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NOTAS SOBRE O PENSAMENTO POLITICO DE HANS KELSEN

Adrian Sgarbi”

Resumo

Sabe-se que o0 ano de 1942 foi importante para Kelsen: depois de ter proferido palestras
na Universidade de Harvard em 1941, consegue, enfim, na Universidade da Califérnia, em
Berkeley, fixar-se como docente, iniciando seu periodo estadunidense. O departamento com o
qual se manteve vinculado foi o de Ciéncia Politica. Nele, dedicou-se a intimeros cursos, dentre
os quais muitos de direito internacional, teoria do Estado e politica. Entretanto, seus estudos
sobre esses temas nao tém, propriamente, inicio naquela década. De fato, a respeito do recorte
que esta a nos interessar, grande parte dos escritos politicos data da década de 20. Alguns deles,
inclusive, resultam de posicionamentos e reflexdes defendidas quando da elaboracao da Consti-
tuicdo austriaca. Nesses termos, o objetivo deste ensaio é oferecer lineamentos do pensamento
politico de Kelsen. Como o campo é consideravelmente extenso, daremo-nos por satisfeitos
focando a tematica da democracia como a “chave” que possibilita relacionar a andlise juridica e a
sua teoria politica. Assim, temas importantes como a cldssica contraposicdo entre liberdade
positiva e negativa, principio da maioria, disputa de valores, e demais aspectos constitucionais
serao referidos no quanto servirem para firmar o ponto proposto. Dessa forma, a democracia é
analisada em seu aspecto procedimental. Ao fim, reservaremos espaco para breve sintese con-
clusiva.

Palavras-chave
Hans Kelsen. Democracia. Liberdade positiva e liberdade negativa.

Abstract

It is a known fact that 1942 was an important year for Kelsen. After having lectured at
Harvard University in 1941, he finally managed to establish himself as a full professor at the
University of California, Berkeley, thereby marking the beginning his American period. He was
attached to the Department of Political Science, wherein he devoted himself to numerous cours-
es, many of them in international law, theory of the state, and politics. His studies on these
topics, however, did not actually begin in that decade. In fact, in relation to the perspective that
interests us, much of the political writings date back to the '20s. Some of them even result from
the positions and reflections advocated during the drafting of the Austrian Constitution. Accord-
ingly, the purpose of this essay is to provide guidelines for Kelsen's political theory. As the field
is considerably extensive, we will be focusing on the theme of democracy as the "key" that al-
lows us to link legal analysis and Kelsen's political theory. Thus, important issues such as the
classic antithesis between positive and negative liberty, the majority principle, moral disputes,
and other constitutional matters will be referred to when they serve to establish the points of the

* Professor de Teoria do Direito da Graduagdo, Mestrado e Doutorado da PUC-Rio. Doutor e
Pés-Doutor pela USP. Pesquisador da Catedra de Cultura Juridica, Universitat de Girona, Es-
panha. E-mail: asgarbi@puc-rio.br
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proposed argumentative fabric. Democracy is therefore analyzed in its procedural aspect. Final-
ly, we will leave space for a brief conclusive summary.

Keywords
Hans Kelsen. Democracy. Positive and negative liberty

1. PALAVRAS INICIAIS

Sabe-se que o ano de 1942 foi importante para Kelsen: ap6s escapar da
ascensao nazista que o perseguiu dada sua origem judaica, e depois de ter
proferido palestras na Universidade de Harvard em 1941, consegue, enfim,
na Universidade da Califérnia, em Berkeley, fixar-se como docente, iniciando
seu periodo estadunidense. O departamento com o qual se manteve vincu-
lado foi o de Ciéncia Politica. Nele, empreendeu intimeros cursos, dentre os
quais muitos de direito internacional, teoria do Estado e politica.

Entretanto, seus estudos sobre esses temas nao tém, propriamente, ini-
cio naquela década. De fato, grande parte dos escritos politicos data da déca-
da de 20. Alguns deles, inclusive, resultam de posicionamentos e reflexdes
defendidas quando da elaboragao da Constituicdo austriaca.

O objetivo deste ensaio é oferecer algumas notas sobre o pensamento
politico de Kelsen. Como o campo é consideravelmente extenso, manterei o
foco na tematica da democracia como a “chave” que possibilita relacionar a
analise juridica e a teoria politica de Kelsen. Dessa forma, temas importantes
como a classica contraposicdo entre liberdade positiva e negativa, principio
da maioria, disputa de valores, e demais aspectos constitucionais serao trata-
dos apenas no quanto servirem para cumprir essa promessa.

Assim, na Secdo 2, a democracia é abordada em seu aspecto procedi-
mental. Com isso, na Segao 3, serd dada énfase ao aspecto formal deste pro-
cesso técnico de decisdo. Isso serd o suficiente para, na Segdo 4, centrar a
atencdo no povo como ator de destaque do modelo. Nas Segdes 5 e 6 particu-
laridades do tema encontrardo desenvolvimento de modo a complementar
os pontos precedentes. Ao fim, reservo espaco para breve sintese conclusiva
(Secao 7).

2. 0 DIREITO E O TRATAMENTO DOS VALORES

Stanley Paulson, atento para a empresa tedrico-politica de Kelsen, di-
vide suas preocupacdes com a politica em quatro temas: primeiro, a teoria da
democracia; segundo, as institui¢des juridicas e politicas fundamentais (in-
cluindo reforma eleitoral, parlamentarismo, federalismo, e controle da consti-
tucionalidade); terceiro, a critica a toda ideologia, direcionada em particular
para as teorias da justica e do direito natural; quarto e tltimo, mas ndo me-
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nos importante, a critica ao austro-marxismo, em particular (PAULSON, p.
81-82.).

De tudo isso, gostaria de me deter agora na relacdo entre a ideia de li-
berdade politica e o arranjo procedimental democratico em Kelsen. Esta a
justificativa: em clara conexao com sua metodologia juridica, Kelsen elabora
uma teoria da democracia que, a um s6 tempo, fornece continuidade a sua
tarefa desmistificadora e serve de parametro explicativo para o tratamento
dos valores.

Alids, essa peculiaridade da obra de Kelsen é de extrema importancia,
pois evidencia o processo de legitimacdo da ordem juridica. Ademais, permi-
te visualizar a posicao tedrica e politico-liberal de Kelsen, bem como o assen-
tamento da légica das imputagdes através de uma compreensao procedimen-
tal da democracia como um processo de racionalizagao dos valores em confli-
to com vistas a formulagdo das normas. Porque ai estd a principal diferenca
entre Kelsen e HOBBES: se ¢ a fisioldgica insecuritas decorrente de uma con-
flituosidade endémica que os aproxima, a conservatio vitae em Kelsen encon-
trard, demais da forca da espada, a democracia na sintaxe de sua politica,
com o que Jean-Jacques ROUSSEAU passa a ser sua referéncia, no particular,
mais préximo na resolucdo do problema da liberdade, embora possuam im-
portantes discordéncias.

Nesse sentido, a configuracdo da relacdo entre o juridico-normativo e
o politico-normativo passa a ser o centro de preocupacao.

3. DEMOCRACIA E HETERONOMIA

Para Kelsen, “politicamente livre é quem esta sujeito a uma ordem ju-
ridica de cuja criacdo participa” (KELSEN, 1945, p. 405). Esta afirmacdo con-
clui sua critica a formulacdo descritivo-numérica que desde o periodo da
Antiguidade vem sendo explicada do seguinte modo: diz-se que a constitui-
¢do ou o governo é monarquico quando o poder soberano de uma comuni-
dade pertence a um; quando pertence a varios, diz-se ser republicana. Uma
republica ou é uma aristocracia ou uma democracia, dependendo de o poder
soberano pertencer a uma minoria ou a uma maioria do povo.

Tudo isso é insuficiente para Kelsen; se o poder do Estado é a validade
e a eficacia da ordem juridica, relevante é o modo como a constituicao regu-
lamenta a criagdo da ordem juridica. Vale dizer, a questdao fundamental é se
ha uma democracia ou uma autocracia, se ha participacao dos cidaddos na
formulac¢do normativa ou exclusdo (KELSEN, 1945, p. 406).

Portanto, para Kelsen, a determinacao de um regime democréatico e de
um regime autocratico nao se resolve afirmando que sdo métodos para orga-
nizar apenas a forma de Estado, pois também sdo manifestagdes de convic-
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¢Oes filosoficas acerca do mundo e de sua realidade: se se vé o outro como
um “idéntico” agente politico ou ndo; porque a democracia implica a igual-
dade na liberdade politica (KELSEN, 1948, p. 350-353). Assim, a inica opgdo
que possibilita uma teoria satisfatéria é a democracia, pois a forma autocrati-
ca de governo nao é nada mais que um protétipo de deificagdo do Estado, a
projecdo de nossas insegurancas numa metafisica quase irresistivel ao ho-
mem.

Assim, pode-se dizer que, para Kelsen, o projeto de uma fundacéo ra-
cional da politica, que é a origem das prescricdes normativas, apenas pode
ser alcangado através da referéncia do relativismo dos valores; isso, mediante
total afastamento dos pressupostos metafisicos.

Kelsen, desse modo, passa a se ocupar da liberdade politica de um
homem senhor da natureza; de alguém que a explica e dela se separa como
dono de seu futuro.

A este respeito, a teoria de Kelsen mantém um referente ético, mesmo
seja ele consagrado para assentar seu formalismo. “Tolerancia” e “igualdade”
sdo seus pontos elementares porque sem aceitar o outro em suas ideias e
divergéncias, bem como té-lo como um igual nas decisdes coletivas, se invia-
biliza o processo deliberativo de determinacao das regras de convivéncia.

Com efeito, as vontades individuais sao neutralizadas no contexto das
aspiragbes de elaboragao das prescricdes que, nos termos da ordem juridica,
reduzem-se a um “poder normativo”, o exercicio de uma “atribuicao de
competéncia”.

Entretanto, é impensavel um homem livre e igual nessas condicoes,
sem limites ou sem controle. Qual a solucao? Conceber ambos os termos de
um outro modo, identificando a liberdade com certo sentido de lei, e a igual-
dade com certa posicao diante dela (KELSEN, 1926, p. 20-21).

Desde o ponto de vista da classificagdo dos conhecimentos, para que a
sociedade seja possivel como um sistema separado da natureza, ha que exis-
tir junto das leis naturais, outra lei especifica de carater social (KELSEN, 1920,

p- 18).

Dessa forma, para conservar a liberdade numa organizacao social, de-
ve-se substituir a ideia de liberdade natural pela de liberdade social, isto é,
certa concepgao de “liberdade transformada”, a “liberdade politica”, ou seja,
uma liberdade em “coletividade”.

Em termos pontuais, pode-se dizer que a liberdade como autonomia
reproduz a célebre e dicotdmica distingdo kantiana entre autonomia e hete-
ronomia. Entre a lei com a qual quem a pde e quem a recebe sdo a mesma
pessoa (autonomia) e a lei com a qual quem a pde é uma pessoa diversa de
quem a recebe (heteronomia). Assim, enquanto a liberdade (ideal) expressa
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uma oposigdo as vontades estranhas, a igualdade (ideal) concretiza a situagao
de nenhum homem poder dominar o outro.

Como as normas sao postas pelo Estado, para Kelsen apenas em um
Estado livre o individuo é livre, e tdo-somente onde ha esta liberdade ha
democracia. Portanto, o critério decisivo para a definicdo da democracia reve-
la-se na relacao entre sujeito e a sua participacdo na criagdo das normas juri-
dicas postas pelo Estado.

E exatamente sobre isso que se ocupa Kelsen no estudo “Esséncia e Va-
lor da Democracia”, ano de 1929. Nele, Kelsen reforca nao apenas a nogao da
necessidade da presenca do Estado para a existéncia da sociedade (KELSEN,
1920, p. 28), mas também que “a liberdade da anarquia deve ser transforma-
da na liberdade da democracia” (KELSEN, 1920, p. 29).

Qual o ponto?

Em virtude de haver a necessidade de sermos governados, a questao
que poe Kelsen é como podemos ser governados por nés mesmos.' Ou seja,
como se estabelece uma “vontade objetiva de ordem” dos sujeitos. Porque a
passagem da situagdo da liberdade individual para a liberdade social deve ser
regida por um critério que resolva a restricdo da primeira frente a segunda
sem destrui-la. Kelsen, assim, afirma a necessidade de se fazer uma opgao
racional para uma existéncia social possivel (GAVAZZI, 1981, p. 351). Isso
significa que a passagem da liberdade individual para a liberdade coletiva
implica um aspecto que lhe é muito caro: a fixagdo da vontade que devera
prevalecer (KELSEN, 1920, p. 31).

Ciente da impossibilidade de uma concordancia total entre a liberdade
dos individuos, encontrara Kelsen na deliberacdo da maioria a resposta para
a necesséria objetivagio das vontades plurais. E exatamente esta “metamor-
fose da ideia de liberdade” (KELSEN, 1945, p. 407) que conduzira a realidade
da democracia. Entretanto, esta realidade objetiva requer mais amplo escla-
recimento sobre aqueles que compdem a vontade majoritaria, a compreensao
do “povo em sua unidade”.

4. POVO, COMPROMISSO E “DIKTAT”

“Povo” é nome que se da aqueles que sdo os sujeitos do poder numa
democracia, afirma Kelsen (KELSEN, 1920, p. 36-37). Isto é, a democracia
caracteriza uma forma de Estado ou de sociedade cuja vontade coletiva re-
sulta de sujeitos com poder juridico (agentes competentes juridicamente) e

I Pense-se aqui, como ilustragéo, ao menos em Rousseau e em seu Contrato Social, Livro |,
Capitulo I, embora se deva assinalar que o objetivo rousseauniano é o de retomar a liberda-
de de um “estado de natureza”, coisa impensavel para Kelsen.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 9



que recebem o nome de povo. Portanto, “povo” é vocabulo que exprime uma
unidade e como unidade deve ser entendido.

Mas que tipo de unidade?

