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APRESENTACAO

O quarto niimero 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
formacao do profissional do direito, como Introducao do Estudo do Direito, Sociologia Juridica,
Filosofia Juridica, Ciéncia Politica, Teoria Geral do Estado, Antropologia, Estudo da Historia
do Direito, Direitos Humanos, Hermenéutica Juridica, dentre outras.

Esta edicdo ¢ bastante especial, porque prossegue trazendo trabalhos de pesquisadores
e professores de outras Instituicdes de Ensino Superior, a saber: Mariana Bernardes da Costa
Arruda (mestre em Direito de Estado pela Universidade de Sao Paulo), Luis Anténio Francisco
de Souza (professor assistente do Departamento de Sociologia e Antropologia da Unesp,
campus de Marilia), Tawan Ranny (mestre em Direito pela Universidade Catolica de Santos),
Carlos Henrique Aguiar Serra (professor do Departamento de Ciéncia Politica e do Programa
de Pos-Graduacgdo em Ciéncia Politica da UFF/RJ) e Gabriel de Sousa Romero (mestrando no
Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncias Sociais na UNIFESP (SP). Agradeco a esses
pesquisadores, cujos trabalhos valorizam a qualidade da producdo intelectual da RCSJ,
permitindo que o leitor tenha acesso a outras abordagens analiticas.

Outro motivo que valoriza essa edicdo ¢ o artigo apresentado por Nicolle Bruno
Bressane, recém-formada pela Faculdade de Direito Padre Anchieta, fruto de excelente
monografia de conclusdo de curso, que tive o prazer de participar da banca. Este artigo ¢
também assinado pelo orientador desta autora, o prof. Me. Wanderley Todai Junior e representa
um dos objetivos desta revista, que € dar oportunidade a publicagdes aos jovens que possuem
pensamento critico e embasado e que pretendem iniciar na carreira académica.

O primeiro artigo — O ativismo judicial e o papel do Supremo Tribunal Federal — escrito
pela Mestra Mariana Bernardes da Costa Arruda, analisa esse importante tema sob o enfoque
da hermenéutica dos Tribunais Superiores nos Estados Unidos, Europa e Colombia e,
principalmente, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro que possua carater ativista.

O segundo trabalho, assinado pelo Prof. Dr. Claudinei Coletti — O Estado capitalista e
a democracia burguesa: uma breve analise marxista - tem como objetivo propor uma defini¢ao
de Estado capitalista sob o ponto de vista da teoria marxista de Nicos Poulantzas (1936-1979).
Nesse contexto, a democracia € vista como uma forma do Estado burgués, na qual se constata

a existéncia de um poder legislativo com capacidade de partilhar, em alguma medida, com a
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burocracia estatal, a tarefa de implementar a politica de Estado, fundamentalmente em favor
dos interesses do capital.

O terceiro artigo dessa edicao da RCSJ — 4 condi¢do humana, a volta da politica e a
analise do mal - elaborado pelo Prof. Dr. Luis Antonio Francisco de Souza, traz uma analise
do pensamento de Hannah Arendt sobre o totalitarismo e as consequéncias sociais e politicas
de uma vida ameacada.

O quarto artigo — O paradigma deontologico do Direito Administrativo moderno —
escrito pelo Mestre Tawan Ranny, analisa o pressuposto de justica para o direito publico € a
aplicacdo dos dogmas originarios do “topos” de justi¢a no direito, a fim de compreender o
paradigma deontoldgico do direito administrativo.

O quinto trabalho desta edicao — O ritualismo liturgico como instrumento de violéncia
simbolica no campo judicial — de autoria do Prof. Me. Elvis Brassaroto Aleixo, propde uma
reflexdo, a partir de Pierre Bourdieu, sobre a violéncia simbolica presente no campo judicial
externalizada pelo ritualismo litargico.

O sexto artigo da revista — 4 dialética da crise social: do mito neoliberal ao fim dos
direitos sociais — elaborado pela bacharel em Direito, Nicolle Bruno Bressane e pelo seu antigo
orientador, o Prof. Me. Wanderley Todai, analisa o neoliberalismo e critica o mito de que ele
seria a unica saida politica possivel para resolver as crises econdmicas politicas e sociais,
existentes desde a década de 1970. O trabalho demonstra que, em verdade, a classe dominante
investiu fortemente na devastacdo dos direitos sociais, patrocinando lideres que defendessem
0s seus interesses - fossem eles eleitos democraticamente ou levados ao poder a forga - com a
intencdo de enfraquecer os movimentos sociais por direitos formalmente existentes,
aumentando ainda mais o abismo econdmico e social existente entre burguesia e classe
trabalhadora.

O sétimo trabalho desta edicdo — Letalidade policial e inseguran¢a publica: o caso
paulista — escrito pelo Prof. Dr. Carlos Henrique Aguiar Serra, pelo mestrando Gabriel de Sousa
Romero, pelo Prof. Dr. Luis Antonio Francisco de Souza e pela Prof. Dra. Thais Battibugli,
analisa a persisténcia de altos niveis de letalidade em ac¢des da policia, como um dos grandes
desafios da democracia no Brasil contemporaneo. O trabalho retoma o debate por meio de uma
revisdo dos estudos sobre o tema a partir da experiéncia da policia do estado de Sao Paulo e
procura sinalizar possibilidades de compreensdo e enfrentamento ao problema da persisténcia

da violéncia policial.
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O artigo final desta edicdo — Responsabilidade Civil por Danos Ambientais: andlise das
teorias do risco integral e risco criado — elaborado por Juliana Gongalves dos Santos e por mim
analisa a responsabilidade civil em decorréncia de danos ambientais e seus elementos
fundamentais, discorrendo e contraponto acerca das duas principais teorias associadas ao tema:
a teoria do risco integral e a teoria do risco criado.

Espero que este quarto nimero da Revista de Ciéncias Sociais e Juridica possa

proporcionar uma leitura entusiasmada, reflexiva e bastante proveitosa.

Dezembro de 2020.

Prof. Dr. Paulo Roberto Cunha

Coordenador da Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas
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O ATIVISMO JUDICIAL E O PAPEL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”

"THE JUDICIAL ACTIVISM AND THE
ROLE OF THE SUPREME COURT"

Mariana Bernardes da Costa Arruda’

RESUMO: O texto tratard do tema do ativismo
judicial sobre o enfoque da hermenéutica dos
Tribunais Superiores nos Estados Unidos, Europa
e Colombia, mas com enfoque principal para as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
Brasileiro que possuam carater ativista. Ir tratar do
fortalecimento das Constituigdes pos segunda
guerra mundial e, no caso especifico do Brasil, a
Constituicao de 1988, debatendo a respeito do tema
do neoconstitucionalismo. Ademais, analisara
jurisprudéncias referentes as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal que tenham como
tema principal os direitos sociais € o seu carater
ativista.

PALAVRAS-CHAVE: hermenéutica
constitucional, neoconstitucionalismo, direitos
sociais, ativismo judicial, Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT: The text deals with the judicial
activism of the theme of the hermeneutic approach
of the Superior Courts in the United States, Europe
and Colombia, but with main focus on the
decisions made by the Brazilian Supreme Court
that have activist character. Will address the
strengthening of the post World War II
Constitutions and in the specific case of Brazil the
1988 Constitution, debating about
neoconstitutionalism theme. Moreover analyzes
some law cases conceming the decisions rendered

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

by the Supreme Court whose main theme social
rights and its main activist character.

KEYWORDS: constitutional hermeneutics,
neoconstitutionalism, social rights, judicial
activism, Federal Court of Justice.

INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade em
constantes mudangas, uma sociedade tecnologica
com facil acesso aos meios de comunicagdo, na
qual, mesmo pessoas em diferentes paises que
enfrentam enormes distancias, conseguem se
comunicar facilmente.

A realidade social muda constantemente,
varios conceitos no ambito juridico politico e social
acabam ficando ultrapassados rapidamente.

A Constituicdo Federal de 1988 surge em
um momento historico do nosso pais pds- regime
ditatorial, num periodo que perdurou quase vintes
anos, ja que se iniciou em meados da década de 60
at¢ 1980, quando surge o movimento pelas
“Diretas Ja”, o pais viveu durante este periodo
sobre um regime totalitario, razao pela qual, apos
este periodo, houve uma retomada democratica no
pais, na qual as pessoas puderam votar diretamente
em seus representantes.

Esses representantes, que foram eleitos
diretamente e democraticamente pela populacdo,
tiveram um importante papel na redemocratizagao

ao Estudo do Direito no Centro Universitario Estacio
de Sa de Sao Paulo. Possui especializag@o em Direito
Constitucional pela Pontificia Universidade Catolica
de Sdo Paulo. Graduada na Universidade
Presbiteriana Mackenzie.
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do pais, qual seja que a nova Assembleia
Constituinte, representada por politicos eleitos
diretamente pelo povo, para que legislassem em
prol de diversos valores como a separagdo dos
poderes, a soberania, a cidadania, pluralismo
politico, entre outros.

Desta maneira, a Constituicao Federal de
1988 surge com caracteristicas bem delineadas
pela doutrina brasileira quais sejam: promulgada,
dirigente, rigida, escrita, codificada, dogmatica,
formal, prolixa, eclética, autoconstituicdo e
definitiva.

Pelo fato da Constituigdo de 1988 possuir
um cardter dirigente, muitas normas ainda
dependem de regulamentacdto do Poder
Legislativo para serem implantadas, todavia, nem
sempre essa regulamentagao € rapida e acompanha
o ritmo das mudangas da sociedade.

A Constitui¢ao Federal de 1988 passa a ter
um importante papel na defesa dos direitos
fundamentais e coletivos.

Pos-constituicdo de 1988, surge um
movimento pela supremacia das Constituigoes,
todavia ndo € apenas uma tendéncia nacional, mas
sim, uma tendéncia interacional, que em paises
europeus ja estava em voga, desde o pos-segunda
guerra mundial.

As Cortes Constitucionais passam €
exercer um importante papel nas sociedades
modemas como um todo, exercendo ainda um
papel ndo apenas institucional, mas também um

papel politico.

O artigo debatera brevemente a respeito de
algumas constituigdes € como estas s30
interpretadas ~ pelas  respectivas  Cortes
Constitucionais do ponto de vista juridico e
politico, apos debatera sobre o surgimento da teoria
do neconstitucionalismo, bem como do ativismo
judicial nos Estados Unidos, Europa, Colémbia e
por fim, dar um enfoque especial para o ativismo
judicial realizado no Supremo Tribunal Federal, no
Brasil

O Constitucionalismo americano e europeu

A Constituigdo Norte-Americana sempre
teve um papel importante, desde os primérdios do
constitucionalismo qual seja, entende-se que a
Constituicio ¢ a autentica norma juridica, que
limita o exercicio do Poder Legislativo e pode
justificar a invalidagdo das leis, sendo que esta
Constituigao tem como caracteristica o fato de sera
mesma sintética.

O professor norte-americano Robert H.
Dahl ao expressar o papel da Suprema Corte Norte-
Americana em um estudo sobre a atuagdo da

Suprema Corte Americana afirma que:

Considerar que a Suprema Corte dos
Estados Unidos age estritamente como
uma instituigao legal € subestimar o seu
significado no  sistema  politico
americano, por isso ¢ também uma
instituicdo politica, que toma decisdes
controversas de politica nacional. Como
uma instituicBo politica, a Corte ¢
altamente incomum até porque os
americanos ndo estdo muito dispostos a
aceitar que € uma instituicdo politica e



ndo ¢ capaz de nega-lo, de modo que
toma-se duas posigdes de uma s6 vez?

Pode-se claramente observar do texto de
Robert H. Dahl, que a Suprema Corte Norte-
Americana deixa de ser apenas uma instituigao
legal, mas passa a exercer um papel politico nos
Estados Unidos, assim ambos os papéis acabam
por se imiscuir.

Todavia, o autor chama a aten¢do do leitor
para o fato de que a Corte Constitucional Norte-
Americana, ndo deve exercer o papel de uma
politica paroquial de interesses, mas deve- se
atentar para o seu papel democratico a ser exercido.

Assim, verificamos desta  singela
explanacao do professor Robert. A. Dahl, que a
Suprema Corte Americana acaba por exercer um
papel, por assim dizer, ativista quando deixa de
apenas resolver questoes juridicas para imiscuir-se
em questdes politicas e decidir de acordo com
politicas diversas, seja por meio de agdes
afirmativas, ou mesmo através da nao-
manifestagio da Suprema Corte sobre um
determinado tema.

Ja na Europa, pos-segunda guerra, em
paises como Alemanha e na Itdlia e algumas
décadas mais tarde, apds o fim das ditaduras de
direita da Espanha e em Portugal, assistiu-se a uma
mudanca significativa nos quadros dessas
Constitui¢oes.

As novas Constituicdes criaram ou

fortaleceram a jurisdicao constitucional, instituindo

2 DAHL, Robert H., Decision make in a democracy.
Role of Supreme Court Symposium,n.l, Journal of
Public Law, pp.280-295.

mecanismos potentes dos direitos fundamentais
mesmo em face do legislador.

Essas Constituicdes Europeias ndo sdo
cartas procedimentais que quase tudo deixam para
maiorias legislativas, mas sim, documentos
repletos de normas impregnadas de elevado teor
axiologico, que contém importantes decisdes
substantivas ¢ se debrucam sobre uma ampla
variedade de temas que outrora ndo eram tratados
pelas constituigdes como economia relagdes de
trabalho e a familia. Muitas delas, ao lado dos
tradicionais direitos individuais e politicos, incluem
também direitos sociais de natureza prestacional.

Desta maneira, a interpretacao extensiva e
abrangente das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario, deu origem ao fenomeno de
constitucionalizacdo da ordem juridica, que
ampliou a influéncia das constituigdes sobre todo o
ordenamento, levando a adogao de novas leituras
de normas e institutos nos mais variados ramos do
Direito.

No caso, boa parte das normas mais
relevantes destas constituigdes caractetiza-se pela
abertura e indeterminagao semanticas, pois sao em
grande parte principios € ndo regras, neste caso a
sua aplicagdo direta pelo Poder Judiciario importou
na adogdo de novas técnicas e estilos
hermenéuticos, ao lado da tradicional subsungao.

Desta forma, a necessidade de resolver
tensOes entre principios constitucionais colidentes,

frequente em constituicdes compromissorias



marcadas pela riqueza e pelo pluralismo
axiologico, deu espago ao desenvolvimento da
técnica de ponderagdo e tomou-se frequente o
recurso ao principio da proporcionalidade na esfera
judicial. E a busca de legitimidade para estas
decisdes no marco de sociedades plurais e
complexas, deu origem ao desenvolvimento de

diversas teorias da argumentacao juridica.

O neoconstitucionalismo e suas implicacoes

Neste contexto de desenvolvimento de
diversas teorias juridicas, surge o chamado
neoconstitucionalismo, vejamos o conceito
apresentado por alguns autores brasileiros sobre o
tema.

Para o Ministro Gilmar Mendes, existem
algumas caracteristicas que explicam o

neoconstitucionalismo, quais sejam:

“O valor normativo da Constituicdo nao
surge, bem se v€, de pronto como uma
verdade auto evidente, mas € resultado de
reflexdes propiciadas pelo
desenvolvimento da Histdria ¢ pelo
empenho em aperfeicoar os meios de
controle do poder, em prol do
aprimoramento  dos  suportes  da
convivéncia social e politica. Hoje ¢
possivel falar em um momento de
constitucionalismo que se caracteriza
pela superacdo da supremacia do
Parlamento. O instante atual ¢ marcado
pela superioridade da Constituiao, a que
se subordinam todos os poderes por ela

3 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO,
Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso

de Direito Constitucional. 10* ed. Sido Paulo:
Saraiva, 2015, pp.53-54.

constituidos, garantida por mecanismos
jurisdicionais  de  controle  de
constitucionalidade. A Constituicdo,
além disso, se caracteriza pela absorgao
de valores morais ¢ politicos (fendmenos
por  vezes  designados  como
materializagho da  Constituicio),
sobretudo em um sistema de direitos
fundamentais auto aplicaveis. Tudo isso
sem prejuizo de se continuar afirmar a
ideia de que o poder deriva do povo, que
se manifesta ordinariamente por seus
representantes. A esse comjunto de
fatores varios autores sobretudo na
Espanha ¢ na América Latina, ddo o

nome de neoconstitucionalismo’?

Ainda sobre o tema, podemos verificar o

entendimento do conceito de

neoconstitucionalismo para o Ministro Luis

Roberto Barroso, sobre o seguinte enfoque:

“O neoconstitucionalismo ou 0 novo
direito constitucional na acepgdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto
amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no Direito Constitucional, em
meio as quais podem ser assinaladas, (i)
como marco historico a formagdo do
estado constitucional de direito, cuja
consolidagdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX, (ii) marco
filosdfico, o pds positivismo com a
centralidade dos Direitos Fundamentais
areaproximacao entre Direito e ética, (iii)
como marco tedrico, o conjunto de
mudangas que incluem a forga normativa
da Constituigao, a expansao da jurisdicao
constitucional € o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional desse fenémeno resultou
processo extenso e profindo de
constitucionalizagio do Direito”*

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e constitucionalizagdo do direito o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Texto publicado no
site
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-
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Podemos também observar da doutrina
latna como do doutrinador espanhol Pietro
Sanchis, este faz uma critica contundente a questao
da rematerializagdo constitucional emprestar
dimensao substancial a democracia, pois para ele o
ideal democratico que empolga a critica se centra
na ficgdo de que efetivamente a obra do legislador
¢ expressao da vontade geral, obscurecendo a
realidade de que a lei € obra de um d6rgdo do Estado,
a quem a Constituicdo atribui tal tarefa. Pietro
Sanchis argui ainda a esse respeito que, tanto o
principio  democrdtico como o do
constitucionalismo sao devedores de ficgoes, que
ndo precisam ser desprezadas, mas ser
compreendidas sobre o enfoque do elemento
justificador que serve a ambos o0s principios. Indica
que ambos os principios t€m fonte na ideia do
contrato social, “‘que evoca por igual o fundamento
democrético do poder politico e sua limitagdo pelos
direitos naturais”.’

Antes que possamos chegar a uma
conclusdo fatica das causas do ativismo judicial, o
artigo fard uma breve mengdo de autores brasileiros
que discordam ou, pelo menos, ndo concordam
plenamente com a doutrina do
neoconstitucionalismo.

Para o professor Doutor Carlos Bastide
Hobarch, o neconstitucionalismo ndo ¢ uma tese

movadora do direito constitucional, mas sim, de

e-constitucionalizacao-do-direito#ixzz3deHC15RG,
acessado em 23 de junho de 2015.

5 SANCHIS, Pietro. Justicia constiticional y
derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003,
p-105.

forma metaforica, que alguns verdo o direito
constitucional em uma “nova e maravilhosa
vestimenta”, ja outros verao o direito constitucional
em seu “velho e surrado traje”, explique-se isso
porque para o professor Carlos o
neoconstitucionalismo caracterizaria uma fluido
pos-positivismo, que se trata na realidade de uma
atitude militante e ideologica do intérprete para
substituir aos demais niveis da produgo juridica ao
citar Carlos Maximiliano que citou Jerihng, ele diz
que o intérprete tem a dificil tarefa de deduzir de
disposigdes isoladas “‘o principio que lhes forma a
base e, desse principio, as consequéncias que dele
decorrem”®

Ja o professor Manoel Gongalves Ferreira
Filho considera que os neoconstitucionalistas
esquecem-se que, na realidade, a Constituicio
possui normas rigidas acima dos principios. Ele
considera que, para os neconstitucionalistas, ha a
superagdo da norma pelo principio, contrariando,
desta forma, o artigo 6° da declaragdo de 1789 e, na
realidade, a prevaléncia do principio sobre a regra
constitui arbitrio em principio juridico, em
detrimento da seguranca juridica.

Por fim, ele conclui que, na realidade, o
neconstitucionalismo nada mais ¢ do que uma
ideologia com roupagem pretensamente juridica
para coonestar um ativismo dos operadores do

direito.

¢ HORBACH, Carlos Bastide. A nova roupa do
Direito Constitucional: neo-constitucionalismo, p6s-
positivismo e outros modismos in Revista dos
Tribunais, volume 859, p. 80-91.
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Pode-se dizer, diante de todas as
explanagdes supra, que o neoconstitucionalismo
possui como base de sustentagdo as seguintes
caracteristicas:

a) a importincia dada aos principios e
valores como componentes elementares
dos sistemas juridicos
constitucionalizados; entre valores e bens
constitucionais;

b) a compreensdo da Constituigdo como
nomma que irradia efeitos por todo o
ordenamento  juridico, condicionando
toda a atividade juridica e politica dos
poderes do Estado e, at¢é mesmo, dos
particulares em suas relagdes privadas;

¢) o protagonismo dos juizes em relagdo ao
legislador na tarefa de interpretar a
Constituicao;

d) enfim, a aceitacdo de alguma conexao
entre Direito e Moral.

Diante de toda a explicacdo da doutrina do
surgimento do neoconstitucionalismo, cabe, neste
momento, uma indagacdo sobre as causas do
ativismo judicial.

Antes de adentrarmos justamente as causas do
ativismo judicial no Brasil, vale a pena fazermos
um panorama histérico do ativismo judicial nos
Estados Unidos, Europa e para representar a
América Latina selecionamos a Colombia, apds
debateremos as causas do ativismo judicial no
Brasil.

O surgimento do ativismo judicial nos Estados

Unidos e na Europa

Os Estados Unidos tiveram forte
influéncia de Montesquieu na confec¢do do texto
da Constituicdo Americana de 1787, que ficou
expressa nos Federalist Papers de nimeros 47 e
48, da lavra de James Madison, atribuindo-se sob
essa Otica certa preponderancia ao Poder Executivo
por desconfiar do Poder Legislativo.

A locugao “ativismo judicial” foi utilizada
pela primeira vez, em um artigo de um historiador
sobre a Suprema Corte, no periodo do New dedl,
publicada na revista Fortune. A descri¢do feita por
Schlesinger, da divisdo existente na Suprema
Corte, naquela época, ¢ digna de transcri¢io, por
sua atualidade no debate contemporaneo: Esse
conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O
grupo de Black e de Douglas acredita que a
Suprema Corte pode desempenhar um papel
afirmativo na promog¢ao do bem-estar social; os
grupos de Frankfurter e Jackon defendem uma
postura de autocontengao judicial. Um grupo mais
preocupado com a utilizagdo do poder judicial em
favor da propria concepcao do bem social; o outro
com a expansdo da esfera do Legislativo, mesmo
que isso signifique a defesa de pontos de vistas que
eles pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte
como instrumento para a obtencdo de resultados
socialmente desejaveis; o segundo, como um
instrumento para permitir que os outros poderes
realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior.
Em suma, Black- Douglas e seus seguidores
parecem estar mais voltados para a solucdo de

casos particulares de acordo com as suas proprias

11



concepgoes sociais; Frankfurter- Jackson e seus
seguidores, com a preservacao do Judiciario na sua
posicao relevante, mas limitada dentro do sistema
americano.

Por fim, tal situagdo sofreu alteragio diante
da atuagdo do Chief Justice Marshall, no
julgamento do caso Marbury vs. Madison pela
Suprema Corte Americana, ainda que questionada
por alguns, em seus fundamentos, alterou profunda
e definitivamente os moldes dos relacionamentos
interfuncionais fortemente concebidos. Exercera-
se, pela primeira vez, o controle de
constitucionalidade das leis, cujas bases tedricas ja
se encontravam assentadas no
Federalist Paper de mimero 78, fixando-se, desta
maneira, a supremacia da Constituigao.

JanaFranca, salienta Leon Duguit (1996),
que ndo ha duvidas de que os revoluciondrios
franceses inspiraram-se em Montesquieu ao
elaborarem a Declaragao do Homem e do Cidadao,
de 1789, a qual apregoa que qualquer sociedade,
que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos e
nem estabelecida a separagao dos poderes, ndo tem
Constituicao. Na Franga, porém, com a adog¢ao do
principio da soberania do parlamento, a sua
mitigacdo s6 deu com a reforma constitucional
ocorrida em 23 de Julho de 2008 e com a sua
entrada em vigor a partir de primeiro de marco de
2010, tormando possivel a impugnacdo da
constitucionalidade das leis em vigor.

Diante da reforma constitucional
implementada na Franca em 2008, o pais assumiu,

ao que se tem deduzido de doutrina dominante, um

perfil  notadamente  contramajoritario,  se
comparado aos sistemas adotados desde a
Revolugao de 1789, manteve-se atento a limitagao
da discricionariedade governamental, bem como
sensivel & garantia dos direitos fundamentais,
confrontando por consequéncia 0 majoritarismo
parlamentar.

De qualquer maneira, em diversos paises
europeus de tradicdo romano-germanica, o Poder
Legislativo exerceu um influxo consideravel sobre
os demais poderes até as primeiras décadas do
século passado, ocasido em que foram
promulgadas leis que atribuiram plenos poderes a
diversos Chefes do poder Executivo, numa
tentativa de debelar-se a profunda crise econdmica
que se abateu sobre todo 0 mundo naquele periodo
histérico. Em fungao dessa crise, o modelo liberal
de govemo entrou em declinio, além disso,
diversos regimes ditatoriais de extrema direita
foram instituidos. No ambito europeu, podem-se
citar os regimes de Mussolini na Italia, de Hitler na
Alemanha, de Franco na Espanha e de Salazar em
Portugal.

Com o mtuito de reduzir o
descontentamento da populagdo, durante esse
periodo, entrava em cena o Estado Social de
Direito, com as suas  Constituigoes
compromissorias, repletas de dispositivos dos
quais se extraiam as normas programaticas, de que
sao exemplos as Constituigdes mexicana, de 1917
¢ a alema, de 1919 (Constituicio de Weimar).
Essas Cartas acabaram por influenciar a feitura de
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uma infinidade de textos constitucionais
posteriores.

Em ordenamentos juridicos como o
portugués, no entanto, considera-se, até os dias
atuais, que as normas programaticas como as que
veiculam os direitos sociais, economicos € culturais
demandam a interpositio legislatori para que
possam surtir efeitos. Frente a uma omissdo
legislativa cabe, ao titular do direito, solicitar ou
aguardar a iniciativa do Presidente da Republica ou
do Provedor de Justica, a quem incumbe pugnar
pela apreciagio da questdo pelo Tribunal
Constitucional. Verificado o descumprimento
primeiro da Constituicdo por omissao legislativa,
resta ao Trbunal Constitucional a mera
comunicacdo da situacdo ao legislativo, para que
seja sanada a inconstitucionalidade.

Em diversos paises, entretanto, a
denominada teoria dos principios tem possibilitado
ao poder judicirio a implementagao de “direitos”
assegurados por meio damultiplicidade de normas.
O processo de decisdo, em que os magistrados
fazem uso da denominada técnica da ponderacdo
de bens, de interesses ou de valores, vem
contomando, diuturmamente, a inexisténcia de
regras positivadas para disciplinar a hipotese-objeto
de julgamento. Essa atuacdo toma possivel a
construcdo, a partir dos principios juridicos —
constitucionais ou legais explicitos ou implicitos —
de regras de decisdo, que passam a disciplinar a
matéria no julgamento em curso e, eventualmente,

nos subsequentes.

Surgida a partir da obra de Rudolf Smend
e implementada por juizes do Tribunal
Constitucional na Alemanha do Segundo Pos-
Guerra, a técnica € objeto de severas criticas, desde
o seu nascedouro, por suposta auséncia de
racionalidade. Contudo, pode-se afirmar que foi
bastante difundida no tltimo quartel do século
passado e vem ganhando adeptos até os dias atuais,
em diversas coordenadas do globo terrestre.

Sua utilizagdo demonstra, a toda
evidéncia, uma postura pro-ativa, que vem
permeando a atuacdo de alguns dos membros do
Poder Judiciario, na busca pela garantia da maior
efetividade possivel as normas constitucionais —
que acabou por dar guarida ao fendmeno da
Judicializagao da politica.

A doutrina Kelseniana, no entanto,
questionou a “‘jurisdi¢do constitucional”’, buscando
entender se esta desafiava ou ndo a separacao dos
poderes, se violava a soberania dos parlamentares
perquirindo ainda, se o judicial review fragilizava o
principio da seguranga juridica.

Apos exaustivos debates, Kelsen concluiu
que a jurisdicdo constitucional ¢ uma forma de
garantia da eficacia juridica da constituigao, pois o
direito positivo zela para que possa ser anulado
todo ato - excetuada a constituicao - que esteja em
contradicdo com uma norma superior.

Ele propds, para tanto, a instituicao de um
orgdo distinto e inteiramente independente do
Legislativo e que desempenharia a atividade
legislativa negativa, funcionando como uma

instancia “‘centra suprema’”’.
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Nessa esteira, infimeros casos foram
julgados, entre estes, a paradigmatica questdo
conhecida como “Honegwell” que ocorreu na
Alemanha, em que o Tribunal Alemao questionou
a constitucionalidade de uma legislago, segundo a
qual, se o empregado tivesse mais de 52 anos de
idade, o seu contrato de trabalho teria
necessariamente que ser celebrado por tempo
limitado.

A Corte Alema entendeu, neste caso, que
tal lei difundia a discriminagdo e a desigualdade
social. Por essa razdo, o pleito foi acolhido e
inteiramente reconhecido pelo Tribunal.

Assim, por meio destas explanagdes,
pudemos ter um panorama geral das causas do

ativismo judicial nos Estados Unidos e na Europa.

O ativismo judicial e seus efeitos na Colombia

Jano que diz respeito ao ativismo judicial
na Colombia, o doutrinador Mauricio Garcia
Villegas em seu texto “Direitos Sociais € Ativismo
Judicial - A dimensao fatica do Ativismo Judicial e
os Direitos Sociais na Colombia”, afirma que,
desde 1998, na Colombia, as ac¢oes relacionadas
aos direitos sociais tiveram um crescimento
exponencial; tal crescimento possuiu um aumento
no que se refere as tutelas do direito a satide.

Assim como no Brasil, as agdes de tutela
de direito a saide foram o grande alvo de
manifestagdes e movimentagdes na Corte

Constitucional Colombiana.

O Ativismo Judicial na Corte Colombiana
se deu justamente na area da satde, sob a qual os
magistrados desta Corte Suprema manifestaram-se
sobre diversas agoes de tutela individual, sobre o
direito a determinado tratamento de saude
especifico ou entdo, sobre a concessao de remédios
que ndo constavam da lista de medicamentos
fomecidos  gratuitamente  pelo  govemo
colombiano.

As agdes na Corte Colombiana foram
inumeras, em sua grande maioria as decisdes foram
favoraveis, todavia, segundo o autor, no ano de
1999, os gastos com satde publica atingiram a casa
dos sete milhdes de dolares.

Tais decisdes da Corte referentes as
sentengas sobre os direitos sociais, também
propiciaram conflitos intrainstitucionais, pois nem
todos os magistrados da Corte estavam dispostos a
apoiar um precedente que suportava tantas
consequéncias problematicas para a instituigao.
Como resultado, nessa primeira fase, os
precedentes da Corte sobre os direitos sociais em
geral e, na saide em particular, ndo eram
completamente univocos € nem estavam
consolidados, por tal razdo eram frequentes as
ressalvas dos votos dos magistrados.

Apos longas reformas na legislagdo
colombiana e amplos debates sobre o sistema de
saude e fomecimento de tratamentos médicos, o
govemno finalmente, no ano de 2008, conseguiu
chegar a algum consenso sobre o este direito social,
em especifico trabalhando em parceria com o

Judiciario da Colombia.
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Desta maneira, uma nova etapa da
protecdo constitucional aos direitos sociais e, em
particular, do direito a satde, parece haver se
consolidado através do ativismo judicial da Corte e
parece estar produzindo mudangas muito
importantes relacionadas a politica de safide
publica destinada a que essa corresponda as
decisdes emanadas pela Corte. Tais mudangas, t€m
como resultado uma diminui¢do do Ativismo da
Corte sobre tal matéria, em razao de que tais tutelas
jando sao tAo necessarias para que o direito a satide
seja protegido.

Diante deste quadro, ndo se quer dizer que
todas as tensOes e os atos politicos tenham
desaparecido. Mas, revelase que, devido a
consolidagdo do precedente da Corte em direitos
sociais, as resisténcias do governo a sua aplicacdo
obtiveram uma redugao, ou pelo menos se tornam
mais sutis.

Para tanto, isso se deve também ao
trabalho que realizou a Corte nos casos sobre
direitos sociais que converteu tais atividades em
mais rotineiras e pouco ativistas.

Para o doutrinador Mauricio Garcia
Villegas, ha de se considerar isso algo natural, pois
o ativismo, segundo ele, ¢ o primeiro passo para
alcancar mudangas no sistema normativo, os quais,
uma vez alcangados, reduzem a necessidade de que
0s juizes sejam ativistas. Também ¢ de vital
importancia esclarecer que, o ativismo da Corte
Colombiana, em direitos sociais, isto €, em casos de

direitos sociais prestacionais em sentido estrito, ndo

tem sido de igual intensidade para todos os direitos
sociais.

A Corte tem sido particularmente
insistente na necessidade de proteger o direito a
saude sobre certas circunstancias, incluindo
quando o amparo ndo tem sido incluido
previamente por uma norma legal. Mas, a Corte
tem proferido algumas sentencas sobre o direito a
moradia ¢ o direito a alimentagao.

O fato de ter atingido uma fase superior
em matéria de Direitos Sociais, ndo supde que a
Corte pode agora, manter-se inativa ou direcionar-
se para outros temas. Para que as suas decisdes
possam produzir algum grau de mudanga social, &
crucial que a Corte estenda seu precedente ativista
aoutros direitos de igual importancia, como direito

asaade.

O ativismo judicial e suas causas

Antes de adentrar a0 mérito do ativismo
judicial e suas causas seja no Brasil, Estados
Unidos ou Europa, cabe fazer uma digressao sobre
as explanagdes anteriormente realizadas que
acabam por enredar para um ativismo judicial.

O artigo antes de adentrar e se aprofundar
no tema do ativismo judicial trabalhou a respeito da
teoria do neoconstitucionalismo e a sua implicagdo
na doutrina estrangeira e nacional.

Esta teoria possui algumas peculiaridades,
que ja foram anteriormente amplamente
trabalhadas, mencionando os seus adeptos e até

mesmo, autores que discordam desta corrente.
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Todavia, tal reflexdo foi de suma
importancia para o estudo deste trabalho, pois
justamente umas das teses que prevalece no
neoconstitucionalismo ¢ a prevaléncia dos
principios sobre as normas.

