor do passado combinado
com melhor do presente.

O autor € uma pessoa entre dois
mundos: o dilacerado sistema feudal de
privilégios para a nobreza e o nascente sistema
capitalista burgués. Entretanto, ndo defende
com veeméncia nenhum sistema, mesmo
tendo profunda simpatias pelo estilo de vida
aristocratico. Seu objetivo era o0 de
compreender 0 presente que entdo vivia e
identificar suas tendéncias futuras, positivas e

negativas.



Como sua grande paixao desaparecera, americanismo no Brasil. Rio de Janeiro,

. ; . . Revan, 1997.
a aristocracia, teria de aprender a conviver com

a tempestiva e nova democracia; seu perigo de
degeneracao autoritaria, Como 0s que se vivem
na atualidade com o avanco do extremismo de
direita no mundo e, especificamente, no Brasil,
torna ainda mais fragil a democracia, ao limitar

as liberdades e aprofundar as desigualdades.
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