Unidade “normativa” e nao de “vontades pessoais” (KELSEN, 1920, p.
37). E apenas pode ser uma unidade normativa porque imaginar uma unida-
de de pensamentos, sentimentos e vontades ou mesmo como solidariedade
de interesses é 0 mesmo que retornar a concepgao primitiva e fantasiosa, um
salto contra a razdo, contra a tinica saida admissivel: ser a democracia proces-
so de racionalizacdo das acoes singulares diferentes que possibilita uma uni-
dade fundada na divisao do trabalho, conquanto estabelega a calculabilidade
das acdes, a subordinacdo do homem a uma ordem humanamente formada a
partir da inclusdo na equagdo da diversidade de valores e, ndo, os negando
com mera ideologia de uma irmanagao inexistente, como se houvesse har-
monia e unanimidade nos arbitrios.

Enfim, é preciso racionalizar metodologicamente as emogoes, os impe-
tos, os desejos. Isto 0 que pontua Kelsen em um estudo de 1933, “Formas de
Governo e Concepgoes de Mundo”: “... em sua esséncia mais profunda o
homem néo é racional em suas agdes, muito menos légico...” (KELSEN, 1933,
p- 42.)

Recuperando o bindmio “autonomia vs. heteronomia”, Kelsen conclui
que crer na vontade undnime como solugao para as decisdes coletivas é algo
dificil dada a sua instabilidade. Porque, por hipétese, acaso ocorresse a situa-
¢do de unanimidade (pura autonomia), bastaria um tnico sujeito mudar de
opinido para ela deixar de existir; e, entende Kelsen, esta atitude em nada é
estranha ao ser humano.

Portanto, este é o objetivo da democracia para Kelsen: do maior grau
de liberdade, que é o da liberdade anarquica, passar para o menor grau pos-
sivel de nao-liberdade, a sujeicdo as decisbes majoritarias através de uma
técnica de racionalizacdo das diferencas; porque, democracia, implica “dis-
cussao”, “compromisso”, nao “diktat” (KELSEN, 1920, p. 67-69; Id., 1933, p.
46-47).

A racionalidade da democracia surge particularmente clara na sua
tendéncia de construir o ordenamento estatal como um sistema de normas
gerais, frequentemente escritas, consignadas em precisas estatuicoes median-
te as quais vém determinadas amplamente, possibilitando a calculabilidade
dos atos individuais de jurisdi¢do e de administracdo. A democracia tende a
evidenciar a importancia das fungdes estatais com respeito a legislacao, a
fazer surgir um Estado de leis. O ideal da legalidade é decisivo para os atos
estatais e individuais, pois com ele — na sua legitimidade — esses atos en-
contram justificacao racional (KELSEN, 1933, p. 48).
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Com efeito, a “unidade do povo” serd somente uma realidade juridica
se for uma “unidade normativa”, uma unidade promovida pela “razao do
método”. Dai que “povo” ndo se iguala a um conglomerado humano, mas a
um conjunto de atos individuais regidos pela ordenacao juridica do Estado
(KELSEN, 1920, p. 36). Assim, o que fundamentalmente distancia o “povo-
massa”, essa simples ficcao, e o “povo-fungao”, essa realidade substancial da
democracia, é a capacidade deste tltimo influir na elaboragao das normas.

Todavia, como, segundo Giovanni Sartori (1997, p. 141-142), nem em
uma “democracia radical” se admite pensar que todos os do povo possuem
direitos politicos, Kelsen admitira ser comum existirem limites ou restri¢oes a
esse poder juridico, tais como: idade, capacidade mental, moral etc.

Com a reducdo da liberdade natural a uma autonomia politica por de-
cisdo majoritaria e da nocao ideal de povo ao ntimero ainda mais restrito de
titulares dos direitos politicos que se valem desses seus direitos nao assinala
ainda o termo das limitagdes que a idéia democratica deve sofrer na realida-
de social. De fato, apenas na democracia direta (que dadas as dimensdes do
Estado moderno e a multiplicidade dos seus deveres, ndo representa mais
uma forma possivel de democracia) a ordem social é realmente criada pela
decisdo da maioria dos titulares dos direitos politicos, que exercem seu direi-
to na assembléia do povo. A democracia do estado moderno é a democracia
indireta, parlamentar, em que a vontade geral diretiva s6 é formada por uma
maioria de eleitos pela maioria dos titulares dos direitos politicos (KELSEN,
1920, p. 43).

Em poucas palavras, aspecto decisivo para a definicdo de democracia é
o da relacdo dos “sujeitos” com a “criacao das normas” pelo Estado (KELSEN,
1911, p. 519 e ss). A este respeito, ainda algumas notas vém a propésito.

Em primeiro lugar, deve-se observar que Kelsen forja oposigao entre,
por um lado, a formagao artificial e racional das decisdes juridicamente cons-
tituidas e conformadas normativamente, e, por outro, a formagao de regras
constituidas apenas psicologicamente. Portanto, surge aqui uma oposigdo
entre o racional/objetivo e o irracional/fantasioso.

Em segundo lugar, se da democracia resulta a forma que menos con-
tradiz a razdo, qué fazer com o embate entre a vontade coletiva e a vontade
particular dos individuos?

Aqui, o problema reside, para Kelsen, especificamente no “como” ou
“de que modo” sao constituidas as formas de dominacao, isto é, nas relagdes
entre quem obedece e quem comanda. No especifico, pode-se dizer ser esta a
sua resposta: numa democracia é o maior niimero de participantes possivel
que ira dimensionar este seu stafus de forma juridico-democratica. E dizer, a
democracia de Kelsen é eminentemente procedimentalista e relativista quan-
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to aos valores, pois 0 maior nimero possivel de participantes na formacao da
vontade coletiva é que fornece sua dimensao, resguardada a protecao das
minorias.

O principio de que os juizos de valor possuem apenas validade relati-
va, um dos principios fundamentais do relativismo filoséfico, pressupde que
juizos de valor antagdnicos nédo sdo légica ou moralmente impossiveis. Um
dos principios fundamentais da democracia é o fato de que cada um deve
respeitar a opinido politica dos demais, uma vez que todos sdo iguais e livres.
A tolerancia, os direitos das minorias, a liberdade de expressao e a liberdade
de pensamento, tdo caracteristicos da democracia, nao tém lugar num siste-
ma politico baseado na crenca em valores absolutos. Esta crenca invariavel-
mente conduz — e sempre conduziu — a uma situacdo em que aquele que
afirma possuir o segredo do bem absoluto arroga-se o direito de impor sua
opinido e sua vontade aos outros, que estdo enganados (...). Este o verdadeiro
significado do sistema politico que chamamos de democracia, e que podemos
opor ao absolutismo politico apenas por ser um relativismo politico (KEL-
SEN, 1948, p. 354-355).

Com isso, sem surpresas, Kelsen defende o desenvolvimento de técni-
cas como a técnica do referendo e a da iniciativa popular legislativa (KEL-
SEN, 1920, p. 13 e ss).

Ademais, segundo Kelsen, o principio da maioria ndo é, de modo al-
gum, idéntico ao dominio absoluto da maioria, a ditadura da maioria sobre a
minoria. A maioria pressupde, pela propria definicdo, a existéncia de uma
minoria; e, desse modo, o direito da maioria implica o direito de existéncia da
minoria. O principio de maioria em uma democracia é observado apenas se
todos os cidaddos tiverem permissao para participar da criagio da ordem
juridica, embora o seu contetido seja determinado pela vontade da maioria.
Nao é democratico, por ser contrdrio ao principio da maioria, excluir qual-
quer minoria da criagdo da ordem juridica, mesmo se a exclusao for decidida
pela prépria maioria.

Se a minoria nao for eliminada do procedimento no qual é criada a or-
dem social, sempre existe uma possibilidade de que a minoria influencie a
vontade da maioria. Assim, é possivel impedir, até certo ponto, que o conte-
tdo da ordem social venha a estar em oposicdo absoluta aos interesses da
minoria. Esse é o elemento caracteristico da democracia (KELSEN, 1945, p.
411).

Em terceiro lugar, ao menos quatro pontos estdo a explicar a postura
de Kelsen com respeito a necessaria unidade da vontade do povo e a afirma-
¢do de, com isso, compor-se a objetividade necessaria para a forma democra-
tica.

Vamos a eles.
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O primeiro ponto concerne a busca que faz da caracterizacdo da de-
mocracia. E que o positivismo implica refutacdo de toda metafisica.

O segundo ponto, que, alids, mantém vinculos com o primeiro, diz
respeito ao aspecto do relativismo diante dos valores. Os valores importam
em irracionalidade (numa mudanga irracional constante) com o que é impos-
sivel apreender objetivamente seu significado. Evitando a confusao de um
“exame cientifico” e dos “julgamentos de valor”, aceita Kelsen a férmula
“Wertfreiheit” de Weber (uma liberdade analitica diante dos valores).

E se a primeira ideia aqui lancada implicou na segunda, esta segunda
auxilia na compreensao da terceira. Como terceiro ponto, estd preservado o
dualismo entre “ser” e “dever” que Kelsen largamente faz uso em suas obras.
Porque Kelsen, em nenhum momento, esteve preocupado em descrever o
que é (“ser”), mas sim preocupado com os julgamentos de dever normativo
(“dever”) tendo em vista que procura entender como o homem engajado
deve se portar para haver democracia.

Com isso, sua preocupacao nao é a de entender como habitualmente a
democracia é tratada nos manuais ou como ¢ utilizada na linguagem comum.
Ele procura determinar o objeto da democracia ou como ela deve ser conce-
bida. E a democracia, em sintese, é técnica de produgao de normas.

O quarto e tltimo ponto a ser posto em destaque é o seguinte: se Kel-
sen analisa o problema da democracia no interior da problematica do método
de criagdo normativa, tal posicio pode ser analisada, perfeitamente, sob o
viés do “sistema dindmico”, ou seja, nos termos da atribuicdo de um poder a
uma autoridade legisladora ou de uma regra que determina como devem ser
as normas criadas. Consequentemente, Kelsen chega a forma que se opde a
democracia: a forma autocratica de governar, com o que é dualista com res-
peito as formas de governo.

5. AUTOCRACIA COMO DOMINACAO IDEOLOGICA

E neste plano de consideracoes que Kelsen entende que “autocracia” é
sinénimo de dominagéo ideolégica. E por isso que um escrito de 1913, “Con-
cepcao Politica do Mundo e Educacao”, possui tanta importancia.

Conforme acentua Kelsen no trabalho referido, quem comanda auto-
craticamente governa sozinho, é absoluto em suas posicoes e tutela a socie-
dade (KELSEN, 1913, p. 47). Por isso, a autocracia nao tolera oposicao, ela
simplesmente impoe. E forma concentracionaria de governar, pois nao cor-
responde a gestdo coletiva, mas sim pessoal.

Lamenta, assim, o fato de constatar a surpreendente evolucao da cul-
tura técnica em relagdo a uma perigosa posicdo de atraso no desenvolvimen-
to da cultura politica. Porque para a formagao de valores como a tolerancia, a
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secular ambigdo politica sem medidas deve criticamente ser refletida num
compromisso cada vez maior com uma educagdo politica e para a politica a
partir da qual o individualismo ceda ao coletivo (KELSEN, 1913, p. 58-59).

Com efeito, em uma autocracia, os minimos movimentos do aparato
estatal sdo identificdveis com o detentor do poder; ele, alids, cria quantas
excegdes considera convenientes aos seus interesses, dado o seu poder ilimi-
tado. E se a democracia tem como caracteristica a publicidade dos atos, na
autocracia a caracteristica é a ocultagao. De fato, se quisermos seguir um tan-
to mais além nas consideracoes de Kelsen, a postura do Estado numa “auto-
cracia” frente a esfera internacional apenas podera ser imperialista, contra-
pondo-se a do Estado “democratico”, cujo ideal é pacifista.

Portanto, na conversdo do estado de liberdade natural para o estado
de liberdade politica, “autocratico” sera o governo que excluir a coletividade
como ente de decisao, concentrando o poder e a vontade coletiva na esfera
absoluta de um dirigente; e “democratico” sera o governo que, de um modo
critico-racionalista mantiver certa postura anti-ideolégica — ou, ao menos,
pouco favoravel a ideologias autocraticas — porque racionalmente estrutu-
rado numa concepgao objetiva da vontade real do povo feito maioria no par-
lamento.

6. MAIS TRES ACRESCIMOS

De modo complementar, algo ainda pode ser acrescentado ao que foi
dito até agora, com o objetivo de se afastar o excesso de simplificagdo do
quanto foi exposto.

Foi visto que a teoria da democracia de Kelsen é essencialmente pro-
cedimentalista. E, nestes termos, o teor politico da legitimidade das normas
encontra sentido e se reduz as regras que estatuem o aumento de participa-
¢do na elaboracdo da normatividade, minimizando o impacto de sua hetero-
nomia. Mas essa compreensdo, e é o que importa destacar agora, compde
uma triade.

Embora Kelsen tenha se preocupado propriamente com a) o carater
juridico-politico da democracia, duas instancias o auxiliaram nessa delimita-
¢do: b) uma de natureza filoséfica que envolveu praticamente uma teoria das
visdes de mundo como igualmente uma outra, de natureza c) sociolégica.

Com respeito a essa tltima, foi visto que Kelsen identifica, nos regimes
autocraticos, forte influéncia ideol6gica, demais da presenca de resquicio do
pensamento “primitivo”. Por essa razao, em dado momento inclui em suas
consideracoes a educagao, o que rapidamente mereceu aqui referéncia quan-
do foi trazido o ensaio “Concepgao Politica do Mundo e Educagao”. Hj, to-
davia, outro ensaio particularmente relevante.
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Em 1926, portanto, trés anos antes de “Esséncia e Valor da Democra-
cia”, Kelsen publica o ensaio “Sociologia da Democracia” com a clara finali-
dade de enfatizar que “a realidade social nao é outra coisa que dominio e
comando” e que o problema é o de “como se resolve essa questdao” (KELSEN,
1926, p. 33-34).

Assim, a realidade da democracia é uma realidade de método, de or-
ganizagdo, de técnica, que, enfim, torna possivel compreender o complexo
das normas estatais através do conhecimento objetivo e seguro da procedi-
mentalizagdo, pois, nela, todos se encontram no mesmo patamar de igualda-
de politica.