Neste aspecto, vale a excelente critica do
professor Carlos Bastide Horbach ao mencionar
em seu texto “A nova roupa do Direito
Constitucional:  neo-constitucionalismo, — pos-
positivismo e outros modismos”, que muitas vezes,
os principios sao utilizados como formas de “tapar
0 sol com a peneira”, ou seja, por exemplo, em seu
texto ele menciona que o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul utilizou-se do principio da
dignidade da pessoas humana para preservar o
direito de uma locatéria, cujo filho ficou
paraplégico e precisava de muitos cuidados em
permanecer no apartamento alugado ao invés de
ser despejada, ora, nesse caso, fica claro a
intromissdo do Poder Judiciario em uma relagao
contratual privada, a qual foi firmada de comum
acordo entre ambas as partes.

Pois bem, o que notase do
neoconstitucionalismo ¢ que os principios se
sobrepdem as normas, todavia o julgador ao impor
tal ingeréncia acaba por suprimir ou mesmo ter
como irrelevante as normas positivadas no
ordenamento juridico.

Ademais, também no
neoconstitucionalismo ~ exige-se do  Poder
Judiciario uma atuacdo mais presente quando se
tratar de garantir os direitos e garantias
fundamentais a populagdo como um todo, por tais

razOes na falta de politicas publicas, deve o Poder
Judiciario fazer com que prevalecam os direitos e
garantias fundamentais, essas sao as razoes que por
influéncia do neoconstitucionalismo acabam por
desembocar em um ativismo judicial das diversas
cortes constitucionais.

O professor Keenan D. Kimec, em seu
texto sobre a origem e o corrente significado do
ativismo judicial, faz uma interessante critica ao
mencionar que um apontamento sobre o ativismo
Judicial sozinho significa pouco ou quase nada,
porque o termo adquiriu muitos distintos e
contraditorios significados. Mesmo assim, quando
explicado com calma o termo pode comegar a ter
algum significado na conversa sobre o papel do
Poder Judiciario e uma oportunidade de perguntar

questdes subsididrias que vao além do superficial.

O Supremo Tribunal Federal e o Ativismo
Judicial

Agora, se voltando para a realidade
brasileira, alguns doutrinadores estudiosos do
Direito Constitucional consideram que o ativismo
Judicial surge com a Constituicdo de 1988, por ser
essa mais democratica, além do fato de ser
elaborada por representantes eleitos pelo povo.

Neste sentido, autores como Marcus Faro
de Castro em seu texto “O Supremo Tribunal
Federal e a Judicializagdo da Politica” ¢ Luis
Wemeck Vianna, apontaram, dentre outros, a
constitucionalizagdo do direito apos a Segunda
Guerra Mundial, o resgate sobre a legitimagao dos

16



Direitos Humanos, o exemplo institucional da
Suprema Corte norte- americana e a tradicdo
europeia (kelseniana) de controle concentrado de
constitucionalidade das leis como fatores
importantes para a explicagdo do fendmeno da
judicializagdo.

Diversos sd3o os precedentes da postura
ativista do STF manifestada por diferentes linhas
de decisdo, dentre as quais se incluem:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situagoes nao expressamente
contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do
legislador ordinério, como se passou nos
casos como da imposicao de fidelidade
partidaria e o da vedagao do nepotismo;

b) a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo, de que sdo exemplos as
decisoes referentes a verticalizagao das
coligagdes partidarias e a clausula de
barreira;

c) a imposicdo de abstengdes ao Poder
Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre a
greve dos servidores publicos ou sobre a
criagdo de municipio — como no de
politicas publicas insuficientes, de quem
tem sido exemplo as decisdes sobre o

direito a saude.

Além dessas questdes mencionadas, cabe
lembrar também outras questdes de relevancia
politica, social ou moral que foram discutidas ou ja
estio postas em sede judicial, especialmente
perante o Supremo Tribunal Federal. A enunciagao
a seguir ¢ meramente exemplificativa, mas serve
como boa ilustragdo dos temas judicializados: (i)
instituicdo de contribuigao dos inativos na Reforma
da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criagdo do
Conselho Nacional de Justica na Reforma do
Judiciéario (ADI 3367); (iii) pesquisa com c€lulas
troncos embriondrias (ADI 3510/DF); (iv)
liberdade de expressao e racismo (HC 82424/RS —
Caso Ellwanger); (v) interrupgdo de gestacdo de
fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi) restrigao
ao uso de algemas (HC 91952/SP e stmula
vinculante n® 11); (vii) demarcagdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/ RR); (viii)
legitimidade das a¢es afirmativas e quotas sociais
e raciais (ADI 3330); (ix) ndo recepcao da Lei de
Imprensa (ADPF/130). Essa lista poderia ainda
prosseguir indefinidamente, com a identificagdo de
casos de grande visibilidade e repercussao, como a
extradicao do militante italiano Cesare Battisti (Ext
1085/Itallia e MS 27875/DF), a questdo da
importagdo de pneus usados (ADPF 101/DF) ou
da proibi¢do do uso do amianto (ADI/3937/SP).

Para o professor Luis Alberto Barroso, o
ativismo judicial ¢ uma atitude de escolha de um
modelo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala - e este € o caso do

Brasil - em situagdoes de retratacdo do Poder
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Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.

Importante ressaltar o papel do Supremo
Tribunal Federal quanto a fiscalizagdo das leis
como também das emendas a Constituicdo num
sistema de grande abertura a propositura de agdes
diretas de inconstitucionalidade e que ainda
incorpora  instrumentos  complementares  de
controle abstrato - como a arguicdo de preceito
fundamental e os mecanismos de controle de
omissoes -, manifestando claro propdsito alargador
de atuagdo do Supremo nesse setor.

O professor Elival da Silva Ramos, em sua
obra Ativismo Judicial Pardmetros Dogmaticos,

afirma que:

“A singularidade do ativismo judiciério
em matéria constitucional, esta pois,
diretamente relacionada as
especificidades da atividade de
interpretacdo e aplicacdo da Lei Maior,
que, dentre outras, compreendem: a
supremacia hierarquica das normas
constitucionais sobre todas as demais do
ordenamento,  revogando-as  ou
invalidando-as em caso de conflito; o
carater monogenético de boa parte dos
preceitos constitucionais, concretizados
na estrutura logica de normas-
principios, o que amplia a incidéncias a
outros quadrantes do ordenamento,
porém toma menos intensa sua
capacidade regulatoria direta; a fluidez e
a decorrente imprecisdo seméantica (
vagueza e ambiguidade) da linguagem
constitucional, frequentemente referida

7 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial
pardametros dogmdticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010 —
cap. 2, se¢do 1% itens 21 a 22.2 (pp. 187 a 225)

a conceitos indeterminados de cunho

valorativo™.’

Conforme podemos observar dos estudos
das mencionadas doutrinas nacionais e
internacionais, bem como das jurisprudéncias
nacionais mencionadas anteriormente, 0 ativisSmo
judicial tem como sua principal causa a falta de
credibilidade da populagdo no Poder Legislativo,
responsavel por legislar sobre temas de cunho
social, politico e econdmico, fazendo assim, com
que haja um aumento da credibilidade no Poder
Judiciario, mas ndo € so, o artigo debateu
anteriormente sobre o neoconstitucionalismo, pois
essa doutrina prega um fortalecimento das
Constitui¢des e prevaléncia dos principios sobre as
normas.

Com o aumento da doutrina
neoconstitucionalista, seja em ambito nacional ou
internacional, a credibilidade no Poder Judiciario
tora-se prioritaria, para que este fomega direitos
sociais, com base nos direitos fundamentais,
previstos na teoria do Estado do Bem-Estar Social.

Este fator, acaba por fazer com que os
Juizes possuam uma atuagdo muito mais presente
no ordenamento juridico do que simplesmente
representar “a boca da lei”, conforme expressao
cunhada por Montesquieu.

Todavia, hd quem critique com razao o
ativismo exacerbado pelas Cortes Constitucionais,
neste caso, a critica se pauta quanto a capacidade

mstitucional.

18



Isso, porque cabe aos trés poderes
interpretar a Constituigdo e pautar sua atuacdo com
base nela. Contudo, a palavra final cabe ao Poder
Judiciario.

Essa primazia, porém ndo significa que
toda e qualquer matéria deve ser decidida em um
Tribunal, isso para evitar que o Judicidrio se
transforme em uma instdncia hegemonica. A
doutrina constitucional tem explorado duas ideias
destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a
capacidade institucional e a de efeitos sistémicos.

A Capacidade institucional envolve a
determinacio de qual Poder estd mais habilitado a
produzir a melhor decisio em determinada
matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou
cientificos de grande complexidade nao podem ter
no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por
falta de informago e de conhecimento especifico.

Também os riscos de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejaveis podem recomendar
uma posicao de cautela e de deferéncia por parte do
Judiciario. O juiz, por vocagdo e treinamento,
normalmente estard preparado para realizar a
justica ao caso concreto, a microjustica sem
condig¢oes, muitas vezes, de avaliar o impacto de
suas decisOes sobre um segmento econdmico ou
sobre a prestacdo de um servigo publico.

Ha, por fim, uma critica, com relagdo a
limitagio do debate, ou seja, neste caso em
especifico, a consequéncia drastica da
judicializagdo ¢ uma elitizacgdo do debate,
excluindo-se os que ndo dominam a linguagem e

nem tem acesso a discussao juridica.

Além disso, uma dose excessiva de
politizagdo dos tribunais dando lugar a paixdes em
um ambiente que deve ser presidido pela razao.

Inverte-se a ordem natural do judiciario,
OIS 0s processos passam a tramitar nas manchetes
dos jormais € ndo na impressa oficial, ademais os
Juizes trocam a discussao racional juridica por
embates proprios de discussdes parlamentares,

movidas por visdes contrapostas e concorrentes.

CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou as causas
do ativismo judicial, trazendo um panorama
histérico nos Estados Unidos, Europa e Colombia,
demonstrou também que o ativismo judicial
decorre de uma corrente constitucional conhecida
por neoconstitucionalismo, onde prevalecem
principios sobre as normas, fortalecendo a
Constituicdo e os poderes decisorios dos juizes,
todavia, por outro lado, enfraquecendo o papel do
Poder Legislativo.

O Ativismo Judicial atingiu seu apice em
questdes decididas pelo Poder Judiciario referente
aos direitos sociais, entretanto alguns desses
direitos deveriam ser regulamentados através do
Poder Legislativo e ndo pelo judiciario.

Isso, porque no Poder Legislativo estdo os
representantes do povo eleitos que justamente
possuem legitimidade e o papel de proteger os
interesses coletivos.

Mas, na realidade, ao longo dos anos nao

sO6 no Brasil, mas como visto anteriormente nos
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Estados Unidos e alguns paises da Europa, o Poder
Legislativo perde sua credibilidade e as Cortes
Constitucionais ao invés de decidirem questdes
meramente constitucionais referentes ao controle
de constitucionalidade, acabam por imiscuir-se em
um papel politico.

O professor Elival, assim como o
professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, entre
outros, sugerem alternativas a exacerbagdo do
Poder Judicidrio e de um ativismo judicial
realizado pela Corte Suprema, para eles paises
como o Canada, Franga entre outros apresentaram
solugdes vidveis a esse excesso de poder concedido
ao judiciario, apesar ¢ claro de serem sistemas
politicamente diferentes do sistema brasileiro.

Todavia, necessario se faz encontrar uma
solugdo juridica e politica adequada para evitar a
exacerbacdo do ativismo judicial pelas Cortes
Constitucionais, 1isso porque em um futuro
colheremos os fiutos da perda de
representatividade  dos  govemantes  eleitos
democraticamente para vermos imperar ‘“‘um
elitismo jurisdicional” isso porque os juizes s3o
pessoas aprovadas em concursos publicos por
meritocracia e os ministros do Supremo Tribunal
Federal aprovados por meio de sabatinas, mas
nenhum destes dois representa a populagdo e seus
interesses politicos e sociais.

Por tais razdes, conclui-se pela
necessidade de alternativas ao ativismo judicidrio
realizado pelo Poder Judicidrio, através de um

sistema politico mais atuante, um legislativo menos

passivo e mais atuante na defesa dos interesses da
populacdo como um todo.

No caso brasileiro, 0 Supremo Tribunal
Federal passou a intervir em questoes de cunho
social, pois em razdo de grupos sociais tentarem
acesso ao legislativo e ndo conseguirem que suas
ideias ou palavras fossem ouvidas, a forma
encontrada foi recorrer ao poder judicidrio para que
certos direitos lhes fossem concedidos.

Isso ocorreu, por exemplo, no caso da

Unido Homoafetiva em que o grupo LGBT
recorreu a instancia superior do judiciario para que
obtivesse o direito ao reconhecimento das unides
homoafetivas, isso para que fossem facilitados
diversos tramites burocratico que, por falta de uma
legislacdo especifica sobre o tema, deixavam a
margem da sociedade este grupo, por exemplo,
quando um companheiro homossuexual falecia, o
seu conjuge sobrevivente ndo obtinha nenhum
direito a pensdo pelo INSS, realidade esta que foi
modificada com a vitoria do grupo LGBT em ver
reconhecido o direito a Unido Homoafetiva no
Supremo Tribunal Federal.
Assim, a autora conclui este artigo com a singela
opinido de que, para que houvesse a redugdo de
uma atuagdo mais ativista do Supremo Tribunal
Federal, seria necessario um didlogo entre a
sociedade e os trés poderes ou, pelo menos, um
didlogo entre o Judiciario e o Legislativo, para que
este ultimo, tomasse providéncias mais efetivas em
prol da populago brasileira.

No caso do Brasil, o ativismo se d4, na

maior parte dos casos, em questdes relacionadas
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aos direitos sociais, questdes estas, de cunho
programatico, razao pela qual seria necessaria uma
atuagao maior do Poder Legislativo.

Em alguns paises como Canada e Franga,
apesar das diferentes realidades em relagdo ao
Brasil, instituiu-se um didlogo entre os Poderes
Legislativo e Judiciario, at¢ mesmo na Coldmbia a
Suprema Corte do Judiciario “chamou” para um
didlogo o poder legislativo e executivo em termos
de politicas piblicas.

Talvez, o que falte no Brasil seja um
amadurecimento para o didlogo entre os poderes,
para que esses possam encontrar a melhor solugao
para os problemas de cunho social.

O didlogo interinstitucional ¢ de suma
importancia no papel para a redugdo das decisdes
de cunho ativista, no entanto, as demais esferas de
poder, além do Judicidrio, devem estar abertas aos
debates, por essa razdo, na singela opinido desta
autora, ndo ha como evitar o fendmeno do ativismo
judicial, se as instancias de poder nao se
conectarem entre si, pensando em possiveis

decisdes para os problemas de cunho social.
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O ESTADO CAPITALISTAE A
DEMOCRACIA BURGUESA:

uma breve analise marxista

THE CAPITALIST STATE AND THE
BOURGEOIS DEMOCRACY:

a brief marxist analysis

Claudinei Coletti

RESUMO: O objetivo deste artigo ¢ propor uma
defini¢ao de Estado capitalista sob o ponto de vista
da teoria marxista de Nicos Poulantzas (1936-
1979). Neste sentido, pretendemos caracterizar o
Estado capitalista como uma estrutura juridico-
politica composta pelo direito burgués e pelo
burocratismo e discutir as fungdes que esta
estrutura desempenha na reprodugao das relagoes
de produgdo capitalistas: efeito de isolamento e
efeito de representagdo da unidade. Num segundo
momento, pretendemos apresentar uma definigao
de democracia burguesa elaborada a partir deste
mesmo referencial tedrico. A democracia sera vista
ndo a partir da teoria dos trés poderes e de um
suposto equilibrio entre eles, mas como uma forma
do Estado burgués, na qual se constata a existéncia
de um poder legislativo com capacidade de
partilhar, em alguma medida, com a burocracia
estatal, a tarefa de implementar a politica de Estado,
fundamentalmente em favor dos interesses do

capital.

PALAVRAS-CHAVE: Estado capitalista,
direito  burgués, burocratismo, democracia
burguesa.
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ABSTRACT: The objective of this article is to
propose a definition of the Capitalist State under the
point of view of Nicos Poulantzas’ (1936-1979)
marxist theory. Therefore, we pretend to
caracterize the capitalist State as a legal-political
structure composed by the bourgeois law and
bureaucratism, and to discuss the roles this structure
plays in the reproduction of capitalist production
relations: isolation effect and unity’s representation
effect. In a second moment, we pretend to present
a definition of bourgeois democracy elaborated
from this same theorical referation. The democracy
will be seen not from the three power theory and
it’s supposed balance, but as a form of the
bourgeois state, in which it’s verified the existence
of a legislative power with the capacity to share, in
some part, with the state burocracy the task of
implementing the state politic in favor of the capital
interests.

KEY-WORDS: capitalist State; bourgeios law;
bureaucratism; bourgeois democracy

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo ¢ analisar, em
primeiro lugar e de forma concisa, a concepcao de
Estado capitalista do cientista politico marxista
greco-franc€s Nicos Poulantzas (1936-1979)
presente na obra Poder politico e classes sociais,
publicada pela primeira vez em 1968° Num
segundo momento do artigo, analisaremos as
formas de Estado capitalista, vale dizer, as
variagdes internas que este Estado pode apresentar,
dependendo das relagdes que se estabelecem entre
a representacdo burocratica € a representagao
° Registremos, de imediato, que as observagdes
feitas por Décio Saes, estudioso de Poulantzas,
acerca dos conceitos fundamentais do autor serdo de
grande valia para essa tarefa. O trabalho ao qual nos
referimos é: SAES, Décio. O conceito de Estado
burgués. Cadernos do Instituto de Filosofia e

Ciéncias Humanas-Unicamp, n. 25, nov. 1992.
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politica, isto &, entre o poder executivo e o poder
legislativo. Esta questdo, nos leva a uma defini¢ao
de democracia burguesa e, neste aspecto, as
contribuicoes de Décio Saes para tal defini¢do
serdo fundamentais e, em nossa opinido, vao além
das de Poulantzas, presentes na citada obra.!°

A discussao sobre o Estado capitalista, em
Poulantzas, insere-se na discussao mais ampla
sobre a concepcdo marxista do Estado. Segundo
esta concepcdo, o Estado ¢ inerente a toda e
qualquer sociedade dividida em classes. Trata-se,
na verdade, de uma organizacdo especializada no
desempenho de determinadas fungdes. A mais
importante fungao desempenhada pelo Estado ¢ a
de amortecer o conflito entre as classes sociais
antagonicas, perpetuando, assim, a dominagdo e
exploracdo de uma classe (os nao-proprietarios dos
meios de producdo) por outra (0s proprietarios dos
meios de produgdo). Neste sentido genérico,
portanto, o Estado ¢ a propria organizagdo da
dominagdo de classe. Tal dominagao, porém, nem
sempre ocorreu da mesma maneira.

Diz Friedrich Engels a este respeito:

Como o Estado nasceu da
necessidade de conter o antagonismo
das classes [...] €, por regra geral, o
Estado da classe mais poderosa, da
classe economicamente dominante,
classe que, por intermédio dele, se
converte também em classe
politicamente dominante e adquire
Nnovos meios para a repressio e
exploragdo da classe oprimida.

10 Neste caso, a principal obra de referéncia é: SAES,
Décio. Democracia. Sao Paulo: Atica, 1987.

"' ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da
propriedade privada e do Estado. Sdo Paulo: Alfa-

Assim, o Estado antigo foi,
sobretudo, o Estado dos senhores de
escravos para manter Os escravos
subjugados; o Estado feudal foi o
6rgdo de que se valeu a nobreza para
manter a sujeicdo dos servos e
camponeses dependentes; e o
modemo Estado representativo € o
instrumento de que se serve o capital
para  explorar o  trabalho
assalariado.!!

A cada tipo de relagdes de producdo
corresponde uma forma particular de Estado.
Como citado por Engels, tivemos o Estado antigo,
o Estado feudal e temos o Estado capitalista
burgués. E a andlise deste ultimo que vai nos
interessar aqui. Nas palavras do proprio Poulantzas,
a questdo ¢ analisar “a superestrutura politica do
Estado no modo de produgfo capitalista”.'?

Nosso objetivo especifico, aqui, ¢
caracterizar o Estado capitalista como uma
estrutura juridico-politica composta pelo direito
burgués (estrutura juridica) e pelo burocratismo
(estrutura politica) e discutir as fungdes que essa
estrutura desempenha na reproducdo do modo de
produgdo capitalista, denominadas por Poulantzas
de efeito de isolamento e efeito de representagdo da
unidade. Também pretendemos caracterizar a
democracia burguesa ndo a partir de um suposto
equilibrio de forcas entre os poderes executivo,
legislativo e judiciario, tal como proposto pela
“teoria dos trés poderes”, mas a partir da existéncia
do poder legislativo e de sua capacidade de

Omega, [1894]. (Obras escolhidas — Karl Marx e
Friedrich Engels). p. 137.
12 POULANTZAS, Nicos. Poder politico e classes
sociais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1986. p. 15.
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partilhar, em alguma medida, com a burocracia
estatal, a tarefa de implementar a politica de Estado,
fundamentalmente em favor dos interesses do

capital.

O Estado capitalista na teoria de Poulantzas

Dentre os tedricos marxistas do século
XX, Poulantzas foi quem mais avangou a teoria do
Estado, a medida que conseguiu sair de um
conceito geral e caminhar rumo a uma analise do
Estado de tipo capitalista. A obra a qual nos
referimos, ja citada aqui, ¢ Poder politico e classes
sociais, publicada pela primeira vez em 1968. Nela,
Poulantzas define o Estado capitalista como uma
estrutura juridico-politica particular, possuidora de
um modo particular de desempenhar uma fungao
geral. Como observado por Décio Saes, “‘o Estado
burgués organiza de um modo particular a
dominagdo de classe” e corresponde as relagdes de
produgdio capitalistas.'®> Isto significa que a
reproducdo  (reiteracdo regular num tempo
historico) das relagdes de produgdo capitalistas
somente € possivel a partir de uma estrutura
juridico-politica especifica.

No que respeita as relagdes de producdo
capitalistas, estas apresentam dois aspectos. O
primeiro deles ¢ a denominada “relagdo de
propriedade”, isto €, a relagdo que se estabelece
entre o0 proprietario dos meios de produgdo e o

produtor direto, que presta sobretrabalho ao

13 SAES, Décio. O conceito de Estado burgués.
Cadernos do Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas-Unicamp, n. 25, nov. 1992.

primeiro. O segundo aspecto diz respeito a
“separagdo entre o produtor direito e os meios de
producdo”. Vale observar que, diferentemente de
outros modos de produgao, € no capitalismo que se
verifica tal separacdo.

A extorsdo do sobretrabalho do produtor
direto pelo proprietario dos meios de producao, no
capitalismo, assume a forma de compra e venda da
forca de trabalho. Aparentemente hé, neste
processo, uma troca de equivalentes: a mercadoria
forga de trabalho ¢ trocada no mercado por um
salario. E dbvio que, efetivamente, nada existe de
equivalente nesta troca, uma vez que “o salario
pago ao produtor direto ¢ inferior ao valor de troca
produzido pelo uso de sua forca de trabalho™'*. Se
se tratasse de uma troca entre equivalentes nao
haveria a producdo de mais-valia nem sua
apropriacdo pelo capitalista.

O que permite que o encontro entre
capitalistas e trabalhadores assalariados se renove
no mercado de trabalho ¢, por um lado, a
necessidade de sobrevivéncia do trabalhador, por
outro, a ilusdo de que ocorre uma troca entre iguais.
Esta ilusdo se acha diretamente determinada pela
esfera do direito. Na verdade, o que ocorre € que o
Estado capitalista contratualiza a relacdo de
exploracdo através de sua subestrutura juridica,
cyjas normas declaram que todos os homens,
independentemente de sua posi¢ao no processo de
producdo, sdo “sujeitos de direitos”, igualmente
capazes de praticar atos de vontade. O tratamento

4 SAES, Décio. O conceito de Estado burgués.
Cadernos do Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas-Unicamp, n. 25, nov. 1992. p. 17.
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igual aos desiguais, ou seja, a igualdade juridica, &
um principio basico do direito burgués e se
expressa, neste caso, no contrato (juridico) de
trabalho estabelecido entre o capitalista e o
trabalhador assalariado.

Como observa Marcio Bilharinho Naves:

[.] Na esfera da circulagdo de
mercadorias, a compra de forca de
trabalho do operério aparece como a
realizagdo da liberdade e da igualdade:
o trabalhador ndo € coagido a vender a
sua forca de trabalho, mas ele a vende por
um ato de sua livre vontade e em
condi¢des de plena igualdade face ao
capitalista, ambos s30 proprietarios que
dispdem do que ¢ seu, € o operario
recebe, em contrapartida, um valor
equivalente por sua mercadoria. [..] O
contrato ¢ celebrado entre dois sujeitos
em condicao de estrita reciprocidade, por
um ato livre da vontade do trabalhador,
sem qualquer forma de coergdo estatal
obrigando-o a realizar essa operagio. '

Chegamos, enfim, a uma questdo
importante; qual a fun¢do produzida pela estrutura
juridica e ideoldgica do Estado capitalista na
reproducdo das relagdes de producao capitalistas?

O direito burgués contribui decisivamente
na reproducdo do capitalismo, a medida em que
trata de individualizar os agentes de produgdo,
mediante a sua conversao em sujeitos de direito.

Poulantzas denominou este processo de
“efeito de isolamento™: as estruturas juridicas e
ideologicas, determinadas em Ttltima instancia

pelas relagdes sociais de produgdo, transformam os

15 NAVES, Mircio Bilharinho. Marx: ciéncia e
revolugdo. Campinas (SP): Ed. da Unicamp, 2000.
p- 74, p. 76-77. Grifos do autor.

16 POULANTZAS, Nicos. Poder politico e classes
sociais. S0 Paulo: Martins Fontes, 1986 p. 126.

agentes da producao distribuidos em classes sociais
em “syjeitos” juridicos e econdmicos, 0 que gera,
como efeito, sobre a luta econdmica de classe, o
ocultamento de suas relacdes de classe.'®
Contudo, além de individualizar os
agentes da produgdo, o Estado burgués também
cumpre a fungdo de “representar a unidade” dos
agentes de produgao, ja isolados pelo direito e pela
ideologia burgueses, em outro coletivo, qual seja, o
povo-nagdo. Como observa Décio Saes: “[...] a
unificacdo aparente ou formal dos agentes da
produ¢do no ‘povo-nagdo’ transforma os
produtores diretos em individuos: neutraliza a sua
tendéncia a acdo coletiva, da predominancia a sua
tendéncia ao isolamento [...]”!".

Diz Poulantzas a este respeito:

Este FEstado apresentase como a
encarmagao da vontade popular do povo-
nacdo, sendo o  povo-nacdo
institucionalmente fixado como conjunto
de “cidaddos”, “individuos”, cuja
unidade o Estado capitalista representa,
tem precisamente como substrato real
esse efeito de isolamento que as relagdes
sociais economicas do M.P.C. [modo de
produgdo capitalista] manifestam.'®

O “efeito de isolamento” e a
“representacdo da unidade no povo-nagdo”, ao
individualizar os agentes da producao e reagrupa-
los num outro coletivo, diferente da classe social,

neutraliza no produtor direto a tendéncia a acao

17 SAES, Décio. O conceito de Estado burgués.
Cadernos do Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas-Unicamp, n. 25, nov. 1992. p. 22.

18 POULANTZAS, Nicos. Poder politico e classes
sociais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1986. p. 129.
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politica, ou seja, transforma-se em obstéculo a luta
de classes e as transformagoes sociais.

Eis ai, portanto, a dupla fungdo da
superestrutura  juridico-politica do modo de
producdo capitalista: promover o isolamento dos
agentes da producdo e reagrupa-los no povo-nacao,
somatorio de todos os cidaddos-habitantes de um
determinado territorio, declarados juridicamente
iguais pelo Estado. Apesar de o povo-nagao ser um
ente ficticio — existente apenas na cabeca das
pessoas — ele produz efeitos reais.

Ainda no que respeita a estrutura juridico-
politica do Estado burgués, além do direito,
subestrutura juridica, temos o ‘burocratismo”,
estrutura propriamente politica deste Estado.

Por burocratismo devemos entender um
sistema especifico de organizacio e de
funcionamento intemo do aparelho de Estado, ou
seja, um conjunto de regras que rege a burocracia
(corpo de funcionarios do Estado), fundado em
duas regras fundamentais: a) o recrutamento de
funcionarios estatais ¢ formalmente aberto a todas
as classes sociais (ndo-monopolizagdo das tarefas
do Estado pela classe dominante); b) o
recrutamento € a promogdo dos funcionarios
estatais seguem, pelo menos formalmente, o
critério da competéncia individual. Ademais, ha
uma hierarquizagdo das tarefas do Estado pelo
nivel de competéncia exigido, resultando numa

compartimentalizagdo vertical descendente e numa

19 SAES, Décio. O conceito de Estado burgués.
Cadernos do Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas-Unicamp, n. 25, nov. 1992.

ocultagdo do saber dos funcionarios de acordo com
seu nivel hierarquico."”

Como observa Poulantzas:

A burocracia parece representar, no
quadro dessa legitimidade [burguesa,
segundo Marx; racional-legal, segundo
Weber], a unidade politica do povo-
nagdo; apresenta-se — e pode apresentar-
se — como um “corpo neutro”
encamando o interesse geral, € cujo
funcionamento politico a respeito das
classes ¢é assim, sistematicamente
mascarado.”’

Temos, portanto, os quatros conceitos
bésicos presentes na caracterizagdo tedrica que
Poulantzas faz do Estado capitalista: direito
burgués e burocratismo (estrutura juridico-
politica); efeito de isolamento e efeito de
representagdo da unidade (fungdes que o Estado
desempenha, fundamentais a
reproducdo do modo de produgdo capitalista).

capitalista

Formas de Estado capitalista

Dentro dos limites fixados pela propria
estrutura juridico-politica (direito e burocratismo) e
pelas suas principais fungdes (isolamento e
representagdo da unidade), o Estado capitalista
pode apresentar variagdes, ou seja, pode organizar-
se internamente de diferentes modos, sem prejuizo
da sua fungdo fundamental: amortecimento do
conflito de classes e perpetuacdo da dominagao de

classe.

20 POULANTZAS, Nicos. Poder politico e classes
sociais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1986. p.344.
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Esta questdo das variagdes internas do
Estado capitalista nos remete a relagdo de forgas
entre o poder legislativo e o poder executivo.?!

Como observa Poulantzas:

[...] As formas pelas quais o executivo ou
0 legislativo se apresentam como
unidade do povo-nacdo sdo diferentes. A
predominancia  caracteristica  do
legislativo ou do executivo especifica,
assim, as formas de Estado, na relagao
Estado-isolamento das relagdes sociais
econémicas, na medida em que ela
corresponde a diferenciagdes das formas
da legitimidade burguesa.??

No caso da predominéncia do parlamento,
a legitimidade, como processo ideoldgico, tende a
confundir-se com a legalidade (sistema
normativo), que se apresenta como a vontade geral
expressa pelos representantes do povo; no caso da
predominancia do executivo, a legitimidade
baseia-se no saber proprio da burocracia ou na
importancia de elementos carismaticos na
personalidade do “‘chefe”.

Como observa Décio Saes, temos duas
formas de representagdo no Estado burgués: a
representacdo  burocrdtica — a  burocracia,
organizada segundo as regras do burocratismo,
apresenta-se como representante do povo-nagao —
e a representacdo politica — baseada em algum
mecanismo de consulta a vontade popular, no

sufragio universal, por exemplo. Neste sentido, a

2O poder executivo, como observado por

Poulantzas, “no sentido amplo do termo, recobre
particularmente o que designamos de aparelho de
Estado — burocracia, administragdo, politica,
exército”. POULANTZAS, Nicos. Poder politico e
classes sociais. Sao Paulo: Martins Fontes, 1986 p.
305.

forma ditatorial de Estado burgués seria aquela em
que a representagio ¢ puramente burocratica, com
auséncia de representagao politica; a forma liberal-
democratica, aquela na qual a representacdo ¢
fundada no suft4gio universal >3

Este mesmo autor observa que “‘também,
nas democracias burguesas, o Parlamento ¢ um
Oorgdo de representacdo direta da classe
exploradora, que partilha com a burocracia estatal a
incumbéncia prética de implementar a politica de
Estado™?*. Segundo o autor, ainda que as classes
dominadas participem do processo de indicagao da
representacdo parlamentar — formalmente ele ¢
aberto a todas as classes sociais —, o funcionamento
cotidiano concreto do parlamento da a ele, sempre,
um carater burgués e de defesa dos interesses do
capital.

Décio Saes critica a chamada “teoria dos
trés poderes”, segundo a qual um Estado seria
democratico, quando os poderes executivo,
legislativo e judicidrio fossem separados e
independentes uns dos outros € mantivessem certo
equilibrio entre si; e seria ditatorial, quando um dos
trés poderes (0 executivo) invadisse o territorio dos
demais e desequilibrasse o jogo politico a seu favor.

Segundo o autor, esta teoria prioriza a
divisdo entre os “poderes” do Estado, e ndo a
distingdo fundamental entre burocracia (grupo

autonomeado) e  representacdo  politica

22 POULANTZAS, Nicos. Poder politico e classes
sociais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1986. p. 307.

23 SAES, Décio. O conceito de Estado burgués.
Cadernos do Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas-Unicamp, n. 25, nov. 1992. p. 35-38.

24 SAES, Décio. Democracia. Sdo Paulo: Atica,
1987. p. 53.
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(parlamentares indicados pelos membros de todas
as classes sociais com mandato politico). Ademais,
observa o autor, a teoria dos trés poderes esquece-
se que o poder judiciario ¢ composto por
burocratas, isto €, ela oculta a unidade existente
entre juizes e funciondrios do estado, ao declarar
que o poder judiciario ¢ equidistante do poder
executivo e legislativo.?> Esta teoria se ilude com a
competéncia formal de cada poder (funcdo de
legislar do poder legislativo; de executar, do
executivo, e de fiscalizar, do judiciario),
confundindo-a com equilibrio de poderes: “o
respeito a competéncia de cadaum dos poderes ndo
garante que a capacidade governativa real se

reparta de modo equilibrado e igualitario entre

burocratas e representantes politicos™®.