Portanto, a procedimentalizacdo democratica permite a andlise das
mobilizacbes que resultam em prescricdes, que vence a irracionalidade das
valoracoes sem medida, direcionando-as, através da conformagao das regras
que possibilitam a tomada de decisdes. Dai que a gestdao do governo, numa
democracia, é temporalmente restrita; pois ndo se deve dar margem para o
desvario de se confundir mito e realidade. Diz Kelsen:

Na democracia a elei¢ao dos chefes encontra-se no centro das
consideragdes racionais, o comando nédo representa um valor
absoluto, mas somente um valor relativo, o chefe vale somente
por um certo tempo e somente em certas direcoes como tal,
sendo, no mais, um igual a todos os demais, e sujeito a criticas.
(KELSEN, 1926, p. 35).

Em sintese, se na peculiar ideologia democrética as elei¢des sao ideali-
zadas como transferéncia da vontade dos eleitores aos eleitos, isso nao passa,
para Kelsen, de uma conservacéo e defesa tolas da ficcdo da liberdade, um
romantismo, enfim. Porque a substancial distingdo entre “democracia” e “au-
tocracia” encontra-se, justamente, na exigéncia de separagdo técnica entre
eleitores e eleitos para que nao se possibilite que o governante converta um
pretenso comando em uma vontade que rompa as regras da prépria demo-
cracia, divinizando-se.

7.. CONCLUSOES

1. Para Kelsen a democracia é uma técnica de governo, uma maneira
de se dimensionar e gerir normativamente liberdades;

2. As palavras fortes de Kelsen a este respeito sao “funcionamento”,
“operacionalidade” e “decisao coletiva objetiva” diante de uma per-
cepcao de um “Eu” relativo, que percebe existencialmente o “outro”,
0 “Tu” em suas potencialidades como um ser que também possui
opinioes;
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3. A democracia constitui instrumento contra a agressiva aspiracao pelo
poder, porque o regula;

4. Na democracia 0o que mais importa é a certeza do direito, a legitimi-
dade e a calculabilidade das fungbes estatais que sao criadas e con-
troladas pelas leis, de modo que a “burocratizagao” igualmente man-
tém a democracia;

5. A democracia é meio e forma para se encontrar solugdes para a con-
vivéncia humana e ensinar aos pdsteros a relevancia de se saber lidar
com as diferencas, um método de gestao da vida social;

6. Eatravés da democracia que a irracionalidade dos valores se vé regu-
lada e direcionada com vistas a se viabilizar decisdes politicas; isso,
sem ceder as mistificagdes absolutizantes, pois é forma de emancipa-
¢do do homem da natureza;

7. Kelsen assenta uma série de observagdes para firmar um entendi-
mento da realidade democratica que, em Gltima anélise, é, no seu en-
tendimento, um método, uma técnica: certa compreensao de “povo
reduzido” aos direitos politicos; um principio de “racionalizacdo das
decisbes” que é o principio majoritario; a protecdo das minorias; a
limitagao temporal dos mandatos.
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A INEFICIENCIA DAS CONVENCOES INTERNACIONAIS
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PROTECAO DOS ANIMAIS SELVAGENS EM RAZAO

DA DIMINUICAQ CONSTANTE DAS ESPECIES?

Adriana Freitas Antunes Camatta”
Livia Maria Cruz Gongalves de Souza™
Pedro Arruda Jinior™

Resumo

Este artigo objetiva demonstrar a necessidade de protecao dos animais selvagens em ra-
za0 da diminuicdo constante das espécies. O desenvolvimento econdmico dos paises afeta con-
sideravelmente toda a biodiversidade do planeta. Assim, as atividades antrépicas no meio ambi-
ente impactam em todo o entorno, incluindo o ambiente marinho e terrestre (fauna e flora), seja
em virtude da industrializacio ou do comércio, seja em virtude da caga predatdria. Com o intui-
to de preservar as espécies da vida selvagem que sofrem risco de serem extintas, demonstra-se a
importancia em destacar importantes e expressivas convengoes internacionais para esse intento.
Dessa forma, tais convengdes aliadas a Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, surgem
para minimizar o enfoque econdmico embutido na estrutura de muitas espécies animais, que
por vezes sdo exterminadas apenas para a concretizagdo do lucro. Contudo, ainda existe um
caminho a percorrer no que tange a eficiéncia das regras, pois animais continuam morrendo e
nenhum responsavel penalizado.
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Abstract

This article aims to demonstrate the need for wildlife protection due to the steady de-
cline of the species. The economic development of countries considerably affects the entire
planet’s biodiversity. Thus, human activities impact on the environment throughout the envi-
ronment, including the marine and the terrestrial environment (fauna and flora), whether as a
result of industrialization and trade. Aiming to preserve the wildlife species that are at risk of
being extinct, demonstrates the importance in highlighting important and significant interna-
tional conventions for this purpose. Thus, these conventions allied to the Universal Declaration
of Animal Rights, arise to minimize the economic approach that is embedded in the structure of
many animal species, which are sometimes exterminated just to achieve profit. However there is
still a way to go in terms of efficiency rules because animals are still dying and no responsibility
penalized.

Keywords
International conventions. Right of animals. Protection.

1. INTRODUCAO

O desenvolvimento econdmico é importante para o crescimento de
um pais. Contudo, esse processo pode afetar direta ou indiretamente toda a
biodiversidade planetaria.

Diretamente, ocorre por meio dos resultados advindos das atividades
humanas aliadas ao processo industrial. Neste caso ha uma utilizacao exacer-
bada dos recursos naturais, desconsiderando a capacidade de resiliéncia do
Planeta.

De certa forma, o viés econdmico estid embutido na estrutura de mui-
tas espécies animais, que por vezes sdo exterminadas para a concretizacao do
lucro. Prova disso € o abate de elefantes para a obtencao do marfim que pos-
sui um preco de venda elevado, ou a matanca de baleias para extragdo de
6leo.

No mesmo sentido, as atividades antrépicas, seja por industrializagao
ou por caga predatéria, acabam afetando todo o entorno, incluindo neste o
ambiente marinho e terrestre.

Indiretamente, esses mesmos fatores podem causar alteragdo climatica
como, por exemplo, a elevacdo dos gases de efeito estufa, gerando o aqueci-
mento global e a chuva acida no caso do processo industrial. Logo, todo o
ecossistema local e regional é afetado, principalmente o habitat e o processo
reprodutivo dos animais.

Assim, o objeto dessa pesquisa é identificar as principais convengoes
internacionais que abarcam a importancia da protecado dos animais selvagens
em razao da diminuigdo constante das espécies.

Indaga-se, portanto, qual o papel dessas convengdes diante da ameaca
de extingdo e das atrocidades causadas a certos grupos de animais.
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Nesse sentido, assim dispde Simone Shizue da Costa Hoshi (2012,
p-43) sobre direitos positivos e direitos morais:

Os direitos morais sdo mergulhados em valores universais, ao
passo que o direito positivo estabelece, enumera, pontua e tex-
tualiza quais os direitos sao salavaguardados. Sendo assim, se o
direito positivo estabelece e textualiza que seres ndao humanos
tém direitos, cria-se em verdade — querendo ou ndo — um ou
varios conflitos de interesses face aos dos humanos. Isto porque
a motivacdo antropocéntrica é ainda latente e padece de moti-
vagoes cotidianas aceleradas: desenvolvimento industrial, con-
sumo e crescimento populacional.

Diante disso, um dos objetivos é analisar a existéncia ou nao de res-
ponsabilidade Estatal por parte dos tratados.

Nesse caminho, o artigo busca esclarecer a histdria de trés Convengdes
e uma Declaracdo, consideradas de maior importancia no contexto internaci-
onal no que tange a protecdo dos animais selvagens. Além de apontar a con-
tribuicdo de que cada uma teve para evitar crimes a esses grupos, foi conside-
rada a imposicado de politicas ambientais e de planejamentos governamen-
tais.

A primeira convencdo em destaque é a Unido Internacional para a
Conservacdo da Natureza e dos seus Recursos Naturais, primeira organiza-
¢do voltada para a protecdo da biodiversidade.

Outra convengao é a de Bonn que trata da Conservacao de Espécies
Migratérias Pertencentes a Fauna Selvagem. Nesta h4 uma preocupagido com
a protecdo nao s6 das espécies em si, mas com a protegao de seus habitats.

A terceira é a convencao sobre o Comércio Internacional de Espécies
Ameacadas da Fauna e Flora Silvestre, que tem como finalidade a vigilancia
sobre o comércio internacional de animais e plantas silvestres, para que ele
nao seja um Obice a sobrevivéncia dessas espécies.

E por fim, o Gltimo documento importante em questao é a Declaracao
Universal dos Direitos dos animais proclamada em Bruxelas em 1978, que
reconhece os direitos dos animais e o respeito que o homem deve ter por
eles. Considerar-se 4, nesse caso, os genocidios que ja ocorreram e que po-
dem vir a ocorrer se nada for feito.

2. UNIAO INTERNACIONAL PARA A CONSERVACAO DA NATUREZA E DOS SEUS
RECURSOS — UICN

O Brasil, pais de diversidade natural de grande porte possui 20% da
biodiversidade existente na Terra (SANTILLI, 2005, p. 104). Diante de tama-
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nha imensidao de recursos naturais, uma gama imensuravel de cunho eco-
ndémico circunda o referido pafs.

Edis Milaré (Direito ao ambiente. 42 ed., Sao Paulo: RT, 2005, p. 323)
ensina que, além do cunho econémico a biodiversidade:

Ainda pode revestir-se de um carater quase mitico e religioso,
incentivar os sentidos poético, estético e cientifico. Enfim, assu-
me a devida importancia cultural, econdmica e social, identifi-
cando-se com a Terra e com 0 nosso destino

Diante de tamanho valor, os Estados buscam mecanismos diversos de
protecao da biodiversidade, como elaboracdo de tratados, encontros acadé-
micos e criagao de organismos.

Nesse caminhar surgiu a Unido Internacional para a Conservagao da
Natureza, fundada em meados de 1948, que possui como principal missao a
conservagao da biodiversidade do planeta, sendo a pioneira no formato de
organizagdo ambiental global.

Os idealizadores do projeto foram Julian Huxley e Max Nicholson e
possui sede em Glan na Suica.

A referida organizacdo em parceria com o Programa das Nagoes Uni-
das para o Meio Ambiente (PNUMA) e com o World Resources Institute, elabo-
rou uma estratégia global de biodiversidade, a qual inspira os planos de con-
servagdo de muitos Estados, sendo referencial para cumprimento de metas.

Além deste planejamento, os apoiadores diretos da UICN também
administram os parques nacionais britanicos.

Ela é uma das maiores autoridades sobre o ambiente e o desenvolvi-
mento sustentdvel, sendo composta por mais de mil e duzentas organiza-
¢des-membro, incluindo novecentas Organizacbes ndo Governamentais,
onze mil cientistas (voluntarios e especialistas) em quarenta e cinco escrito-
rios divididos por todo o globo; um férum neutro para os governos, as
ONGs, os cientistas, empresas e comunidades locais para se encontrarem e
buscar solugdes praticas para os desafios de conservacdo e desenvolvimento;
milhares de projetos de campo e atividades ao redor do mundo; governanga
por um Conselho eleito pelas organizacbes membros a cada quatro anos no
Congresso Mundial de Conservagdo da UICN; financiada por governos,
ageéncias, fundagoes, organizagoes membros bilaterais e multilaterais e corpo-
ragdes; e, por fim, possui estatuto de observador oficial na Assembléia Geral
das Nacgoes Unidas (UICN).

A conservacdo da biodiversidade é fundamental para a missdo da
UICN. Para entregar a conservacao e a sustentabilidade, tanto a nivel global e
local, a UICN se baseia em seus pontos fortes, em trés grandes éreas, a saber:
Ciéncia — onze mil especialistas estabelecem normas mundiais em suas
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areas, como por exemplo, o padrao internacional definitivo para o risco de
extingdo de espécies — a Lista Vermelha de Espécies Ameacadas da UICN.

Por seu turno, a Agdo retine centenas de projetos de conservagdo de
todo o mundo a partir do nivel local até os que envolvem varios paises, tudo
visando a gestdo sustentavel da biodiversidade e dos recursos naturais.

E, concluindo a triade do trabalho da UICN, tem-se a Influéncia —
através da qual tem o fim de encontrar uma forca coletiva das organizagdes
governamentais e ndo-governamentais membro, influenciando convengoes
ambientais internacionais, politicas e leis.

O funcionamento dos projetos da UICN se dé a cada quatro anos, es-
tando em vigéncia o periodo 2012-2016, quando as organizacbes membro
aprovam-no, sendo coordenado pela Secretaria;

Diante dos dados apresentados acima, percebe-se que a UICN pode
ser tida como uma organizacao extremamente importante que, além de pro-
mover reunides a cada quatro anos em varias regides do mundo, elabora
encontros tematicos periddicos e destaca-se por sua ampla influéncia nos
rumos das politicas publicas e agdes destinadas a conservacao da biodiversi-
dade.

Uma das publicagbes mais importantes da referida Organizacao é a
“Lista Vermelha de Espécies Ameagadas”, a qual é referéncia para que go-
vernos, ONGs e empresas conscientizem-se e busquem agoes dindmicas de
redugao de danos ou atividades menos nocivas aos mais variados ecossiste-
mas.

No Brasil, a UICN tem sede em Brasilia/DF desde agosto de 2010. Ja no
ano de 2012, o pais recebeu um dos maiores eventos ambientais, a Rio+20,
sendo que diversos lideres governamentais se fizeram presentes. Os resulta-
dos demonstraram que a vontade coletiva é bastante fragil e urgente se faz a
necessidade de se organizar a ideia da governanca. A auséncia de um proces-
so de governanca ambiental efetiva, com metas bem delimitadas é um dos
sinais mais relevantes do momento pelo qual o mundo passa atualmente.

Em recente matéria (11 de abril de 2014) a IUCN solicita reforco na co-
operacdo internacional para combater o crime contra animais selvagens:

Wildlife crime, including poaching, illegal harvesting and other
illegall cross-border trade in biological resources taken from the
wild, has reached worrying levels and become a serious trans-
nationally organised criminal business, now representing the
four the largest illegal activity in the world after drug traffick-
ing, counterfeiting and human trafficking. This can have poten-
tially disastrous simplications for the conservation of the traffic
ked species.
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Wildlife crime put sentire eco systems atrisk, and international
intelligence, policy and enforcement fforts have to be urgently
strengthened, in particular to add ress the role of international
crime in driving illegal activities. We need to be better organized
than the organised crime. The EU now has to play a crucial role
to help convened ifferents take holders internationally, and take
a lead in streng then ingeffortson its own territory and also in
supporting countries from which trafficked wild life originates,”
said Luc Bas, Director of IUCN’s EU Representative Office, on
the occasion of a Conference on the EU Approach Against Wild
life Trafficking organized by the European Commission, which
took place on 10 April 2014 in Brussels.

It is equally important to remember that no tall activityis harm-
fuland illegal. Indeed, many species can be legally and sustaina-
bly collected and traded in ways that not only support human
live lihoodsand provide essential benefits to local communities,
butcanalsocontributetoconservationandtoreducingwild-
lifetrafficking,” added Dena Cator, [IUCN Programme Officer for
Network Support at the IUCN Species Programme.!

Gerben-Jan Gerbrandy, membro do Parlamento Europeu, lembrou
que o trafico internacional de animais silvestres nao atinge somente espécies
tidas como referenciais como elefantes e rinocerontes, mas também outras
espécies como pangolim, corais 6rgdo de tubos, muitos tipos de aves, répteis
e espécies aquéticas.

! Crime Naturais, incluindo a caga ilegal , abate ilegal e de outro comércio transfron-
teirigo ilegal de recursos bioldgicos capturados na natureza , atingiu niveis preocu-
pantes e se tornar um negdcio criminoso transnacional organizado sério , agora re-
presentando a quarta maior atividade ilegal do mundo, depois do trafico de drogas
, contrafaccao e trafico de seres humanos . Isto pode ter implicacdes potencialmente
desastrosas para a conservagao das espécies traficadas.

" Crime Wildlife coloca em risco ecossistemas inteiros, e os esforcos de inteligéncia,

de politica e de execugdo internacionais tém de ser urgentemente reforcada, em

particular, para abordar o papel de crime internacional na condugdo de atividades
ilegais. Precisamos ser mais bem organizado do que o crime organizado. A UE tem
agora de desempenhar um papel crucial para ajudar a reunir as diferentes partes
interessadas a nivel internacional, e tomar a iniciativa de reforcar os esfor¢os no seu
proprio territério e também em paises de onde traficadas origina da vida selvagem

de apoio", disse Luc Bas, diretor do Escritério de Representagdo da UE da IUCN ,

por ocasido de uma conferéncia sobre a abordagem da UE contra o Trafico da Vida

Selvagem , organizado pela Comissdo Europeia , que teve lugar em 10 de Abril de

2014 no Bruxelas.

E igualmente importante lembrar que nem toda a atividade é ilegal e lesivo . De

fato, muitas espécies podem ser legalmente e de forma sustentavel coletados e co-

mercializados de forma que nao s6 apoiam a subsisténcia humana e fornecem bene-

ficios essenciais para as comunidades locais , mas também pode contribuir para a

conservagao e para a redugdo do trafico da vida selvagem ", acrescentou DenaCator

, IUCN Oficial de Programa para a Rede Apoio ao Programa de Espécies da IUCN.

Tradugao Nossa.
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A Conferéncia da Unido Europeia (EU) destinada a identificar medidas
e agdes a serem empreendidas pela UE a nivel nacional e internacional para
reforcar a sua abordagem contra o trafico de animais selvagens, retine parti-
cipantes de 26 Estados-Membros, bem como de fonte e de mercado paises da
Africa, Asia e Américas.

Com base nos resultados da consulta e os resultados da conferéncia de
peritos realizada em 10 de Abril de 2014, a Comissao Europeia ird propor
para o préoximo Comissario do Ambiente a revisdo das politicas e medidas em
vigor relativamente ao trafico de animais selvagens na Unido Europeia. Tal
atitude torna-se necessaria para permitir que os Estados-Membros da UE
reajam de forma mais eficaz a atual crise dos crimes com os animais silves-
tres.

Diante dos fatos e dados apresentados anteriormente, nao ha como se
falar em sustentabilidade sem vir a tona a questao desta organizagdo que é a
Uniao Internacional para a Conservacao da Natureza e dos seus recursos,
ndo somente por ser uma das mais antigas na governanga global, mas pela
estrutura que detém hoje, sendo instrumento de influéncia das politicas le-
gislativas regionais e internacionais.

3. CONVENCAO DE BONN

Trata-se de uma convengao sobre a Conservacao de Espécies Migrato-
rias Pertencentes a Fauna Selvagem. Existia a época de sua criagdo, uma pre-
ocupacdo com a protecdo e o habitat das espécies silvestres de uma forma
geral.

Em 1979 na cidade de Bonn, Alemanha, sete anos apds a Conferéncia
das Nacbes Unidas sobre o Ambiente Humano em Estocolmo, ja existia uma
atencdo voltada para a protecdo legal sobre o meio ambiente, pois, existia
nesse local a sede do Environmental Law Centre (ELC). Um escritério voltado
para toda legislagdo ambiental, interligado a Unido Internacional de Conser-
vagao da Natureza (UICN).

A UICN como ja mencionada foi fundada em 1948, pds-segunda Guer-
ra Mundial, e é reconhecida como a organizacdo em matéria ambiental mais
antiga do mundo. Seu trabalho é demonstrar a fundamental importancia da
protecao da biodiversidade, pois ela interfere nas alteragdes climaticas, no
desenvolvimento sustentdvel e no suprimento alimentar.

Foi em 1974, quando a Alemanha ocupou o conselho de administragiao
do Programa das Nacoes Unidas para Meio Ambiente (PNUMA ou UNEP),
que ela anunciou que se dedicaria a preparagao de uma convengao que trata-
ria especificamente da conservagao das espécies migratdrias. Nesse trabalho
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teve o apoio da UICN, a qual ficou com a responsabilidade de elaborar o
projeto inicial.

A Declaragao da ONU sobre Meio Ambiente (Estocolmo) trazia em seu
bojo a importancia da conservacao das espécies que migravam de um pais a
outro e que deveriam ser reconhecidos pela legislacdo internacional. Nesse
sentido a convengdo sobre Conservagao das Espécies Migratérias (CMS),
tentou adaptar a recomendacdo de 1972 de ntimero 32, de tal modo que
ocorresse realmente a conservacao e protecao de tais espécies selvagens.

Com isso surge uma nova perspectiva conservacionista. Entretanto,
alguns paises defendiam a preservacao das espécies ameagadas como aquelas
existentes na regiao Antértica, mas excluiam as espécies marinhas dessa pro-
tecdo, pois afetaria o interesse econdmico desses Estados no tocante ao co-
mércio de peixes.

As negociagdes, a principio, foram tensas, mas chegou-se a conclusao
de que a vida selvagem é um todo que deve ser reconhecido como um pa-
triménio comum conservado e gerenciado conforme o interesse comum de
toda a humanidade. Dentro desse patrimonio comum estariam as espécies
migratorias.

Ap0s o periodo de turbuléncia das negociagoes, todos os consentimen-
tos foram dados e em 01 de novembro de 1983 foi assinada a convencao so-
bre conservagdo de espécies migratorias pertencentes a fauna selvagem. Até
2014 constavam 120 integrantes origindrios da América do Sul, América Cen-
tral, Asia, Africa, Oceania e Europa, dados da propria convencao.

Dentre as agdes propostas no acordo para conservacao das espécies
migratéria pode-se citar o Acordo para conservacdo de Albatrozes e Petréis
(aves), o qual busca a conservagdo das espécies e a restauragao do seu habitat,
além de gerenciar os impactos das atividades humanas nessas populagoes,
bem como o Acordo sobre a conservagao dos cetaceos do Mar Negro, Mar
Mediterraneo e areas contiguas do Atlantico. A intengao é fazer com que os
paises adotem a protecao na legislagdo nacional. Além disso, busca avaliar e
gerir a interacio humana nos habitats dos cetaceos buscando a protecao des-
tes. Essa gestdo e avaliacio podem ser feita por meio de capacitacao e trei-
namento, pesquisa, monitoramento e coleta de informacao.*

Ha de ressaltar também o Acordo sobre a conservagao dos pequenos
cetdceos do Mar Baltico, regiao nordeste do Atlantico, Mar do Norte e Irlan-
dés que obriga as partes a se comprometerem com a conservagao e desenvol-
vimento do habitat dos mamiferos, buscando entre outras coisas uma maior
informagdo ao publico e também a diminuigao das causas de poluicao. Com

2 (Convention on the Conservation of Migratory Species of Wild Animals, Disponivel em http://

www.cms.int/publications/index.htm).
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isso estimularia a consciéncia das pessoas para que também aderissem a con-
servacdo das espécies e optassem por alternativas menos agressivas na pes-
cas.

Destaca-se, do outro lado, o plano de Jastarnia que visa a protecédo e
conservagdo de um tipo de boto denominado Phocoenaphocoena encontrado
no Norte do Atlantico e Norte do Pacifico e em aguas do Mar Negro e Mar
Béltico. Essa espécie diminuiu consideravelmente nao s6 por razbes de de-
gradacdo ambiental como também pela pesca predatéria clandestina. Os
objetivos além da conservagdo da espécie é a diminuicdo da pesca predatéria
e da captura acidental. Além de conscientizar a populacao sobre tais praticas.

Faz-se necessario salientar o Acordo sobre a conservacao das popula-
¢oes de Morcegos Europeus, o qual busca amparo legal, pesquisa e monito-
ramento das espécies, alimentagdo e conscientizagao das populacées, tendo
por intuito tragar diretrizes para melhor protecdo desses seres e o Acordo
sobre a conservagao das aves aquaticas da Eurésia e Africa.

Nao se pode olvidar o Acordo denominado Voando Sobre Areas Umi-
das que visa conservar as dreas necessarias para migracao de aves aquaticas,
abrangendo as regides da Africa, Europa, Oriente Médio, Asia Central, Groe-
landia e Arquipélago Canadense. Devido sua abrangéncia busca uma coope-
ragdo entre os Estados para conservagao e protecao das espécies.

Na mesma oportunidade, selou-se o Acordo sobre a conservacao das
focas do Mar de Wadden. Devido a polui¢ao marinha e degradagao ambien-
tal pela atividade humana, estima-se que a populagdo de focas diminuiu
mais de cinquenta por cento do ano de 1988 até 2002. Em razao disto o acor-
do busca a conservagdo da espécie para proteger a reproducdo natural e as
taxas de sobrevida.

Observa-se, também, o Acordo sobre a Conservacao dos Gorilas e seus
habitat que protege todas as espécies de gorilas. Os paises partes sdo Reptbli-
ca da Africa Central, Republica do Congo, Reptiblica Democrética do Congo,
Gabao, Nigéria e Ruanda. O projeto abrange educacao da populacao, pesqui-
sa, conservagao e protecdo das florestas. Nesse sentido busca uma coopera-
¢do entre os paises envolvidos, juntamente com as agéncias da ONU e de
OrganizagOes ndo governamentais.

Importante mencionar os Memorandos, tais quais, 0 Memorando so-
bre a conservagao do Macarico-de-bico-Fino, o Memorando de entendimento
sobre a Conservagdo e Gestdo das populacoes de abertada-comum do Leste
Europeu, o Memorando sobre a conservacao da espécie de veado Bukhara, o
Memorando sobre medidas de conservagdo para as populagdes de Elefante
da Africa Ocidental.
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Ha de lembrar que a destruicdo da area utilizada para seu habitat e a
caca ilegal fez com que houvesse uma diminuigao significativa das espécies
dos elefantes. A criagdo de estradas e ferrovias também contribuiram para
essa diminuicdo uma vez que isolam pequenas populagoes facilitando o ex-
terminio. Nesse sentido busca-se uma cooperagdo entre os signatarios do
acordo para que haja uma melhor conservagio da espécie e do seu habitat.

Convém destacar o Memorando sobre a conservagao e gestao das Tar-
tarugas Marinhas se seus habitats na Regiao do Oceano Indico e Sudeste da
Asia. A poluicio, a pesca predatoria e a degradacio do ambiente contribuem
para o abatimento dessa espécie. Este acordo visa a recomposicao do ambien-
te, reposicdo das populagdes diminuidas, cooperagdo entre os Estados, assim
como informacao as pessoas, para que haja maior conscientizagao.

Nesse contexto, nota-se 0 Memorando sobre a conservacdo e gestao
das Tartarugas Marinhas se seus habitat na Regido da Costa Atlantica a Africa,
bem como o Memorando de Entendimento sobre Conservacao, Restauragao
e Uso Sustentavel do antilope Saiga. Com a caga e a destruicao do seu habitat
ocorreu uma diminui¢do de noventa por cento da populacdo mencionada
segundo a CMS. Para uma melhor protegao e conservagao é necessario que
os paises envolvidos estabelecam metas de diminuicdo da caga, fornecendo
meios substitutivos para que isso seja eficaz, assim como promover maior
conscientizagdo das pessoas a respeito do tema.

Nesse sentido, menciona-se também o Memorando de entendimento
sobre medidas de Conservagao sobre a Felosa- Aquatica e o Plano de agdo do
antilope SaheloSahara, o Memorando de entendimento sobre medidas de
conservagao da Siberian Garga Branca, o Memorando de Entendimento para
a conservacao dos cetdceos e dos seus habitats nas ilhas do Pacifico. Esse
acordo protege tanto as baleias como golfinhos, busca a recuperagao das
espécies que foram destruidas em razdo da caga. Por isso ha uma preocupa-
¢do entre os paises para que haja uma maior protecdo e conservagio da espé-
cie. Além disso, objetiva-se uma maior sensibilizacdo das pessoas no tocante a
ameaca ao meio ambiente marinho, por meio da poluigao.

No mesmo diapasao, citam-se o Memorando de entendimento sobre
conservagdo das aves migratorias da América do Sul, o Memorando de en-
tendimento entre a Argentina e Chile para conservagdo do Ganso Cabeca
Vermelha, o Memorando de entendimento sobre conservacdo da Foca-
Monge do mar Mediterrdneo. Esta espécie estd em estado critico de sobrevi-
véncia, cujo objetivo do acordo primeiramente é diminuir o declinio e depois
recuperar a espécie.