Feitas essas observacoes, o autor chega a

seguinte definicdo de democracia burguesa:

Para que a forma de Estado burgués
possa ser considerada democratica, ndo é
necessario que haja equilibrio entre as
capacidades govemativas reais da
burocracia de Estado e do Parlamento.
Um Estado burgués ¢ democratico
quando um 6rgao de representacio direta
da classe exploradora (composto por
homens indicados ndo apenas por esta,
mas também pelo conjunto da
coletividade) partilha, de modo
equilibrado ou ndo, com a burocracia
autonomeada, a capacidade de
implementar a politica de Estado. A
democracia burguesa, nessa perspectiva,
s6 deixa de existir quando o Parlamento
burgués perde toda a sua capacidade
governativa real e se transforma num
orgio de “cobertura” destinado a

25 SAES, Décio. Democracia. Sdo Paulo: Atica,
1987. p. 54-56.

26 SAES, Décio. Democracia. Sio Paulo: Atica,
1987. p. 56-57. Grifos do autor.

contribuir para a ocultagdo das
verdadeiras caracteristicas (ditatoriais) da
forma de Estado.?’

Enfim, para que haja democracia
burguesa, basta a existéncia do poder legislativo
(brgdo de representacdo direta das classes
dominantes) e de sua capacidade de partilhar, em

alguma medida, com a burocracia estatal, a tarefa
de implementar a politica de Estado. Nada mais.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste pequeno artigo, caracterizamos 0
Estado capitalista como uma estrutura juridico-
politica particular, possuidora de um modo
particular de desempenhar uma funcdo geral (a
dominagao de classe). O direito burgués (estrutura
juridica do Estado capitalista) tem como fungao
fundamental individualizar os agentes da
produgao, transformando-os em sujeitos de direitos
(em individuos-cidaddos) e ocultando deles o
pertencimento de classe - trata-se do que
Poulantzas denominou de “efeito de isolamento”.
Por outro lado, o burocratismo (estrutura politica do
Estado capitalista), definido como um conjunto de
regras que rege a burocracia estatal, tem como
funcdo fundamental “representar a unidade” dos
agentes de produgao, ja isolados pelo direito e pela
ideologia burguesa em outro coletivo, qual seja, “o
povo-nagao” (somatério dos cidaddos-habitantes
de um territorio). Esta dupla fungdo do Estado

27 SAES, Décio. Democracia. Sio Paulo: Atica,
1987. p. 58. Grifos do autor.
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burgués (efeito de isolamento e efeito de
representagdo da unidade), sem davida, dificulta ou
mesmo anula qualquer tendéncia a acdo coletiva
das classes dominadas com vistas as
transformagoes das estruturas sociais, e transforma-
se em poderoso instrumento responsavel pela
reproducdo das relagdes de produgao capitalistas.
Por fim, num segundo momento do artigo,
procuramos caracterizar a democracia burguesa
como uma das variagdes do Estado capitalista,
possivel dentro dos limites fixados pela propria
estrutura juridico-politica (direito € burocratismo) €
pelas suas principais fungdes (isolamento e
representacdo da unidade). Dentro do mesmo
referencial tedrico marxista adotado, a democracia
burguesa foi caracterizada a partir da existéncia do
poder legislativo, entendido como oOrgdo de
representacdo direta das classes dominantes -
ainda que formalmente aberto ao conjunto da
coletividade -, com capacidade de partilhar, em
alguma medida, com a burocracia estatal, a tarefa

de governar a sociedade.
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A CONDICAO HUMANA, A VOLTA DA
POLITICA E A ANALISE DO MAL

Luis Anténio Francisco de Souza'

RESUMO: O pensamento de Hannah Arendt
(1906-1975) pode ser considerado uma
nvestigacao sobre as origens do totalitarismo € as
consequéncias sociais e politicas de uma vida
ameacada. A andlise de Arendt, portanto,
desdobra-se em uma busca para compreender
como a condi¢do humana converteu-se na negagao
da pluralidade e do direito a justica, na medida em
que o dominio publico se tornou opaco e liberou as
experiéncias privadas, incompativeis com a logica
da polis. A morte produzida pelo totalitarismo nos
adverte sempre que a redugao da condigdo humana
a apenas um de seus aspectos tem o potencial de

ameagar a vida na face da terra.

PALAVRAS-CHAVES: Hannah  Arendt;
Totalitarismo, Genocidio, Holocausto, Banalidade
do Mal, Espaco Publico.

INTRODUCAO

O homem pode perder todos os
chamados direitos do homem sem perder
a sua qualidade essencial de homem, sua
dignidade humana. S6 a perda da propria
comunidade ¢ que o expulsa da
humanidade.

Hannah Arendt, 2004a, p.331

! Professor Assistente Doutor do Departamento de

Sociologia e Antropologia, Unesp, campus Marilia.

O pensamento de Hannah Arendt (1906-
1975) pode ser considerado uma investigagdo
sobre as origens do totalitarismo e as
consequéncias sociais € politicas de uma vida
ameacada. A vida coletiva se define, para Arendt,
como um conjunto de praticas, agdes €
comportamentos  compartilhados  entre  os
diferentes atores e grupos sociais. O campo onde se
da essa vida ¢ a politica. A politica ¢ condicdo
fundamental da vida coletiva e espago no qual os
individuos se encontram e experimentam seus
valores mais importantes, como liberdade,
moralidade, justica e felicidade.

A andlise de Arendt, portanto, desdobra-se
em uma busca para compreender como a condigao
humana converteu-se na negacao da pluralidade e
do direito a justica, na medida em que o dominio
publico se tormou opaco e liberou as experiéncias
privadas, incompativeis com a logica da polis.

A origem do mal absoluto (o genocidio)
emerge dessa conversdo da condicdo humana,
baseada no agir, pensar e julgar, em uma vida
voltada apenas para o reino da necessidade,
expresso na figura do animal laborans.

A vida, patrimonio fundamental da
politica, durante o século XX, tomou-se
descartavel e os povos descartaveis por exceléncia,
foram confrontados com os campos de
concentragdo e de exterminio. A morte produzida
pelo totalitarismo nos adverte sempre que a

reducdo da condi¢do humana a apenas um de seus
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aspectos tem o potencial de ameacar a vida na face

daterra.

Vida ativa e a era moderna.

A discussdo fundamental de Hannah
Arendt diz respeito a indagacdo sobre o que
estamos fazendo. Nesse sentido, o livito A4
Condi¢do Humana (1989) investiga o que ¢
especifico a nossa atual condigdo, através do estudo
das atividades que formam nosso estar no mundo.

A nossa condi¢do ¢ denominada por ela de
vida activa e ¢ caracterizada por trés formas de
atividades. A agdo que corresponde a atividade
humana por exceléncia, na medida em que esta
ligada a liberdade. A acdo se da no espago publico
e nos leva a pluralidade, por meio do uso
compartilhado da palavra. O labor que € aquilo que
o0 homem faz para a satisfacdo de suas necessidades
vitais, como beber, comer, dormir, mover-se. E o
trabalho que ¢ aquilo que auxilia o homem a
produzir um mundo artificial, diferente do mundo
natural dado ao homem pelo nascimento. O
trabalho permite a0 homem dominar a natureza
através do emprego da técnica e da fabricagdo de
instrumentos.

Na era modema, o trabalho assume
consecutivamente duas formas: o artesanato e a
fabricagao.

O homo faber ¢ expressao do trabalho
realizado pelos artesdos, com forte envolvimento
de amplos aspectos da vida na realizacdo das

atividades. As atividades visam um suplemento do

mundo, mas nunca sua substitui¢do. O ponto de
inflexao do homo faber € arevolugdo cientifica dos
séculos XVII e XVIII, cujo paradigma ¢ o
telescopio de Galileu.

A fabricagdo corresponde ao trabalho
alienado, dentro do ambiente fabril. Na ultima e
mais recente fase da sociedade modema, ha o

império do animal laborans, que realiza um
trabalho fragmentado e dirigido pelo ritmo das

Na historia do ocidente, Arendt vé a
corrosado do dominio publico, cristalino e
transparente entre os gregos. Eles tinham uma
defini¢do estrita de dominio publico como espago
da liberdade e outra defini¢ao do dominio privado
como espaco da necessidade e, portanto, da
submissdo 4 tirania.

Essa corrosdo pode ser observada mais
amplamente na emergéncia de um dominio
desconhecido pelos gregos, no cenario da grande
cidade imperial romana: a civitas, a esfera do social.
Na Idade Média, o dominio publico também
passou por uma modificacdo crucial, através da
afirmagdo da vida contemplativa como atividade
mais importante na hierarquia das atividades
humanas: o trabalho metodico de oragdo com
vistas a afirmagao do mundo extra-terreno.

No ocidente, a obscuridade do dominio
publico se converte no espaco necessario € opaco
da sociedade civil em que se encontram tanto as
atividades politicas (que perdem espago) e as
atividades econdmicas (antes restritas a esfera da

casa). E nesse cenario que vamos encontrar o
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ocidente quando ocorrem os trés eventos principais
que definiram o carater da era modema: a) a
descoberta da América, b) a Reforma e a contra-
reforma e ¢) a invencdo do telescopio. Os
precursores desses grandes eventos inaugurais nao
eram revolucionarios € seus motivos ¢ intengdes
ainda estavam vinculados a tradigao.

Esses eventos encurtaram as distancias e
ajudaram a mapear quase todas as fronteiras
desconhecidas no mundo e fora do mundo. Eles
permitiram a conversao do nosso mundo, bem
como a propria definicao da condigdo humana, na
terra: uma pequenina esfera achatada, circulando o
astro maior do sistema solar.

Arendt chama esse processo de
“apequenamento da terra”. Ele se da na proporgao
direta da alienagdo do homem de seu mundo, pois
a verdade deve ser buscada na observagao dos
astros e estrelas. Segue na mesma direcdo o
processo, iniciado pela filosofia cartesiana, de
alienagdo na diregdo de um mundo interior, pois a
verdade deve ser buscada em nossos processos
cognitivos e subjetivos. Em ambas as perspectivas,
averdade ndo pode ser mais encontrada no mundo
comum e publico, que ja ndo diz mais nada para os
homens.

O desenvolvimento da ciéncia, da técnica
e do capitalismo teve como consequéncia o
sacrificio da mundanidade. Essa ligacdo com o
mundo publico e comum, para Arendt, somente
sdo possiveis quando subvertermos a logica do
animal laborans, e resgatarmos a capacidade

humana de agir de forma coletiva e concertada.

O anti-semitismo

Uma das grandes contribuicoes da
reflexdo de Hannah Arendt € retomar o tema do
anti-semitismo € compreender como ele se
converteu em razio de Estado, em forma de
afirmacao da violéncia do totalitarismo. Para a
autora, os judeus tém uma histéria importante na
medida em que eram um grupo facilmente
convertido em bode-expiatdrio e responsavel pelos
males que assolam a histéria. E frequente a
referéncia aos judeus como arquitetos e
prestidigitares ocultos dos males que afligem as
sociedades.

Entretanto, o anti-semitismo tradicional
tem uma forte coloracdo religiosa, que retoma os
temas da didspora e da perseguicdo de judeus e
reforga a necessidade de assimilagdo dos mesmos
as culturas e paises em que estdo inseridos. O
aparecimento € o crescimento do anti-semitismo
modemo estdo ligados a assimilagdo judaica e ao
fenecimento dos valores religiosos e espirituais do
judaismo. Segundo Hannah Arendt, ¢ comum
entre os judeus a confusdo entre 0 modemo anti-
semitismo e o antigo 6dio religioso anti-judaico.

O anti-semitismo modemo ¢ desprovido
de conotagdo religiosa € assume sua face mais
terrivel quando hé a redefinicdo das fronteiras dos
Estados, no contexto da Primeira Guerra. Os
judeus constituiam um povo sem estado. Para
garantirem sua existéncia enquanto  grupo
separado, os judeus buscavam fortalecer as

aliancas entre governos, estados e aristocracias.
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Como viviam sempre & margem da participacdo
politica, como financistas, conselheiros e
intelectuais, acabaram nao adquirindo experiéncia
politica. Sem a politica e sem os direitos de
igualdade, os judeus rapidamente foram
convertidos em ndo-cidaddos, fadados a luta pela
sobrevivéncia.

Arendt observa com perspicacia a relagao
que se estabelece entre o declinio do Estado-nagdo
europeu € o crescimento dos movimentos anti-
semitas. O anti-semitiSmo converte-se, assim, na
forma da intolerancia religiosa e nacional por
exceléncia. Ele teve forte impacto na opinido
publica, avida para culpar o ‘povo eleito’ pela crise
que se seguiu a guerra. O anti-semitismo modemo
deve ser entendido dentro da estrutura geral do
desenvolvimento do estado-nagdo. Sua origem
deve ser encontrada nas fungdes desempenhadas
pelos judeus no decorrer dos ultimos séculos,
sobretudo no que diz respeito ao papel de
financistas internacionais ¢ de fi¢is da balanga nos

conflitos entre estados-nagdes.

Os judeus ndo formavam uma classe
nem pertenciam a qualquer das classes
dos paises em que viviam. Como grupo
ndo eram nem trabalhadores nem gente
da classe média, nem latifundiarios, nem
camponeses. Sua riqueza parecia fazer
deles membros da classe média, mas ndo
participavam do seu desenvolvimento
capitalista; mal eram representados nas
empresas industriais; e, se, na tltima fase
de sua historia européia, chegavam a
conduzir importantes empresas, dirigiam
pessoal burocratico ou intelectual € ndo o
operariado. Em outras palavras, embora
seu status fosse definido pelo fato de
serem judeus, ndo e era por suas relagdes
com as outras classes. A protegio
especial que recebiam do Estado (quer

sob antiga forma de privilégios, quer sob
forma de leis especiais de emancipagao,
de que nenhum outro grupo necessitava
€ que, muitas vezes, precisava de refor¢o
legal ulterior, por causa da hostilidade da
sociedade) e os servigos especiais que
prestavam a govemos impediam, ao
mesmo tempo, que submergissem no
sistema de classes, e que se
estabelecessem como classe. Assim,
mesmo que ingressassem na sociedade,
formavam um grupo bem definido que
preservava a identidade mesmo dentro
de uma das classes com as quais se
relacionavam. (ARENDT, 2004a, p.33)

Os judeus ainda eram valiosos na guerra,
pois podiam ser utilizados como elemento nio-
nacional, assegurando a paz. Os judeus, mesmo em
relacdo a esse papel, tomaram-se inuteis com o
tempo. No século XX, a guerra tradicional por
territorio e por acesso as riquezas (que mantinha as
relagdes juridicas e sociais nos territorios anexados
e/ou ocupados) perdeu espaco. As guerras
ideologicas (que objetivavam a aniquilacdo do
inimigo) tornaram os judeus inuteis.

Hannah Arendt aponta inclusive uma
contradicdo terrivel que marcou o destino dos
judeus na Europa. Eles ficaram divididos entre
igualdade e privilégio. A igualdade daria aos judeus
a condicao de serem protegidos integralmente pelo
Estado, mas teriam de abrir mao de seus privilégios
de semi-cidadaos. Essa condi¢ao ambigua colocou
os judeus entre o anti-semitismo, a assimilacdo e a
afirmac@o identitéria.

O tnico povo nao-nacional da Europa
sofreu mais que qualquer outro com o colapso dos
estados nacionais. O colapso da solidariedade

europeia provocado pela guerra correspondeu ao
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colapso da solidariedade inter-judaica. Os povos
europeus comecaram a hao Se Ver como
semelhantes e a ndo se importar com o destino de
outros povos. Os judeus comecaram a acreditar que
sua condigdo  étnico-religiosa-nacional  os
distinguia de outros judeus: “a aniquilagdo fisica
dos individuos de origem judaica parece ento estar
sendo precedida pela destruicao moral do grupo e
pela auto-dissolugdo comunitéria, como se 0 povo
judeu devesse sua existéncia exclusivamente aos
outros povos € ao 6dio que deles emanava”

(Arendt, 2004a, p.42).

Homens descartaveis

O contexto historico que vai da Primeira a
Segunda Grande Guerra trouxe consequéncias
terriveis para os grupos sociais que ainda nao
estavam totalmente inseridos no contexto dos
Estados Nacionais. Foi um periodo de guerras civis
cruéis e sangrentas. As guerras foram seguidas pela
migracdo em massa dos que ndo eram bem-vindos
e ndo podiam ser assimilados. Esses povos e
grupos, fora da regido de origem, permaneciam
sem patria € sem prote¢ao: tornavams-se apatridas.
Quando perdiam o direito a pertencer a um estado,
perdiam todo e qualquer direito. Os apatridas e os
refugiados eram considerados o refugo da terra.

No interior desse processo, surgiram dois
grupos de vitimas da perda de um lar: os apatridas
e as minorias. Eles perderam mesmo os direitos
considerados inaliendveis: ndo tinham direito ao

trabalho, nao podiam requerer uma posicao social,

ndo podiam ter propriedades e ndo dispunham de
estado que os representasse € protegesse. A
situiacdo dos sem patria era inclusive utilizada
como instrumento de politica de imigragdo
forcada, na medida em que os regimes totalitarios
usaram sem receios medidas de desnacionalizagao.

O problema dos destituidos de Estado
como sendo também destituidos de direitos ja
havia comegado com a Revolugdo Francesa, na
medida em que esta vinculou de forma forte os
direitos do homem com a soberania nacional.
Mesmo um instrumento precario como 0s
Tratados das Minorias, eram mecanismos de
assimilagdo das minorias que estivessem presentes
em apenas um estado e que, portanto, eram
consideradas  assimilaveis. A questio da
assimilacdo e da resisténcia das minorias a
assimilagdo abriu constantemente dividas quanto a
lealdade das minorias aos paises em que estavam

situadas (Arendt, 2004a, p.302-306).

Os Estados-Nagdes sempre haviam
representado o dominio da lei, e nele se
baseavam, em contraste com o dominio
da burocracia administrativa e do
despotismo — ambos arbitrarios. De
modo que, a0 se romper O precario
equilibrio entre a nacio e o Estado, entre
o interesse nacional e as instituicdes
legais, ocorreu com espantosa rapidez a
desintegragdo dessa forma de governo e
de organizagao espontanea de povos. E a
desintegracdo, por mais curioso que
parega, comegou precisamente no
momento em que o dirito a
autodeterminacdo era reconhecido em
toda a Europa, ¢ quando a convicgdo
fundamental da supremacia da nagfo
sobre todas as instituicoes legais e
‘abstratas” do Estado tornava-se
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universalmente  aceita  (ARENDT,
2004a, p.309).

Contradicao das contradigdes, as minorias
ndo tinham Estado, mas estavam localizadas em
um dado territorio. E, nesse sentido, precisavam de
protegdo adicional para sua auto-preservagio, da
preservacao da lingua e da cultura. Os Tratados das
Minorias ndo previam a mobilizacdo em massa dos
povos sem estado. Apos a Segunda Guerra, no
entanto, houve iniciativas de repatriacio das
minorias, 0 que criou enormes dificuldades, pois
muitas vezes as pessoas eram repatriadas para
locais onde ndo tinham mais lagos ou para locais
que ndo desejavam ir.

A condigio de apétrida é terrivel. E o mais
recente fendmeno de massas da historia. Desde a
Primeira Guerra, um nimero cada vez mais
significativo de pessoas vivia a margem da lei e do
direito, com enormes dificuldades de retomar suas
vidas e a normalidade garantida pelos principios
juridicos. Os apatridas passaram para o centro das
preocupacoes dos organismos internacionais no
momento em que foram assimilados a condi¢do
dos refugiados, no contexto imediatamente
posterior a Segunda Grande Guerra.

Até a terminologia aplicada ao apatrida
deteriorou-se. A expressdo povos sem
Estado pelo menos reconhecia o fato de
que essas pessoas haviam perdido a
protecdo do seu govemo e tinham
necessidades de acordos intemacionais
que salvaguardassem a sua condigdo
legal. A expressdo displaced persons foi
inventada durante a guerra com a
finalidade tnica de liquidar o problema
dos apétridas de uma vez por todas, por
meio do simplério expediente de ignorar

a sua existéncia. O nao-reconhecimento
de que uma pessoa pudesse ser sem
estado levava as autoridades, quaisquer
que fossem, a tentativa de repatria-la, isto
¢, de deporta-la para o seu pais origem,
mesmo que esse se recusasse a
reconhecer o repatriado em perspectiva
como cidadio ou pelo contrario
desejasse o seu retormno apenas para puni-
lo. Como os paises ndo totalitarios a
despeito do clima de guerra, geralmente
tm evitado repatriagdes em massa, o
nimero de pessoas sem Estado era
substancialmente elevado (ARENDT,
2004a, p.313).

No auge do processo de mobilizagdo em
massa dos povos sem estado, comecaram as
politicas de suspensdo do direito de asilo, do direito
de hospitalidade. Um dos mais importantes
simbolos dos direitos do homem na esfera das
relagdes interacionais rapidamente foi corroido
pela perseguicdo aos apatridas.

Outra questdo que frequentemente surgia
na agenda dos governos no contexto de dissolucao
e crise dos Estados-nacionais em relagdo aos
apatridas foi a constatacdo de que “era impossivel
desfazer-se deles e era impossivel transforméa-los
em cidadaos do pais de refugio, pois somente havia
duas formas de resolver o problema: repatriagdo ou
naturalizacdo” (Arendt, 2004a, p.314). Dada a
dimensao da situagdo e as dificuldades ideologicas,
0 problema parecia nao ter solugdo, pois tanto a

repatriagdo como a naturalizagdo falharam.

Pode parecer que a indeportabilidade de
uma pessoa sem estado impedisse um
governo de expulsa-la; mas, como o
homem sem estado —um fora da lei por
defini¢ho — era uma anomalia, ficava
completamente a mercé da policia que,
por sua vez, ndo hesitava em cometer
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ilegalidades para conter o nimero de
indesgjaveis. [...] Os apatridas eram entdo
contrabandeados para os paises vizinhos.
[...] o que criava conflitos de fronteira. [...]
Enquanto se discutia o que fazer para que
o apatrida se tomasse deportavel
novamente, o campo de concentracido
tomava-se o Unico substituto pratico a
uma patria: era o tnico territdrio que o
mundo tinha a oferecer aos apatridas
(ARENDT, 2004a, p.317-318).

A condigdo do apatrida era terrivel
também, porque ele ficava em uma situagdo de
constante ilegalidade, ou melhor, de liminaridade.
Sem direito a residéncia e sem o direito de
trabalhar, o apétrida tinha de viver nos limites da lei,
em transgressao a ela, estando constantemente sob
ameaga de prisdo sem mesmo ter cometido
nenhum crime. No caso do apatrida, a hierarquia de
valores era invertida. Ele era uma anomalia e para
escapar dessa situacdo de liminaridade, de
ilegalidade, de inseguranca social e juridica, as
vezes era melhor cometer um crime, pois o
criminoso tinha direitos que eram negados ao
apatrida.

Alias, para verificar a situacdo de uma
pessoa expulsa da legalidade, para Arendt, bastava
perguntar para essa pessoa s ela estaria em melhor
condigdo caso cometesse um crime: “‘um pequeno
furto pode melhorar sua condigo legal” (Arendt,
2004a, p.319). O que, afinal, parecia sem
precedentes dentro do totalitarismo ndo era no final
das contas a perda da cidadania prefigurada na
perda do lar, mas antes a impossibilidade mesma
de que o apatrida pudesse encontrar um novo lar

(Arendt, 2004a, p.327).

A calamidade dos que ndo tém direitos
ndo decorre do fato de terem sido
privados da vida, da liberdade ou da
procura da felicidade, nem da igualdade
perante a lei e da liberdade de opinido —
formulas que se destinavam a resolver
problemas dentro de certas comunidades
—mas do fato de ja ndo pertencerem a
qualquer comunidade. Sua situagdo
angustiante ndo resulta do fato de ndo
serem iguais perante a lei, mas sim dendo
existirem mais leis para eles; ndo de
serem oprimidos, mas de nao haver
ninguém mais que se interesse por eles,
nem que seja para oprimi-los. S no
ultimo estagio de um longo processo o
seu direito a vida ¢ ameagado; sO se
permanecerem absolutamente
supérfluos, se ndo se puder encontrar
ninguém para reclama-los, as suas vidas
podem cormrer perigo. Os proprios
nazistas comegaram a sua exterminagao
dos judeus privando-os, primeiro, de toda
condicdo legal, isto ¢ da condicdo de
cidaddos de segunda classe, e separando-
os do mundo para ajunta-los em guetos e
campos de concentracdo; e antes de
acionarem as camaras de gas, haviam
apalpado cuidadosamente o terreno e
verificado, para sua satisfagdo, que
nenhum pais reclamava aquela gente. O
importante € que se criou uma condigao
de completa privagdo de direitos antes
que o direito a vida fosse ameagado
(ARENDT, 20044, p.329)

Arendt diz que a maior privagdo dos
direitos humanos ¢ a privagdo de um lugar no
mundo. Quando alguém deixa de pertencer a
comunidade, ndo ¢ privado do seu direito a
liberdade, mas do direito a agao, ndo do direito de
pensamento, mas do direito de opinido. Por isso,
para Arendt, o fundamental da discussdo sobre
direitos humanos ¢ a questdo “do direito de ter
direitos e direito de pertencer a algum tipo de
comunidade organizada” (Arendt, 2004a, p.330).
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O mal absoluto

Segundo Celso Lafer (2006), a teoria
politica definiu duas dimensdes do mal. O mal
ativo, associado a vontade de poder, & prepoténcia,
ao exercicio da violéncia em todas as suas formas.
E o mal passivo, que se refere a perspectiva das
vitimas, que sofrem uma pena sem culpa. A guerra
representa a combinagao destas duas dimensdes. E
a experiéncia totalitaria também ¢ expressao desse
mal na forma da comosdo das protecoes
tradicionais oferecidas pelo direito do Estado.

Na verdade, segundo Arendt, o
totalitarismo criou um fosso, um hiato entre o
passado e o futuro. Na experiéncia totalitaria, ndo
héa limites para a manipulagdo da politica e ndo ha
limite para a sujei¢ao das pessoas. Tudo € possivel
no regime do medo e da tirania absoluta.

A diferenga fundamental entre as
ditaduras modemas e as tiranias do
passado esta no uso do terror ndo como
meio de exterminio ¢ amedrontamento
dos oponentes, mas como instrumento
COITiquelro para governar as 1massas
perfeitamente obedientes. O terror como
o conhecemos hoje ataca sem
provocacao preliminar e suas vitimas sdo
inocentes até mesmo do ponto de vistado
perseguidor (ARENDT, 20044, p.26).

E mais, a dominagao por meio do terror
cria uma situagao em que nem mesmo 0s membros
do status quo (oficiais nazistas, policiais e juizes,
por exemplo) estdo livres do medo. Um regime
totalitario precisa conceber e apresentar o terror
como instrumento necessario e cotidiano.

O totalitarismo foi responsavel pela ruina

das nogdes tradicionais que sustentavam os

Direitos dos homens e dos cidaddos. Na visdo
tradicional do direito, os seres humanos,
considerados em seu aspecto juridico-politico, isto
¢, em termos de cidadania, ndo podem ser
considerados supérfluos ou descartaveis. O
problema € que o totalitarismo investe exatamente
na transformacdo dos seres humanos ¢ seres
subumanos, sobre os quais o poder do estado pode
ser exercido de forma ilimitada.

Como sugere Celso Lafer, a partir da
leitura de Hannah Arendt, a ruptura ocorreu no
plano juridico, quando a logica do razoavel,
constitutiva da tradi¢do juridica, ja ndo consegue
dar conta da auséncia de razoabilidade que
caracteriza o totalitarismo. O totalitarismo foi um
desdobramento inesperado e nao-razoavel dos
valores da modernidade.

Essa ruptura faz com que a modemidade
ndo possa mais oferecer critérios seguros para a
acdo futura e conceitos para o entendimento dos
acontecimentos passados. ApOs a experiéncia
totalitaria, o presente esta s6 e a vida € vivenciada,
como na perspectiva do sobrevivente, dia a dia, de
forma resignada.

Por essa razao, segundo Hannah Arendt, o
paradigma do totalitarismo ¢ o campo de
concentragdo, pois assinala a dissociacdo brutal
entre direitos humanos e direitos dos povos. No
contexto do nacional-socialismo, os refugiados e os
apatridas ~ perderam a  cidadania e
consequentemente seu lugar no mundo. Eles foram
expulsos da trindade constitutiva do mundo

modemo: ndo pertenciam mais a um povo
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definido, nem a um estado ¢ nem a um territorio.
Eles perderam o direito ao acesso a cidadania e as
garantias legais, bem como ndo puderam sequer
apelar para principios universais de direitos
humanos. As pessoas, grupos sociais, populagdes
inteiras ndo encontravam mais lugar no mundo.
Eles tomaram-se desnecessarios, supérfluos,
acabando por encontrar seu destino e lugar nos
campos de concentragdo. Dando razio a leitura de
Giorgio Agamben (2002), os apatridas e os povos
sem estado tornaram-se mataveis, porque foram
convertidos em vida nua.

Assim, Hannah Arendt pode perceber
com clareza que a questdo fundamental dos direitos
humanos ndo €, como muito se tem dito, de
afirmacdo de um repertdrio cada vez mais amplo
de direitos. Ao contrario, a questdo fundamental
para ela ¢ definir a cidadania como “direito a ter
direitos”, pois os principios da igualdade e da
dignidade dos seres humanos ndo sao um dado,
produzido pelo simples fato do nascimento. Os
direitos s3o, na verdade, um construto que emerge
da insercdo politica dos homens e mulheres no
mundo publico. Em resumo, para Arendt, a
cidadania representa “‘o direito de pertencer a uma
comunidade politica” pela via da afirmagio dos
direitos humanos (Lafer, 2006: 113-114).

A situagdo de fato que criou as
condicoes para o genocidio foi
justamente o problema dos seres
humanos supérfluos € como tais
encarados, posto pela experiéncia
totalitiria e juridicamente ensejado
pela privagdo da cidadania. Aqueles
que se viram reduzidos a mera

existéncia em todos os assuntos de
interesse publico foram
arrebanhados por falta de um lugar
no mundo, nos campos de
concentracdo (LAFER, 2006: 115).

Dai, portanto, a importancia da definicao
do genocidio como crime contra a humanidade. O
genocidio ndo ¢ apenas e tdo-somente uma
violéncia contraum determinado povo ou grupo na
forma da morte em massa e sem piedade. E mais
que isso, o genocidio representa a recusa radical e
absoluta do principio da diversidade, da pluralidade
e dos direitos humanos. Nesse sentido, ¢
preocupante encontrarmos, apds a experiéncia
terrivel do holocausto e de outras formas de
genocidio provocadas em contextos diversos, a
persisténcia de “situagdes sociais, politicas e
econdmicas que contribuam para tornar os homens
supérfluos e sem lugar num mundo
compartilhado” (Lafer, 2006: 116).

As andlises de Hannah Arendt permitem
resgatar a importancia da resisténcia a tirania, na
forma da desobediéncia civil, pois ela ¢ uma forma
extrema de dissentimento que resgata a o agir € o
interesse publico. Essa preocupacdo vai aparecer
em outros momentos da andlise da autora tanto no
estudo das revolugdes quanto na pesquisa sobre a
resisténcia pacifica engendrada pelos ativistas de
direitos civis nos Estados Unidos na luta contra a
discriminacao racial.

A andlise de Hannah Arendt também ¢
reconstrutiva do direito, na medida em que coloca
como fundamento da politica a necessidade do ato

de julgar e nesse sentido o direito ¢ dimensdo
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publica (visivel, comum) e também privada
(intimidade: o direito a estar sozinho). Esta ai um
importante didlogo com o pensamento de Juergen
Habermas, para quem, a crise da modemidade se
da no momento em que os limites estritos entre a
esfera publica e a esfera privada perdem sua
objetividade. A retomada dos direitos humanos,

requer, na visao de Hannah Arendt:

e A afirmacdo da cidadania como direito a
ter direitos (os direitos ndo sao dados, sdo
construidos);

e A definicdo do genocidio como crime
contra a humanidade;

e A constituicio de uma comunidade
politica em termos de direito a auto-
determinagao, do direito a nacionalidade
e, por fim, a resisténcia a opressao;

e A afirmacdo de direitos a informacdo e a
intimidade. (Cf. Lafer, 2006: 123)

O mal banal

Em contraste com o mal absoluto da
guerra e do exterminio, o livro de Hannah Arendt,
Eichmann em Jerusalém, é um relato sobre o lado
banal, mas ndo menos obscuro dos subsolos da
terrivel maquina de deportacdo e de exterminio
montada pela Alemanha nazista. E o relato sobre
como o totalitarismo € o anti-semitismo se
encontram e produzem efeitos que nao puderam

ser antecipados e que lancaram irresistivelmente a

sociedade contemporanea no olho da modernidade
e de suas profundas ambiguidades.

O livro ¢ fruto da cobertura que a autora
fez do famoso julgamento do alto-funcionario
nazista, responsavel pelos transportes dos judeus
para os campos de concentragdo e de exterminio,
tarefa que ele cumpriu com zelo e com
determinagao, dentro da mais firme l6gica racional

e da mais segura competéncia profissional.

O problema com FEichmann era
exatamente que muitos eram como ele, e
muitos ndo eram nem pervertidos, nem
sadicos, mas eram e ainda sdo terrivel e
assustadoramente normais. Do ponto de
vista de nossas instituicdes ¢ de nossos
padroes morais de julgamento, essa
normalidade era muito mais apavorante
do que todas as atrocidades juntas, pois
implicava que — como foi dito
insistentemente em Nuremberg pelos
acusados ¢ seus advogados —esse eraum
tipo novo de criminoso, efetivamente
hostis generis humani, que comete seus
crimes em circunstincias que tormam
praticamente impossivel para ele saber
ou sentir que esta agindo de modo errado
(ARENDT, 2003: 299).

O julgamento em si promoveu um sem-
numero de polémicas, afinal, trata-se de fazer
Justica historica as vitimas do jugo nazista, vitimas
em grande parte que ainda ndo haviam encontrado
justica. Afinal, o julgamento de Nuremberg ndo
tratou do exterminio de judeus, tratou dos crimes
cometidos pelos nazistas contra a humanidade. Era
o momento historico de realizar a justica para o
povo judeu, vitima inconteste das camaras de gas.
O julgamento ocorreria dentro do estado de Israel,
numa corte judaica, contra um criminoso que foi

responsavel pelo massacre de inocentes.
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O fato de que Eichmann ter sido
sequestrado pela policia secreta de Israel dentro da
Argentina  (supostamente ndo  extraditava
Criminosos nazistas), o que sem duvida, poderia ter
causado um incidente internacional, j& mostrava a
complexidade da tarefa que estava sendo levada a
cabo. O fato de que os crimes imputados a
Eichmann terem sido cometidos antes da criagao
do Estado de Israel também gerou controvérsia. O
fato de que as provas contra o acusado ndo serem
fortes e que os depoimentos tomados das vitimas,
sobreviventes do holocausto, ndo serem
conclusivos também despertou curiosidade e
inquietacao.