Entende-se, ainda, o Memorando de Entendimento sobre a conserva-
¢do e gestao dos Dugongos e seus habitats. Sao espécies que estdo em perigo
nao sé pela degradacao ambiental do seu habitat, como também por serem
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vitimas de caca predatdria devido a carne e a gordura e por serem atropela-
dos por barcos. Todos estes motivos tém levado a morte e tem diminuido
consideravelmente a espécie. Devido a isto os Estados signatarios se propu-
seram a cooperar com a restauragdo do habitat e a recuperagao das espécies.

E por derradeiro, tem-se o Memorando de Entendimento sobre a con-
servacao do peixe-boi e Pequenos Cetéceos da Africa Ocidental e da Macaro-
nésia (grupo de ilhas do Atlantico Norte), o Memorando de Entendimento
sobre a Conservacao das Aves Migratérias de Rapina na Africa e Eurasia e o
Memorando de Entendimento sobre a Conservacdo da Alta Andina Flamin-
gos e dos seus habitats.

A CMS objetiva a conservagao de espécies migratdrias, marinhas, ter-
restres como também avidrias. Por ser um tratado intergovernamental acor-
dou-se, sobre o amparo do PNUMA, que a protegao e conservagao das espé-
cies se dariam em toda a area de sua distribuicao. Considerando assim como
uma escala mundial de protecao a vida e ao habitat desses seres.

Em vérios acordos e memorandos da convengao se percebe a afetacdo
da vida silvestre em razao das alteragdes climaticas. A convencao sobre Con-
servagao das espécies migratdrias é o documento que reconhece essa impor-
tancia e por isso defende uma politica de renovagdo. As mudancas climaticas
afetam as aves migratdrias, mas ndo somente, pois de uma forma menos
intensa alcanga todos os animais porque diz respeito a alteragao da sua so-
brevivéncia no que tange alimentacao e reproducao.

Nesse sentido, sendo a Conferéncia das Partes o érgdo de decisao da
referida Convencao, cabe-lhe propor diretrizes, recomendagdes e fazer revi-
sOes dos programas ja implantados, de tal modo que a protecao e conserva-
¢do das espécies seja a mais abrangente possivel, como se verifica no artigo
VII da CMS.

Pelos estudos, a primeira Conferéncia das Partes a tratar do assunto foi
a sexta. Ela trazia consigo o reconhecimento das obrigagdes de toda comuni-
dade internacional no tocante a preservagao dos recursos naturais por meio
do desenvolvimento sustentdvel, defendido pela Convencao sobre Diversi-
dade Biolégica, Convencdo das Nacdes Unidas sobre Direito do Mar e o
Acordo sobre a conservagdo e desenvolvimento de populacbes de peixes
migradores entre outros.

No entanto, em Nairobi (Quénia) em 2005, na Conferéncia das Partes 8
(COP 8) com a edigao da resolucao 8.13 denominada de Mudangas Climiticas e
Espécies Migratdrias que se conseguiu inserir os dois assuntos de uma forma
mais intensa. Assim solicitou-se que o conselho cientifico daquela conferéncia
identificasse a relagdo das ameacas das espécies com as alteragdes climaticas.
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Além disso, o conselho ficou incumbido de verificar as areas de distri-
buicdo das espécies migratdrias e se essa distribuigdo estava relacionada com
mudangas do clima.

Ja em 2008, na nona Conferéncia, editou-se a resolugdo 9.7 a qual rati-
ficava os dizeres da tltima no que diz respeito a relagdo das mudangas clima-
ticas com as espécies migratérias e convidava as partes a tomada de decisao
imediata, mesmo cientes que ainda néo existia um estudo exato que compro-
vasse a relagao da extingdo das espécies com as alteragdes climaticas.

Nesta conferéncia também se discutiu a necessidade de uma atuagao
mais presente pois, embora ja existisse uma reducao dos impactos negativos
da pesca, a pesca acesséria continuava sendo a causa da maior mortalidade
entre as espécies migratdrias.

A Convencao sobre Conservacgao das Espécies Migratorias equipara a
fauna selvagem a um elemento insubstituivel tamanha a sua importancia.
ém do mais, deixa clara a sua vinculacdo ao bem da humanidade, como se
Além d d 1 1 bem da h dad
percebe no texto da prépria convencdo, “Reconhecendo que a fauna selva-
gem, nas suas inumeras formas, constitui um elemento insubstituivel dos

sistemas naturais da Terra, que deve ser conservado para o bem da humani-
dade”.

Nesse sentido o papel dos Estados é de protetor das espécies migrato-
rias e cooperador para a conservacgao delas. Sendo parte integrante da Con-
vengao, tem competéncia nao s6 para negociar como também para aplicar as
regras acordadas.

Percebe-se que a convengao explora a protecao das espécies prejudi-
cadas como também aquelas que estao em risco.

Assim, os Estados Partes tém um dever de observacdao maior se o seu
territério for area de distribuicdo de determinada espécie. Esta area significa,
segundo a propria Convengdo, “o conjunto das superficies terrestres ou
aquaticas que uma espécie migratoria habita, frequenta temporariamente,
atravessa ou sobrevoa em qualquer momento do seu itinerario de migragio
habitual”.

Com todos os esfor¢os despendidos para a protegdo e conservacao das
espécies migratérias a CMS apenas, como a maioria delas, propoe diretrizes,
metas e recomendagoes.

Nota-se que ndo hd uma punigdo para aquele que nao cumpre tais
proposicoes, do mesmo modo ndo pode ser motivo de entrave a outras con-
vencgoes internacionais.

XII- 1. Nenhuma disposigdo da presente convengdo pode preju-
dicar a codificacao e a elaboracdo do direito maritimo pela Con-
feréncia das Nacoes Unidas sobre o Direito Maritimo, convoca-
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da nos termos da Resolugdo 2750 C (XXV) da Assembléia Geral
das Nagbes Unidas, nem as reivindicagbes e posi¢des juridicas,
presentes ou futuras, de qualquer Estado, relativas ao direito
marftimo bem como a natureza e extensdo da sua competéncia
costeira ou a competéncia por ele exercida sobre os navios que
hasteiam a sua bandeira.

2. As disposicoes da presente convengdo nao afetardo de modo
algum os direitos e obrigagdes das partes, decorrentes de qual-
quer tratado, convencdo ou acordos existentes. (BONN, 1979).

No entanto, pelo acordo de 1979, aquele Estado que queira ser mais ri-

goroso na protegdo e conservagao das espécies migratérias, ndo serd impedi-

0. Podendo implantar no ordenamento interno legislacbes mais rigorosas.
do. Podend lant d to int legisl

3. As disposi¢des da presente convencao nao afetam o direito
das partes de adotarem medidas internas mais rigorosas relati-
vamente a conservagdo de espécies migratorias referidas nos
Anexos I e II, bem como medidas internas relativas a conserva-
cdo de espécies que nado figurem nos Anexos I e II. (BONN,
1979).

Por outro lado, quando houver alguma divergéncia quanto a interpre-
tagdo e aplicagdo da Convencao sobre Espécies Migratdrias e ndo chegando a
nenhum acordo entre as partes divergentes, o Tribunal Permanente de Arbi-
tragem de Haia sera o responsavel pela solucdo da inconsonancia.

A funcdo da Corte Permanente de Arbitragem é dirimir controvérsias
que afetem a comunidade internacional. Ela foi criada em 1899 com o objeti-
vo de prevenir o uso da forca entre os Estados estimulando a resolugao paci-
fica dos conflitos, principalmente nos casos referentes a interpretagao e apli-
cacao de convencgdes internacionais.

Percebe-se com isso que, de certo modo, uma esperanga brotou ao fi-
nal da década de 70 e foi ganhando for¢a com o passar dos tempos. No en-
tanto, necessita-se ainda de maior interesse por parte dos paises e uma cons-
cientizagdo planetdria mais intensa sobre os riscos que afetam as espécies e a
seus efeitos na biodiversidade, no clima e na prépria sustentabilidade.

A Convengao sobre conservacao das espécies migratérias de animais
silvestres, com todo seu esforco para protecdo e conservagao das espécies é
omissa quanto a punicao dos Estados, em caso de matangas dessas espécies, e
também nado aponta um dérgdo competente para tal fungdo. Dessa forma, ela
restringe a protecdo e conservacao das espécies e seus habitats.
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4. CONVENCAO SOBRE O COMERCIO INTERNACIONAL DE ESPECIES AMEACADAS DA
FAUNA E FLORA SILVESTRE

A Convencao sobre o Comércio Internacional de Espécies Ameacadas
da Fauna e Flora Silvestre é um acordo internacional ajustado entre os go-
vernos de varios Estados. Este acordo tem como finalidade precipua a vigi-
lancia sobre o comércio internacional de animais e plantas silvestres, para
que ele ndo constitua uma ameacga para a sobrevivéncia dessas espécies. As-
sim proceder-se-4 a uma andlise compilativa e interpretativa dessa Conven-
cao’.

Atualmente, a informagao sobre o perigo de extin¢gdo de muitas espé-
cies simbdlicas de animais como o tigre, o elefante, o urso polar, o gorila,
dentre outras é muito ampla. Outrora, as circunstancias nao ocorriam dessa
maneira. Por isso, tal fato por si s6 considerado poderia levar a conclusao
evidente da necessidade de elaboragdo de uma Convengao em moldes inter-
nacionais.

Nao obstante, quando foram esbocadas pela primeira vez as idéias da
CITES, na década de 60, o debate internacional sobre a regulamentacdo do
comércio de vida silvestre em favor da preservagao era algo relativamente
inovador.

Posteriormente, a necessidade desta Convencao se tornou inegavel.
Estima-se que, anualmente, o comércio internacional de vida silvestre se
eleve a milhdes de doélares e tal fator afeta diretamente milhares de espécies
de animais e plantas.

Nesse sentido, o comércio internacional de vida silvestre torna-se mui-
to tentador e muito diversificado, incluindo desde espécies de animais e
plantas vivas a uma gama de produtos derivados como os alimenticios, os
artigos de couro de animais exéticos, instrumentos musicais fabricados com
madeira, a propria madeira, artigos de decoracdo para turistas e aqueles des-
tinados as promessas medicinais.

Assim, os niveis de exploragdo de alguns animais e plantas sdo muito
elevados e o seu comércio, junto com outros fatores como a destruicdo do
habitat sdo capazes de prejudicar consideravelmente suas populagoes e fazer
com que algumas espécies fiquem a beira da extincao.

Cumpre salientar que algumas espécies objeto de comércio desta Con-
vengdo nao estdo em perigo, o que nao significa que ndo deva existir um
acordo destinado a garantir a sustentabilidade comercial. Tal medida se torna
essencial uma vez que o que se almeja é a preservagdo desses recursos para
as geragdes vindouras.

® Vide www.cites.org
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Tendo em conta que o comércio de animais e plantas silvestres ultra-
passa as fronteiras entre os paises, sua regulamentagao requer a cooperagao
internacional, a fim de proteger determinadas espécies da exploracao exces-
siva.

Portanto, a CITES foi elaborada em meio a um espirito de solidarieda-
de e cooperacdo. Hodiernamente, a Convengao oferece diversos tipos de
protecao incluindo mais de 35.000 espécies de animais e plantas, bem como o
comércio de espécies vivas e bens que sdo comercializados como os casacos
de pele ou ervas secas.

Ela foi o resultado de uma resolugdo aprovada em uma reunido dos
membros da UICN (Unido Mundial para a Natureza), celebrada em 1963. O
texto da Convencao foi finalmente acordado em uma reunido em que parti-
ciparam representantes de 80 paises, realizada em Washington DC, Estados
Unidos, em 03 de margo de 1973 e entrou em vigor em 01 de julho de 1975.

Assim os Estados que aderiram voluntariamente ao Acordo foram de-
nominados de Partes. Uma vez concretizada a adesao, a CITES se torna vin-
culante e passa a ser aplicada aos paises, mas ndo por isso supera as legisla-
¢Oes nacionais.

Ao contrario, a Convengao se torna um referencial a ser respeitado pe-
la legislacdo interna de cada pais, na qual cada Parte devera promulgar sua
propria legislagdo, com o objetivo de garantir sua aplicabilidade em nivel
nacional.

Dessa forma, a CITES tem sido uma referéncia, durantes a alguns
anos, entre os acordos ambientais que contam com um maior nimero de
membros e que, até o momento, se compdem de 179 paises.

Para melhor esclarecer o funcionamento da Convencdo, cumpre res-
saltar que ela submete o comércio internacional de determinadas espécies a
certos controles. Toda importacdo, exportagao ou introdugdo proveniente do
mar de espécies amparadas por seus termos, devem ser autorizadas median-
te um sistema de concessao de licencas.

Nesse raciocinio, cada Parte-membro da Convencdo deve designar
uma autoridade administrativa que ficara responsavel por gerenciar o siste-
ma de concessdo de licencas e uma autoridade cientifica que prestard asses-
soramento adequado acerca dos efeitos do comércio sobre a situacdo das
espécies.

Dessa forma, as espécies amparadas pela CITES estdo incluidas em trés
apéndices que sdo divididos segundo o grau de protecao de que necessitam.

No Apéndice I estdo incluidas todas as espécies em real perigo de ex-
tingdo. Assim, o comércio dessas espécies somente se justifica em circunstan-
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cias excepcionais. J4 no Apéndice II estdo incluidas as espécies que nao se
encontram necessariamente em perigo, mas nas quais o comércio deve ser
controlado, a fim de que seja evitada uma utilizagdo incompativel.

E no Apéndice III estdo incluidas as espécies que estao protegidas ao
menos em um pais, e que este pais tenha solicitado a assisténcia a outras
Partes integrantes da CITES para controlar o seu comércio.

Portanto, somente poderao ser importadas ou exportadas determina-
das espécies incluidas nos Apéndices descritos acima, se as Partes obtiverem
um documento préprio e que o apresentem ao despacho da aduana em um
porto de entrada e saida.

Embora os requisitos exigidos entre os paises possam variar, torna-se
aconselhdvel consultar as legislagdes nacionais de algum deles, que podem
ser mais restritas.

Quanto as espécies constantes na CITES, pode-se considerar que cerca
de 5.000 espécies de animais e 28.000 espécies de plantas estdo amparadas
por sua protecao, contra a exploragao excessiva do comércio internacional.

Em algumas circunstancias sao incluidos nessa protegdo grupos intei-
ros como os primatas, os cetaceos (baleias, golfinhos e botos), tartarugas ma-
rinhas, papagaios, corais, cactos e orquideas.

Em outros casos, somente sdo incluidas uma subespécie ou uma popu-
lacdo geograficamente isolada de uma espécie. No entanto, é importante
destacar que qualquer espécie de animal ou planta silvestre pode ser incluida
na lista de espécies protegidas pela CITES. Nesse sentido, incluem-se desde
sanguessugas e ledes a pinheiros e plantas carnivoras.

Embora certas criaturas mais carismaticas como os ursos e as baleias se-
jam as espécies mais conhecidas, a maioria dos grupos protegidos compre-
ende animais e plantas bem menos populares. A base de dados sobre essas
espécies podem ser consultadas no PNUMA-WCMC.

Para melhor compreensdo da importancia dessa legislagdo, torna-se
importante esclarecer como a CITIES determina a sua estrutura, quais sao os
seus objetivos e seus instrumentos de atuagao e fiscalizagao.

A CITIES é composta pela Conferéncia das Partes, pelo Comité Per-
manente, por uma Secretaria vinculada ao PNUMA e pelos Comités de Flora
e Fauna.

A Conferéncia das Partes (COP) é o érgao supremo na adogao das de-
cisdes da Convencdo. Ela estd integrada por todos os Estados membros que
se denominam coletivamente por esse termo. A cada dois ou trés anos, a
Conferéncia das Partes se retine para analisar a aplicagio da Convencao.
Essas reunides sdo denominadas COPs e oferecem uma oportunidade as
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Partes para examinar os progressos realizados na conservagdo das espécies,
analisar documentos e informes apresentados e recomendar medidas para
melhorar a eficacia da Convencao.*

O Comité Permanente proporciona orientagdo politica para a Secreta-
ria no tocante a aplicacdo da Convencao, supervisiona e coordena o trabalho
dos comités e grupos de trabalho. A Secretaria, que é administrada pelo
PNUMA, desempenha intimeras fungdes técnico-administrativas que sao
cruciais para a estruturagdo da Convengao e os Comités de Fauna e de Flora
sdo Orgdos de assessoramento.

Uma vez explicitado o processo organizacional, percebe-se que todos
os 6rgaos da CITIES se comunicam e se integram por meio de relatérios que
sdo apresentados e discutidos em reunides.

Dessa forma, essas reunides se tornam uma excelente ocasido para que
os participantes iniciem e renovem suas relagdes e examinem os problemas
coletados e os éxitos obtidos.

Nesse sentido, os Estados Partes se comprometem a formular uma de-
claracdo para acatar as disposi¢des da CITES. Embora todo esforco realizado
na cooperagao para um bem comum que € a protecao a biodiversidade, os
instrumentos internacionais ainda carecem de eficécia.

Em virtude de seus dispositivos ndo possuirem forca cogente, a CITIES
ainda fica no campo da diplomacia ambiental como fonte orientadora, no
qual seus representantes demonstram a necessidade de uma cooperagdo
global em prol do planeta.

Assim explicita Edson Ricardo Saleme (2004. p.206/207), a respeito da
eficicia juridica dos tratados internacionais:

A dificuldade de se firmar o Direito Ambiental Internacional é a
mesma do Direito Internacional, qual seja, a de conter dispositi-
vos denominados soft law, ou seja, sem poder vinculante (non-
binding). Trata-se mais especificamente de uma orientagcdo que
propriamente uma imposicdo, revestida de forma juridica que
se afasta do tradicional bindmio infragdo-sangao e da necessida-
de de converté-lo em conjunto de normas a serem revestidas de
penas sancionadoras pelos Estados.

Diante de todo o arcabougo demonstrado, percebe-se que certos direi-
tos para serem implementados necessitam do estabelecimento de uma série
de medidas e de agentes que exercam a forga politica e juridica suficiente
para dar efetividade as disposigdes pactuadas em nivel internacional.

* Vide www.cities.org.
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A simples existéncia de uma legislacao pertinente e adequagao técnico-
juridica das disposi¢des ndo sdo capazes de satisfazer os objetivos determi-
nados. No mesmo sentido, o reconhecimento desses direitos pela comunida-
de internacional ndo é suficiente para solucionar todos os problemas, mas é
um grande passo.

Apesar de todo esforco para uma sistematizacdo juridica internacional,
ela ainda nédo ocorre de forma estruturada, cogente e autodeterminével.

Portanto, analisar a efetividade dessas disposicOes é tarefa complexa e
envolve muitos outros fatores, dentre eles 0os econdmicos e sociais. Por isso, a
aplicabilidade e a exigibilidade dessas conven¢oes ainda se encontram com-
prometidas, muitas das vezes por entraves burocraticos e politicos. Mas, na
atualidade, sao de suma importancia como ferramentas de didlogo e consci-
entizagdo entre os Estados.

5. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS ANIMAIS

A interagao do ser humano com o animal existe ha muito tempo, seja
por meio da pesquisa onde o homem buscava conheceras semelhancas entre
eles, seja por meio da caga para alimentagdo, seja por meio da religiosidade
que passa a conceber os animais como seres vivos criado por Deus ou como a
propria Divindade.

Fato é que a busca pelo conhecimento cientifico foi aumentando cada
vez mais e 0s animais passaram a ser utilizados como instrumentos meios
para se alcancar tal fim. Contudo, tal pratica comegou a ser questionada, por
submeter os animais a situagdes degradantes principalmente no que tange os
testes feitos pelas industrias de cosméticos na década de 40.

Para a realizagdo do Draize Test os coelhos sdo colocados em
uma estrutura que mantém suas cabecas imobilizadas e as subs-
tdncias em teste sao colocadas em seus olhos. Os pesquisadores
aguardam de algumas horas até alguns dias para avaliar a irrita-
bilidade das substdncias testadas analisando a aparéncia dos
olhos dos coelhos. (RAIMUNDO, 2002).

Naquele tempo, procedimentos vivisseccionistas difundiam-se pela
Europa tornando-se referenciais no meio cientifico. Tal pensamento obtuso
acenava para matanca oficial de milhares de animais: caes, coelhos, porcos,
ras, macacos, cavalos, etc. Alids, o animal mais utilizado nas praticas invasivas
era o cao, proveniente dos canis ptiblicos ou dos depdsitos de animais erran-
tes capturados nas ruas de Paris. (LEVAI 2010).

Dessa forma, os estudos de fisiologia, no afa de investigar e compre-
ender o fendmeno da vida, tinham como pressuposto o fato de que para se
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conhecer o organismo era necessario invadi-lo, lesiona-lo, secciona-lo e disse-
cé-lo. (LEVAL 2010).

Assim, um importante episédio estabeleceu-se para demarcar os limi-
tes a utilizacdo de animais em experimentagdo. Um fato conhecido foi o que
envolveu a esposa e a filha de um grande fisiologista francés chamado Clau-
de Bernard. Ele utilizou, nos anos de 1860, o cachorro de estimacdo da sua
filha para dar aula aos seus alunos.

Aterrorizada, em resposta a este ato, sua esposa Fanny Bernard fun-
dou a primeira associacdo para a defesa dos animais de laboratério. Claude
Bernard apesar de ter deixado intimeros textos de grande importancia para o
meio cientifico, dizia que sobre a ética para com os pacientes, fazia parte da
postura do cientista ser indiferente ao sofrimento dos animais de laboratério.
(LEVAI, 2010).

Dessa forma, dados histéricos apontam que Fanny Bernard foi uma
mulher pioneira que, em pleno século XIX, teve a coragem de renunciar ao
casamento a fim de resguardar seus principios éticos. Ela que, pelo amor aos
animais, ndo suportou a idéia de vé-los ser torturados todos os dias, ainda
que as justificativas fossem as prerrogativas cientificas de alegada relevancia
social para a época.

A importancia desse relato histérico juntamente com as atitudes toma-
das por essa personagem Fanny Bernard redundou em uma atitude politica
capaz de reivindicar publicamente os direitos dos animais, contribuindo,
assim, para a difusdo de um ativismo que se firmaria apenas no século se-
guinte, com a difusao do movimento animalista. (LEVAI, 2010).

Cumpre ressaltar que tais préticas tiveram efeitos sociais importantes
para a protecio dos animais. Manifestagcbes contrarias a tais experimentos
foram tomando proporgdo e passaram a exigir um posicionamento dos Esta-
dos a respeito do tema.

Foi entdo que em 1978 a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), por
meio da Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cul-
tura (UNESCO) que aconteceu a proclamacao da Declaracdo Universal dos
Direitos dos Animais.

A partir de entdo a maioria dos paises do mundo passaram a reconhe-
cer que os animais sao seres possuidores de direitos. Isto deu embasamento
para que os paises instituissem dentro do ordenamento juridico interno me-
didas protetoras nesse sentido.

Ocorre que, antes desta Declaragao dos Direitos Universais dos Ani-
mais de 1978, existiu uma anterior, proclamada no mesmo ano pela propria
UNESCO. Foi a denominada Declaragdo dos Pequenos amigos dos animais,
evidenciando a importancia do animal.
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Do mesmo modo, ha um reconhecimento que os animais néo sé tem o
direito a vida, mas que sdo passiveis de sofrimento, logo ndo devem ser mal-
tratados ou abandonados. Além disso, outro ponto que chama atengao é a
caracterizagdo de crime quando ocorressem maus tratos, como também a
caracterizagao do carcere no caso dos zoolégicos e dos circos.

E possivel perceber que a timida declaragio ja apontava uma preocu-
pagdo com a protecao da natureza, pois atribuia aos animais a incumbéncia
de ensinar aos seres humanos a lidar com o meio natural, como se percebe da
leitura de um trecho da declaragao primaria.

1. Todos os animais tém, como eu, direito a vida e a felicidade.

2. Nao abandonarei o animal que vive em minha companhia,
assim como nao desejaria que meus pais me abandonassem.

3. Nao maltratarei os animais; eles sofrem como a gente.

4. Nao matarei animais. Matar por divertimento ou por dinheiro
é crime.

5. Os animais tém, como eu, direito a viverem liberdade. Os cir-
cos e os jardins zooldgicos sao prisdes de animais.

6. Aprenderei a observar, a compreender os animais e a gostar
deles. Os animais me ensinardo a respeitar a natureza e a vida.
(ANDRADE, 1978)

Logo em seguida como mencionado surge a Declaragdo Universal dos
Direitos dos Animais que trds em seu preambulo:

Considerando que todo o animal possui direitos; Considerando
que o desconhecimento e o desprezo desses direitos tém levado
e continuam a levar o homem a cometer crimes contra os ani-
mais e contra a natureza; Considerando que o reconhecimento
pela espécie humana do direito a existéncia das outras espécies
animais constitui o fundamento da coexisténcia das outras espé-
cies no mundo; Considerando que os genocidios sdo perpetra-
dos pelo homem e ha o perigo de continuar a perpetrar outros;
Considerando que o respeito dos homens pelos animais est li-
gado ao respeito dos homens pelo seu semelhante; Consideran-
do que a educagdo deve ensinar desde a infadncia a observar, a
compreender, a respeitar e a amar os animais. ( Declaracdo Uni-
versal de Direitos dos Animais, 1978.)

Por ela, além de reconhecer que os animais sdo detentores de direitos
principalmente o direito & vida, abre caminho para que a protecdo implique
também na melhoria de condi¢des da prépria vida deles.

Nestas perspectivas as convengdes internacionais deveriam pautar
seus compromissos. Visando assim, uma real protecao dos animais selvagens,
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no que tange a efetividade das regras firmadas e na responsabilizacdo dos
culpados por crimes a eles cometidos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda argumentacdo acima mencionada, algumas considera-
¢oes devem ser apresentadas.

Inicialmente cumpre destacar que a evolugdo econdmico-social con-
temporanea pode afetar diretamente a biodiversidade planetaria, direta ou
indiretamente.

Imperioso ressaltar que este aspecto econdmico pode estar, em alguns
casos, unificado com a propria espécie animal.

Com a industrializacdo e o capitalismo desenfreado a Terra esta pres-
tes a sofrer um colapso, considerando que o desequilibrio nas espécies ani-
mais pode gerar um abalo na cadeia alimentar. Além disso, mesmo causando
estes danos no intimo da biodiversidade, a evolugdo da industria também é
fator que gera um aquecimento global, considerando os poluentes lancados
diretamente no meio.

Nao ha outro planeta com vida humana. Logo, a resiliéncia, capacida-
de do planeta se regenerar sozinho, ndo é fator determinante. A atividade de
controle deve ser no homem, ou seja, antropocéntrica.

A preocupacio global ambiental se fez como uma das maiores nas re-
centes décadas, ocasionando a celebragdo de intmeros instrumentos em
defesa do ambiente e dos animais propriamente ditos.

O pacto internacional como explicitado em linhas anteriores nao pos-
sui forca cogente, ou seja, ndo ha como fixar metas progressivas de protecao
sem que o Estado tenha interesse em ratificar o instrumento internacional.
Este talvez (eficacia dos tratados) seja um dos maiores obstdculos para se
proteger a biota.

Com foco nos direitos dos animais, quatro grandes convengdes foram
apresentadas, quais sejam: Unido Internacional para a Conservacdo da Natu-
reza e dos Recursos Naturais; Convengao de Bonn (Conservagao de Espécies
Migratérias Pertencentes a Fauna Selvagem); Convencao sobre o Comércio
Internacional de Espécies Ameagadas da Fauna e Flora Silvestre; e, por fim a
Declaracdo Universal dos Direitos dos animais proclamada em Bruxelas em
1978.

Por seu turno, seriam os animais sujeitos de direito? Este questiona-
mento deve ser analisado diante da ética constitucional de cada Estado e
exteriorizado no ambito global (tratados) levando-se em conta o interesse de
grande parte da populagéo.
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Diante das dificuldades de ratificagao dos acordos internacionais, o
papel atuante do Estado se faz de suma importancia, uma vez que os disposi-
tivos internacionais s6 ganham forca cogente quando internalizados nas
legislacoes patrias de cada pais.