Nao obstante todas essas questoes, 0 que
estava sendo julgado, na verdade ndo era o
criminoso de guerra. Era sim todo o processo
histérico que redundou na Solugdo Final. E, claro,
o proprio destino do Estado de Israel frente a reacao
negativa da comunidade arabe diante da partilha
feita pelos vencedores de territorio da palestina,
territorio manchado de sangue e de dor, num longo
passado de lutas pela afirmacdo do direito
imemorial a terra prometida.

Hannah Arendt aproveita o momento do
julgamento para colocar em perspectiva tudo o que
se sabia sobre 0 regime nazista e sobre 0s processos
de deportacdo, sobre os guetos judeus, sobre os
mecanismos nazistas de conversao dos judeus (e de
outros grupos considerados supérfluos) em pessoas
sem patria, sem lar e sem direitos. A autora
aproveita para tomar contato com o debate sobre a

origem do holocausto, critica os historiadores

judeus por ndo terem tido coragem de criticar as
decisdes tomadas pela propria comunidade
Judaica.

Mas também critica a inércia dos paises
aliados e do ocidente livre em responder as
suspeitas de que algo terrivel estava ocorrendo na
Alemanha nazista e nos territorios ocupados. A
autora observa como varios paises ocupados
colaboraram com o holocausto, deportando judeus
antes mesmo que os nazistas pedissem e como os
judeus poloneses eram vistos como 0s mais
mataveis dentre os diversos grupos judeus.

A autora mostra também como operou a
maquina nazista, como as decisoes foram tomadas
e mesmo o incrivel cuidado juridico com que
foram montados os processos que redundaram na
solucdo final e na construgio das cAmaras de gés.

De todo o relato, emerge uma situagio
paradoxal, pois 0 exterminio dos judeus ocorreu de
forma perfeitamente racional, sine ira et studio
(sem odio nem compaixao). As camaras de gas € o
complexo onde elas foram construidas sao uma
resposta efetiva ao problema da lentiddo, da
ineficiéncia e do sofrimento desnecessario
presentes em outras formas de assassinato em
massa, como o pelotdo de fuzilamento. A produgao
da morte dos individuos e grupos considerados
supérfluos se articulava com a politica do terceiro
Reich de fazer com que a Europa se tomasse livre
de judeus. A solugdo final foi conclusdo logica de
um processo que comegou nas famigeradas leis de
Nuremberg que proibiam casamentos entre judeus

e gentios, que destitutiam os judeus de suas
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propriedades e de sua cidadania. O assassinato em
massa foi antecedido pela expulsio e pela
deportagdo. A solugao final se encaixa nas praticas
dos nazistas de depuracdo da raga por meio da
eutanasia daqueles considerados indignos de viver
e de se reproduzir. A maquinaria totalitiria nazista
foi perfeitamente ajustada, sem desperdicios, tudo
que pertencia aos judeus eram convertidos em
recursos para o esforco de guerra. A Alemanha
nazista promoveu talvez o maior esbulho
possessorio de que se tem noticia no mundo
contemporaneo.

Eichmann foi considerado culpado por
crime contra o povo judeu, embora afirmasse que
“jamais abrigara no peito nenhum mau sentimento
por suas vitimas” (Arendt, 2003: 42). Ele foi
condenado a morte por enforcamento. O
movimento subterrineo que levou ao totalitarismo
teve nos processos administrativos e burocraticos
sua realizagdo maxima. Arendt da énfase a esse
carater rotineiro da morte, como a face banal do
mal, que as sociedades atuais ainda ndo
conseguiram conjurar de todo.

CONCLUSAO

Contra a banalizagdo da violéncia,
Hannah Arendt preconizava a revalorizagao da
politica e a retomadas dos principios fundamentais
dos Direitos Humanos como direitos de expressao
politica, que devem ser debatidos e protegidos na

esfera dos negdcios humanos.

Neste sentido, a humanidade, em Hannah
Arendt, esta articulada diretamente com nossa
capacidade de reinstaurar o debate publico, de
compreender o corpo de valores éticos ligados a
amizade e a felicidade, bem como estender o
processo de humanizago para além das fronteiras
dos interesses politicos € econdmicos. Nesta tarefa,
o direito tem um papel fundamental que ainda

precisa ser mais investigado e esclarecido.
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O PARADIGMA DEONTOLOGICO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO
MODERNO

THE DEONTOLOGICAL PARADIGM OF
MODERN ADMINISTRATIVE LAW
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RESUMO: O presente estudo analisa o
pressuposto de justica para o direito pablico e a
aplicacdo dos dogmas originarios do “tdpos” de
justica no direito para se analisar o paradigma
deontologico do  direito  administrativo.
Analisando-se também o empresariamento do
direito administrativo na sociedade liquida.
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ABSTRACT: The present study analyzes the
assumption of justice for public law and the
application of the dogmas originating from the
"topos" of justice in law to analyze the
deontological paradigm of administrative law.
Analyzing, also, the management of administrative
law in liquid society.

KEYWORDS: law philosophy; deontology;
liquid society; administrative law.

INTRODUCAO

! Mestre em Direito pela Universidade Catélica de
Santos. Pos-graduando em Filosofia do Direito pela
Universidade Santa Cecilia. Poés-graduando em
Direito Administrativo pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Graduado em Direito pela

Dentro do direito residem regras morais e
éticas que norteiam a aplicacdo, antes mesmo dos
principios gerais de direito.

As ideias de justica, interesse publico,
burocratizagdo, legalidade e liquidificacdo das
estruturas sociais sdo imbrincadas com a forma de
ver e ser do direito administrativo. Muitas vezes,
tais ideias estdo intrinsecas a aplicacdo do direito
sem que emergiam ou sejam cognoscente ao
interprete, aplicador, julgador ou até mesmo para
sociedade quando se aplica o direito.

O direito administrativo, cada dia mais,
ganha relevancia por ser a amalgama que liga os
direitos tendo interface com a maioria dos ramos do
direito.

Desta forma, o presente legado busca
analisar os paradigmas de justiga e sua ligacdo com
o direito para auferir sua aplicacdo dentro dos
dogmas do direito publico para se analisar os
pressupostos  deontologicos  do  direito
administrativo. Ao final do estudo, se analisa,
sinteticamente, os novos caminhos do direito
administrativo e suas relagoes com uma sociedade
cada vez mais conectada com interesses nem
sempre claros.

Como método buscou-se a desconstrugao
do direito administrativo para apresentd-lo como
construcao: da justica para o direito; do direito para
o direito publico; do direito publico para o direito
administrativo; do direito administrativo como

Escola Superior de Administragdo e Marketing de
Santos. Advogado e Empregado Publico na
Companhia Docas do Estado de Sao Paulo. E-mail:
tawan.ranny(@gmail.com. ORCID:  0000-0001-
9756-9567.
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constructo da burocratizagdo;, da burocratizagdo
para sociedade liquida; e, a relacdo entre as ideias

Intrinsecas a esses marcos.

Paradigma de justica

O ideal de justica estd imbrincado com o
pacto social feito para constituigdo do Estado, pois
se 0 homem em seu estado natural € livre para agir
ao seu bel-prazer em sociedade, ele abdica dessa
liberdade para instituir uma seguranca garantidora
de uma paz inexistente em seu estado natural.

Thomas Hobbes (2012) assinala que

“Qualquer governo ¢ melhor que a
auséncia de governo. O despotismo, por
pior que seja, & preferivel ao mal maior da
Anarquia, da violéncia civil generalizada
e domedo permanente da morte violenta.
()

Conferir toda a forca e o poder a um
homem, ou a uma assembleia de
homens, que possa reduzir a vontades,
por pluralidade de votos, a uma so6
vontade, € o tinico caminho para instituir
o poder comum, capaz de defender a
todos das invasdes estrangeiras e injurias
que uns possam fazer aos outros,
garantindo-lhes,  assim,  seguranca
suficiente para que, mediante seu proprio
trabalho e gragas aos fiutos da terra
possam alimentar-se e viver satisfeitos

)

Em sociedade, o Estado busca pacificagdo
social através da instituigao de um direito que oferte
aos seus cidaddos uma sensagio de justiga.

A pacificagdo social ¢ buscada através de
um ideal, justica, de qual ¢ a justa medida de

solugao dos conflitos sociais.

Historicamente, essa medida se desloca
através das eras e das sociedades, assim, na idade
média havia o direito real de dizer essa medida,
mesmo que esse dito visasse apenas ao bem-estar
do Rei.

Caminhando pela histdria, evolui-se para
limitar o Rei em favor de uma coletividade
reduzida sendo o marco histdrico a Carta Magna de
1215, assinada por Jodo Sem Terra, sob pressao
dos bardes rebelados Cardoso (1986) sintetiza os

avangos:

“E verdade que dos 67 artigos da Carta
Magna somente 12  beneficiam
diretamente o povo, mas € preciso convir
que a iniciativa darebelido partiu do clero
¢ da nobreza geral e, naturalmente, para
eles recairam as premissas da conquista

legal.”

De 1215 amodermidade evolui-se paraum
ideal de justica, marcado por revolugdes que
visavam a dignidade dos suditos, frente a opressao
estatal real.

A seméntica do vocabulo “Estado” como
entidade politica detentora de soberania, territdrio e
povo € mais bem desenhada nas efervescéncias das
revolugdes havidas entre a idade Modema para a
Contemporanea, principalmente na revolucao
francesa.
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Sieyes contribuiu para que o Terceiro
Estado?, depois reduzido a Estado somente, fosse 0
modelo embrionario dos elementos do Estado
modemo rechacando a necessidade dos Primeiro
(Clero) e Segundo Estado (Nobreza).

O constructo do paradigma
contemporaneo justica como regulador da fungao
estatal ¢ a pedra de toque para pacificagdo social e
a evolugdo historica coloca esse ideal nas maos do
povo o poder delineador.

Esse paradigma ¢ construido a partir das
necessidades de abstencao de ingeréncia do Estado
na vida dos cidaddos, a0 mesmo tempo que, o
Estado deve promover as igualdades e fomentar
uma cultura que vise ao bem-estar social.

Desta forma, o paradigma passa pela
classica teoria dos direitos fundamentais que os
divide em geragdes, mas antes disto, o ideal de
justica norteia os fundamentos deontoldgicos do
direito.

O Dogma do interesse publico dentro do Direito
Publico

Na conceituacdo modema de direito
divide-se em dois ramos predominantes, cujas
regras diferem conforme se caminha por ambos.

De um lado temos o Direito Privado, cujo
principio expoente ¢ a predominancia da vontade
das partes em que o estado deve abster, salvo

motivo de ordem publica.

2 Na monarquia francesa o termo Terceiro Estado
indicava as pessoas que ndo faziam parte do clero

Ao lado do Direito Privado, temos o
Direito Piblico cujos expoentes sdo a primazia do
interesse publico sob o particular e a
indisponibilidade do interesse publico.

Dentro de todos os seguimentos do direito
publico, o interesse publico ¢ um dogma fundado
sob o que Rousseau (1999) concebeu como

vontade geral

“Cada um de nds pde em comum sua
pessoa e toda a sua autoridade, sob o
supremo comando da vontade geral, e
recebemos em conjunto cada membro
como parte indivisivel do todo.

E, Rousseau (1999) arremata:

“Logo, ao invés da pessoa particular de
cada contratante, esse ato de associagao
produz um corpo moral e coletivo,
composto de tantos membros quanto a
assembleia de vozes, o qual recebe desse
mesmo ato sua unidade, seu eu comum,
sua vida e sua vontade. A pessoa publica,
formada assim pela unido de todas as
outras, tomava outrora o nome de cidade,
¢ toma hoje o de republica ou corpo
politico, o qual é chamado por seus
membros: Estado (...).”

Modermamente a ideia de Rousseau
acerca do interesse publico (vontade geral) funda o
dogma de indisponibilidade do interesse publico,
uma vez que, se a vontade geral ¢ a vontade de
todos ndo haveria necessidade de flexibiliza-la
perante outros, afinal as vontades contrarias

estariam erradas, seja por serem vontades

(Primeiro Estado) nem da nobreza (Segundo
Estado).
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particulares, seja por simplesmente ndo serem a
vontade geral.

Todavia, a aferi¢ao do interesse publico ¢
complexa e doutrina didaticamente ensina

(Gabardo e Rezende, 2017):

“Desse modo, ¢ comum distinguir o
interesse ptblico (o verdadeiro e legitimo
interesse publico, do qual se esta a tratar)
sob a alcunha de “interesse publico
priméario” e o interesse do Estado, ou da
Administragdo ~ Publica,  enquanto
“interesse secundario”. ”’

E, concluir Gabardo e Rezende (2017):

“O conteudo juridico do conceito de
interesse publico ndo € encontrado pelo
critério subjetivo de sua titularidade, ou
seja, reporta-se sempre ao interesse
publico primario, que reside no
ordenamento  positivo e, portanto,
encontra-se alocado a partir de um
critério formal — conclusdo esta que
realoca seu contetdo para o terreno da
hermenéutica.”

O ponto central da discussao do interesse
publico ¢ como aferi-lo. Em uma sociedade
pequena de agricultores e pequenos comerciantes a
tarefa € trabalhosa, mas simples.

Ao passo em que a afericdo de uma
sociedade industrial e digital cujos interesses
esbaram, colidem e as vezes diametralmente
opostos a vontade geral ¢ de dificil visualizagdo e,
por vezes, distorcida pela velocidade da dinamica
social.

Rousseau (1999) ensina:

“Ha muitas vezes grande diferenca entre
avontade de todos e a vontade geral: esta
olha somente o interesse comum, a outra
o interesse privado, € outra coisa nao ¢
sendo a soma de vontades particulares;
mas tirai dessas mesmas vontades as que

€M menor ou maior grau reciprocamente
se destroem, € resta como soma das
diferencas a vontade geral.”

Assim, se funda o dogma do interesse
publico como sombra da vontade geral ora visivel

e palpavel outrora perdido pelos meandros legais.

Modelo deontologico do direito administrativo

O direito administrativo se coloca como
sub-ramo do direito publico, assim atraindo a
incidéncia do dos principios norteadores do Direito
Pablico, porém como espécie de um género maior
desenvolve suas caracteristicas proprias €
singulares.

Historicamente, o direito administrativo
sempre foi o direito que preencheu as lacunas
doutros direitos, como por exemplo, o rito dos
precatorios dentro do direito processual que atrai a
incidéncia do direito administrativo.

Mas, hodiemamente, o  Direito
Administrativo ¢ conhecido por ser o Direito da
Administragdo Publica, alids, melhor ensina di
Pietro (2019):

“...¢ 0 Direito Administrativo que rege as
relagdes juridicas que nascem da acdo da
Administragdo, fixa suas prerrogativas e
obrigacOes, rege as garantias outorgadas

aos particulares contra o arbitrio...”
O direito administrativo tem em sua
origem a esséncia da burocracia, Weber (2018)
explica que a burocracia modema opera da

seguinte forma:
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“(..) 1. As atividades normais exigidas
pelos objetivos da estrutura governada
burocraticamente dividem-se de forma
estavel como deveres oficiais.

2. A autoridade que dia as ordens
necessarias para a alternancia desses
deveres ¢ distribuida de forma estavel e
rigorosamente delimitada por normas
referentes aos meios coativos, fisicos,
sacerdotais ou de outra espécie, do qual
podem dispor os funcionarios.

3. O cumprimento normal e continuado
desses deveres, bem como o exercicio
dos direitos  correspondentes, ¢
assegurado por um sistema de normas;
somente podem prestar servigos aquelas

pessoas que, segundo as regras gerais,
estdo qualificadas para tanto.

Estes trés elementos constituem, no
governo publico — e legal, a “autoridade
burocratica. ”

A burocratizagao dos estados acompanha
0 processo de positivagdo do Estado onde o
principio da legalidade ganha predominancia.

A burocracia € uma evolucdo social para
as arbitrariedades estatais aos favores recebidos
pelos  poderosos onde ter-se-ia  uma
homogeneidade na aplicagdio do  direito
associando-se, assim, ao principio da legalidade
dos Estados modernos.

O principio da legalidade esta expresso na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 que em seu artigo 5° inciso I diz que
"Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Ocorre que o principio da legalidade no
Direito Ptblico apresenta uma inversao, pois o
sujeito ¢ o Estado e para ele a legalidade € o norte,

assim, so pode agir se a lei assim prescrever.

Nesse caminho, o interesse publico €
positivado, tornando solido, inderrogavel e
inflexivel tanto quanto o texto legal.

O positivismo, assim como o direito
administrativo, sofreu grande ataque pela
positivagdo dada pela Alemanha de Adolf Hitler
(HANSEN, 2018).

“.uma das mudancas introduzidas no
Direito nazista foi aumentar a autoridade
¢ forca das decisGes judiciais para
garantir ordem e aquilo que se
denominava de “protecdo do povo
alemao”.

O cenario da Alemanha Nazista ¢ fecundo
para uma analise acerca dos dogmas do Direito
Administrativo, pois la se institucionalizou e
legalizou-se 0 mal através de uma inversdo de
valores, oferecendo uma banalidade de valores tao
caros a humanidade.

Em um direito onde o interesse publico ¢
positivado existe uma inversao tomando o efeito
pela causa, a poténcia pelo ato, assim, o interesse
publico € poténcia e a lei o ato.

Sobre poténcia e ato esclarece Alfonso

Gémez-Lobo (1996):

“En  un sentido estrictamente
cronoldgico y con respecto a un
individuo no es verdad que el acto
preceda a la potencia. Un animal
adquiere la capacidad de ver antes de
comenzar a ver, pero la adquisicion de la
capacidad de ver durante la gestacion
supone ya un miembro adulto de la
misma especie.”

Assim como o poder de ver precede a

efetividade de ver o interesse publico, precede a lei
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ndo sendo o interesse publico, a menos que a
emanacdo de uma poténcia do corpo social
substanciada no ato instituir a lei.

A institucionalizagdo do interesse publico
como lei ¢ a inversdo das fases que impede a

fluidez  natural do  interesse  publico

impossibilitando a aplicacdo do “#dpos” da justica.
Avangando, Rousseau (2012) ja outrora
assinalava que a reciprocidade ¢ necessaria para
aplicacdo da justiga, sendo vejamos:
“Ha, sem davida, uma justica universal
emanada somente dada razio; tal justiga,
porém, deve ser reciproca para ser
admitida entre nos. Considerando-se
humanamente as coisas, as leis da justica,
dada a falta de sancio natural, tornam-se
vas para os homens; s6 fazem o bem do
mau e o mal do justo, pois este as observa
com todos, sem que ninguém observe
com ele, Sdo, pois necessarias
convengdes ¢ leis para unir os direitos aos
deveres, e conduzir a justica ao seu
objetivo.”

Ainda que se pese a aplicacdo extrema
dada pelo Terceiro Reich do Direito e de toda
(1)legitimagao de justica pela alienagdo de todauma
nacdo o traco caracteristico do direito
administrativo foi apenas anabolizado. E nesse
caminho, o professor Binenbojm (2020) pontua:

“O Direito Administrativo venera a
autoridade, preza a hierarquia e se nutre
do poder. (...). Esse modelo embota a
inovagdo e gera incentivos a endogenia
intelectual. Produzir conhecimento novo
exige a ruptura com velhos paradigmas e
a superacdo de antigas verdades. Toda
sociedade precisa de um ambiente de
livre competigio de ideias, no qual o
sucesso ndo seja medido pela
semelhanga com o passado. ”

Essa  introspeccdo  do  direito
administrativo ¢ fruto de uma cultura positivista
onde o interesse publico se passa depois da lei,
invertendo a poténcia pelo ato, a causa pelo efeito.

Por obvio que a legalidade ¢ um dos
pilares do Estado de Direito onde o império da lei e
a submissao a lei sdo pressupostos necessarios,
porém a visdo extremista da legalidade gera uma
hipervalorizagao da hierarquizagdo do Poder e do
direito como um todo e, ao invés de se buscar a
vinculagdo ao interesse publico, ha uma apreensao
pela vinculagdo legal.

Corolario ¢ a fluidez, obtida a partir do
interprete, da discricionariedade onde ora se tem o
desvio legal por estar a margem do interesse
publico legalmente instituido, ora se sustenta
Jjustamente o desvio legal por ser este diferente do
interesse publico. E, em ambos os casos a margem
do Estado de Direito ante o paradoxo do império
legal como sindnimo do interesse publico.

Disto tudo, observa-se que a endogenia
cultural atual se retroalimenta enfraquecendo a
pluralidade de ideias que se unificariam no “zdpos”
de justica.

Assim, o modelo ético-normativo do
direito administrativo é o respeito a fumaga do
interesse publico através de estruturas fixas e
arcaicas cuja modemizacdo ¢ vista através de

solucdes de mercado.

Empresariamento do direito administrativo
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Historicamente, o direito administrativo é
arraigado em uma estrutura  burocratizada
obediente a uma estrutura formalista obediente a
hierarquia do poder.

A evolug@o ¢ sintetizada por Leme (2011):

O final do século XX foi marcado por
um movimento global de reformas do
Estado, principalmente as ocorridas nos
paises tidos em desenvolvimento, em
que as proposicOes ¢ orientagdes das
agéncias multilaterais e organismos
mtermnacionais, €m conexao com atores
locais, se fizeram presentes. O conjunto
de reformas foi caracterizado pelo que
podemos chamar de reformas orientadas

para o mercado, ou s¢ja, “jogar” para o
setor privado os setores econdmicos
possiveis de lucro. Por outro lado, as
reformas no ambito da administracdo do
Estado também entram na agenda
politica como fundamento importante.

A solugdo modema engendrada para
superagdo desse paradigma cultural ¢ a adogdo de
modelos empresariais onde se aproxima a
sociedade como ferramenta de controle, bem como
técnicas de administragdo que visem a eficiéncia do
SEIVigo.

Noutro ponto, a legalidade ¢ uma das
bases estruturante do Estado de Direito que molda
o interesse publico, asseverando que a legalidade
emana do plano politico.

Bauman (2007) explica que atualmente
vivemos uma liquidificagdo dos tempos onde
existe um iminente divércio entre poder e politica,
conceitos estruturantes do interesse ptiblico onde o
primeiro emana a forga coercitiva € o segundo
dirige 0o que ¢ interesse publico na propria

legalizagao do que ¢ interesse publico.

Bauman (2007) conclui que:

“Entre ambos [poder e politica], os
dois resultados inter-relacionados
desse  divorcio  obrigam ou
encorajam os Orgdos do Estado a
abandonar, transferir ou (para usar os
termos que entraram recentemente
na moda no jargdo politico)
“subsidiar” e “terceirizar” um
volume crescente de fungdes que
desempenhavam  anteriormente.
Abandonadas pelo Estado, essas
fungdes se tomam um playground
para as forcas do mercado,
notoriamente voluveis e
inerentemente imprevisivels, e/ou
sdo deixadas para iniciativa privada e
aos cuidados dos individuos.

Desta forma, temos uma liquidez do
direito que busca estruturas de mercado que ao seu

turno sdo volateis e imprevisiveis.

CONCLUSOES

O paradigma deontologico do direito ¢
fundado na ideia de justica que, ao longo dos
tempos, tem se ajustado aos contormnos sociais
vigentes.

Ao passo que, o conceito de interesse
publico permeia toda a ideia de direito,
principalmente nos ramos do direito publico, onde
sua relevancia ¢ norteadora para aplicacdo do
direito.

Atualmente, existe um aumento da
percepcdo do que seria ou ndo interesse publico,
bem como da dificuldade de precisé-lo em meio a

sociedades cada vez mais complexas.
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E, diante da complexidade social existe
uma separagdo entre poder e politica onde existe
um amolecimento das estruturas convencionais,
permitindo uma busca mais precisa e veloz pelo
interesse publico.

Porém, essa liquidificagdo chegou ao
Direito Administrativo como adogao de estruturas
de mercado volaveis, imprevisiveis e suscetiveis de
poderes econdmicos que podem ndo extrair a

vontade geral.
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O RITUALISMO LITURGICO COMO
INSTRUMENTO DE VIOLENCIA
SIMBOLICA NO CAMPO JUDICIAL

Elvis Brassaroto Aleixo’

RESUMO: A partir do arcabougo tedrico do
socidlogo francés Pierre Bourdieu, este artigo
propde uma reflexao sobre a violéncia simbdlica
presente no campo judicial externalizada pelo
ritualismo litirgico. Para tanto, primeiramente
considera-se o empréstimo do repertorio sacral
pelo campo judicial, o que € notorio pelo emprego
dos simbolos, do latinismo, dos sinais € posturas
corporais, bem como dos procedimentos e
vestuarios. Prossegue-se com uma abordagem
sobre o silenciamento das vozes dos profanos
(metafora para leigos), sempre mediados pelos
iniciados (metafora para operadores do Direito)
dentro do processo instaurado no campo judicial. O
raciocinio encerra-se com a identificagdo de niveis
hierdrquicos de rituais/ritos processuais que
parecem corresponder e se aplicar melhor a
determinadas classes sociais, discriminando os
profanos (leigos) em imunes, invisiveis e
demonizados, conforme o capital econdmico que
possuem. Conclui-se que o ritualismo litargico ¢
nstrumento fecundo para o exercicio da violéncia
simbdlica no campo judicial, conquanto leigos e

operadores do Direito nem sempre o percebam.

3 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,

PALAVRAS-CHAVE: Campo  judicial.
Violéncia simbolica. Ritualismo littirgico.

INTRODUCAO

A despeito do possivel reconhecimento de
sinonimia entre “ritual” e “liturgia”, optamos por
empregar a expressao “ritualismo litirgico™ para
acentuar a natureza reverencial e solene do
ritualismo no direito processual (especialmente o
direito processual penal), por entendermos que
nem todo ritual ¢ necessariamente t3o littirgico.
Para isso, colaboram também algumas
aproximagdes entre o campo judicial € o campo
religioso.

O campo judicial, segundo a teoria
bourdieusiana, ¢ um campo mais especifico dentro
do campo juridico, uma espécie de subcampo,
lugar por exceléncia da producdo e
comercializacdo dos servigos juridicos. Em uma
expressio: o direito processual. E na dinimica de
funcionamento do direito processual que ¢
instaurada grande parte do ritualismo littirgico,
objeto de reflexao deste artigo.

Aproximacoes entre liturgia religiosa e judicial

E emblemético tomar a liturgja processual
para pensar sobre um tipo de violéncia que se

expressa por meio do simbolismo porque, com

Critica e Historia Literaria pela Universidade
Estadual de Campinas (UNICAMP - 2008).
Atualmente, desenvolve curso de pds-graduagdo em
Direito Civil Patrimonial na EPM — Escola Paulista
de Magistratura.
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efeito, a liturgia religiosa, da qual o campo judicial
empresta um pouco de seu modus operandi, &
mesmo cheia de simbolos, assim como de
formulas linguisticas, sinais e posturas corporais,
procedimentos € vestuarios.

A propésito, ndo ¢ demais lembrar que até
meados de 1950, no Brasil, secOes batismais e
matrimoniais ainda eram celebradas em latim,
idioma caro aos institutos conceituais do campo
judicial.

O sitio eletronico Veritatis  Splendor,
dedicado a apologia da fé catdlica romana,
publicou excerto de renomado periddico criado por
Dom Estévdo Bettencourt (‘“Pergunte e
responderemos”), em que deixa clara a estratégia
que justificou o uso do latim por tanto tempo nas

MIssas;

[...] Este breve esbogo historico da a ver
que aadesdo fiel da Santa Sé ao latimndo
[foi devido] a motivos dogmaticos, mas
unicamente a intengdo de preservar
incontaminado o dogma catélico, do qual
a Sagrada Liturgia € expressivo porta-
voz. A  historia atesta um fato
(contingente, ndo ha davida, mas real): os
inovadores da lingua do santudrio no
Ocidente foram geralmente corruptores
da f& que se queriam servir da liturgia
para propagar o emo. Temendo este
perigo, a Santa S¢, do século XVI para
ca, renunciou ao costume de fazer
coincidir o idioma do culto com o idioma
contemporaneamente falado pelo povo.
(BETTENCOURT, 1957).

Deixando de lado os assim considerados —
pelo veiculo catolico —“‘corruptores da f&” (cristaos

protestantes), o excerto esclarece o intento de evitar

a coincidéncia entre o “idioma do culto” e o
“idioma do povo”, o que significa que, se por um
lado buscou-se preservar “‘incontaminado o dogma
catolico”, também ¢ fato que isso se deu as custas
da ignorancia do povo em face da linguagem
littirgica.

No caso do campo judicial, o latim
também foi largamente utilizado para preservar a
tradi¢do e a densidade dos conceitos oriundos do
Direito Romano (bem como do Direito Canonico)
e, apesar de o latinismo ter arrefecido no campo
Judicial, ainda resiste o suficiente para ““fazer brilhar
a durea das pegas processuais escritas”.

Registre-se que para tal arrefecimento
também contribui o baixo nivel da formagao
superior dos “operadores do Direito”, pois como
poderiam lidar com o latim pessoas que ndo
dominam satisfatoriamente a lingua portuguesa?

Tomar os resultados do Exame da OAB
como parametro € problematico, contudo, ndo se
pode negar que se trata de um filtro revelador de
uma espécie de capital juridico imposto e
legitimado pelo proprio campo de atuagdo, dai
chamar muito a atencdo o seguinte levantamento
realizado em 2011 pela revista Veja: “90 das 610
faculdades inscritas no exame nao aprovaram nem
um aluno sequer. Para especialistas, esse ¢ um sinal
claro de que o ensino juridico enfrenta uma crise

cronica, causada, em grande medida, pela
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expansdo desenfreada dos cursos de graduagiio.”
Apesquisa ja conta com quase dez anos de idade e,
apesar de ndo termos acesso a outra mais recente, 0
cenario nao mudou.

Além do latinismo residual, ha marcas
cristalizadas que revelam excesso de solenidade
mesmo em lingua portuguesa. Pensemos, por
exemplo, no emprego dos pronomes de tratamento
“obrigatorios” (Vossa Exceléncia, “Excelentissimo
Senhor Doutor Juiz”) toda vez que € necessario
enderecar uma pega processual ao juizo
competente, paralelamente a variedade de
titulagdes (juiz, promotor, desembargador, ministro
etc.). O “operador do Direito” ingressa na lide em
favor de seu cliente sempre “‘mui respeitosamente”,
como se a auséncia dessa mengao o tornasse
desrespeitoso. A oposi¢ao de ideias em situagdo
recursal € quase sempre apresentada com data
vénia (com o devido respeito) ou alguma variavel.

Em sede de apelacdo ou qualquer outro
recurso que seja dirigido aos desembargadores do
Tribunal, os alunos de Direito sdo orientados a
inaugurar as pegas juridicas com pomposas
saudagdes, tais como “Excelso Supremo Tribunal
Federal”, “Pretorio Excelso”, “Digno Sodalicio”,
“Colenda Turma”, “Nobre Camara”, “Inclitos
Ministros”. Uma parte da selecdo lexical ¢
semelhante aquela dos textos sagrados. E o fecho
das pegas processuais, por praxe, também enseja

formulas cristalizadas como “em expressdo da

4 Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/educacao/multiplicacao-

mais lidima justi¢a”, “em homenagem a escorreita
Justica”, “por amor a sobranceira justica”.

Além de tudo isso, os “‘operadores do
Direito” precisam ficar atentos aos verbos, pois as
aches comuns SA0 propostas, as  agOes
mandamentais s3o impetradas, as contestagdes sao
apresentadas | oferecidas, 0s rtecursos sao
interpostos, os embargos S0 opostos, as
homologagdes sdo requeridas. Aos magistrados
cabem os imperativos: cumpra-se, junte-se, intime-
se, publique-se, registre-se, aguarde-se (voz passiva
sintética com efeito de neutralizagao do sujeito com
o poder de coercao, que representa o Estado).

Esses tragos linguisticos s3o, na verdade,
expressoes reverenciais que, guardadas as devidas
proporgdes, existem também no campo religioso.
Outrossim, tomando-se 0 cristianiSmo como
parametro, o proprio Deus, no cristianismo, ¢
nomeado como “justo juiz”; “Deus & um juiz justo,
um Deus que sente indignagao todos os dias.”
(Salmos 7:11); e como alguém que ama a justica:
“Haum s6 legislador e juiz, aquele que pode salvar
e destruir” (Tiago 4:12). Jesus Cristo atua em favor
dos salvos na condicdo de advogado: “Mas, se
alguém pecar, temos um Advogado para com o Pai,
Jesus Cristo, o justo.” (1Jodo 2:1). O diabo atua na
condigdo de acusador: “[...] porque ja o acusador
de nossos irmaos ¢ derrubado, o qual diante do

nosso Deus os acusava de dia e de noite.”

(Apocalipse 12:10).

de-cursos-compromete-formacao-de-bachareis/>
Acesso em: 05 dez. 2020.
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Nem mesmo a ideia de salvagao fica de
fora, pois ¢ atribuida a Rui Barbosa a célebre frase:
“Com a lei, pela lei e dentro da lei; porque fora da
lei ndo ha salvacao.” Como nao considerar o valor
soteriologico dessa sentenca? Alids, sancdo e
condenagdo também constituiem nog¢des muito
presentes em todo repertorio do cristianismo.

Sublinhe-se que, em alguns paises, como
Estados Unidos e Inglaterra, persiste a pratica, em
alguns Tribunais mais tradicionais, de jurar sobre a
Biblia pela enunciagdo da seguinte sentenca:
“Afirmo dizer a verdade, toda a verdade, nada mais
que a verdade”. No Brasil, isso ¢ desnecessario
porque mentir perante o juiz € considerado crime
(Art. 342 do Codigo Penal), salvo as partes, autores
e réus, contudo, persiste o crime de juramento para
as testemunhas. Ora, jurar também ¢ tipica pratica
solene do contexto religioso: “Porque, quando
Deus fez a promessa a Abrado, visto que ndo tinha
outro maior por quem jurar, jurou por si mesmo’”’
(Hebreus 6:13).