Dessa forma, os Estados passam a exercer maior controle sobre sua le-
gislagdo, pois passam a atuar em ambito local proporcionando de perto maior
protecdo a biota e maior seguranca juridica de seus atos.

Caminhos devem ser trilhados em prol da efetividade dos tratados, em
especial os de direito ambiental, considerando que meio ambiente é vida e
que ndo ha permanéncia de espécies na Terra sem a biota completa e segura
e, por derradeiro, dar énfase para os diplomas alienigenas com escopo ani-
mal, visto que muitas espécies correm risco de se extinguirem e nao se sabe
ao certo o impacto que tal dano pode gerar para a presente e as futuras gera-
goes.
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(POS)POSITIVISMO JURIDICO E A TEORIA DO
DIREITO COMO INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN
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Resumo

E comum, na doutrina brasileira, uma preocupacio com o que foi decidido nos tribunais,
ou seja, com o proprio mérito da sentenga ou acérdao. As teorias subjacentes ao que foi decidido
néo sao levadas em consideracao pela grande maioria dos manuais de Direito no Brasil. E nesse
contexto que se insere a proposta do presente artigo e o estudo busca responder ao seguinte
problema: Existe incompatibilidade tedrica na aplicacio do Direito por alguns magistrados
brasileiros em face das premissas de um Estado Democratico de Direito? A resposta passa, neces-
sariamente, pelos seguintes questionamentos secunddrios: Quais os fundamentos tedricos utili-
zados por alguns magistrados brasileiros ao aplicarem o Direito? Qual o papel da doutrina, da
jurisprudéncia e da hermenéutica nesse complexo romance? Enfim, a partir desse contexto, o
que é o Direito? Ap6s a utilizagdo do método dedutivo, concluiu-se que o positivismo juridico,
mesmo em pleno Estado Democrético de Direito, ainda se encontra enraizado no paradigma
juridico de alguns magistrados, motivo pelo qual se faz necessaria a libertacao dessa visao ultra-
passada do que compde o préprio conceito do Direito. Propos-se, a partir de Dworkin, a utiliza-
¢do do Direito como integridade e o abandono de padrdes extrajuridicos utilizados nos casos
limitrofes. E mais, prop0s-se a abertura do Direito a uma visao principiolégica que se volta tanto
para o passado quanto para o futuro, capaz de guardar coeréncia com o ordenamento juridico
vigente e mostrar o Direito sob uma melhor luz.
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Abstract

It is common in the Brazilian doctrine, a concern with what was decided in the courts, in
other words, a concern with the own merit of the judgment. The underlying theories of what
was decided are not taken into account by most books of law in Brazil. In this context, the pro-
posal of this article and the study seeks to answer the following problem: Is there a theoretical
inconsistency in the application of law by some Brazilian judges based on the assumptions of a
democratic state? The answer necessarily involves the following secondary questions: What are
the theoretical bases used by some Brazilian judges to apply the law? What is the role of the
doctrine, jurisprudence and hermeneutics in this complex novel? Anyway, in that context, what
is the Law? After using the deductive method, we concluded that legal positivism, even in a
democratic state, is still rooted in the legal paradigm of some judges, and that is the reason why
this outdated vision of the concept of Law needs to be renewed. It was proposed from Dworkin
the use of law as integrity and the abandonment of “not legal” standards used in the hard cases.
Furthermore, it was proposed the opening of Law to the world of principles that turns to the
past and to the future and is able to gain consistence with the current legal system and show the
Law in a better light.

Keywords
Legal Positivism. Conventionalism. Law as integrity. Democratic State.

1. INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno vive um tempo de conflitos teéricos, na
medida em que muitos magistrados, em pleno Estado Democratico de Direi-
to, ndo sdo capazes de verificar a evolucdo paradigmatica do Direito. De fato,
o paradigma constitui e limita o ser humano, e ndo sao todos que possuem a
capacidade de aceitar a sua natureza finita e precdria.

E nesse contexto que o prélogo silencioso de cada veredicto deve ser
estudado e analisado. A possibilidade de entender ndo o que est4 sendo jul-
gado, mas as premissas tedricas que fundamentam o julgamento passa por
uma analise do que constitui o proprio julgador e o seu entender do que é o
Direito.

O presente artigo tem justamente esta proposta: Quais os fundamen-
tos tedricos utilizados por alguns magistrados brasileiros ao aplicarem o Di-
reito? Qual o papel da doutrina, da jurisprudéncia e da hermenéutica nesse
complexo romance? Enfim, a partir desse contexto, o que é o Direito?

As respostas sao complexas e demonstram um nitido confronto
de paradigmas. 4 priori da retdrica a ser exposta, cria-se um mito em
torno da Teoria da “Doutrina nos Seguird” (STRECK, 2012b). Com
essa teoria e, basicamente, com essas palavras, alguns ministros dos
Tribunais Superiores divulgam em intimeros julgados a ideia de que
sdo os legitimos — e os Unicos — intérpretes constitucionais, qualifi-
cando a doutrina como uma mera repetidora dos julgados.
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A partir desse contexto, serdo analisadas as teorias subjacentes
aos discursos de autoridade de alguns ministros de modo a se expor as
esferas de pré-compreensdes nas quais esses discursos estdo inseridos
para, em um segundo momento, confrontd-las com o pensamento de
tedricos que mais bem representam a ideia de democracia constitucio-
nal presente em um Estado Democratico de Direito.

Assim, inicialmente, serdo apresentados e expostos os pensa-
mentos de alguns ministros dos Tribunais Superiores, bem como ana-
lisadas as teorias que fundamentam esses discursos. Em seguida, sera
examinada a (im)pertinéncia tedrica com os pressupostos de um Esta-
do Democratico de Direito para, ao final, verificar a necessidade de
uma efetiva evolucdo paradigmatica do Direito.

2. A PLENIPOTENCIARIEDADE DA REGRA E O DISCURSO DE AUTORIDADE

O estudo de alguns julgados dos Tribunais Superiores e, em especial,
dos votos dos magistrados que compdem esses tribunais, é capaz de desvelar
visdes paradigmaticas conflitantes que, ainda hoje, concorrem e condicionam
a atuagao dos magistrados no Brasil, mas que nem sempre se mostram ade-
quadas a no¢do de um complexo e plural Estado Democrético de Direito.

Essa afirmativa é decorrente da visao do Direito por alguns magistra-
dos que, presos ao positivismo juridico, utilizam critérios quase estritamente
linguisticos para analisar questdes juridicas, de modo a qualificar o Direito
como um instrumento histérico de legitimidade da propria instituicao que o
constitui.

De fato, numa certa 6tica, alguns dispositivos das sentengas judiciais
podem ser considerados interessantes — apesar do pressuposto tedrico equi-
vocado —, pois se analisa, nesse momento, o ponto de chegada e nédo o per-
curso feito. No entanto, ndo é porque um relégio parado acerta a hora duas
vezes ao dia que ele ndo necessite de ser consertado. Decorre dai a importan-
te tarefa de desvelar os paradigmas nos quais os magistrados estao inseridos.

O ministro Gilmar Mendes, durante o julgamento do MS 32.033, no
qual os ministros debatiam a manutencdo ou mudanca da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em um ponto do controle preventivo de constitu-
cionalidade das normas, resignou-se com a postura dos seus pares que vota-
vam contra a jurisprudéncia pacifica da corte de modo a afirmar que “havia
ignorancia em relagdo aos precedentes do Supremo sobre a matéria”, como
se ndo fosse possivel uma mudanca do paradigma jurisprudencial para futu-
ras decisoes.
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Observa-se, no caso narrado, uma nitida busca por uma protecdo da
jurisprudéncia, como se o julgado do Pretério Excelso, por si s6, representas-
se o contetdo da Constituicdo Federal. Essa visao tedrica muito se aproxima
do que Dworkin (2007, p. 141 e 142) qualifica como uma visdo convenciona-
lista do Direito. O conceito de Direito, a partir de tal prisma, institui que a
forga do precedente, por si s6, incide no presente em razdo da forca das con-
vencdes do passado:

A forga coletiva s6 deve ser usada contra o individuo quando
alguma decisao politica do passado (a convencado) assim o auto-
rizou explicitamente, de tal modo que advogados e juizes com-
petentes estardo todos de acordo sobre qual foi a decisdo, nao
importam quais sejam suas divergéncias em moral e politica
(DWORKIN, 2007, p. 141).

Nessa mesma linha de pensamento, ao julgar a Reclamacao n® 4.335, o
ministro Gilmar Mendes sustentou a inaplicabilidade do art. 52, X, da Consti-
tuicdo Federal ao fundamento de que o Supremo Tribunal Federal e o Con-
gresso Nacional construiram, desde 1988, uma jurisprudéncia e uma legisla-
¢ao no sentido de fortalecer o controle concentrado de constitucionalidade.

Ao apresentar um voto com iniimeros julgados e legislagoes para sus-
tentar a sua tese, o ministro Gilmar Mendes tentou impor uma ideia conven-
cionalista de que “[...] qualquer consenso alcancado pelos juristas sobre a
legislacdo e o precedente deve ser visto como uma questao de convengao”
(DWORKIN, 2007, p.164) e, portanto, como uma questdo vinculante para os
seus pares, mesmo que, na visao do ministro, levasse a inaplicabilidade de
uma determinagao constitucional relativa a atribuicdo dos Poderes da Rep-
blica.

O ministro Eros Grau, ainda na Reclamacao n® 4.335, ndo s6 seguiu o
voto do ministro Gilmar Mendes, como também menosprezou o trabalho dos
cientistas do Direito (que se convencionou denominar doutrina), ao argu-
mento de que o Direito é uma questdo estritamente histérica, decorrente das
legitimas decisdes tomadas pelos legitimos intérpretes ao longo dos anos:

Nao estamos aqui para caminhar seguindo os passos da doutri-
na, mas para produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Ela
nos acompanhard, a doutrina. Prontamente ou com alguma re-
lutancia. Mas sempre nos acompanhara, se nos mantivermos fi-
éis ao compromisso de que se nutre a nossa legitimidade, o
compromisso de guardamos a Constituicdo. O discurso da dou-
trina [discurso sobre o Direito] é caudatario do nosso discurso, o
discurso do Direito. Ele nos seguird; nao o contrério.

Vale citar, ainda, o voto do ministro Teori Albino Zavascki proferido
no AI EREsp n° 64.4736:
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Sendo assim e considerando que a atividade de interpretar os
enunciados normativos, produzidos pelo legislador, esta come-
tida constitucionalmente ao Poder Judiciario, seu intérprete ofi-
cial, podemos afirmar, parafraseando a doutrina, que o contet-
do da norma nao é, necessariamente, aquele sugerido pela dou-
trina, ou pelos juristas ou advogados, e nem mesmo o que foi
imaginado ou querido em seu processo de formagao pelo legis-
lador; o contetido da norma é aquele, e tao somente aquele, que
o Poder Judiciario diz que é. Mais especificamente, podemos di-
zer, como se diz dos enunciados constitucionais (a Constituigcao
é aquilo que o STF, seu intérprete e guardiao, diz que é), que as
leis federais sdao aquilo que o STJ, seu guardido e intérprete
constitucional, diz que sao.

Tem-se, seja no voto do ministro Eros Grau, seja no voto do ministro
Gilmar Mendes, seja no voto do ministro Teori Albino Zavascki, a nitida di-
vulgacdo de duas ideias basilares: a) de que a doutrina deve se curvar ao que
foi decido, ao simplério argumento de que os magistrados sdo os legitimos
intérpretes; e b) de que os julgados dos Tribunais Superiores representam o
proprio contetido legitimo da interpretagio da Constituicdo Federal e das
leis.

Trata-se da qualificacdo do Direito como uma questdo de fato, visao
essa que decorre do que uma instancia de poder decidiu no passado, motivo
pelo qual a protecdo dessas decisdes é vista como a propria legitimidade de
decisdo tomada no presente. Sobre esse contexto tedrico, Dworkin (2007, p.
10) pontua que

O Direito nada mais é que aquilo que as instituigoes juridicas,
como as legislaturas, as cimaras municipais e os tribunais, deci-
diram no passado. [...] Portanto, as questdes relativas ao direito
sempre podem ser respondidas mediante o exame dos arquivos
que guardam os registros da decisdes institucionais. [...] Em ou-
tras palavras, o direito existe como simples fato, e o que o direito
é ndo depende, de modo algum, daquilo que ele deveria ser
(questdes de moralidade e fidelidade, nao de direito).

Por fim, ha de se lembrar outra posicdo do ministro Eros Grau exarada
no julgamento da ADI n° 4.219, na qual explicitamente se posiciona a favor
de um positivismo juridico kelseniano, por ser o magistrado o auténtico in-
térprete do texto escrito na Constituigdo Federal:

O direito é uma prudéncia, no &mbito da qual nao se encontram
respostas exatas, sendo uma multiplicidade de respostas corre-
tas. [...] A Constituicao diz o que nds, juizes desta Corte, dize-
mos que ela diz. N6s transformamos em normas o texto escrito
da Constituigaol...] N6s, aqui neste Tribunal, nés produzimos as
normas que compdem a Constitui¢do do Brasil hoje, agora. Nos
é que, em derradeira instancia, damos vida a Constituicdo, vivi-
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ficamos a Constituigdo. E ela serd do tamanho que a ela atribu-
irmos na amplitude dos nossos juizos.

Ap0s essa exposicdo, foi possivel observar a existéncia de um forte po-
sitivismo na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O positivismo, como
coloca Dworkin (2007, p. 46), é uma teoria semantica do Direito, uma vez que
o verdadeiro argumento sobre o Direito é empirico (baseado na experiéncia
das convengdes pretéritas) e nao tedrico.

O que se observa nas teorias subjacentes aos julgados analisados é um
manifesto discurso de autoridade, fundamentado em um forte positivismo
juridico, seja ele kelseniano, seja ele convencionalista. A plenipotenciariedade
da regra se mostra como fonte e pressuposto do sistema juridico vigente, de
modo a fechar o Direito para a amplitude normativa dos principios
(STRECK, 2012a, p. 59). A regra, portanto, é fonte Ginica de legitimidade e
imprescindivel para a correta aplicacao do Direito.