Os textos biblicos referidos tornam-se
ainda menos estranhos para a reflexdo proposta se
considerarmos que a exegese € hermenéutica
juridicas beberam nas fontes da exegese e
hermenéutica biblicas. Os termos mais definidos
dessa correlagdo renderiam outra pesquisa, mas
ndo poderia deixar de ser ao menos ventilado.
Disso tem-se a pertinéncia da aproximagdo
proposta por Amaldo Sampaio de Moraes Godoy,
livre-docente formado pela USP:

Miriade de problemas de interpretagdo
juridica possuem  correlatos  em

problemas de interpretagio biblica.
Ambos 0s campos podem mutuamente
se socorrer, em busca do esclarecimento
e da tomada de decisoes. Quando afirmo
que a interpretagdo juridica tem a
aprender com a interpretagdo biblica,
refiro-me a necessidade de mais obras de
hermenéutica juridica de sistematizagio
de varias correntes [...] No limite, o
Direito e a Teologia sdo, do ponto de vista
epistémico,  experiéncias  humanas,
profundamente, inegavelmente
humanas, que guardam semelhangas e
dissemelhangas. O Direito se pauta pela
construgdo de arranjos de convivéncia,
praticos, ¢ a Teologia busca na revelagéo,
na intuicdo e na compreensdo das
limitagbes também humanas, uma
formula de superagdo que se desdobra
também no mistério da transcendéncia.
(GODOY, 2016, s/p).

Mas as aproximagdes ndo cessam aqui.
Outros pontos de interseccdo contemplam a
simbologia voltada ao corpo, aos procedimentos, a
vestimenta e até mesmo ao ambiente fisico do
Jjulgamento.

Em relagao ao corpo, sabe-se que cumpre
papel simbodlico importante na expressao do culto
religioso, como, por exemplo, o ato de se levantar
em determinados momentos litirgicos e se assentar
em outros. No campo judicial, essa reveréncia ndo
¢ tdo pacifica e constitui alvo das disputas internas
enfre os agentes, o que ¢ salutar para o
fortalecimento do proprio campo juridico.

Assim, de vez em quando, ouve-se sobre
situagdes em que esse tipo de embate ganha voz
nos meios de circulagdo especializados, como
publicou, certa feita, a ‘“Revista Consultor
Juridico”, aludindo a um cartaz afixado nos atrios

da sala de audiéncias, por Jos¢ Roberto Moraes

54



Marques, juiz titular da 4* Vara Civel de Taguatinga
(DF), com os seguintes dizeres: “As partes e
advogados, em estrito respeito ao juizo, deverdo
levantar-se no momento em que o MM. juiz
adentrar 4 sala de audiéncias.” (LELLIS, 2015).
Nuances dessa luta interna verifica-se em
dispositivos pontuais do Estatuto de Advocacia da

OAB, cujo texto preconiza:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

[-]

VII - permanecer sentado ou em pé e
retirarse de quaisquer locais indicados
no inciso anterior, independentemente de
licenca;

XII - falar, sentado ou em pé, em juizo,
tribunal ou 6rgdo de deliberagio coletiva
da Administracdo Publica ou do Poder
Legislativo;

(BRASIL, 1994).

Além da simbologia corporal, raciocinio
similar poderia ser aplicado aos ambientes do
campo judicial, a comecar pela arquitetura dos
tribunais. Em geral, assim como os templos, os
tribunais e outros edificios “voltados a justica”
apresentam arquitetura diferente dos demais
edificios de seus entormos.

Robert Jacob (1995 apud FERREIRA et
al., 2013) explica que a arquitetura dos chamados
“espacos de justica” ¢ um elemento preponderante
para a aproximagdo ou o distanciamento dos
jurisdicionados. Esses lugares fisicos se revestem
de grande significagdo simbolica tanto aos
“profanos” (leigos) quanto aos “‘iniciados”
(operadores do Direito). Alids, ndo ¢ demais
lembrar que muitos desses espacos s30

oficialmente designados com o pomposo titulo de

“palacios da justi¢a”, em nitida associagdo com a
ideia de nobreza e sacralidade.

No que se refere ao espago intemo e sua
efetiva utilizagao pelos “operadores do Direito”,
novamente ha tensdo entre advogados e
magistrados. A disputa intema se desvela em
detalhes simbolicos de poder, como:

(1) O ingresso com ou sem autorizagao em
determinados espacos judiciais destinados aos
magistrados: “Sao direitos do advogado: [...] VI -
ingressar livremente: a) nas salas de sessoes dos
tribunais, mesmo além dos cancelos que separam a
parte reservada aos magistrados;” (Estatuto da
Advocacia, Art. 7°, V1, “a”).

(i) O atendimento dos juizes aos
advogados com ou sem necessidade de prévio
agendamento: “S3o direitos do advogado: [...]
VIII - dirigir-se diretamente aos magistrados nas
salas e gabinetes de trabalho, independentemente
de horario previamente marcado ou outra
condi¢do, observando-se a ordem de chegada;”
(Estatuto da Advocacia, Art. 7°, VIII).

(ii1) E até¢ mesmo o tempo de espera para o
inicio da audiéncia quando o magistrado esta
ausente: “Sdo direitos do advogado: [...] XX -
retirar-se do recinto onde se encontre aguardando
pregdo para ato judicial, apds trinta minutos do
horédrio designado e ao qual ainda ndo tenha
comparecido a autoridade que deva presidir a ele,
mediante comunica¢do protocolizada em juizo.”
(Estatuto da Advocacia, Art. 7°, XX).

Percebe-se, portanto, a resisténcia da

OAB, como 6rgdo de classe, em impedir que os
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proprios “operadores do Direito” sejam vitimas da
violéncia simbolica a que os “profanos” (leigos)
estao submetidos no ambito do campo judicial.

Nessa senda, igualmente ¢ litirgica e
simbolica a indumentaria requerida pelos espagos
judiciais. Incontestivel a relagdo entre as
vestimentas sacerdotais e a “toga de cetim” usada
pelos ministros e magistrados das cortes superiores.
De acordo com o desembargador do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Siro Darlan (2016), as
togas constituem a propria investidura simbolica do
poder judicial, sendo vestes cerimoniais e oficiais.
Para além da solenidade e do respeito, cumprem
um papel de transcendéncia ou, nas palavras do
desembargador, “quando o juiz veste a toga, ele
simbolicamente rompe com o mundo natural e
naturalizado, se investe do poder de qualificar os
fatos de acordo com o Direito e sobre eles
decidir...”. (DARLAN, 2016, s/p).

O rompimento com “‘o mundo natural e
naturalizado” € o que se persegue nos ambientes
religiosos, nos textos sagrados, na esfera espiritual,
a demonstrar que a aproximagao entre 0 campo
judicial € o campo religioso ndo ¢ descabida. E
Darlan (2016) ndo esta sozinho na aplicagdo dessa
simbologia, pois ele proprio evoca as palavras do
ex-ministro  Mério Guimardes, do Supremo
Tribunal Federal, em idéntica direcao: “Atoga, pela
sua tradicdo e seu prestigio, € mais do que um
distintivo. E um simbolo. Alerta, no juiz, a
lembranca de seu sacerdocio. E incute no povo,
pela solenidade, respeito maior aos atos

judiciarios.”

Pura extemmalizagdo da  violéncia
simbolica: “‘os profanos” (leigos) respeitam os atos
Judicidrios porque isso lhes ¢ incutido sob a pecha
de neutralidade. E um arcabouco construido ao
longo dos séculos, com imensa forca da tradicgo,
expediente que Blaise Pascal, ainda no século 17,

ja classificava como fingimento:

Nossos magistrados conheceram bem
esse mistério. Suas togas vermelhas, seus
arminhos, nos quais se cingem como
gatos forrados, os palacios onde julgam,
as flores-de-lis, todo esse aparato augusto
eramuito necessario; € se os médicos nao
vestissem sotainas € borzeguins, € 0s
doutores ndo usassem barretes quadrados
¢ tinicas muito amplas de quatro partes,
jamais teriam iludido o mundo, que ¢
incapaz de resistir a esse vitrine tdo
auténtica. Se tivessem a verdadeira
justica e os médicos a verdadeira arte de
curar, ndo precisariam de barretes
quadrados; a majestade de tais ciéncias
seria suficientemente veneravel por si
propria. Mas, tendo apenas ciéncias
imaginarias, precisam recorrer a esses
vaos instrumentos que impressionam a
imaginagdo com a qual se ocupam; e
assim, de fato, conquistam respeito.
(apud BOURDIEU, 2001, p42).

Como a “verdadeira justiga” ¢ inatingivel,
e ainda mais precarizada por uma “ciéncia
imagindria”, o simbolismo torna-se indispensavel a
construcao de ficgdes que sao “incutidas” na mente
do povo. Segundo Pascal, os unicos que nao
disfargam sua verdadeira condicio e se organizam
pela violéncia explicita sdo os militares; os demais
(magistrados e médicos) recorrem aos simbolos e
ao fingimento.

Silenciamento das vozes profanas
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Também  corroboram  todas  essas
consideragdes sobre a violéncia simbolica operada
pelo ritualismo littrgico tudo aquilo que conduz ao
apagamento dos sujeitos que buscam a justica no
poder judiciario. Ao ingressar em uma lide, os
“profanos” (leigos) abdicam de sua propria gestao
na solugao dos conflitos, transferindo-a ao Estado,
por intermédio dos “‘iniciados” (operadores do
Direito).

Para ingressarno “jogo”’ (teoria dos jogos),
os leigos necessitam concordar com as regras (ou
ao menos admiti-las), permitindo a transferéncia
dos conflitos para os especialistas, assinando-lhes
procuragdes com poderes para litigar em “espagos
de justica” supostamente neutros. Com efeito, o
Estado tem o monopolio da forca fisica, exercido
pelo campo juridico, restando aos “profanos”
(leigos) se subordinarem a ilusdo de um veredicto
imparcial. Tomam-se reféns (conquanto nem
sempre crédulos) do aforismo juridico “da-me o
fato que te darei o direito.”

Com isso ndo se quer afirmar que o Poder
Judiciario seja inerentemente mal intencionado ou
composto por agentes corruptos, embora, por
obvio, ndo esteja de forma alguma imune a
corrupgdo. O que se quer dizer, no contexto da
teoria critica dos campos sociais bourdieusiana, ¢
sobre a impossibilidade de neutralidade do campo
juridico em face do capital simbdlico que nele
circula e que sofre influéncias reciprocas dos
capitais politico e econdmico concentrados na

classe dominante.

O Estado concentra em si diversos tipos de
capital, escolhendo o capital juridico como
principal instrumento de regulacdo para a
sociedade. Segundo Bourdieu (1997), o Direito
“manejado” pelo Estado assume a posigdo de
“poder primério” na medida em que ¢ capaz de
determinar aspectos importantes da propria
constitui¢do social, por intermédio de regramentos
com forca de império, isto €, “neutralizagdo de
posturas”.

Nesse passo, os conflitos sociais sdo
inevitaveis e, até certo ponto, desejaveis. Busca-se
pacificar os conflitos por meio da decisdo judicial
que, revestida de ritualismo cerimonial, torna-se
protagonista da violéncia simbolica. Encontra
lugar, entdo, outro aforismo juridico: “decisdo
judicial ndo se discute, cumpre-se”.

A sentenca se impde como produto da
racionalizagdo, universalizagdo e neutralizacdo do
campo juridico, buscando-se ocultar o
favorecimento dos agentes detentores do capital
simbolico e criando uma atmosfera de naturalidade
e normalidade acerca dos veredictos. Isso opera-se
pela dominagdo consentida mediante o
desconhecimento de toda a dmndmica de
legitimacao das leis. Tora-se, logo, preponderante
o campo juridico como poder investido para
consagrar a propalada “ordem social”, explorando
toda sorte de ritualismo e liturgismo.

O controle desse poder institucionalizado
ganha ainda mais for¢a com o ritualismo forense.
Até que a sentenga seja concebida dentro do campo

judicial, o ritualismo judicial constrange os
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“profanos” (leigos), com o consentimento destes,
ao apagamento de suas vozes (TFOUNI;
MONTE-SERRAT, 2010) ou, quando nao, relega-
os a invisibilidade social (VILHENA, 2000).

Pensemos  primeiramente  sobre a
violéncia simbdlica que produz o silenciamento
das vozes. Salvo nos depoimentos, o autor quase
nunca fala por si mesmo, posto que transferiu
poderes ao seu advogado (o “iniciado”) para que
este seja sua voz no campo judicial, portanto, seu
desejo (o do autor) se expressara sempre por meio
de parafrases. E com o réu ocorre procedimento
semelhante, podendo ser ainda pior. Na verdade, o
amanuense registra aquilo que o magistrado dita
para que seja registrado, ou seja, como explicam
Tfouni e Monte-Serrat, (2010), apaga-se o sujeito
que sente (depoente) em favor de outro sujeito que
escreve (escrivao) aquilo que um terceiro sujeito
enuncia (juiz).

Pode-se depreender do texto das autoras
como sdo sintomaticas as generalizagdoes €
restricdes que a linguagem sofie nos “espacos de
justica”, sendo no minimo problematizante a
intervencdo do magistrado em situagdes em que a
fala das personagens envolvidas (as partes do
processo) deveriam/poderiam ser preservadas sem
interferéncias. Nao se pode esquecer que a
linguagem ¢ afetada por aspectos sociais €
ideologicos e isso se revela até mesmo em escolhas
lexicais. Complementando-se:

Considerando-se a audiéncia como um
evento de letramento, tem-se que o
sujeito, tomado como uma posicao
discursiva influenciada pela ideologia,
ocupa papéis, que equivalem a lugares

sociais. Tais lugares ndo estao disponiveis
para todos. Deste modo, o evento
“audiéncia”, paradoxalmente, a0 mesmo

tempo em se propde a aplicar a lei que
seria igual para todos, instala um lugar
onde as desigualdades sociais sdo
ignoradas. (TFOUNL, MONTE-
SERRAT, 2010, p.74-75).

Nessa esteira, ainda tendo como
parametro a atuacdo do magistrado, temos que
além de presidir a audiéncia, controlando todo o
seu ritualismo (quem fala, em que momento fala e
por quanto tempo fala), o juiz € investido de poder
simbdlico pela lei. Por exemplo, estabelece o
Codigo Processual Civil (Art. 360) que o juiz €
responsavel por manter “a ordem e o decoro na
audiéncia” (inc. I), ordenar que saiam da sala
pessoas  cujos  “‘comportamentos  sejam
inconvenientes” (inc. II), “requisitar, quando
necessario, forca policial” (inc. III) e “registrar em
ata, com exatiddo, todos os requerimentos
apresentados em audiéncia” (inc. IV), mediante
termo de audiéncia que deve ser lavrado pelo
€sCrivao.

Este termo de audiéncia € produto de uma
colecdo de parafrases de falas das partes (e suas
testemunhas, advogados, assistentes técnicos etc.),
que assinam o documento atestando que seriam
autores daqueles dizeres ou que teriam declarado o
que fora registrado, quando, na verdade, o
conteiido do termo € expressdo de uma série de
recortes € palavras selecionadas pelo juiz. Mesmo
que tenha havido o registro de dizeres ipsis litteris,
ainda assim, € o juiz quem escolhe e determina
quais dizeres devem ser perpetuados em ata e quais

devem ser silenciados.
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Nesse ponto, as autoras s30 muito precisas
ao insistirem que para as partes envolvidas existe
uma “ilusdo de autonomia e de identidade ao
prestarem o depoimento”, por meio do engano de
que a lingua ¢ homogénea. E mais: o proprio
magistrado € refém de uma “autonomia iluséria”,
uma vez que toda a sua conduta processual esta
previamente prescrita, muitas vezes rigidamente,
nos dispositivos dos codigos processuais. Em
resumo: tudo decorre em nome da lei e a lei se
subordina. (TFOUNL, MONTE-SERRAT, 2010,
p.78). Temos entdo que nem mesmo o magistrado

escapa dos efeitos da violéncia simbolica.

Tratamento estatal para imunes, invisiveis e

demonizados

Por fim, o ritualismo forense também nos
possibilita refletir sobre o que Sinhoretto (2009)
chamou de “hierarquias de rituais”, os quais seriam
estabelecidos de acordo com as pessoas envolvidas
¢ a natureza dos conflitos. Para a autora, haveria
quatro niveis de hierarquias, as quais refletiriam a
racionalidade da administracdo judicial e estatal na
solugdo das demandas. Vejamos.

O primeiro nivel contemplaria os conflitos
considerados mais complexos e, por isso, exigiria
um ritualismo mais rigido. De plano, ja se observa
o problema da subjetividade na definicao daquilo

que seria um ‘“‘caso complexo”’ e quem

> A competéncia dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais regidos pela Lei 9.099/1995 é relativa, isto
¢, ndo existe a obrigatoriedade de ingressar nesse
tipo de juizado, facultando-se as partes a escolha por

estabeleceria esse parametro (o Estado). Nesse
caso, o rito processual aplicado seria o “ordinario”,
sendo certo que o rol de causas a ele compativeis
adviriam da lei. Comumente, “‘casos juridicos mais
complexos” tendem a envolver pessoas detentoras
de grande capital financeiro e que, por conseguinte,
apresentam todas as condi¢des para tutelar seus
direitos no campo judicial.

O segundo e terceiro niveis seriam bem
menos cerimoniosos, isto €, menos rigidos. Um
bom exemplo s3o os Juizados Especiais, cuja lei de
regéncia estabelece: “Art. 2° O processo orientar-
se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a
transagao.” A flexibilidade ritualistica se justificaria
em virtude de envolverem pessoas desprovidas de
capitais simbolicos, individuos com condigdes
precérias de explorar os recursos oferecidos pelo
campo judicial, sujeitos que sofrem com diversos
obstaculos no acesso a justica.

A estes relega-se o vértice mais informal
da “justica”, ou seja, aquele que tem menos
prestigio e, as vezes, menor condigdes de
resolucdes efetivas. Nesse caso, o rito processual
aplicado seria o “sumarissimo” (ou equivalente) e
as causas a ele compativeis também adviriam da
lei, sendo um exemplo os Juizados Especiais
Civeis e Criminais®, que recepcionam lides tanto

no ambito civil (desde que a causa ndo exorbite 40

outro rito, contudo, essa escolha requer, obviamente,
condigoes de mobilizacdo de capital financeiro,
capital cultural e capital simbolico.
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salérios minimos®) quanto no ambito penal (desde

que a pena maxima ndo exorbite a dois anos’).

O ultimo nivel da hierarquia nao estaria
propriamente sob a égide da administracdo estatal,
mas seria, de certo modo, promovido pela omissao
do Estado e por sua deficiéncia, sendo o exemplo
mais contundente o regramento surgido no amago
das facgdes criminosas, que instauram uma espécie
de poder altemativo. Nesse ambito, haveria
condenagdes e execugdes fundadas no poder
paralelo instaurado pelo crime organizado.

Esses quatro niveis de hierarquia de rituais
encontram paralelos na andlise proposta por
Vilhena (2000), segundo o qual o tratamento estatal
para com os individuos propicia a classificagao
destes em trés categorias que ele denominou de
“imunes”, “invisiveis” e “demonizados”.

O grupo dos “invisiveis” seria constituido
pelos individuos que sdo esquecidos pelo poder
estatal, isto €, que vivem em situacdo de
miserabilidade e estdo sujeitos as agdes mais
sordidas de violéncia em todos os sentidos. Seriam
aqueles cujos  direitos sdo  violados
sistematicamente, sem  possibilidade  de

movimento para reclamagdo eficaz.

6 “Art.3° O Juizado Especial Civel tem competéncia
para conciliagdo, processo e julgamento das causas
civeis de menor complexidade, assim consideradas:
I - as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes
o salario minimo; II - as enumeradas no art. 275,
inciso II, do Codigo de Processo Civil; 111 - a agdo de
despejo para uso proprio; IV - as agdes possessorias
sobre bens imoveis de valor ndo excedente ao fixado
no inciso I deste artigo.”

Com efeito, os “invisiveis”, quando
resolvem desobedecer a “ordem  social”
estabelecida, sdo abragados pelo famigerado
“mundo do crime” e modificam sua condigao de
pessoas invisiveis, passando a ser enxergados,
porém, na nefasta condi¢do de “demonizados”.
Tomam-se inimigos capitais da “ordem social”,
sendo estigmatizados em razao de toda sorte de
transgressao.

Em oposi¢do diametral, estaria o grupo
dos “imunes”, aos quais a lei ndo consegue afetar,
pois conseguem subverté-la a seu favor, tornando-
se impermedveis as sangdes estatais. Estariam,
praticamente, “‘acima da lei” como, salvo excegdes,
ocorre com os criminosos do campo politico.

Conquanto a hierarquizagdo ritualistica no
campo judicial cruzada com a discriminagdo da
sociedade com base no capital econdmico de seus
sujeitos ndo conduza a conclusdes absolutas, pois
sempre havera contraexemplos, 0 que se constata
de forma majoritaria na pratica forense do nosso
pais ¢ a onipresenca da violéncia simbolica nos
“espagos de justica”, sendo esta mais uma
consequéncia do desconhecimento da tessitura e da
desigualdade social brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

7“Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por
juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia
para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo das
infragdes penais de menor potencial ofensivo,
respeitadas as regras de conexdo e continéncia./ Art.
61. Consideram-se infragdes penais de menor
potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais ¢ 0s crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada
ou ndo com multa.”
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A imunidade, a invisibilidade ¢ a
demonizacdo, assim como os niveis de hierarquias
derituais, o tratamento reverencial com as palavras,
a “indumentaria sacerdotal” e vestuario formal, a
“sacralizagio da  justica” pelos  tragos
arquitetonicos, a reveréncia corporal nos espagos
de justica, ¢ o apagamento das vozes dos
“profanos” (leigos) nos atos processuais sao, todos
eles, elementos incontestes do poder simbdlico que
ha no ritualismo littirgico dentro campo judicial.
Sao fatores que corroboram para a protegao ao
monopodlio do campo juridico como um todo e, a
luz da teoria critica social bourdieusiana, ndo ¢é
acidental, mas constitui uma relacdo inequivoca de
poder para o exercicio da violéncia simbolica.

A partir da teoria dos campos sociais de
Pierre Bordieu, conhecer a dindmica do campo
juridico, € no caso da reflexd3o proposta nesse
artigo, mais especificamente do subcampo judicial,
permite-nos ndo apenas identificar os insumos da
violéncia simbolica e suas formas de incidéncia,
mas também evitar a agressdo simbolica ou, ao
menos, conscientemente resisti-la ¢ sofré-la com

postura critica.
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A DIALETICA DA CRISE SOCIAL:
DO MITO NEOLIBERAL AO FIM DOS
DIREITOS SOCIAIS

Nicolle Bruno Bressane'
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RESUMO: O mito de que o neoliberalismo seria
atnica saida politica possivel para resolver as crises
econdmicas politicas e sociais, existentes desde a
década de 1970, ha muito tem sido propagado em
todo globo terrestre. Contudo, o que se deve
considerar ¢ que o ideal neoliberal que se encontra
entranhado na maior parte da politica mundial
sempre teve um Unico objetivo: a perpetuacdo do
sistema capitalista e dos privilégios da classe
burguesa. E, para alcangar esse objetivo, a classe
dominante investiu fortemente na devastacao dos
direitos  sociais, patrocinando lideres que
defendessem os seus interesses - fossem eles eleitos
democraticamente ou levados ao poder a forga -
com a intencdo de enfraquecer os movimentos
sociais por direitos formalmente existentes,
aumentando ainda mais o abismo economico e
social existente entre burguesia e classe
trabalhadora.

PALAVRAS-CHAVE: ciéncias politicas;
neoliberalismo; direitos sociais; crise politico-
social; devastagao neoliberal

ABSTRACT: The myth that neoliberalism would
be the only political solution that could solve the
economical, political and social crisis that have
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sobre “Estudos Avancados em Teoria Politica”, sob
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existed since the 1970's has for long been
propagated in the entire Earth. However, what
must be considered is that the neoliberal ideals
ingrained in world politics always had a single goal:
the perpetuation of the capitalist system and the
privillages of the bourgeoisie. And, to reach these
goals, the dominant class has heavily invested in
the devastation of social rights, sponsoring leaders
who defend their interests - be them democratically
elect or taken to power by force - with the intention
of weakening social movements for institutionally
existing rights, increasing even more the
economical and social gap betwen the bourgeoisie
and the working class.

KEY-WORDS: political sciences; neoliberalism;
social rights; social-political crisis; devastation.

INTRODUCAO

No fundo do capitalismo, ansioso por
sobreviver, ha Hitler. No findo do
humanismo formal, ha Hitler. (...) S6 ha
espaco para o trabalho forgado, o roubo,
a intimacdo, a pressdo, a policia, os
impostos, 0 roubo, o estupro, a imposicao
cultural, o desprezo, a desconfianga, o
necrotério, a presuncdo, a grosseria, as
elites descerebradas, as massas aviltadas.
(...) Falam-me de civilizagdo, eu falo de
proletarizacdo e mistificacdo. (Césaire,
2020)

O modelo neoliberal de producdo capitalista
tomou pouco alcance no debater politico

2 Wanderley Todai Junior é professor de Teoria
Politica, Sociologia do Direito, Sociologia Geral,
Teoria do Estado e Historia do Direito na Faculdade
de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta,
Jundiai. E graduado em Direito, Especialista em
Sociologia e Mestre em Sociologia. Conduz
pesquisa sobre a Teoria Ontoldgica de Georg
Lukacs, Teoria da Dependéncia e a América Latina
e Marxismo e Psicanalise.
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econdmico, até¢ a década de 1970, sendo que um de
seus principais divulgadores, Friedrich Hayek,
buscou na década de 1940, no texto “O Caminho
da Servidao”, reordenar as premissas liberais que
haviam sido destruidas com a crise de 1929. Muito
antes de Hayek, essas premissas ja estavam em
discussdo com os autores da chamada “‘economia
neoclassica”, ao final do século XIX e,
posteriormente, com Friedrich Von Misses,
aprofundaram a ortodoxia liberal frente a
inconteste insatisfacido das massas populares, as
péssimas condi¢des de vida, em geral, para estas
mesmas massas, o avango da organizagdo operaria
e a ascensdo dos partidos revolucionarios que
culminou na primeira revolugao social de carater
popular e na organizagdo de um Estado popular
socialista, em outubro de 1917.

Fato interessante ¢ que, apos compactuar
com a ascensdo fascista, na expectativa de que o
fascismo pudesse combater e destruir a lutas
populares contra o poder burgués da propriedade
privada — funcdo fundamental ao que se
propuseram todos os lideres fascistas / nazistas, de
serem salvaguarda da dominacdo burguesa e
alavanca de recuperagdo econdmica depois de
1929, no ultimo caso solucdo para a qual os
neoliberais ndo puderam apresentar qualquer
alternativa, sendo seus modelinhos abstratos,
construidos em planilhas especulativas sobre como
deveria ser a sociedade, sem ser capaz de
considerar como ela efetivamente ¢ — a critica
neoliberal da ascensdo fascista, por vezes mal

chamada de “totalitarismo”, em suas variadas

vertentes —italiana, alema, espanhola e portuguesa,
apenas para considerar as mais conhecidas — foi
substituida pelos neoliberais por uma defesa
intransigente, internamente logica, empiricamente
absurda e pragmaticamente perversa e destrutiva
de todas as instituigdes sociais e publicas, ou como
dizem alguns, substituir o totalitarismo de Estado
pelo totalitarismo da propriedade privada,
eufemisticamente chamada de “mercado”.

A implantagdo sistematica das ditaduras
empresariais-militares na América Latina, durante
0 poOs-guerra prestou-se a0 mesmo Servigo, num
contexto particular, de servir a perseguicao politica
eadestruigdo de movimentos populares, com o fim
de resguardar a dominagdo das elites internas
economicamente dominantes, sendo que algumas
dessas ditaduras foram percursoras da implantacdo
neoliberal na América Latina e, na verdade, foram
condigdo necessdria a destruicdo da autonomia
nacional alcancada na década de 1950 e 1960,
destruicdo  dirigida pelas elites entreguistas,
gestoras da dependéncia e autoproclamadas
“patridticas” — seja la o que isto queira dizer no
contexto latino-americano. Enquanto na Europa e
na América do Norte desenvolviam-se teorias
“criticas” sobre a “desumanidade absurda” do
fascismo, estas mesmas poténcias estimulavam
golpes e torturas na América Latina, no Oriente
Médio e na Asia, a fim de intensificar seu papel
colonial e imperialista. Como disse Aimé Césane,
o liberalismo como sistema social nunca teve nada
contra a destruicdo e o genocidio de massas, o

problema do fascismo e do nazismo ¢ que “eles
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aplicaram dentro da Europa, aquilo que os
europeus  liberais ha  séculos  aplicaram
sistematicamente sobre a Asia, Africa e América”.
(CESAIRE, 2020, p.19)

Passado o periodo no qual a Europa
encontrava-se imersa nas politicas fascistas, logo se
inicia a implantacgdo do neoliberalismo como
diretriz de politica publica pelos govemantes de
alguns paises na década de 1970, escancarando o
que a teoria ja buscava sustentar e, principalmente,
manter o modelo capitalista de produgao em meio
as crises econdmicas, politicas e sociais do periodo.
Entretanto, para aprofundarmos o contexto no qual
o0 neoliberalismo consolida-se, € necessario
conhecer 0 momento anterior, quando da
construcao europeia do chamado Estado de “Bem-
Estar Social” ou Welfare State. O Welfare State
surgiu com o término da Segunda Guerra Mundial,
em 1945, quando o modelo nazista e fascista, apds
terem destruido as oposigdes internas e,
particularmente, operarias e socialistas, foi entao
destruido primeiro pela ofensiva da Russia
Socialista e depois pela coalizdo burguesa liderada
pela Inglaterra e Estados Unidos, na medida em
que a Alemanha nazista se tornara uma ameaga
bélica para as proprias poténcias capitalistas e ndo
por qualquer motivo humanitario abstrato — alias, a
politica racista de eliminagao de massas exercida
pelos nazistas teve como professores originais as
préticas inglesas e francesas na Aftica e na Asia, a
eliminacdo genocida dos povos nativos no oeste
norte americano, assistida entusiasticamente pela

“grandiosa” Declaragdo de Direitos Americana,

bem como a intervengdo norte americana na
América central, caso, por exemplo do Haiti.

Além disso, o pds-guerra escancarou a
devastagao social, politica e econdmica na qual os
paises centrais da Europa estavam inseridos.
Receosos com a possibilidade de uma nova
recessao econdmica iminente nos mesmos moldes
da experimentada na década de 30 e da ascensdo
cultural e politica das democracias socialistas
populares representadas pela Russia Soviética, a
solugdo encontrada foi a de buscar um acordo com
as classes operarias dos paises centrais europeus €
suas classes dominantes burguesas (HARVEY,
2008, p.24-25). Assim, as sociedades capitalistas
reconstruiram-se  buscando novas linhas de
acordos entre economia capitalista € uma politica
social compensatoria, ja que a primeira, em
nenhum momento da historia, se demonstrou
satisfatoria do ponto de vista da melhoria das
condigdes de vida para as massas — 0 que nao
implica que ela ndo provoque o aumento da renda
geral e, a0 mesmo tempo, a piora das condigdes
gerais da populagdo.

Para recuperar a sociedade europeia
devastada pela segunda grande guerra imperial
capitalista — ha que se dar nome aos bois — e pela
crise econdmica a mal chamada “mao invisivel do
mercado” nao compareceu. Talvez estivesse de
férias, dormindo ou talvez nunca tenha existido
realmente, sendo numa analise muito especifica de
Adam Smith, nos devaneios esquizofrénicos e
oportunistas liberais ou nos sonhos meritocraticos
de uma classe média abobalhada e delirante.

65



Abandonando a paranoia liberal e tomando o
principio de realidade freudiano, a burguesia
realmente existente recuperou um capitalismo
realmente existente a partir da ampliacdo dos
bragos intervencionistas do Estado, que ja hd muito
existiam, mas que agora havia se tomado também
um propagador politico econdmico de garantias
sociais de massas, refletindo as lutas de classes
europeias do periodo, j4& mencionadas acima,
inclusive incentivando a integragdlo e o
desenvolvimento social da classe operaria.

O novo modelo social, que prometia
garantir a possibilidade de um consumo de massa
nos paises capitalistas centrais e gerar
desenvolvimento para os paises periféricos,
funcionou apenas entre as décadas de 1950 e finais
de 1970. A década de 1960 ficou conhecida como
anos dourados com grande expansdo econdmica e
periodos de depressio muito reduzidos que
possibilitaram a manutengao do Welfare State nos
paises capitalistas centrais. Pela primeira vez
desenvolveu-se um modelo capitalista de
intervencao estatal e expresso em direitos sociais
universais, de modo com que o acesso da classe
trabalhadora a educagdo, saide, moradia,
previdéncia e garantias trabalhistas geraram muitas
possibilidades de acesso para essa classe. Em
alguns paises, a satde foi universalizada, o trabalho
foi regulamentado de modo a garantir os direitos
dos trabalhadores e a educagdo e o transporte
publico foram instalados com qualidade. Na Gra-
Bretanha havia, inclusive, um programa

governamental de moradia acessivel.

No entanto, mais uma crise inerente ao
modelo de acumulagdo do capital iniciou-se nos
anos 1970, gerando desemprego ¢ alta inflagdo e
evidenciando que o modelo de intervengao estatal
também ndo era capaz de controlar a
irracionalidade  reprodutiva da  economia
capitalista. Com todas as classes sociais insatisfeitas
devido ao recesso economico, cada uma ao seu
modo langando criticas ao sistema social, desde um
moralismo barato, as tentativas de insurreicdo
como maio de 1968 na Franga, a ampliacdo das
lutas sociais € o exterminio dos movimentos
populares nos Estados Unidos, como o caso dos
Panteras Negras, o sonho dourado capitalista— seja
0 europe, seja o norte-americano —desabou como
o castelo de cartas que era. A incapacidade
econdmica e politica de sustentar o modelo de
Estado de Bem-Estar Social, 0 mesmo sobre a
capacidade de consumo e renda norte americana,
junto do declinio da poténcia Russa Soviética,
deram espago para o que alguns oportunistas
ecléticos e financiados pela Cia chamado de “Fim
da Historia”. Um novo e tnico mundo possivel se
abria, a vitoria do capitalismo imperialista liberal,
agora em sua conversao ortodoxa mais perversa,
um “ultraliberalismo” ou ‘“neoliberalismo”,
chamem como quiser, capaz de destruir o pouco de
integracdo coletiva publica e as falsas esperangas
em um mundo burgués e humanista — como
abstratamente narrado em suas abstratas cartas de
direitos universais — deu logo no inicio a sua face

escura ja nas telas do cinema com Blade Runner.
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O contexto neoliberal entre o mito e a

perversidade

A longa e profunda recessdo entre 1969-
1973, contudo, alimentou o solo sobre o
qual os neoliberais puderam avangar.
Para eles, a crise resultava do poder
excessivo e nefasto dos sindicatos e do
movimento operario, que corroeram as
bases da acumulagdo, ¢ do aumento dos
gastos sociais do Estado, o que
desencadearia processos inflacionarios
(BEHRING, 2009, p. 125-126).

Os defensores do neoliberalismo tinham
como fundamento abstrato a liberdade individual e
a dignidade humana, presente nos fundamentos
juridicos do sistema social capitalista, mas na base
concreta de seus raciocinios funcionava e funciona,
hoje, um tnico direito concreto e efetivo, a
propriedade privada. Os primeiros eram
enfatizados aos quatro cantos do planeta como
ideias, enquanto, na realidade avangava o poder das
corporagdes  burguesas europeias € norte
americanas pelo globo, numa dialética do mercado
e do canhdo, como ja havia sido, desde os tempos
de John Locke — famoso negociante de escravos e
defensor do trabalho infantil do proletariado
(LOSURDO, 2006). Ao mesmo tempo, o tema da
democracia buscava demonstrar a sua relagao
intrinseca com o tal mercado e que qualquer
intervencao estatal seria uma maneira de minimizar
os interesses individuais e gerar crises economicas
artificiais —ja que as crises do tal “mercado’ seriam
“naturais”, tanto quanto as arvores ou a gravidade
(HARVEY, 2008).

Segundo eles, a ndo intervengio do Estado
garantiria, também, a diminuigdo dos impostos
sobre grandes fortunas, a conten¢do dos gastos
sociais € o abandono do pleno emprego —
naturalizando o desemprego como algo quase
sempre voluntario —, isso associado a reformas
fiscais e sociais que diziam buscar a estabilidade
monetaria, sendo necessarias e irreversiveis. Na
pratica, o neoliberalismo e seus asseclas liberais
“libertarios” se sentiram profundamente a vontade
e acolhidos para trabalhar ao lado do ditador
genocida Augusto Pinochet (1973-1990), no Chile,
em seguida, encontraram o mesmo acolhimento na
brutal Ditadura na Argentina; depois nos governos
autoritarios de Margaret Thatcher (1979-1990), no
Reino Unido e de Ronald Reagan (1981-1989) nos
Estados Unidos, govemos perseguidores de
movimentos ~ sociais € que  atacaram
sistematicamente os sindicatos operdrios nestes
paises.

As medidas tomadas foram reducdo de
impostos, privatizagdo de empresas e o
enfrentamento do poder sindical e das politicas
sociais que estavam sendo desenvolvidas até entao.
Dentre eles, os Estados Unidos da América merece
destaque por promover guetras, invasdes € apoio a
derrubadas de governos em diversos paises em
nome do neoliberalismo, garantindo que suas
empresas pudessem continuar produzindo a baixo
custo no exterior e que os produtos bésicos de
matéria prima continuassem a ser vendidos a eles
prioritariamente. Dai a necessidade de destruicao

do nacionalismo industrial que havia sido
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desenvolvido no curto periodo de vinte anos que se
seguiram ao pds-guerra, com o auxilio das elites
entreguistas da América Latina e suas alas de
militares golpistas. “O pressuposto de que as
liberdades individuais sdo garantidas pela liberdade
de mercado e de comércio [...] ha muito determina
a atitude norte americana para com o resto do
(HARVEY, 2008, p.17).
Resumidamente, 0s Estados Unidos,

mundo”

acompanhado pelos demais paises neoliberais, ao
longo da década de 80 e 90, aproveitaram-se da
taxa de retorno extraidas dos demais paises ao redor
do mundo, numa pratica que o autor David Harvey
(2008) chama de colonialismo sem coldnias, e de
uma politica de ajuste econdmico estrutural em
parceria com o6rgdos financeiros internacionais
como o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o
Banco Mundial (BM) a fim de fortalecer
definitivamente a burguesia dominante que agora
se internacionalizava.

A politica de austeridade, porém, nao foi
capaz de resolver a crise economica e de alterar os
baixos indices de desenvolvimento, gerando,
apenas, diversos efeitos destrutivos no ambito
social (BEHRING, 2009) como o aumento
recessivo dos impostos para a classe trabalhadora e
a reducdo da intervencdo do Estado nas politicas
sociais, agravando em muito a desigualdade. E,
quando falamos em efeitos destrutivos nos direitos
sociais € aumento da desigualdade, vemos que as
primeiras consequéncias sempre podem ser

percebidas na exploragao da forca de trabalho.

Aqui, aligs, reside um dos aspectos mais
expressivos na ofensiva do capital contra
o trabalho: a retorica do “pleno emprego”
dos “‘anos dourados” foi substituida, no
discurso dos defensores do capital, pela
defesa das formas precdrias de emprego
(sem quaisquer garantias sociais) ¢ do
emprego em tempo parcial (também
frequentemente sem garantias), que
obriga o trabalhador a buscar o seu
sustento, simultaneamente, em varias
ocupagdes. (NETTO, 2008, p. 218).

Com a naturalizagdo do desemprego e das
precarizagdes das condig¢des do direito do trabalho
— isto com o auxilio descerebrado das classes
médias concursadas dos judicidrios — o
neoliberalismo se expandiu para os demais direitos
sociais, deixando-os a mercé do livre mercado e
dos desmontes “necessarios” que prometiam o
pleno funcionamento do sistema capitalista, uma
fantasia delirante de um Estado que devesse ser
“minimo” —ainda que nunca se tenha visto tal coisa
— mantendo a ilusdo da liberdade dos individuos,
plenamente livres em um aspecto concreto, o de
serem vendedores da sua forca de trabalho, livres
para trocarem mercadorias e disporem daquilo que
¢ seu conforme seus “interesses privados” egoistas.

Entretanto, no modelo neoliberal, este
Estado minimo ndo se aplica para o ambito da
economia capitalista. Em contrapartida ao discurso
proferido pelos representantes deste modelo
econdmico, o grande capital sempre dependeu de
intervencdo que garantisse os incentivos fiscais, os
acessos aos bens publicos pelo capital privado, o
financiamento ~ tecnoldgico  publico, a
regulamentacdo comercial, diplomatica e politica,

a protecdo dos mercados internos dos paises
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centrais, o endividamento publico, a transferéncia
de recursos publicos para as carteiras dos bancos
privados e, acima de tudo, o brago bélico genocida
predominante deste o génese deste sistema. “Na
verdade, ao proclamar a necessidade de um
‘Estado minimo’, o que pretendem os monopolios
e seus representantes nada mais ¢ que um Estado
minimo para o trabalho € méaximo para o capital”
(NETTO, 2008, p. 227).

Tais caracteristicas ja haviam sido expostas
no liberalismo do século XVIII, contudo, em que
pese a existéncia de similaridades entre o modelo
liberal e o neoliberal do século XX, ha que se
pontuar que as diferencas sdo evidentes. O
neoliberalismo, apesar de carregar a bandeira de
defesa das liberdades individuais, ndo traz em si a
teoria da “mao invisivel do mercado” de Adam
Smith, tendo em vista que o Estado nesse novo
sistema tem papel fundamental como garantidor da
ordem econdmica e como destruidor dos direitos
sociais. Além disso, esse novo modelo so existe
dentro da era dos monopolios, principalmente nos
servicos basicos como distribuicdo de agua, de
energia, de alimentos, de comunicagao, extragdo de
minérios € matérias primas, alta tecnologia bélica,
farmacéutica, genética, entre outras. Verifica-se
explicitamente um progressivo aumento do
abismo social e da concentragdo de riquezas,
fatores que vao de encontro com o pensamento
tedrico liberal, relativamente critico e por vezes
honesto, que acreditava na existéncia de um

mercado capaz de gerar igualdade de concorréncia,

diminuicdo das desigualdades sociais e distribuicao
social ampliada da riqueza.

Outra caracteristica do neoliberalismo ¢ que
esse modelo esta inserido em um contexto de
“globalizacdo”, o que significa supressio de
fronteiras para o capital e de existéncia de orgaos
supranacionais reguladores da economia, fatores
de extrema importancia para entender como tudo
funciona na prética. Primeiro, porque a inexisténcia
de barreiras para o0 mercado faz com que a analise
sobre a sociedade capitalista tenha que ser feita de
forma global sob o risco de se obter resultados
irreais. Antes, a desigualdade social podia ser
medida dentro de um pais capitalista ou em um
local especifico; atualmente, temos que medi-la
mundialmente, porque a exploracdo das forcas de
trabalho ndo respeita fronteiras, criando paises ricos
e desenvolvidos que so existem devido a utilizacdo
de outros paises — pobres e nio-desenvolvidos —
como extensao de seu territdrio para mascarar os
efeitos destrutivos do avanco do capitalismo. E a
saida neoimperialista para solucionar as
contradi¢Oes internas das sociedades baseadas na
acumulagdo do capital (HARVEY, 2013, p. 600).
Segundo porque essa praxis ¢ combinada com a
existéncia dos orgaos supranacionais reguladores
de economia que sd3o materialmente isentos de
fiscalizacdo e de regulamentacdo, como o Banco
Mundial (BM) e o Fundo Monetario Internacional
(FMI), que auxiliam na imposi¢do do modelo
neoliberal nos paises periféricos sob o mito de

financiar o desenvolvimento.
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O modelo anterior de sociedade capitalista
marcada pela luta de classes e na qual era nitido que
os donos do poder eram aqueles que detinham os
meios sociais de producdo foi abandonado e
desemboca-se em um capitalismo complexo e
hibrido, que mantém a estrutura descrita por Marx
em sua obra O Capital, mas que se desenvolve
(mundialmente) de tal maneira que a primeira vista
pareca  algo natural das  sociedades
contemporaneas, principalmente no que tange a
sua necessidade de existéncia ¢ a formacao social
dos individuos. Isso ocorre porque o
neoliberalismo aparenta ter sido desejado por
grande parte da sociedade ou ter sido a tnica
alternativa as crises anteriores. Nao a toa, o slogan
utilizado por Margaret Thatcher ficou
mundialmente conhecido como TINA, iniciais da
frase “There Is No Alternative” (Nao Ha
Altemativa) quando da implantagdo do
neoliberalismo na Gra-Bretanha. O que Thatcher e
aqueles que apoiavam financeiramente a
implantacio do modelo neoliberal queriam era
demonstrar que apesar dos evidentes maleficios do
modelo que estava sendo iniciado, aquela era a
unica alternativa possivel; que o neoliberalismo se
consolidaria ou, entdo, teriamos o caos.

E esse projeto foi amplamente implantado
nas relagdes sociais, principalmente nos paises da
Europa e nos Estados Unidos, pelos meios de
comunicagdo, por intelectuais servis, pela
influéncia das grandes corporagdes, pela
fragilidade critica do pensamento universitario e,

necessariamente, pelo poder do Estado. Segundo

Harvey (2008), houve wuma construgdo
personalizada de um consentimento ao redor dos
ideais neoliberais em cada um dos paises que
haviam experimentado o Wellfare State. Em
alguns, como nos Estados Unidos — que nunca viu
o tal Wellfare State — a implementacdo do ideal
neoliberal ocorreu de maneira mais sutil e tranquila
se comparado a Inglaterra, por exemplo, onde o
Estado de Bem-Estar Social havia garantido a
nacionaliza¢do das industrias e do transporte, um
sistema de satde universal gratuito e um grande
programa habitacional acessivel de qualidade que,
ao serem revertidos, tiveram impactos fortes na
sociedade que, contudo, ndo conseguiu encontrar
meios para resistir a0 desmonte dos direitos sociais
adquiridos.

O sistema de governo de Margaret Thatcher
nos anos 80 privatizou as estatais, incentivou as
importagdes, criou niveis de desemprego
essenciais ao sistema, controlou os impostos de
forma que ndo houvesse excessivas cobrangas das
classes mais altas e diminuiu os repasses de verbas
do govermo para os municipios. Assim como nos
demais governos neoliberais que incentivaram a
terceirizagdo de servigos antes estatais com o
intuito de diminuir a0 méaximo as obrigacdes do
Estado, devolvendo ao mercado o controle sobre as
relagdes sociais € promovendo a diminuicdo do
sentimento de solidariedade criado no periodo pos-
guerra e o aumento da sociedade que prima por
seus interesses individuais.

Pode-se, entdo, afirmar que o sistema

neoliberal influencia todas as relagdes existentes
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dentro de uma sociedade, imprimindo um processo
de naturalizagdo da concorréncia (desigual) e da
ideologia  meritocratica. Numa  sociedade

neoliberal,

embora a liberdade pessoal e individual
no mercado seja garantida, cada
individuo ¢ julgado responsavel por suas
proprias agdes € seu proprio bem-estar,
do mesmo modo como deve responder
por eles. Esse principio ¢ aplicado aos
dominios do bem-estar social, da
educacio, da assisténcia a saide ¢ até aos
regimes previdenciarios (a seguridade
social foi privatizada no Chile e na
Eslovaquia, e ha propostas nesse sentido
nos Estados Unidos). O sucesso € o
fracasso individuais s3o interpretados em
termos de virtudes empreendedoras ou
de falhas pessoais (como ndo investir o
suficiente em seu proprio capital humano
por meio de educacdo), em vez de
atribuidos a alguma propriedade
sistémica (como as exclusdes de classe
que se costumam atribuir ao capitalismo)
(HARVEY, 2011, p. 76).

Vale ressaltar que o espirito do
neoliberalismo percorre todas as classes sociais,
desde a mais alta burguesia, que obtém vantagens
com esse sistema, até a classe dos trabalhadores em
situagdo de extrema vulnerabilidade, que s3o
diariamente prejudicados com aretirada de direitos,
e, por isso, sustenta-se, inclusive, em regimes
“democraticos liberais”, a partir de um jogo muito
sofisticado de comunicagdo de massa, realizado
pelo monopolio das midias dominadas pela elite
nacional, interessada em sacrificar os interesses
sociais € a renda social geral, para garantir a
acumulacdo de suas propriedades e dos interesses
das elites nacionais e internacionais. £ comum que

govermantes com uma agenda claramente

neoliberal sejam eleitos em paises democraticos
liberais com sufragio universal nos quais a grande
maioria da populagdo faz parte da classe
trabalhadora, posteriormente a uma vultosa
propaganda de massa que toma jomais escritos e
televisivos, midia das redes sociais, filmes, novelas
e séries que naturalizam a visdo individualista,
moralista e a falsa meritocracia, além do carissimo
sistema de noticias falsas veiculadas pela rede de
intemet o qual envolve capital privado, empresas
de midias sociais como o Facebook e elites
politicas profissionais e reaciondrias disfarcadas de
representantes do povo—quando o s3o apenas de si
mesmos ¢ das elites do capital. Todavia, ndo ha a
certeza de que o projeto neoliberal de enraizamento
do pensamento burgués na sociedade funcione
sempre € garanta a perpetuacdo da burguesia
neoliberal no governo, por isso, a todo momento a
democracia ¢ colocada em cheque e os golpes de
Estado se sucedem, particularmente na América
Latina, como se pode observar com o golpe que
derrubou a presidenta Dilma Rousseff em 2016, o
golpe boliviano que derrubou o presidente eleito
Evo Morales, seja o golpismo constante que tenta
derrubar os govermnos populares na Venezuela,
precedidos de dezenas de outros que basta ao leitor
uma breve pesquisa para encontrar. Todos eles
com influéncia direta ou indireta das agéncias de
“inteligéncia” dos paises centrais, particularmente
dos Estados Unidos, preparadas para golpear
governos diversos, abrindo a politica nacional para

os interesses de suas corporagoes.
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Um exemplo de como a democracia
existente ¢ mitigada, tornando-se meramente
formal, € a auséncia total de consultas populares
para decisdes que tém impacto direto na vida dos
individuos daquela sociedade, de modo que o
termo ‘democracia representativa’ seja utilizado de
forma denotativa. Ora, se os eleitos sdo
representantes do povo, logo nao ha necessidade da
utilizagdo dos instrumentos de participagao popular
para a tomada de decisdes, mesmo que de extrema
importancia. Ha, também, uma tendéncia em
simplificar o conceito de democracia, resumindo-a
em trés pilares: o sufrdgio universal, a separagdo
dos poderes e os direitos individuais, de modo que
se esses trés pontos existirem —mesmo que apenas
formalmente — tem-se, entdo, uma democracia. Na
prética, conceituar e apontar como devem
funcionar as democracias € problematico, tanto que
o tema ¢ repetidamente explanado por diversos
autores com entendimentos distintos que vao desde
aqueles que garantem que a democracia existe
atualmente em sua forma mais avangada e outros
que acreditam que ndo ha como se falar em
democracia dentro do modelo capitalista. O que se
extrai de consenso entre todas essas teorias ¢ que a
democracia possui um objetivo final, podendo ser
a justica social, a igualdade material entre os
individuos ou a liberdade individual, de modo que,
se esse objetivo final for modificado, a democracia
deixa de existir. Outro consenso ¢ o de que para o
funcionamento da democracia ¢ necessaria uma
sociedade com igualdade de condigdes e de
oportunidades. Portanto, pode-se afirmar que o

neoliberalismo possui uma tendéncia a abandonar
a democracia em dire¢do ao autoritarismo, tendo
em vista que provoca uma desigualdade social
estrutural € que tem como objetivo final a
manutencdo dos privilégios da classe burguesa
dominante — que vai de encontro aos objetivos
democraticos — e que, depois de alcangado, deve

ser mantido a qualquer custo.

A destrui¢io dos direitos sociais e a politica

neoliberal

Ao longo da histéria da sociedade
capitalista, os direitos sociais foram implantados
contra o predominio do pensamento liberal,
particularmente pela organizagdo das massas
operarias em sindicatos e partidos, cujo exemplo
primeiro ¢ o debate sobre a diminuicdo das
jomadas de trabalho, o fim do trabalho infantil € o
direito de greve, todas estas mobilizagdes
violentamente reprimidas pela politica liberal dos
Estados, seja nos Estados Unidos seja na Europa.
Do ponto de vista da Ideologia Juridica, a
‘liberdade’ e a “igualdade’ existentes na Declaracao
dos Direitos do Homem francesa possuia carater de
classe, das classes burguesas dominantes, mas o
texto foi redigido de modo que tais direitos
parecessem universais, dando ensejo para que as
futuras declaragdes seguissem esse modelo e
marcando a chamada primeira geragdo (ou
dimensdo) dos direitos fundamentais. Essa
primeira dimensdo tem foco nos direitos
individuais do homem a liberdade e a igualdade
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que, baseada no Iluminismo, buscou enfrentar os
govemos absolutistas, mas de maneira nenhuma
colocou o problema da liberdade e da igualdade de
um ponto de vista que ndo fosse formal, juridico.
Deste modo, aplicou-se a universalidade abstrata
da humanidade uma série de garantias juridicas
que, na pratica, substituiram a aristocracia feudal e
absolutista pelo dominio absoluto das burguesias
centrais e das burguesias subordinadas dos paises
subdesenvolvidos sobre suas proprias populagdes,
de uma maneira muitas vezes mais perversa do que
se observava sobre os dominios feudais.

Em decorréncia disso, a primeira grande
crise do capitalismo em 1929 evidenciou as
defasagens do sistema em relacdo aos direitos
individuais. Neste momento, tornou-se claro que a
liberdade tdo difundida como principio liberal
restringia-se a uma liberdade de mercado, de
proprietarios. A solugdo democritica e ndo-
autoritdria para a saida da crise e a manutencao do
sistema capitalista foi dada por John M. Keynes
que influenciou a criagdo do Estado de Bem-Estar
Social. Entdo, a partir da pressao politica que se
erguera contra os paises europeus capitalistas com
a ascensdo da Russia Soviética, das democracias
populares e da possibilidade de superagdo do
sistema burgués para um sistema socialista. Do
ponto de vista juridico — e seria tAo importante que
0s juristas apreendessem sobre as reais € concretas
bases de seu direito, em geral, e dos chamados
direitos humanos — surgiu a segunda geragio dos
direitos fundamentais, ainda carregado de ideais da

classe burguesa, mas que buscava garantir os

direitos  sociais, econdmicos € culturais,
exprimindo a necessidade de se regulamentar as
relagdes de trabalho e de seguridade social que foi
ampliada com a implantacdo do Welfare State.
Em que pese a existéncia de direitos sociais,
principalmente em relacdo ao  trabalho,
previamente conquistados devido as lutas de classe
anteriores ¢ ndo a solidariedade de qualquer
filantropo de plantdo, foi com o Estado de Bem-
Estar Social que esses direitos ganharam forca e
espago dentro do sistema burgués. O periodo entre
guerras foi de extrema pobreza na Europa central e,
ao final da Segunda Guerra Mundial, os paises
capitalistas encontravam-se novamente
devastados, imersos em retrocessos € com a
populagdo exposta a doengas, fome, falta de
emprego, sem moradia digna e sem acesso aos
direitos basicos. Foi entdo que a pressao da classe
dos trabalhadores ¢ o medo do avango do
comunismo fizeram com que os Estados
capitalistas concedessem, aos poucos, alguns
direitos sociais como o previdencidrio, na
Alemanha (modelo Bismarck) e o de saide
universal, na Inglaterra, que depois se expandiram
para outros paises ¢ foram sendo ampliados. De
modo gradual, o modelo liberal foi sendo
substituido por um modelo intervencionista de
Bem-Estar social no qual o Estado tomou-se o
garantidor dos direitos sociais, em alguns paises
mais em outros menos, porém sempre com o
intuito de promover a estabilizagdo da sociedade

burguesa no momento do pds-Segunda Guerra.
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Até esse periodo, os direitos sociais que
foram adquiridos aos poucos e com suas
particularidades dependendo do contexto historico-
social que estavam inseridos, da pressao exercida
pela classe dos trabalhadores e da necessidade de
maiores ou menores concessdes por parte do
Estado capitalista, vinham em uma crescente; logo,
uma vez adquiridos, permaneciam e iam
agregando-se aos proximos que direitos viessem.
Surgiu, assim, a terceira dimensdo dos direitos
fundamentais,

representada pela
constitucionalizacao dos direitos da
cidadania, do homem como ser e
cidaddo. Sao direitos cuja base ética &
a alteridade, implicando a
solidariedade ¢ a fraternidade, ou a
denominagdo direitos  solidarios,
cuja enumeracdo tem sido mais
aberta em virtude da inclusao
continua de novos direitos, além do
que se entende propriamente por
humanos: direito a um meio
ambiente sadio, inclusive no
trabalho, direito a paz, direito das
minorias a viverem como tais, direito
a privacidade, direitos reservados a
geragOes futuras, a autodeterminagao
dos povos, ao desenvolvimento, a
qualidade de vida, ao patrimo6nio
histérico e cultural, ao acesso aos
meios de comunicagdo (COELHO,
2014, p. 110).

Entretanto, mesmo com o avango formal na
direcdo da aquisi¢do de direitos cada vez mais
importantes para exercer a cidadania dentro de uma
sociedade e para combater os crescentes males
sociais, por tratar-se ainda de um sistema

capitalista, o Welfare State ndo foi capaz de isentar-

se das crises economicas ¢ a solu¢do neoliberal foi,
aos poucos, desmontando toda estrutura de direitos
sociais adquiridos a fim de conseguir manter os
privilégios da classe burguesa. “As elites politico-
econdmicas, entdo, comecaram a questionar € a
responsabilizar pela crise a atuacdo agigantada do
Estado mediador civilizador, especialmente
naqueles setores que ndo revertiam diretamente em
favor de seus interesses. E ai se incluiam as politicas
sociais” (BEHRING, 2009, p. 103). A logica do
capital, entdo, transformou os direitos sociais em
produtos adquiriveis no mercado de diversas
maneiras, iniciando-se nos direitos  dos
trabalhadores.

A flexibilizagdo das leis trabalhistas foi o
primeiro e importante passo nesse sentido, pois, a
desunido dos trabalhadores era essencial para o fim
da solidariedade social. A individualizacdo das
garantias trabalhistas foi necessdria para o
enfraquecimento dos sindicatos, que, quando
fortes, pressionavam os govermnos a concederem
direitos sociais. Por isso, o neoliberalismo defende
contundentemente a liberdade individual no
ambito do trabalho, para que cada trabalhador
possa negociar diretamente com o patrdo de acordo
com suas particularidades, fundamentando que
essa liberdade € essencial para a diminuicdo do
desemprego e para o desenvolvimento do
mercado, mascarando areal intengao em relagao ao
desmonte do sindicalismo e a manutengao da forca
de trabalho como mercadoria barata.

O resultado pratico dessa flexibilizagdo dos
direitos do trabalho demonstra um aumento da
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exploracdo do trabalhador, uma diminui¢do dos
salarios, um aumento dos acidentes ¢ o fim das
garantias  trabalhistas, restando a classe
trabalhadora empregos cada vez mais precarios e
contribuindo para o empobrecimento dessa classe.
Esse novo modelo capitalista, portanto, assevera
em muito a desigualdade social e faz com que o
trabalhador, sem suas garantias sociais, busque por
empregos que pagam pouco € exploram muito,
muitas vezes sendo obrigados a dobrar ou triplicar
ajomada. E o “privilégio da serviddo” — expressdo
utilizada sabiamente pelo autor Ricardo Antunes —
pois, mesmo em condigdes precérias, 0 emprego
ainda € melhor que a falta dele.

Assim como as garantias trabalhistas, o
direito a previdéncia social também foi mitigado
com a intengdo de obrigar a classe trabalhadora a
adquirir cotas particulares de previdéncia que
garantam sua aposentadoria sem depender do
Estado. Claramente, esse movimento beneficia os
donos do capital financeiro (bancos e fundos de
investimentos) que lucram com o investimento da
classe trabalhadora e ao final oferecem um servigo
bem menos vantajoso que aquele ofertado
anteriormente pelo Estado. A questao do desmonte
da previdéncia social ¢ interessante, porque ja tem
demonstrado seus resultados catastroficos nos
paises em que ocorreu. O Chile, por exemplo,
privatizou o sistema previdencidario em 1981,
durante a ditadura neoliberal de Augusto Pinochet
(1973-1990), e, atualmente, sofre para tentar
reverter os efeitos causados por essa decisdo. A

grande maioria dos aposentados ndo recebe valor

suficiente para manter seu proprio sustento.
Restam aos chilenos idosos o trabalho até o fim da
vida ou até quando conseguirem, quando entdo,
tém que se adaptar a viver precariamente com
menos do minimo.

Ja os sistemas ptiblicos de satde e educacdo
tém sido combatidos de maneira diferente. Desde a
implantagao do neoliberalismo, criaram-se formas
de terceirizar partes dos servicos que integram
esses sistemas com a finalidade de diminuir a
intervencdo do Estado por meio de parcerias
publico-privadas, contudo, os resultados que se tem
experimentado  sd0 o encarecimento da
manutengdo dos servicos de saide e educagdo
pelos govemnos e a diminui¢ao de sua qualidade.
Além disso, em alguns paises, a satide e a educagao
oferecidas pelo setor privado sdo muito melhores
que as do setor publico devido a diminuicdo
gradual e proposital dos investimentos publicos
nesses servigos, o que resulta em profissionais com
baixa remuneracdo, condicdes de trabalho
desfavoraveis, limitagdo de servicos ¢
sucateamento dos equipamentos.

No caso do Brasil, a redemocratizagdo
iniciada em 1984 se completou com a Constituigao
Federal de 1988, uma constituicdo com claro viés
de Bem-Estar Social, da qual derivou, inclusive, o
limitado, mas virtuoso, Sistema Universal de
Satde (SUS). Tal constituicao, no entanto, nasce
como “‘natimorta”, na medida em que se pensou a
constru¢do do sistema de Bem-Estar social no
Brasil, justamente quando se fazia a virada

ultraliberal que, na sequéncia dos atos, comegaria a
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ser implementada no pais com o governo Collor e
teria continuidade com Femando Henrique
Cardoso. O insucesso social do projeto FHC levou
a sua substituicdo por Luiz Inacio Lula da Silva,
sindicalista que, sem romper com as bases do
modelo neoliberal e, buscando aliar-se as elites
nacionais, implantou politicas sociais de educagao,
distribuicdo de renda, valorizacdo salarial,
diversificagdo das exportagdes, ampliou a
capacidade negocial do Brasil no exterior, ampliou
a capacidade de producdo petrolifera nacional da
Petrobrds e acumulou reservas econdmicas
federais bilionarias, garantindo a seguranga do
sistema financeiro e os altos lucros dos
especuladores  parasitarios ~ nacionais €
internacionais. Nada disso serviu para apaziguar o
animo parasita e avassalador das elites nacionais
que, numa campanha difamatéria mididtica e a
corrupgdo do judiciario nacional, derrubou um
modelo distributivista neoliberal para uma versao

fundamentalista elitista e racial representada pelo

mediocre economista banqueiro Paulo Guedes.

CONCLUSAO

O neoliberalismo, portanto, ¢ um modelo de
producdo capitalista cuja finalidade, a curto € longo
prazo, ¢ garantir € manter a desigualdade social
necessaria ao funcionamento do sistema. Para isso,
o Estado ndo pode ser garantidor de acesso
universal aos direitos sociais, mesmo que os mais
bésicos. Ora, se o sistema capitalista visa a
producdo e perpetuagao do lucro, ndo ha motivos

ideoldgicos para que esses lucros sejam diminuidos
em favor do bem-estar e do desenvolvimento
comum da sociedade. Os direitos concedidos pelos
governos, em maior ou menor grau, dependendo
do pais, expressam mais o restante das politicas
publicas ainda ndo destruidas ou uma politica de
distribuicdo de renda, pregada pelo Banco
Mundial, para sanar a extrema miséria gerada pelo
sistema social, do que um sistema de garantias
universais e publicas. Na frente de tudo isto esta a
premissa do final da historia, da impossibilidade de
se pensar contra esta ordem dominante violenta,
que perverte as possibilidades e necessidades
humanas de sociabilizagdo e desenvolvimento
individual, seguindo a falsidade l6gica do “Nao Ha
Altemativa”.

E, para ter o apoio das pessoas que vivem
sob esse modelo, de forma que ele se perpetue, o
neoliberalismo ¢ fundamentado em incentivar o
individualismo egocéntrico e a fantasia
meritocratica, de modo que, os direitos sociais
antes garantidos pelo Estado tomam-se
mercadorias passiveis de serem adquiridas num tal
“mercado livre”, criando a ilusdo de que os sujeitos
existem individualmente a partir de si mesmos e
que ndo estdo ligados numa rede maior,
determinante e coletiva. Esse modelo, ideal para a
classe burguesa, possui argumentos muito
convincentes que podem ser resumidos em um
discurso de retirada de direitos disfarcado de
retomada de direitos, em um movimento que quase
diz que “quem quer ganhar tem que perder”. Por

1850, ele funciona com a classe média e com parte
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dos trabalhadores. Contudo, a realidade historica €
que estas reformas desmontam as garantias,
retiram a renda das massas, aumentam o abismo
entre 0s mais 1icos € pobres € jogam as classes
médias e trabalhadoras numa espécie de salve-se
quem puder perverso e emocionalmente desolador.

Outro argumento muito utilizado pelos
defensores do neoliberalismo ¢ de que os servigos
de garantia de direitos sociais bésicos privados
sempre se desenvolvem mais € mais rapido que os
servicos estatais € que a livre concorréncia €
necessaria ao progresso da sociedade. Contudo, se
esquecem que esses direitos podem ndo gerar lucro
ou ndo serem financiados por falta de interesse.
Nao da para esperar que os servigos privados
tenham compaixao com os seres humanos e
prestem servigos ndo lucrativos.

Portanto, essa logica de que os servigos
privados sdo mais desenvolvidos e mais 4geis pode
funcionar apenas parcialmente para parcelas da
populagdo nos grandes centros urbanos, e se toma
aviltantemente perversa se levada para a totalidade
das regides brasileiras e pela América Latina e
Central, transformada nas ultimas décadas em
grandes favelas regionais espalhadas pelo
continente. Assim, ¢ importante entender que o
neoliberalismo ¢ um modelo que ndo pode ser
analisado regionalmente, como o sistema
capitalista de modo geral. Ele engloba os paises
capitalistas centrais e os periféricos, numa dialética
da dependéncia e do subdesenvolvimento e essa
politica internacional, muito longe de ser resultado

de uma dindmica natural e espontanea—um tipo de

“teologia do mercado”, onipotente e onipresente,
capaz de levar sua pessoa e sua mensagem a todas
as pessoas —, ¢ a base do sistema capitalista de
exploragao, nacional e internacional, que explica a
politica nacional neste inicio do século XXI.

Na verdade, a historia continua seu
percurso, sendo construida por homens e mulheres
que trabalham por toda parte do globo e que
sustentam este sistema de produgdo perverso,
aonde quer que ele tenha chegado, sempre trazendo
seus mercadores, seus canhoes, seu racismo € sua
politica de dependéncia. As escolhas historicas sao
feitas pelas condi¢des concretas de um tempo
concreto e a natureza das coisas muda, assim como
mudam as estagdes do ano. A histdria presente nao
nos ¢ favoravel, nao ¢ favoravel para aqueles que
pensam a liberdade e a igunaldade de modo concreto
a partir de bases concretas, e para aqueles que
produzem a riqueza por todas as partes, mas dela
usufruem muito pouco. Mas isso nao ha de ser
nada e a luta contra a opressdo nunca foi um
passeio no parque no domingo, como pensa parte
da esquerda liberal democrdtica. O tempo de
derrotas € necessariamente seguido por um tempo
de conquistas e transformagdes profundas e estas
hao de vir, pois a realidade que est4 posta ndo ¢
capaz de seduzir por muito tempo e a maquiagem
ira derreter como o verdo das mudancas derrete o

gelo fiio e impessoal do inverno.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

77



ANTUNES, Ricardo. 4 desertificacdo neoliberal
no Brasil (Collor, FHC e Lula). 1 ed. Sao Paulo:
Autores Associados, 2004.

BATISTA, Paulo Nogueira. O consenso de
Washington: a visao neoliberal dos problemas
latino-americanos. Disponivel em:
<http://www.consultapopular.org.br/sites/default/f
iles/consenso%20de%s20washington.pdf>.
Acesso em: 15 nov. 2017.

BEHRING, Elaine Rossetti; BOSCHETTI,
Ivanete. Politica social: fundamentos e historia.
Vol 2.9 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011.

BORON, Atilio A. Os “novos Leviatds e a polis
democratica:  neoliberalismo,  decomposi¢do
estatal e decadéncia da democracia na América
Latina. In: GENTILL Pedro; SADER, Emir. Pos-
neoliberalismo II: Que Estado pra que
democracia? 2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999. p.
7-67.

BRAZ, Marcelo; NETTO, José Paulo. Economia
politica: uma introdugdo critica. 4 ed. Sao Paulo:
Cortez Editora, 2008.

CESAIRE, Aimé. Discurso sobre o Colonialismo.
Vedeta, Séo Paulo, 2020.

COELHO, Luiz Femando. Helénia & Devilia:
civilizagdo e barbarie na saga dos direitos humanos.
1. ed. Curitiba: Bonijuris, 2014.

Gl. Economia ‘modelo’ para América do Sul,
Chile tem Previdéncia em cheque. Disponivel em
<https://gl.globo.com/economia/noticia/2019/03/
22/economia-modelo-para-america-do-sul-chile-
tem-previdencia-em-xeque.ghtml>. Acesso em 01
ago 2019.

HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e
implicagdes. 1. ed. Sao Paulo: Edi¢des Loyola,
2008.

. Os limites do Capital. 1. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2013.

HAYEK. Friedrich August von. O caminho da
serviddo. 6 ed. Sao Paulo: Instituto Ludwig von
Mises, 2010.

LAVAL, Christian. Bolsonaro, Trump e o
neoliberalismo hiperautoritario. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=Ma5zISI9g
ho>. Acesso em 30 jun 2019.

LOSURDO, Domenico. Contra-Historia do
Liberalismo. Ideias e Letras, Sdo Paulo, 2006.

NETTO, José Paulo. Introducdo ao estudo do
método em Marx. 1 ed. Sao Paulo: Expressao
Popular, 2011.

ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da interven¢ao do
Estado no dominio social. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009.

78

Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas, ISSN 2674-838X, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



LETALIDADE POLICIAL E
INSEGURANCA PUBLICA: O CASO
PAULISTA

Carlos Henrique Aguiar Serra’

Gabriel de Sousa Romero®

Luis Anténio Francisco de Souza®

Thais Battibugli*

RESUMO: A persisténcia de altos niveis de
letalidade em agdes da policia constitui um dos
grandes desafios da democracia no Brasil
contemporaneo. Desde o processo de
redemocratizacao nos anos 1980, a letalidade ¢ a
violéncia policiais estdo no ceme do debate sobre
seguranga publica. Estudos mostraram as multiplas
faces e dimensdes do problema, mas politicas
efetivas de controle do uso da forga policial nao
foram implantadas até¢ o presente momento. O
presente artigo pretende fazer uma retomada do
debate, por meio de uma revisao dos estudos sobre
o0 tema a partir da experiéncia da policia do estado
de S3ao Paulo e sinalizar possibilidades de
compreensdo e enfrentamento ao problema da
persisténcia da violéncia policial.

PALAVRAS-CHAVE: Letalidade;
Vitimizagdo;  Violéncia  Policial;  Controle
Democratico; Accountability.

INTRODUCAO

No Brasil, as pesquisas académicas
enfocando problemas relativos ao funcionamento

das instituigdes juridico-policiais datam de, no
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maximo, 25 anos. Até metade da década de 1970,
pouquissimos pesquisadores se interessaram pelo
campo das praticas policiais. O interesse
académico estava voltado, sobretudo, para  as
estruturas institucionais de repressao da ditadura
militar (Pinheiro, 1991; Moraes, 1996; Battibugli,
2007).

Durante as décadas de 1980 e¢ 1990, a
Policia Militar (PM) comegou a se tomar centro
das discussdes em tomo da necessidade de
reformas institucionais (Mingardi, 1992; Lima,
1989, 1995). A violéncia policial era parte de uma
discussao mais ampla sobre o modelo de policia a
ser adotado na Constitui¢ao Federal (CF), de 1988.
Com o processo de redemocratizagdo, um novo
quadro institucional passou a ser construido,
entretanto, as policias exerceram resisténcia as
mudangas  exigidas pela nova ordem
constitucional, de modo que, o modelo policial
legado pela ditadura militar (1964-1985)
permaneceu praticamente inalterado.

Os estudos realizados apontam duas
explicagdes para a persisténcia da violéncia policial
no contexto democratico. Por parte do governo e da
policia, a brutalidade policial ¢ consequéncia do
confronto direto contra 0s criminosos €, a0 mesmo
tempo, indicativo de uma formagdo insuficiente
dos policiais em relagdo aos conflitos urbanos

Ciéncias Sociais da UNESP (SP), Brasil. Contato:
lafraso@hotmail.com.

4 Professora do Centro Universitario Padre Anchieta
(UniAnchieta). Contato: tbattibugli@yahoo.com

79

Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas, ISSN 2674-838X, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



armados. Por parte dos pesquisadores provenientes
do ambiente académico, a violéncia, assim como a
corrupcdo sao legados da ditadura; j4 que a
democracia ndo havia promovido mudangas
substantivas no aparato policial. Mais do que isto, a
violéncia policial € parte integrante do quadro de
incapacidade do estado brasileiro de exercer o
monopolio da forca legitima (Mesquita Neto,
1999; Pinheiro, 1991; Moraes, 1996; Soares, 2000;
Caldeira, 2001; Adomo, 2002).

Militarizacao e letalidade

O debate sobre a letalidade em agdes
policiais ganhou renovado interesse nos anos
2000, com destaque para o carater militar do
policiamento no Brasil (Bicudo, 2000; Belli, 2004;
Soares, 2006; Souza, Battibugli, 2014). As praticas
e as estratégias policiais, orientadas por discursos
de “combate” ao crime, “‘elimina¢ao” do criminoso
e “guerra” ao trafico de drogas, serviram como
justificativa do modelo militar de intervengdo e
ocupagdo territorial de favelas e morros, com
frequente uso desproporcional e ilegal da forca
(Battibugli, 2007; Borges, 2003; Stephan A., 1975;
Stephan C., 2016). Estas estratégias sdo
persistentes na historia da policia no Brasil e sdo
legitimadas todas as vezes que a policia mata.

Embora o Programa Nacional de
Seguranga Publica com Cidadania (Pronasci),

5 Cf. Lei Complementar 97/1999; Decreto
3.897/2001. Fixou as diretrizes para o emprego das
For¢as Armadas na garantia da lei e da ordem, ou
seja, na seguranca publica interna nacional sob
anuéncia do Presidente da Republica.

lancado em 2007 em consonincia ao Plano
Nacional de Seguranga Publica, tenha proposto um
conjunto de agdes de defesa e aprimoramento dos
direitos humanos e da cidadania, o carater militar
das policias nao foi enfrentado
(Fontoura, Rivero, Rodrigues 2009; Ministério da
Justica, 2010; Cristino, 2008).

Ao contrério, o governo federal optou por
regulamentar a utilizagdo direta das Forgas
Armadas na seguranca publica em Operagdes de
Garantia da Lei e da Ordem (GLO)’, realizando
atividades policiais como revistar pessoas,
veiculos, embarcagdes, bem como deter pessoas
consideradas suspeitas em éreas de fronteira.

A permanéncia histdrica do reforgo do uso
da forca letal contra “inimigos sociais” ¢ uma
politica estatal caracteristica do autoritarismo, que
marca a formagao da Reptiblica brasileira, porque
inscreve-se desde o processo de implantacdo da
ordem burguesa (Agamben, 2004). No Brasil,
muito em particular, a militarizagdo da seguranca
publica opera na dtica da guerra e do inimigo
(Bayley, 2001; Fontoura et. al, 2009; Lima,
1995).

Desse modo, o plano de seguranga do
governo federal
ambiguidade fundamental: o reforco de modelo

apresentou uma

militarizado de policiamento civil que oscila entre
“combater” a criminalidade e promover

cidadania®. Isto pode ser visto

¢ O Pronasci, ao articular politicas institucionais e
repressivas com politicas sociais e preventivas,
enfatizou que as ultimas formariam a diretriz
norteadora do programa. Entretanto, o  maior
dispéndio de verbas (73%) entre 2008 ¢ 2013 foi para

80



no fortalecimento do carater militarizado das agoes
de seguranca da Copa do Mundo de 2014 e das
Olimpiadas de 2016, bem como com reforco de
operagoes e de intervengdes militares nos estados,
sobretudo no Rio de Janeiro (Almeida, 2014,
Planalto, 2017). O plano de seguranca publica do
governo Temer, de 2017, ainda reforca a tendéncia
militarizante (Gusso, 2013; Almeida, 2014; Souza,
2012; Planalto, 2017; Estevam, 2010).

O governo Bolsonaro (2019-), representa
um passo além ao regressismo de Temer na area
social € na seguranga publica. Explicitamente
excludente e repressor, € eleito com a missdo de
aprofundar, dentre outros fatores, a vulnerabilidade
social da classe trabalhadora, com politica de
redistribui¢do as avessas, que retira dos que t€m
menos para os que tém mais, e ainda da aval a
violéncia policial ao vulneraveis e seus opositores
politicos (Costa, 2018, p. 522-523).

Tal quadro ainda se agudiza quando a
chefia do executivo dos estados regionais, liderada
por govermadores, como Joao Doria (SP, 2019-),
Wilson Witzel (RJ, 2019-), reiteram a violéncia e
letalidade policial como pretensa estratégia de
combate a criminalidade e pouco fazem para
conté-la, dado o avango dos nimeros. Na
campanha para governador, Doria afirmou que na
sua gestao a policia iria “‘atirar para matar”’, postura
similar a de Witzel. (vide Tabela e Grafico—

politicas institucionais ligadas ao treinamento e
aperfeicoamento das instituigdes de seguranca,
reformas e constru¢do de presidios, com de 73%,
enquanto apenas uma pequena parte (24%) foi
destinada as politicas sociais e preventivas, de
assisténcia social e suporte as vitimas de violéncia
doméstica e urbana (Almeida, 2014).

Letalidade e vitimizagdo nas agdes da policia de
Sao Paulo- 1982-2020; Adorno, 2020, Veja, 2018).

Em 2020, a policia de Sao Paulo nunca foi
tao letal no primeiro semestre, quanto na gestao
Doria, segundo levantamento iniciado em 2002
(Adomo, 2020)’. J4 no Rio de Janeiro, em 2019,
houve aumento de 56% na letalidade em agdes
policiais emrelagdo a 2018 (Rede de Observatorios
da Seguranga, 2019).

A militarizacio em perspectiva historica

A militarizacdo ¢ facilitada pela
concepgao tradicional de policiamento preventivo
existente no pais. Segundo esse modelo, o
policiamento  preventivo exerce  “atuagdes
predominantemente ostensivas, visando a prevenir,
dissuadir, coibir ou reprimir eventos que violem a
ordem publica”, conforme dispde o Regulamento
das Policias Militares ainda em vigor (Decreto
88.777/1983). E notdria a relagiio entre prevencio
e patrulhamento ostensivo reativo, exercido
predominantemente pela PM.

Entretanto, essa visdo militarizada e
repressiva de prevengao a violéncia tem se alterado,
no cenario internacional, desde o final da década de
60. Houve a busca por parcerias multisetoriais, de
carater interdisciplinar em projetos de seguranca

publica que incorporaram conhecimentos de

7 Para tabela de letalidade policial de 2002 a 2020
dos mortos pela PM e PC, referentes aos seis
primeiros  meses de cada ano  ver:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2020/07/24/sob-joao-doria-homicidios-
sobem-e-letalidade-policial-bate-recorde-em-sp.htm
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arquitetura e urbanismo, assisténcia  social,
criminologia, economia, educacio, satde piblica,
sociologia e a promogao de projetos para prevenir
a violéncia, remover fatores de risco, tanto no
Canada como nos EUA, por exemplo (Kopittke,
2016).

No caso brasileiro, mesmo a politica de
ocupacao dos territorios dominados pelo trafico e a
implantacdo das Unidades de Policia Pacificadora
(UPP), responderam & demanda pela
“militarizacdio  do campo social”. A lei
antiterrorismo de 2016 (Lei 13.260), também foi
criada para aumento do controle social, pois ao
reformular o conceito de organizagdo terrorista,
ampliou as margens do poder do Estado sobre as
populagdes, movimentos e agdes consideradas de
alto risco (Fleury, 2012).

A tendéncia de militarizagdo se apresenta
fortemente consolidada nas policias
militares (PM), subordinadas as Forgas Armadas.
O efetivo de policiais armados vem crescendo
acompanhando a pressdo mididtica por mais
seguranca e pelo crescimento exponencial do
mercado privado de seguranga. Os crimes
cometidos pelos policiais militares, em fungdes de
policiamento, ainda sdo definidos como crimes
militares e, portanto, como transgressdes
disciplinares, submetidas a um codigo, processo
e justica militar propria (Aguilar, 2012; Zaverucha,
2005;2010).

Cumpre notar que a missio da policia e
das Forcas Armadas (FA) ¢ diferente. A

primeira articula prevencdo e repressao ao crime,

assim como a gestao de
conflitos interpessoais. Trata-se de mandato civil
para periodos de paz. As FA, de outra forma, t€m
como mandato a garantia da soberania territorial
contra a intervengao € a ameaca externa.

Embora a autorizagdo para o uso da forca seja
caracteristica fundadora destas duas institui¢oes, €
importante ressaltar que a policia € caracterizada
pelo uso controlado e progressivo da forga,
enquanto o Exército preconiza o uso da arma como
instrumento  dissuasorio por exceléncia (Dieu,
1993; Waddington, 1999; Bittner, 2003; Ericson,
Haggerty, 1997; Bayley, 2006).

O Brasil ainda mantém um modelo de
policia hibrido, no qual convivem a policia
investigativa de carater civil e a policia ostensiva de
carater militar. A  militarizacgdo e as
frequentes intervengdes das  FA na seguranca
publica apontam para a persisténcia de casos de
violéncia, intolerancia a diversidade e a pluralidade,
bem como resisténcia a mecanismos de avaliagao
e controle civil mais justos e transparentes (Santos,
2011; Cardoso, 2012; Fleury, 2012; Zaverucha,
2005).

Além do emprego constante da Forga
Nacional como agéncia policial no contexto de
“crise” de seguranga publica nos estados
brasileiros, uma das tendéncias atuais de
militarizacdo da seguranga publica pode ser
observada por meio da atuacdo das Guarda Civis
Municipais (GCM).

Desde a Constituicao Federal de 1988, os

municipios passaram a ter prerrogativa de criar
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guardas policiais locais. PelaCF, entretanto, a
concepgdo desse aparato estava inicialmente
atrelada a seguranga e protecao patrimonial dos
bens e servigos publicos municipais. Em 2014, foi
aprovado o FEstatuto Geral das Guardas
Municipais, que, na pratica, concedeu poder de
policia asGCMao elencar como principios
institucionais o “patrulhamento preventivo” € o
“uso progressivo da forca” (Lei 13.022/2014).

A partir de entdo, varias cidades brasileiras
vém formando seus pequenos exércitos de policiais
armados e diversas organizagdes ja possuem
unidades especializadas de “caveiras” de combate
ao crime, como tropas de choque (Sento-S¢,

2005; Kopittke, 2016).

Persisténcia da violéncia policial no Brasil

A letalidade em agdes policiais ganhou
destaque nacional e internacional no contexto dos
anos 1990, com o massacre do Carandiru, as
chacinas da Candelaria, de Vigéario Geral e de
Eldorado dos Carajas. Além desses episddios, o
que preocupa ¢ a letalidade perpetrada
cotidianamente como justificativa de combate ao
crime. O uso progressivo da forca refere-se a um
leque de condutas possiveis: presenga fisica, ordens
verbais, uso de armas nao letais e, no limite, o uso

da arma de fogo.

8 Evidentemente, outros indicadores podem ser
usados para a discussdo sobre o uso justificado da
violéncia letal pela policia: quantidade de tiros
identificados nos corpos das vitimas, posi¢do e
angulo dos tiros, disposi¢do da cena do crime,

A linha que separa o uso justificado do uso
excessivo da forga ¢ ténuee precisa ser
permanentemente  problematizada. Ha  trés
parametros convencionados nos EUA para a
distin¢do entre o uso arbitrario ou ndo da forga no
trabalho policial:

1. arelacdo entre civis mortos ¢ feridos em
agdo policial;

2. arelagdo entre civis e policiais mortos;

3. o percentual de mortes provocadas pela
policia em relagdo ao total de homicidios

dolosos (Loche, 2010).

As pesquisas sobre uso da forga no Brasil
vém apontando a persisténcia de alto padrdo de
letalidade considerando esses trés métodos de
aferigdo, pois o total de pessoas mortas pela policia
¢ muito superior ao de policiais mortos em
servico; a acdo policial produz mais mortes do que
feridos;e as mortes cometidas pela policia
correspondem a um elevado percentual do total de
homicidios (Cano, 1997, 2002; Mesquita Neto,
1999; Carneiro & Oliveira Jr, 2002; Loche, 2010;
Lima, 2011;  Nunes, 2014; Lima;
Bueno; Mingardi, 2016)°.

Como exemplo, em Nova lorque, no ano
de 2016, 314 pessoas foram vitimas de homicidio,
sendo nove pessoas vitimadas pela policia € um
policial foi assassinado; o que corresponde a taxa

de 0,028% de mortes de civis decorrentes de agao

correlagdo entre o numero de policiais ¢ de
criminosos presentes a acdo, local e horério,
antecedentes criminais das vitimas etc.
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policial em relagdo ao total de mortes (O’Neill,
2016; NYPD, 2016).

Os EUA possuem dados inconsistentes e
fragmentados sobre a letalidade policial. As
estatisticas sobre criminalidade e homicidios no
pais, compilados pelo FBI, ainda ndo contemplam
a questdo da letalidade policial. Apenas em 2019 o
FBI iniciou trabalhos para coleta de dados do 7The
National Use-of-Force Data Collection, para que
se tenha uma perspectiva mais realista, transparente
sobre 0 uso excessivo da forga (FBI, 2018; 2019).

Salta aos olhos o fato de que os EUA, em
2020, ainda nao tém uma base de dados nacional
sobre letalidade policial, apesar do uso excessivo de
forga gerar, além de perdas de vidas, intimeros
distrbios sociais ao longo dos anos (AMNESTY
INTERNATIONAL UK, 2020).

Exemplo que ilustra como a violéncia
policial a0 mesmo tempo reflete e contribui para a
divisdo e o racismo social nos EUA, foi a morte por
asfixia no pescogo do afro-americano George
Floyd, em 25 de maio de 2020. O caso , veiculado
em todo o planeta, gerou inimeros protestos e
passeatas, liderados pelo movimento Black Lives
Matter, com cerca de 15 milhdes de participantes
no total, em meio a pandemia do corona virus nos
EUA, pais desenvolvido com as maiores taxas de
contaminagdo € mortes. O govemo Trump
respondeu com envio de tropas federais e uso
excessivo de forca (Buchanan; Bui, Patel, 2020,
Pengelly, 2020).

Em aviltante paralelismo, uma mulher

negrade 51 anos teve o pescogo pisado por PM, na

periferia de Sao Paulo, em 30 de maio, dias apos o
caso Floyd. A mulher chegou mesmo a pensar que
iria morrer como o americano. O fato ¢ revelador
da semelhanga entre o modus operandi truculento
e da impunidade reinante entre as corporagdes
policiais americanas e brasileiras (Catraca Livre,
2020; Gonzalez, 2019).

Em 2015, no Brasil, o percentual de Morte
Decorrente de Intervengdes Policiais (MDIP), ou
seja, a letalidade policial considerando situagdes
em que os agentes estavam em servigo e fora de
servico,em relagdio as  Mortes  Violentas
Intencionais (MVI), homicidios, foi de 5,7%. Jaem
2016 esse niimero saltou para 6,9%.

No estado de Sdo Paulo, a taxafoi
de incriveis 16% em 2015, 17,4% em 2016 e subiu
ainda mais para 19,5 em 2017 e 19,7 em 2018, a
maior do pais até¢ 2017, superada apenas pelo Rio
de Janeiro, cuja taxa foi de 22,8% em 2018. Ou
seja, de cada 100 MVIs quase 18 foram
perpetrados por policiais (Forum Brasileiro de
Seguranca Publica, 2017, 2019).

Cabe ainda salientar que, no Brasil h4 falta
de confiabilidade das estatisticas policiais, ainda
mais em relagdo aos nimeros da letalidade policial,
ja que esses casos geralmente sdo classificados
com carateristicas que desconfiguram a conduta
excessiva dos agentes, para ndo comprometer os
parese perpetuar a impunidade (Lima, 2008).
A agdo letal ¢ método recorrente empregado pela
policia mais do que em outros paises e angariou
legitimidade da instituigdo policial e da opinido

publica como instrumento para a manutengao da
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seguranca publica (Chevigny, 1995; Mesquita
Neto, 1999; Lima 2011).

Tabela: Letalidade e vitimiza¢iio nas acdes da policia. Estado de Sdo Paulo. PM e PC. 1982-2020.

lAno das|Policiais mortos INao-policiais IRazdo entre mortes de policiais e
|Ocorréncias PM e PC) imortos (*) Indo-policiais
1982 R6 R86 11,00
1983 ) 328 7,28
1984 U7 U81 10,23
1985 B4 585 17,21
1986 ) B99 8,86
1987 ) B05 7,62
1988 BO R94 .80
1989 B2 532 16,62
1990 111 595 5,36
1991 102 1.086 10,65
1992 125 1.458 11,66
1993 101 420 U,15
1994 160 550 B,43
1995 129 661 5,12
1996 178 U36 R.44
1997 184 H66 R,53
1998 R66 546 R,05
1999 B71 647 1,74
2000 R28 837 B.67
2001 149 703 K¥,71
2002 124 94 8,01
2003 144 826 5,76
2004 126 75 7,73
2005 125 739 5,92
2006 88 169 5,32
2007 B6 ¥38 12,16
2008 R2 KU31 19,59
2009 R2 549 4,95
2010 RS 517 20,68
2011 U3 KU81 11,18
2012 87 582 ,69
2013 66 B69 5,59
2014 17 727 K2,76
2015 16 648 140,50
2016 R4 856 35,66
2017 1 62 15,77
2018 59 863 14,62
2019 B6 883 R4.52
2020* 11 514 K46.72
[Total B535 R4438 6,91

Fonte: Para os anos de 1982-2016 e 2020: Secretaria de Seguranga Publica/SP, NEV-USP e Lima
(2011). Entre 2006 e 2010, os dados oficiais ndo apresentam as mortes de policiais fora de servigo. Para

os anos de 2017-2020: Sou da Paz Analisa.
*Primeiros 2 trimestres de 2020 (janeiro a junho).

Grifico: Letalidade e vitimizagdo nas acées da policia. Estado de Sao Paulo. PM

e PC. 1982-2020.
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% Cano (1997) observou um padrio de letalidade que
aponta para execugdes sumarias pela policia do Rio
de Janeiro nos anos 1990. Nos anos 2000, os dados
apontavam que a cada 05 policiais mortos, entre
2000 e 2006, 04 estavam em folga (Ribeiro, 2009, p.

12-14).

Como podemos observar por meio da tabela, ha
uma tendéncia de crescimento de mortes de ndo-
policiais e relativa redugao do ntimero de policiais
mortos, desde 2014. Desde 2014, a letalidade em
acdes  policiais  vem  atingindo novos
patamares, proximos aqueles do comego dos anos
2000. As pesquisas apontam que as mortes de
policiais ocorrem em sua maioria em situagao de
folga do trabalho. Enquanto a morte de nao-
policiais ocorre quando o policial estd em servigo.
A estimativa mais confiavel aponta que 2/3 dos
policiais mortos estavam em folga’. A letalidade
ndo acompanhou a reducdo das mortes de policiais,
nem a reducdo das taxas de crimes violentos no
estado!® (Férum Brasileiro de Seguranca Piblica,
2017,2019; Sou da Paz, 2018, 2019, 2020).

Pesquisa da Ouvidoria de Policia de Sao
Paulo (OPSP) analisou os dados da letalidade na
cidade de Sao Paulo para o ano de 1999 e mostrou
que o padrao de letalidade de nao-policiais por
agentes do Estado aponta para situagdes de
execucdes sumarias. A legitima defesa ou o estrito
cumprimento de dever legal sdo as justificativas
usadas para as mortes. Em geral, a descricdo dos
fatos nos boletins de ocorréncia narra a morte de
ndo-policiais decorréncia de
confronto (Ouvidoria, 2000).

Segundo a Human Rights Watch (2009),

entre 2004 e 2008, foram mortas 305 pessoas pelo

Ccomo

10°Os dados oficiais devem ser comparados com
mortes violentas nas periferias e nas regides
metropolitanas das principais capitais do Brasil, na
medida em que as mortes violentas contam com a
participagdo de policiais (Macedo, 2015).
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Batalhdo de Choque, durante “confrontos com
resisténcia a prisao”. No mesmo periodo, 20
pessoas foram feridas e um tnico policial foi
morto. No més de maio, nos ataques do Primeiro
Comando da Capital (PCC), foram mortos 47 ndo
policiais pela ROTA, tropa de elite da PM
paulista. Neste ano, as forcas de seguranca do
Estado de Sao Paulo (ESP) sofreram atentados
coordenados do interior das penitencidrias paulistas
pelo PCC. Durante os dias 12 € 21 de maio, foram
63 ataques a delegacias, carros e bases da PM,
Policia Civil (PC) e do Corpo de Bombeiros. Os
ataques resultaram em 59 agentes de seguranca e
505 ndo policiais mortos, sendo que 118 foram

I Esses

mortos “em confronto com a policia’
numeros nao foram incorporados aos relatorios

trimestrais divulgados pela SSP-SP.

Letalidade como mecanismo de gestio de

corpos periféricos

A letalidade ndo tem geografia aleatdria. A
acdo letal ¢ fendmeno majoritariamente urbano e
suburbano. Entre 1980 e 2006, as regides paulistas
com os piores indicadores de vida € 0 menor poder
econdmico registraram maior numero de casos de
violéncia letal. O principal estopim do uso de forga
excessiva € o crime contra o patrimonio.

A discricionariedade do poder policial
compete impor aos direitos individuais as restri¢des

necessarias @ manutenc¢do da ordem. Por um lado,

1 Segundo a matéria de capa do jornal O Estado de
Sao Paulo: “Dos 564 mortos durante os ataques do

apossibilidade de ocorréncia de condutas ofensivas
e injustas a alguém ¢ inerente a profissdo, pois a
conjugacao entre o agir rapido e o uso de coergao
fisica pode facilmente levar a arbitrariedades
mmvoluntarias. Por outro lado, a decisdo sobre a
conduta mais apropriada para cada caso ¢ tomada
por estereotipos sobre a situacdo ou pessoa
suspeita, perigosa (Adomo, 1998; Bittner, 2003).

Ponto importante a ser destacado,
portanto, ¢ o fato de a atividade policial ser dirigida
mais para quem a pessoa ¢ do que para a sua
conduta em si. As arbitrariedades ocorrem,
frequentemente, em  alvos  preferenciais:
desprivilegiados sociais, jovens e negros, Vistos
como mais inclinados a cometer infragdes ou como
menos propensos a denunciar possiveis desvios
que resultem em puni¢ao ao policial infrator. Um
Jjovem negro pobre e um homem branco rico, bem
vestido, ao praticarem os mesmos atos, poderiam
receber tratamentos distintos (Battibugli, 2007).

Tal diferenciacdo que reflete os
preconceitos € a distribuigao de privilégios de uma
determinada sociedade, o que contribui para a
protegao e manutencao das estruturas de poder. A
atividade policial tem em si um cunho
discriminatério que ndo pode ser ignorado, cujo
problema ndo esta na existéncia de conduta movida
pela suspeicao; mas no contetido de tais percepgdes
preconceituosas, compartilhadas pela cultura
policial e por varios setores da sociedade (Reiner,
1992; Bittner, 2003).

PCC em maio de 2006, 505 eram civis.” (JOZINO
& SOUZA, 2009)
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A fronteira exata entre a conduta legal e
arbitraria ¢ nebulosa, mas pode-se perfeitamente
distinguir entre uma agdo truculenta ¢ uma
respeitosa. O problema do exercicio do poder de
policia estaria, assim, no amplo arbitrio aliado ao
fato de que a populagdo tem maior contato com os
escaloes mais baixos, menos qualificados de sua
hierarquia. E raro que agdes com uso de forga
sejam revistas e julgadas por alguém e mesmo
presenciadas por policiais mais graduados. A
probabilidade de um policial cometer uma
arbitrariedade e ser punido ¢ geralmente baixa
(Bittner, 2003; Reiner, 1992; Costa, 1985).

No Brasil, a instituicdo policial foi, em
muitos  periodos, reflexo das limitagdes
democraticas e instrumento da violéncia ilegitima
do Estado contra a populacdo, o qual tolerava
abusos de seus agentes contra os ndo-privilegiados,
0s suspeitos em potencial - negros, jovens, pobres,
militantes politicos (Caldeira, 2001). A violéncia
policial deve ser analisada mais sob o aspecto de
uma cultura politica autoritiria discriminatoria,
presente na sociedade brasileira e na propria
policia, do que por arbitrariedades involuntarias
cometidas pelo policial (Pinheiro, 2001, p. 263).

Dessa forma, a policia pode ser vista como
o ponto cego da democracia brasileira e americana,
bem como de toda a América Latina, pois as forcas
policiais ndo foram adaptadas para a vivéncia no
Estado de Direito, apdés viverem periodos
ditatoriais (Pinheiro, 2001; Battibugli, 2007,
Campagnani, 2017; Gonzales, 2019).

CONCLUSAO

Nas sociedades democraticas as policias
militarizadas crescem  significativamente em
efetivo, recursos, custos e capacidade de
intervencdo. As modemas democracias planetarias
estdo dando mostras de que ndo podem abrir mao
de suas policias e, com isto, reforcam suas
estratégias securitarias de gestdo de riscos ao
mesmo tempo em que militarizam a relagdo com
imigrantes, refugiados e suspeitos de terrorismo,
dentro de uma logica de estado de excegdo
permanente (Agamben, 2004).

Os mecanismos de controle sobre as agdes
policiais encontram-se travados pela montante
securitaria e expdem seus limites quando o assunto
¢ reducdo do numero de mortes pela policia. A
experiéncia modema estd se mostrando, neste
sentido, ambivalente.

Estamos diante de um dilema no quesito
“seguranca”, cuja analise € propostas de controle
nao-violento da criminalidade s3o imprescindiveis
ao fortalecimento do Estado de Direito. E
necessario fortalecer as regras democraticas, a
tolerancia na formacao de uma policia cidada que
ndoreifique a letalidade estatal; e igualmente,
problematizar a continuidade e o recrudescimento
do modelo vigente que potencializa o
encarceramento em massa ¢ também, como
sintoma desta logica, continua a operar sob a dtica
da militarizacdo da seguranca publica, implicando

concretamente na reproducdo incessante dos
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paradigmas da guerra e constru¢do incessante do
Inimigo.

E mister desnaturalizar a letalidade estatal
como pratica de seguranga, em conformidade com
0s proprios mecanismos legais de controle social.
Também ¢ imprescindivel consolidar os
mecanismos intemos e externos de controle do uso
da forga pelas agéncias policiais, o que por um lado
contribuiria certamente para evitar 0s €Xcessos €,
por outro, assegurar o accountability da atividade
policial. Isso, muito provavelmente, ja serd um
bom comego na tentativa de se desconstruir todo
este aparato militarizado t3o presente, forte e letal

no pais.
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RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS AMBIENTAIS: ANALISE DAS
TEORIAS DO RISCO INTEGRAL E
RISCO CRIADO!

Juliana Gongalves dos Santos’

Paulo Roberto Cunhda’

INTRODUCAO

O principal foco do direito ambiental
modemo ¢ a prevencao, isto ¢, evitar que o dano
ocorra, afinal, em muitos casos, a reparagdo das
vitimas e a recuperagdo do meio ambiente ao
estado em que se encontrava nem sempre sao
possiveis.

Porém, ndo se ignora que evitar o dano, nos
dias atuais, ndo tem sido tarefa elementar. Assim, a
doutrina tem estudado, cada vez mais, temas que
estdo relacionado ao pds dano ambiental.

A Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei Federal n° 6.938/1981) estabeleceu
que a responsabilidade civil, em caso de dano

ambiental, ¢ objetiva. Mas como fica a

! Artigo elaborado a partir da monografia de
conclusdo de curso apresentada, em 2016, pela
primeira autora a Faculdade de Direito, do Centro
Universitario Padre Anchieta (Jundiai-SP), e
orientada pelo segundo. Artigo publicado
originalmente no 22° Congresso Nacional de Direito
Ambiental - Direito e Sustentabilidade na Era do
Antropoceno, 2017, Sao Paulo v.2. p. 315-327.

2 Advogada e bacharela em direito (2016) pela
Faculdade de Direito do Centro Universitario Padre
Anchieta (Jundiai-SP).

3 Especialista em Direito Ambiental pelas
Faculdades de Direito e de Saude Publica da

responsabilizacdo nas hipoteses de caso fortuito,
forca maior, e fato de terceiro?

A maior parte da doutrina e da
jurisprudéncia  descarta a adogdo  dessas
excludentes de responsabilidade, mas, por outro
lado, renomados autores se utilizam de bons
argumentos  juridicos  para  defenderem
posicionamento contrario.

Diante do exposto, 0 objetivo do presente
trabalho ¢ analisar a responsabilidade civil em
decorréncia de danos ambientais e seus elementos
fundamentais, discorrendo e contrapondo acerca
de duas principais teorias associadas ao tema: a
teoria do risco integral e a teoria do risco criado.

A metodologia utilizada neste artigo ¢
qualitativa, consistindo primordialmente no
levantamento da doutrina e jurisprudéncia.

A responsabilidade civil no direito tradicional

O Codigo Civil de 1916 (Lei Federal n°
3.071/1916) “filiou-se a teoria subjetiva, que exige
prova de culpa ou dolo do causador do dano para
que seja obrigado a repara-lo*. No mesmo

sentido, Cavalieri® explica que o Codigo Civil de

Universidade de Sdo Paulo (USP), mestre ¢ doutor
em Ciéncia Ambiental (interdisciplinar) pelo
Programa de Po6s-graduacdo em Ciéncia Ambiental
da Universidade de Sao Paulo (PROCAM/USP),
professor universitario na Faculdade de Direito do
Centro Universitario Padre Anchieta (Jundiai/SP).

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil
Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 24.

5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil. 7 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 151.
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1916 era “essencialmente subjetivista”, pois todo o
seu sistema estava estabelecido na ““culpa provada™
(art. 159), onde eram admitidas as excludentes de
responsabilidade, como legitima defesa, fatos de
terceiro, caso fortuito e forga maior.

O Codigo Civil de 2002 (Lei Federal n°
10.406/2002), por sua vez, esta em consonancia “a
crescente complexidade das relagdes presentes na
modema sociedade brasileira”, de modo que
incorporou algumas evolugdes acerca do tema,
fazendo com que a responsabilidade civil
abrangesse também a natureza objetiva®.

Nesse diapasdo, o paragrafo tinico do art.
927, do Codigo Civil dispds que o dano resta
comprovado independente da prova de culpa, “nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade
normmalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.””’

Todavia, para o direito ambiental, a
responsabilidade civil objetiva ja estava
incorporada em nosso direito desde 1981.

A responsabilidade civil no direito tradicional

Em raz3o da crescente evolugdo humana,
com o aumento das atividades econdmicas € com

a progressiva utilizacdo dos recursos ambientais, a

6 MILARE, Edis. Direito do Ambiente a Gestio
Ambiental em foco. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 952.

7 BRASIL. Lei Federal n° 10.406/2002.Institui o
Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF,
11 jan. 2002, p. 1.

8 BRASIL. Lei Federal n° 6.938, de 31 de agosto de
1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio

identificagdo do agente causador do dano ao meio
ambiente foi se torando cada vez mais dificil e
complexa, motivo pelo qual legitimou-se a
responsabilidade objetiva decorrente da lei e
independentemente da verificagdo de culpa.

Foi nesse contexto que a Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei Federal n° 6.938/1981)
disp0s no paragrafo primeiro, do seu artigo 14 que
o poluidor ¢ obrigado “independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente ¢ a terceiros, afetados
por sua atividade’™.

Para Benjamin’, a Politica Nacional do
Meio Ambiente trata “da questio do dano
ecologico sob o seu duplo prisma. Do dano
causado ao meio ambiente e do dano suportado por
particular, estabelecendo em qualquer caso a
responsabilizacido do agente independentemente
da existéncia de culpa”.

Além da propria responsabilidade objetiva,
varias proposigdes sdo obtidas a partir da andlise
mais acurada desse dispositivo legal.

A primeira delas se refere ao conceito
dilatado de polui¢ao adotado pela propria Politica
Nacional do Meio Ambiente, ndo se limitando a
concepgao singela, comum e geral de uma fabrica
que emite gases cinzas ou langa substancia em rio,

deixando-o espumado. Assim, poluicdo ¢

Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e
aplicacdo, e dé outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1981.
® BENJAMIN, Antonio Herman V. Dano Ambiental
Prevengdo, Reparagdo e Repressdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p. 238.
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compreendida como a degradacdo da qualidade
ambiental —entendida como “alteracdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente” - resultante de
atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar
da populagdo — ou seja, basta a degradagdo
ambiental atingir o bem-estar das pessoas, que ja €
considerado poluicao passivel de reparacao;

b) criem condigdes adversas as atividades sociais e
econdmicas — esse ¢ um dos aspectos pelos quais a
tragédia ambiental ocorrida em novembro de 2015,
em Mariana (MG), € considerada poluicao, ou s¢ja,
nao foi s6 pela enxurrada de lama toxica que matou
o Rio Doce, mas também porque esse fato
deteriorou as atividades sociais e econdmicas de
uma regiao.

c) afetem desfavoravelmente a biota — esta
entendida como o conjunto de seres vivos, isto €, a
fauna, flora, os microrganismos!, por isso que um
desmatamento ilegal € considerado poluigao;

d) afetem negativamente as condigdes estéticas ou
sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com
os padrdes ambientais estabelecidos, como por
exemplo, aqueles estabelecidos pelas normas do
Conselho Nacional de Meio Ambiente
(CONAMA) — assim, por emitirem gases acima
dos limites fixados, os veiculos automotores da

cidade de S3o Paulo ndo podiam circular caso

10 Ecossistema é considerada a unidade que inclui os
seres vivos e as suas multiplas relagdes fisicas e
quimicas com o meio em que vivem. O bioma, por
sua vez, ¢ ecossistema mais amplo, sendo que o
Brasil possui seis biomas: amazonico, cerrado,
caatinga, mata atlantica, pantanal, campos sulinos.

fossem reprovados na inspecdo veicular que,
alguns anos atras, era realizada pelo Poder Publico.

Tal como a concepgao de poluicdo, o
conceito de poluidor escolhido pela Politica
Nacional de Meio Ambiente € bastante abrangente:
toda “pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagfio ambiental™!.

Aqui, ¢ importante ter clareza acerca do que
vem a ser poluidor/dano direto e poluidor/dano
indireto. Benjamin'? explica que os poluidores
diretos sdo “‘o fazendeiro, o industrial, 0 madeireiro,
o minerador, o especulador”, estes provocam e
realizam o dano ambiental de forma concreta,
enquanto que os poluidores indiretos s3o “o banco,
0 orgao publico licenciador, o engenheiro, o
arquiteto, o incorporador, o corretor, o
transportador [...]”, estes, por sua vez, contribuem
para que o dano aconteca, secundariamente,
viabilizando e facilitando a ocorréncia do evento
danoso.

Com o apoio das consideragdes do referido
Jurista, € possivel acrescentar que o dano direto ¢
aquele provocado em razdo de consequéncias
sucessivas, sem intermediarios, de uma acdo ou
omissdo advinda de um agente, que € considerado
o poluidor direto. Enquanto que o dano indireto ¢ a
circunstancia que promove, contribui, viabiliza,

agrava a acao ou omissao do poluidor direito que

I Artigo 3°, inciso IV, da Lei Federal n° 6.938/1981,
ja citada.
2. BENJAMIN,  Antonio  Herman V.
Responsabilidade Civil pelo Dano Ambiental.
Revista de Direito Ambiental. RDA 9/5. jan.-mar.,
1998, p. 118.
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vai gerar o dano ambiental; nesse contexto, a agao
ou omissao do poluidor indireto € de intermediério.
Mas esse entendimento nao torna a questao
trivial, muito pelo contrario. Como lembra
Benjamin'®, diante da complexidade existente
acerca do dano ambiental, nem sempre serd
possivel distinguir o dano direto (a consequéncia
imediata de uma agdo ou omissao) € o dano
indireto (a consequéncia de circunstincias que
agravam o dano direto), de forma que,
diferentemente do regime comum, em que o dano
indireto ndo enseja o dever de reparacdo, no caso
de dano ambiental, ainda que o dano seja indireto,
ndo se eximira o poluidor do dever de reparé-lo.
Evidentemente que a qualificacdo de uma
pessoa fisica ou juridica como poluidor indireto vai
depender de andlise caso-a-caso. Assim, por
exemplo, a instituicdo bancaria  citada
anteriormente por Benjamin, que pode ser
considerada poluidora indireta quando contribui
para viabilizar o dano ambiental via financiamento
bancario, nem sempre o serd. Nesse sentido, a

ementa abaixo transcrita ilustra bem essa situagao:

(...) Quanto ao BNDES, o simples fato de
ser ele a institui¢do financeira incumbida
de financiar a atividade mineradora da
CMM, em principio, por si sd, ndo o
legitima para figurar no polo passivo da
demanda. Todavia, se wvier a ficar
comprovado, no curso da acdo ordinaria,
que a referida empresa publica, mesmo

13 Idem. p. 118.

4 TRF/1* Regido - agravo de instrumento n°
200201000363291/MG. Relator Des. Fed.
Fagundes de Deus. DJU 19.dez.2003 — segdo II

15 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de
Direito Ambiental Parte Geral. 2 ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
306.

ciente da ocoméncia dos danos
ambientais que se mostram s¢rios e
graves ¢ que refletem significativa
degradacdo do meio ambiente, ou ciente
do inicio da ocorréncia deles, houver
liberado parcelas intermediarias ou finais
dos recursos para o projeto de exploracao
mineraria da dita empresa, ai, sim, caber-
lhe-4 responder solidariamente com as
demais entidades-rés pelos  danos
ocasionados no imovel de que se trata,
por forga da norma inscrita no art.
225, caput, § 1° e respectivos incisos,
notadamente os incisos IV, V e VII, da
Lei Maior'4,

Rodrigues'> observa que, devido a
abrangéncia do conceito de poluidor, hd uma
dificuldade em identificar certamente quem sao os

causadores do dano:

quando em  decoméncia  da
heterogeneidade da fonte poluidora, esta
ndo exerca mais sua atividade, ficando o
dano sem responsavel; quando sdo varias
as fontes e ndo se consegue identificar
qual ¢ a emissora; quando decorre da
soma de diversas fontes; quando a
atividade de consumo pela propria
coletividade ¢ quem da causa imediata a
poluicdo; quando, embora identificado e
condenado o responsavel, este ndo tem
como ressarcir a sociedade pela lesdo
ambiental que causou (solvabilidade);
quando embora identificavel o poluidor,
o dano ¢ irreversivel in natura.
Benjamin'® acentua que a solugfio para esta

problemdtica estd na responsabilidade civil
solidaria, relacionando a Politica Nacional do Meio
Ambiente ao artigo 1.518, do Cddigo Civil de

19167, de modo que “‘se tiver mais de um autor a

16 Benjamin (Op. Cit. p. 118-119).

17 Art. 1.518. Os bens do responsavel pela ofensa ou
violagdo do direito de outros ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se tiver mais de um
autor a ofensa, todos responderdo solidariamente
pela reparagao.
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ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparaco”. No mesmo sentido Rodrigues'®
lembra que, nesses casos, o legislador deve
racionar a responsabilidade entre os causadores do
dano. A ementa abaixo transcrita ilustra a
responsabilidade solidaria entre poluidor direto e
indireto:

deposito de residuos industriais em area
de preservacdo permanente. Danos
ao meio ambiente. Reparagao.
Responsabilidade solidariada  empresa
que produz os residuos e da que os
deposita na area de preservagao
permmanente. Recurso desprovido.

1. Tanto a empresa que produz os
residuos industriais quando a que os
recebe em doagdo para usd-lo como
matéria prima para a producdo de telhas
sdo  responsaveis  pelos  danos
ocasionados a0 meio ambiente como
consequéncia do destino dado aos
residuos pela empresa que os recebeu em
doagao.

2. Se resta incontroverso nos autos que a
agravante doou residuos da sua produgdo
industrial a outra empresa, nao ha como
se acolher a tese de que a alegacdo de que
os residuos depositados ndo eram os que
produziu ndo ¢ verossimil, ainda mais
que a agravante sequer indica o nome de
outra empresa que também poderia ter
doado residuos a empresa que os
depositou em area de preservagao
permanente.

3. Demonstrada a verossimilhanca das
alegacOes contidas na petigao inicial ¢ o
risco de haver danos de dificil reparacio
ao meio ambiente, correta a decisdo que,
em sede de antecipagio de tutela,
determina que a agravante € a empresa
para a qual doou os residuos da sua

18 Rodrigues, 2005 (Op. Cit. p. 306).

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do
Parana. Agravo de Instrumento: Al 4423267 PR
0442326-7 (TJ-PR). Relator: SARRAO, Eduardo.
Publicado no DJ 02 set. 2008.

20 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito
Ambiental Esquematizado. Sado Paulo: Saraiva,
2013, p. 375.

produgdo industrial retirem-nos de area
de preservagio ambiental permanente.'’
Rodrigues?®, ao se referir a alguns
elementos que compde a responsabilidade civil
ambiental (dano, poluidor € 0 nexo de causalidade
que liga os dois elementos anteriores), afirma que,
embora 0s mesmos estejam devidamente
estabelecidos, ¢ muito complexo legitimar a
responsabilidade civil em matéria ambiental, pois
30 necessarias:
a) Comprovacdo do dano ambiental: como
este muitas vezes se projeta no tempo, ou ocorre
muito tempo depois da conduta do poluidor, €
dificil, em muitos casos, sua deteccao, delimitacao
¢ demonstracao;
b) Comprovagdo do nexo causal*': muitas
vezes nao se consegue, até por razoes cientificas,
ligar o dano a atividade do poluidor. Noutras vezes
ha, ainda, o fendmeno de concausa, em que a
ocorréncia de outros eventos dificulta precisar qual
teria sido determinante para o dano. Ainda ha os
danos anonimos, que ndo se conseguem atribuir a
esta ou aquela pessoa;
c) Efetivagdo da sangdo: muitas vezes,
depois de declarada a responsabilidade, hd o
problema da solvabilidade do poluidor, que nao
possui meios ou bens aptos a garantir a efetivagio

da norma juridica concreta (sangio imposta)*>.

2! Com relagdo ao nexo causal, Milaré (Op. Cit., p.
959) explica que vem ser a relacdo de causa e efeito
entre a atividade (isto ¢, fonte poluidora) e o dano
dela advindo. Trata-se, portanto, do mero liame entre
a atividade poluidora e o dano ambiental.

22 Rodrigues, 2013 (Op. Cit. p. 373).
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Sobre 0 nexo causal, Benjamin®* ensina que
para afericio do nexo de causalidade € preciso
apenas “da conexao causal, vale dizer, relacdo de
causa e efeito entre a atividade do agente e o dano
dela advindo”. Mas Milaré 2*reforca o alegado
anteriormente a respeito da dificuldade em aferir o
nexo de causalidade:

[...] ndo ¢ tarefa facil, no entanto, em
matéria de dano ambiental, a
determinacdo segura do nexo causal, ja

que os fatos da poluicdo, por sua
complexidade, permanecem muitas
vezes camuflados ndo s6 pelo
anonimato, como também pela
multiplicidade de causas, das fontes e de
comportamentos, seja por sua tardia
consumagdo, seja pelas dificuldades
técnicas e financeiras de sua aferigdo,
seja, enfim, pela longa distancia entre a
fonte emissora e o resultado lesivo, além
de tantos outros fatores.

Machado®®, nesse mesmo ponto de vista,
descreve que “quando ¢ somente um foco emissor
ndo existe nenhuma dificuldade juridica. Quando
houver pluralidade de autores do dano ecologico,
estabelecer-se o liame causal pode resultar mais
dificil, mas ndo ¢ tarefa impossivel”.

Existem ainda outras questdes a se
considerar nesse contexto de complexidade. Uma
delas é com relacdo as vitimas do dano ambiental,
que sdo difusas e podem estar pulverizadas,
dificultando a sua identificacdo, como ocorreu no
notdrio caso da contaminagdo do solo da empresa

Shell Distribuidora, no bairro da Vila Carioca, em

23 BENJAMIN, 1993 (Op. Cit. p. 281).

24 Milaré (Op. Cit., p. 960).

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito
Ambiental Brasileiro. 22 ed. rev., ampl. e atual. S3o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 410.

Sao Paulo (SP). Nessa mesma circunstancia, ha
que se falar em vitima potencial do dano ambiental,
ou seja, aquelas que ainda ndo sofreram com o
dano, mas poderdo softrer no futuro, como as
pessoas que virdo a nascer.

Oliveira e Silva®® elucidam que “ao se
prescindir da culpabilidade para o dever de
indenizar, faz-se necessaria somente a
comprovacdo do nexo de causalidade entre a
conduta € o dano”, ndo sendo necessario
“investigar a culpa ou dolo do poluidor”. E sob essa
circunstancia, continuam os autores, que ‘“as
classicas excludentes de responsabilidade, por sua
vez, ndo podem ser invocadas para elidir a
obrigacao de reparar os danos causados, tais como
o caso fortuito ou a forga maior’.

Apesar de ser um entendimento doutrinario
e jurisprudencial dominante, existem alguns pontos
controversos, que sdao abordados nos topicos

seguintes.

A teoria do risco e suas modalidades

Segundo Cavalieri®’ a teoria do risco surgiu
no epilogo do século XIX, quando a ascensao do
trabalho industrial incitava a preocupacdo acerca
dos acidentes de trabalho. Neste caso, segundo o
autor:

[...] risco é perigo, ¢ probabilidade de
dano, importando, isso, dizer que aquele

26 OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves; SILVA,
Telma Bartholomeu. Direitos Difusos e Coletivos VI
ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 79.

27 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil. 7 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 128.
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que exerce uma atividade perigosa deve-
lhe assumir os riscos ereparar o dano dela
decorrente. A doutrina do risco pode ser,
entdo, assim resumida: todo prejuizo
deve ser atribuido ao seu ator e reparado
por quem o causou, independentemente
de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-
se o problema na relagao de causalidade

[.]
Existem algumas modalidades sobrevindas
da teoria do risco, dos quais se destacam as
seguintes:
o Teoria do risco criado, ¢ aquela que “em
razao de sua atividade ou profissdo, cria um perigo,
esta syjeito a reparagao do dano que causar, salvo
prova de haver adotado todas as medidas idoneas a
evita-lo™
. Teoria do risco integral, abordada com
mais detalhes no decurso deste trabalho, ¢ aquela
que ndo considera o elemento culpa, mas se
prevalece do nexo de causalidade?’.

O ponto de maior contraposi¢do entre as
teorias € com relagao as excludentes de ilicitude,
como por exemplo a forga maior (fato da natureza,
superior as for¢as humanas, como um rompimento
de barragem em razdo de precipitagdo
pluviométrica anormal), caso fortuito (como a obra
do acaso, ou seja, a quebra de peca de uma turbina
ou explosdo de um reator)*’,

De acordo com os adeptos da teoria do risco
integral, as excludentes de ilicitude ndo podem ser
consideradas, porque nenhuma altemativa que

distancie ou remova a culpa do agente deve ser

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade
Civil. 3 ed. Forense, 1992, p. 24, citado por Cavalieri
(Op. Cit. p. 130).

2 Cavalieri (Op. Cit. p. 130-131).

3 Milaré (Op. Cit. p. 906).

invocada quando se tratar de dano ambiental. J& os
adeptos da teoria do risco criado, acreditam que as
excludentes de responsabilidade devem sim ser
consideradas, visto que eventos imprevisiveis
podem acontecer a qualquer momento e
principalmente, acolher as excludentes acarretaria
no rompimento do nexo de causalidade, visto que
se resguardadas, o liame entre a pratica do agente e
o resultado danoso, restaria obscuro® .

E nesse momento que, com relagéio ao dano
ambiental, existe um choque de correntes, porque
alguns autores acreditam que a responsabilidade
civil em matéria ambiental estd embasada na teoria
do risco integral, que ndo admite excludentes de
ilicitude, enquanto outros autores admitem ser mais
razoavel a teoria do risco criado, que admite
excludentes de  1ilicitude, dosando a
responsabilizacdo ao agente causador do dano.
Ambas as teorias sdo discutidas mais
detalhadamente nos proximos topicos.

Adeptos a teoria do risco integral

A teoria do risco integral, conforme
explanado anteriormente, segue a linha da
responsabilidade civil objetiva, que no direito
ambiental estd prevista em lei (art. 14, da Lei
Federal n°6.938/1981) e ndo admite as excludentes
de ilicitude, tomando o causador do dano

3l STEIGLEDER, Annelise Monteiro.
Consideragoes sobre o nexo de causalidade na
responsabilidade civil por dano ao meio ambiente.
Revista de Direito Ambiental. RDA 32/83. out.—
dez., 2003, p. 59.
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responsavel através apenas da verificagdo do
prejuizo ecoldgico e do nexo de causalidade.

Nesse sentido, Benjamin®? explica que ndo
havia como a responsabilidade ambiental ser
subjetiva, conforme fora no século passado, “pela
quase absoluta impossibilidade de
responsabilizacdo dos agentes que provocassem
degradagdo ambiental, caso se optasse pela
responsabilizacio subjetiva, ter-se-ia,
necessariamente que optar pelas teorias objetivas
namatéria”.

Alguns autores s3o favoraveis a aplicagao
da teoria do risco integral justamente pelo fato dela
ndo abrir excegdes, como o proprio Herman
Benjamin®?, Edis Milaré**, Paulo Affonso Leme
Machado®> (2014) e Sérgio Cavalieri Filho®
(2007).

Milaré®”, ao sustentar a modalidade do risco
integral e reconhece-la como “radical”, afirma que:

[..] parece fora de davida terse
vinculado a responsabilidade objetiva,
em tema de tutela ambiental, a feoria do
risco integral, que atende a preocupagao
de se estabelecer um sistema o mais
rigoroso possivel, ante o alarmante
quadro de degradagio que se assiste nao
s6 no Brasil, mas em todo o mundo
(italico do autor).

Para 0 mesmo autor, s6 havera exoneracao
de responsabilidade quando o dano ndo existir ou o
dano ndo guardar relacdo de causalidade com a

atividade da qual emergiu o risco’®.

2 BENJAMIN, 1993 (Op. Cit. p. 241).
33 Idem.

3% Op. Cit.

35 Op. Cit.

36 Op. Cit.

37 Op. Cit., p. 955.

No mesmo sentido, Sérgio Ferraz’’,
membro da Academia Brasileira de Letras

Juridicas, afirmava ja no ano de 1979 que:

[...] em termos de dano ecoldgico, ndo se
pode pensar em outra colocagdo que ndo
seja a do risco integral. Nao se pode
pensar em outra malha que ndo seja a
malha realmente bem apertada, que
possa, na primeira jogada da rede, colher
todo e qualquer possivel responsavel pelo
prejuizo ambiental.

Ben_] =40

explica que os Tribunais da
época admitiam frequentemente a teoria do risco
criado, que considera as excludentes de ilicitude,
indo de encontro com a concepgao de grandes
juristas que ja acatavam a teoria do risco integral.
Segundo o mesmo autor, a ndo consideracdo das
excludentes de responsabilidade pressupoe a
solidariedade, pois:
uma das maiores dificuldades que se
pode ter em agdes relativas ao meio
ambiente ¢ exatamente determinar de
quem partiu efetivamente a emissao que
provocou 0 dano ambiental, maxime
quando isso ocomre em  grandes

complexos industriais onde o ntimero de
empresas em atividade ¢é elevado.

Com isso, 0 mesmo autor reforca que “nao
seria razoavel que, por ndo se poder estabelecer
com precisao a qual deles cabe a responsabilizagao
isolada, se permitisse que 0 meio ambiente restasse
indene”. E nesse momento, prossegue, que a

responsabilidade soliddria entre os agentes

3% Op. Cit., p. 964

3 FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano
ecologico. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo. V.
49-50, 1979, p. 38 citado por Milaré (Op. Cit. p.
955).

40 BENJAMIN, 1993 (Op. Cit. p. 241).
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causadores do dano ¢ amplamente considerada: se
ndo ha como singularizar os agentes poluidores, os
mesmos serdo solidarizados. Dai ele defender a
consagracao da responsabilidade objetiva, sob a
modalidade do risco integral.

O professor Paulo Affonso Leme Machado
também sustenta que a responsabilidade objetiva
ambiental deve estar filiada a teoria do risco

integral:

ndo interessa que tipo de obra ou atividade seja
exercida pelo que degrada, pois ndo ha
necessidade de que ela apresente risco ou seja
perigosa. Procura-se quem foi atingido e, se
for 0 meio ambiente € 0 homem, inicia-se o
processo logicojuridico da imputagdo civil
objetiva ambiental. S6 depois € que se entrara
na fase do estabelecimento do nexo de
causalidade entre a agao ou omissdo e o dano.
E contra o Direito enriquecer-se ou ter ucro a
custa da degradagio do meio ambiente*!.

Prossegue 0 mesmo autor, sustentando que
ndo ha que se invocar culpa quando o assunto for
relacionado aos danos ocasionados ao meio
ambiente e ndo ha que se falar em excludentes de
ilicitude, pois tal concepcao se trata de uma questio
de justica, afinal “ndo € justo prejudicar nem os
outros e nem a si mesmo’’. Em seguida, arremata o

autor:

facilita-se a obtencdo da prova da
responsabilidade, sem se exigir a
intengdo, a imprudéncia e a negligéncia
para serem protegidos bens de alto
interesse de todos e cuja lesdo ou
destruigao tera consequéncias ndo sO para
a geragao presente, COMO para a geragao
futura. Nenhum dos poderes da
Reptiblica, ninguém, estd autorizado,
moral e constitucionalmente, a concordar
ou a praticar uma transagao que acarrete

41 Op. Cit. p. 403.
42 Op. Cit. p. 404.

aperda de chance de vida e de satde das
~ 42

geragoes .

Sérgio Cavalieri Filho*, ao discorrer sobre
a responsabilidade civil objetiva em matéria
ambiental, lembra da abrangéncia do texto
constitucional, em seu artigo 225, caput, o qual
retrata 0 meio ambiente como um “bem de uso
comum do povo”. O autor preocupa-se em
evidenciar que o meio ambiente ¢ um direito de
todos e que os danos causados devem ser reparados
independente de culpa, sem considerar também as
excludentes de ilicitude, acolhendo a teoria do risco

integral. Nesse sentido, argumenta que:

se fosse possivel invocar o caso fortuito
ou a forca maior como causas
excludentes da responsabilidade civil por
dano ecologico, ficaria fora da incidéncia
da lei, amaior parte dos casos de polui¢éo
ambiental, como a destrui¢do da fauna e
da flora causada por carga toxica de
navios avariados em tempestades
maritimas; rompimento de oleoduto em
circunstancias absolutamente
imprevisiveis, poluindo lagoas, baias,
praias e mar; contaminacgo de estradas e
rios, atingindo varios municipios,
provocada por acidentes imponderaveis
de grandes veiculos transportadores de
material poluente e assim por diante**.

Apesar de alguns autores defenderem a
teoria do risco criado, discutida no topico seguinte,
¢ certo que a jurisprudéncia dominante adota a
teoria do risco integral, como se exemplifica pela

ementa transcrita a seguir:

Danos decorrentes de vazamento de
amonia no Rio Sergipe. Acidente
ambiental ocorrido em outubro de 2008

4 Op. Cit. p. 136.
4 Cavalieri Filho (Op. Cit. p. 136).
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(...) mortandade da fauna existente na
regido (...) Petrobras (..) interpde o
especial com fulcro nas alineas "a" e "¢
do art. 105, 111, da Constituigao Federal”
(...) Alega, em sintese, que demonstrou
que o vazamento de aménia na FAFEN-
SE decorreu de caso fortuito, em virtude
da obstrucdo de uma das canaletas das
caixas de drenagem quimica da unidade
uréia (...) ndo ¢é correta a aplicagdo da
teoria do risco integral (...). Decisdo: “a
responsabilidade por dano ambiental é
objetiva, informada pela teoria do risco
integral, sendo o nexo de causalidade o
fator aglutinante que permite que o risco
se integre na unidade do ato, sendo
descabida a invocagdo, pela empresa
responsavel pelo dano ambiental, de
excludentes de responsabilidade civil
para afastar a sua obrigagdo de
indenizar*’

Adeptos a teoria do risco criado

A Teoria do Risco Criado, por sua vez, ¢
também considerada por outros renomados
autores, como por exemplo, Marcelo Abelha
Rodrigues*® (2005), Paulo de Bessa Antunes*’ e
Toshio Mukai*®.

Segundo Steigleder*’, a teoria do risco
criado, aplicada em outros paises, “acaba por
incidir apenas em relago as atividades perigosas,
sendo o perigo intrinseco a atividade o fator de risco

a ser prevenido e a ensejar a responsabilizagao”.

Paulo de Bessa Antunes®’, ao expor seu
pensamento, discorre inicialmente a respeito do

enfraquecimento da consideracdo da culpa:

4 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso
especial n° 1.356.326 - SE 2012/0255302-0R:
Ministro Luis Felipe Saloméao, 10 de junho de 2014.
4 Op. Cit.

47 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental.
11 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

a culpa, grande estrela dos codigos civis
modemos, esta, a cada dia que passa,
constituindo-se em uma categoria
juridica que ndo mais impressiona. A
diminuigdo da importancia da culpa ¢ um
fendmeno que se verifica em todo o
mundo industrializado, como
consequéncia da propria industrializagao.

Porém, o autor afirma que o elemento culpa
deveria ser mais ponderado, uma vez que, “a
responsabilidade objetiva implica uma profunda
alteracdo no sistema de igualdade processual das
partes, visto que a simples prova do fato e do nexo
de causalidade ¢ suficiente para estabelecer a
obrigacdo de reparar o dano”. Nesse contexto,
salienta que a responsabilidade objetiva deveria
acolher as excludentes de ilicitude, acatando a
teoria do risco criado, pois ao seu ver “ndo se pode
admitir que um empreendimento que tenha sido
vitimado por fato de terceiro passe a responder por
danos causados por este terceiro, como se lhes
houvesse dado causa™!.

Mukai®? expde que a letra do paragrafo 1°,
do artigo 14, da Lei Federal n° 6.938/81, ao
apresentar a expressdo “‘independentemente de
existéncia de culpa”, ndo deixa exatamente claro
qual das duas teorias foi adotada, se a teoria do risco
integral, ou a do risco criado, dividindo a opinido de
doutrinadores. Para ela, a responsabilidade civil em

matéria ambiental estd vinculada a teoria do risco

4 MUKAI, Toshio. Direito  Ambiental
Sistematizado. 3 ed. Forense Universitaria, 1998.

4 Op. Cit.

30 Op. Cit. p. 206.

3! Antunes (Op. Cit. p. 207).

32 Op. Cit. p. 58.
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criado, pois de acordo com a Lei de Politica

Nacional do Meio Ambiente:

0 poluidor é obrigado a indenizar ou
reparar os danos que causar a0 meio
ambiente, e a terceiros, desde que tanto o
meio ambiente como os terceiros
deverdo ser afetados por sua atividade.
Tudo isso sem indagago da existéncia
ou ndo de culpa do poluidor. Verifica-se,
assim, que o que empenha a
responsabilidade do poluidor é a sua
atividade lesiva ao meio ambiente ¢ a
terceiros. Fica, portanto, de fora desse
quadro qualquer atividade que nfo possa
ser debitada ao poluidor, tais como a agdo
de terceiros, vitima ou ndo, e,
evidentemente, nesse rol, ainda se
poderia colocar o caso fortuito (evento
causado pela agdo humana de terceiros) e
a forca maior (evento causado pela
natureza)® 3,

Rodrigues®*, em raciocinio ~ muito
semelhante aos doutrinadores anteriormente

citados, acolhe a teoria do risco criado:

aregra da responsabilidade civil objetiva
¢ calcada na teoria do risco, mas
obviamente que deve  permitir
excludentes de responsabilidade de tais

como caso fortuito e forca maior, ndo se
admitindo em matéria ambiental a
alegacio de risco do desenvolvimento.

Para o autor, a admissao das excludentes de
ilicitude possui um carater 6bvio, no sentido de que,
“se 0 empreendedor assumiu o risco de colocar a
atividade no mercado, deve assumir todos os 6nus
dai decorrentes, exceto aqueles absolutamente

imprevisiveis que cortam o nexo causal”>>.

53 Op. Cit. p. 61.
4 Op. Cit. p. 293.

O mesmo autor acrescenta que, o disposto
no art. 3° inciso IV, da Lein® 6.938/81, deixa muito
evidente que, “se existir relacdo direta ou indireta
entre o dano ambiental e a atividade do poluidor
deve ser ele considerado sujeito passivo de
eventual responsabilidade civil ambiental”,
reconhecendo, dessa forma, que a teoria adotada ¢
aquela que adequa o fato danoso ao nexo causal

que serd averiguado. Por fim, pondera o autor:

as hipoteses de caso fortuito e forga maior
cortam O nexo causal, e, por isso
acreditamos que devam ser utilizadas
como excludentes da responsabilidade.
Tendo em vista o dispositivo, as
hipoteses de caso fortuito e for¢a maior
ndo impedem que sejam tratadas como
se fossem excludentes, senfo porque
estas cortam o vinculo, mesmo indireto,
entre a atividade praticada e o dano ou o
ilicito ocasionado™ (italico do autor).

CONCLUSOES ARTICULADAS

1. Ocorrendo o dano ambiental, o agente
sera objetivamente responsabilizado, descartando-
se a culpa e considerando apenas o nexo causal
entre a conduta realizada pelo agente e o dano
efetivamente provocado.

2. Para alguns autores, a responsabilidade
civil em matéria ambiental esta calcada na teoria do
risco integral, sem considerar as excludentes de
ilicitude; para alguns, a teoria ¢ extremada, para
outros o seu rigor se faz amplamente necessario.

3. Os autores adeptos a teoria do risco

criado consideram as excludentes de ilicitude,

35 Rodrigues (Op. Cit. p. 296).
%6 Idem Ibidem.
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evitando o extremismo, pois consideram
firmemente que nem sempre a responsabilidade ¢
de fato dos provaveis agentes.

4. O confronto entre ambas teorias acerca
das excludentes, € discutido por renomados autores
que acatam cada uma das teses, sob fortes
argumentos, cabendo ao magistrado, no caso
concreto, criar seu proprio juizo de valor.

5. Ao nosso ver, a responsabilidade civil
ambiental se syjeita a regime juridico proprio, por
meio do qual a relagdo de causalidade ¢
estabelecida entre a atividade desenvolvida pelo
agente e o dano, razdo pela qual dispensa-se até
mesmo a averiguagdo da ilicitude da conduta.

CONCLUSAO

Ao finalizar o presente trabalho, podemos
concluir que o meio ambiente € e sempre serd
palco de grandes discussdes, uma vez que o uso €
aproveitamento de seus recursos naturais
dificilmente cessardo.

E possivel observar o quio o Direito e as
Leis instituidas, sejam em ambito civil, ambiental
ou constitucional, s3o de suma importancia, pois €
através delas que ocorre a devida tutela ambiental.

As teorias apresentadas durante o trabalho,
deixam claro que a responsabilidade civil na
ocorréncia de danos ambientais, ¢ objetiva e de
acordo com entendimento da doutrina e
jurisprudéncia pode estar calcada na teoria do risco
integral, trata-se da ndo consideracao do elemento

culpa e principalmente do ndo acolhimento das

excludentes de ilicitude, acolhendo o nexo de
causalidade, porém ha que se ressaltar a existéncia
de autores que seguem linha de pensamento
adversa e compreendem que a consideragdo das
excludentes de ilicitude sdo de extrema
importancia pois para eles nem sempre havera
culpa do possivel agente, consagrando a teoria do
risco criado.

Entendemos que ndo ponderar eventos que
podem ocorrer de modo imprevisivel e sem o
consentimento de determinado individuo, pode
soar como algo extremista, j& que,
independentemente da imprevisibilidade, alguém
serd responsabilizado, no entanto, quando o
assunto ¢ o meio ambiente, ¢ necessario que haja a
compreensdo de que a natureza ndo tem forga
regeneradora, ou seja, uma vez ocorrido o dano, o
resultado pode ser tao devastador que ndo existam
mais possibilidades de recuperagdo total, dessa
forma, ¢ imprescindivel que sejamos capazes de
resgatar e reestabelecer o méaximo possivel do
territorio atingido, isso sO sera possivel quando
elevarem potencialmente a importancia do meio
ambiente e dessa maneira, ninguém consiga sair
impune frente ao dano ambiental, independente

das lacunas que possam permear o dano.
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