Os casos dificeis, a partir de um viés positivista, sdo resolvidos com
fundamento em um poder judicial discricionario. Ao utilizarem o poder dis-
cricionario, os juizes fazem uso de “[...] padrdes extrajuridicos para fazer o
que o convencionalismo considera ser um novo direito” (DWORKIN, 2007, p.
145), tal como também ocorre no positivismo kelseniano (KELSEN, 1987,
p.394), em especial pela possibilidade de o magistrado decidir fora da moldu-
ra ao simples argumento de que é o legitimo intérprete. Com isso, o juiz pas-
sa a ter responsabilidade legislativa, atuando como se um legislador fosse
(DWORKIN, 2007, p. 158). Quando um juiz cria um novo direito, “[...] ele
escolhe a regra que, segundo acredita, escolheria a legislatura entdao no po-
der, ou, nao sendo isso possivel, a regra que em sua opiniao, melhor repre-
senta a vontade do povo como um todo” (DWORKIN, 2007, p. 147).

O positivismo kelseniano, agravado pelo giro decisionista, e o conven-
cionalismo norte-americano diminuem o grau de seguranga e coeréncia que
se espera de um ordenamento juridico. Nesse contexto, a decisao judicial
passa a ser, como bem coloca Dworkin (2007, p. 187), “[...] apenas uma ques-
tdo daquilo que os juizes tomaram no café da manha”.

Essas teorias, para utilizar o termo cunhado por Dworkin (2007, p. 55),
consistem em verdadeiro “aguilhdo semantico” por acreditarem que o con-
ceito de Direito est4 fixado em regras semanticas previamente compartilha-
das. Assim, o termo “aguilhdo semantico” é uma critica a essas teorias que se
prendem a uma visao positivista do Direito, um verdadeiro ferrdo capaz de
envenenar aqueles que nao sdo capazes de se inserirem numa visdo para-
digmatica adequada a aplicagdo do Direito a luz do atual paradigma consti-

tucional.

Os ministros acima mencionados caem na armadilha do “aguilhao se-
mantico” e sdo por ele envenenados. Com isso, os magistrados visualizam o
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Direito como uma imagem distorcida das discussdes nos casos limitrofes, de
modo a excluir o intérprete da norma e lhe outorgar o papel de investigador
das decisdes tomadas no passado.

O “aguilhao semantico”, portanto, consiste em uma visao semantica
do Direito. Ir além dessa limitacdo e reconhecer o carater precario do ser hu-
mano é o desafio que se impde aqueles que buscam uma visdo plural e de-
mocrética do Direito. E nesse contexto que se impoOe o seguinte questiona-
mento: como é possivel, entdo, retirar esse aguilhdo semantico?

3. 0 POSITIVISMO JURIDICO VIVE EM PLENO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO?

A retirada do aguilhdo semantico nao é um procedimento que ocorre
sem dor, sem rupturas paradigmaticas tedricas. Faz-se necessario ir além da
Teoria da “Doutrina nos Seguira”. Essa evolucdo importa, necessariamente,
no reconhecimento do carater aberto, plural, democratico e principiolégico
do Direito. E por isso que o Direito entra em crise quando verifica a sua limi-
tagdo e a sua incapacidade de regular todas as situagdes sociais postas, em
especial na certeza de que a vida é mais rica do que a tentativa de fechar em
um ordenamento juridico todas as questdes previamente estabelecidas.

E nesse contexto que a abertura principiolégica do Direito se mostra
como um caminho sem volta. Diferentemente do positivismo juridico, que
busca, nos casos limitrofes, um fundamento externo ao Direito, uma visao
aberta e principioldgica se torna o préprio fundamento juridico desse “novo”
sistema. Mesmo as regras supostamente claras possuem um viés principiol6-
gico, pois o caso concreto — wnico e irrepetivel — pode trazer uma nova
possibilidade para essa regra que nao foi anteriormente imaginada (CARVA-
LHO NETTO, 2003, p. 104):

Ainda quando uma lei pretenda esgotar a sua situagao de apli-
cagdo, nao ha situacao de aplicacdo no mundo que nao seja tni-
ca, que nao requeira do aplicador imenso trabalho para que uma
injustica ndo seja cometida. O ordenamento é necessariamente
complexo, porque, se existe o principio da publicidade, ha o da
privacidade. E tenho que estar sempre muito preocupado com o
oposto daquilo com que estou trabalhando, porque é assim que
a situagdo podera me dizer o que vou regulamentar, como vou
proceder.

Nesse ponto, vale a pena analisar um famoso caso, de autoria de Im-
manuel Kant, por demonstrar os nitidos problemas decorrentes do aguilhdo
semantico e por consolidar a ideia de que essa abertura principiolégica do
Direito é uma via de méo tinica (CARVALHO NETTO, 2003, p. 103). A filoso-
fia kantiana € regida por imperativos categéricos e um deles institui que o
cidadao age de tal modo que a méaxima da sua agdo deve se tornar uma lei
universal.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 59



Kant, professor de Kénningsberg, localizada na autoritaria Prissia, foi
interrompido durante uma aula por um aluno ativista que repentinamente
entrou na sala ao argumento de que estava sendo perseguido pela Santa
Alianca da monarquia conservadora. Em seguida, o aluno pediu que Kant
lhe oferecesse protecdo. A Priissia vivia uma situacdo critica e a prisdo do
aluno poderia resultar na sua morte. Assim, Kant ofereceu ao aluno a mesa
da sala onde lecionava, embaixo da qual ele poderia se esconder. Logo apds,
a aula de Kant foi mais uma vez interrompida pela policia, que procedeu a
diligéncias no local com a finalidade de localizar o fugitivo. Sem conseguir
localiza-lo, os policiais, antes de irem embora, perguntaram a Kant se sabia
onde o cidadao que eles procuravam estava. Kant, apds refletir, respondeu
que o aluno estava embaixo de sua mesa. Ao final, os policiais prenderam o
aluno e o levaram embora.

O caso, sem duvida, é emblemaético.

Kant possivelmente verificou que “ndo mentir” era uma maxima uni-
versal e valida para todas as pessoas, razao pela qual deveria entregar o alu-
no a policia. Dentro de um regramento juridico fechado, a existéncia de re-
gras conflitantes importa na exclusdo de uma delas. Nesse contexto, se “nao

mentir” é considerada a resposta valida, outra ndo poderia ser a conclusao e
a conduta de Immanuel Kant.

O exemplo mostra o problema de se acreditar em um ordenamento ju-
ridico que se fecha aos principios e a moral, como se o Direito positivado, por
si s6, fosse capaz de responder a todas as indagagdes dos irrepetiveis casos
concretos. Ir além dessa limitagdo tedrico-seméntica é o desafio que se impoe
aqueles que buscam uma visao plural e democratica do Direito. Agora, a par-
tir do caso narrado, repete-se o questionamento anterior: como é possivel,
entdo, retirar esse “aguilhdo semantico”?

Dworkin (2007, p. 57), para responder ao questionamento, faz um pa-
ralelo com as regras de cortesia em determinada sociedade imagindria. Os
membros dessa sociedade imaginaria seguem um conjunto de regras. Uma
delas exige que os camponeses tirem o chapéu diante dos nobres. Por um
tempo, essa regra existe simplesmente por ser uma regra, sem qualquer tipo
de questionamento, como se fosse algo imposto aos membros da sociedade.

Agora, supde-se que os membros dessa sociedade imaginaria desen-
volvam uma complexa atividade interpretativa em face das regras de corte-
sia. A interpretagdo, para Dworkin, é um instrumento que ocorre pela aplica-
¢do de uma técnica que envolve trés momentos: etapa pré-interpretativa,
etapa interpretativa e etapa pos-interpretativa.

Numa etapa pré-interpretativa, identificam-se as regras e os padroes
capazes de fornecer a experiéncia da pratica (DWORKIN, 2007, p. 81). Em
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outras palavras, trata-se da regra por si s6, ou seja, exigir que os camponeses
tirem o chapéu diante dos nobres.

Numa etapa interpretativa, busca-se uma justificativa geral para as re-
gras e padroes identificados na etapa anterior, cabendo ao intérprete a dificil
tarefa de agir como alguém que interpreta a pratica sem inventar uma nova
pratica (DWORKIN, 2007, p. 81). No caso narrado, a justificativa geral para a
regra de cortesia é o respeito que os camponeses possuem em face dos no-
bres, uma vez que esses compdem uma casta social mais elevada. Isso ocorre
porque qualquer regra, qualquer pressuposto, deve ter um valor, um interes-
se ou um principio, ou seja, alguma finalidade.

Numa etapa pés-interpretativa, o intérprete ajusta “[...] sua ideia da-
quilo que a prética ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que
ele aceita na etapa interpretativa” (DWORKIN, 2007, p. 81), ou seja, o intér-
prete analisa qual a pratica social que realiza a sociedade da melhor forma
daquele momento em diante. Verifica-se, argumentativamente, se a pratica
analisada realmente potencializa a justificativa geral de modo a analisa-la sob
a melhor luz.

No caso narrado, na tltima etapa, os cidaddos podem concluir que a
regra de cortesia ndo é exatamente o que se imaginou que fosse, de modo a
se verificar que, em vez de demonstrar respeito, na verdade, se traduziria
numa forma de os nobres imporem uma ideia de superioridade em face dos
camponeses, de modo que os camponeses concluiriam pela aboli¢do da prati-
ca narrada. Em outro sentido, é possivel também que os camponeses conclu-
am que a regra deva ser, na verdade, readequada dentro de um novo contex-
to social, de modo a ser dirigida, por exemplo, a pessoas idosas que serviram
o Pais em eventual guerra.

Mesmo nos casos em que a regra de cortesia se mantenha — apesar de
argumentativamente alterada —, ela ndo mais decorre simplesmente de uma
ordem estatica e previamente determinada; mas, sim, baseia-se numa postu-
ra proativa dos cidaddos em imporem a ela um significado que foi construido
racionalmente com base em uma finalidade, valor ou principio.

Retomando o caso acima narrado de Immanuel Kant, a regra supos-
tamente universal de “ndo mentir” ji ndo se mantém argumentativamente
em face de outros principios de igual envergadura. Em outras palavras, “nao
mentir” nao serve a finalidade, valor ou principio para o qual foi criado
quando visto a partir do caso concreto, ocorrendo a inversdo dos valores
morais e principiolégicos do sistema ao permitir a entrega do aluno a policia.

Por isso, “nao mentir” ja ndo pode mais ser qualificado como uma re-
gra fechada e absoluta, mas, sim, como um argumento ou principio, motivo
pelo qual Kant deveria considerar como principios e argumentos igualmente
validos e universais “nao delatar” e “nao denunciar”, os quais, dentro de uma
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valoracdo no caso citado, mostrar-se-iam como determinantes para Kant
mudar o resultado do caso narrado e evitar a prisdo do aluno pelo Estado da
Pruassia.

Tem-se, nos dois casos acima narrados, uma evolugdo paradigmatica
da interpretacdo que, num plano macro, também consiste na evolugdo do
paradigma do Direito a uma ordem aberta, pluralista, complexa e democrati-
ca. Com isso, o “aguilhdo semantico” é retirado, o que ndo acontece sem a
dor de uma ruptura paradigmatica. E por isso que essa evolucdo nao ocorre
sem um aprendizado critico e reflexivo do préprio ser humano ao reconhecer
a exaustdo do paradigma no qual estd inserido para, somente entdo, ser ca-
paz de se reinventar para o novo mundo intersubjetivo da linguagem que,
acima de tudo, é autorreflexivo, criativo, contestador, construtivo e fraterno
(DWORKIN, 2007, p. 492).

Mas nem todos sdo capazes de transpor essa herctilea barreira tedrica.
A resisténcia a mudanga é natural, mas também é um desafio imposto a to-
dos. Requer estudo e, principalmente, o reconhecimento da necessidade de
se abandonar o que até entao era certo e natural, em especial por ser o para-
digma constitutivo de nés mesmos. Essa autorreflexao é o que torna o ser
humano possivel de viver um novo horizonte de possibilidades, ao mesmo
tempo em que também é limitado pelas sombras do novo paradigma. Toda
nova luz, apesar de mudar o seu angulo de incidéncia, projeta novas som-
bras.

A partir dessas reflexdes, no atual paradigma constitucional, ndo existe
um campo fértil e propicio ao florescimento do positivismo juridico. Pelo
contrério, em pleno Estado Democratico de Direito, o positivismo juridico
pode ser qualificado como uma espécie de erva daninha, por nascer espon-
taneamente em local e momento inoportuno em razao da utilizagao de técni-
cas inapropriadas para a aplicacao do Direito.

Pelo o que se verificou até o presente momento, a questao nao gira em
torno da existéncia do positivismo no Estado Democratico de Direito, até
porque ele reaparece em razdo das equivocadas premissas dos julgadores. Na
verdade, essa visao do Direito nao possui fundamento para se desenvolver
em um campo de esferas de pré-compreensées distinto daquele para o qual
foi projetado e a Teoria da “Doutrina nos Seguird” deve, portanto, ser supe-
rada.

4, PARA ALEM DO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico, longe de se consistir em um método aberto e
plural de aplicacdo do Direito, ndo consegue se sensibilizar para os anseios
sociais e transforma a aplicagdo do Direito em uma tarefa mecanica. Isso
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ocorre tanto no positivismo convencionalista como no kelseniano, com as
devidas peculiaridades.

O positivismo que decorre do convencionalismo necessita de um con-
senso de convengdo para a aplicagdo do Direito, desvirtuando o debate em
torno de eventual consenso de convicgdo. Aceitar algo como verdadeiro por
consenso de convengao significa aceitar algo porque todos aceitam como
verdadeiro, sem que haja um consistente fundamento substantivo para tan-
to.

Esse é o problema do convencionalismo. Qualquer ataque substantivo
a convengao fica deslocado e sem coeréncia, pois a base do convencionalismo
nao é uma base material (de conteido), mas de um consenso que se funda-
menta na aceitacio da maioria dos magistrados por um precedente.
(DWORKIN, 2007, p. 166)

No convencionalismo, o fundamento da decisao decorre exclusiva-
mente de um consenso de convencao e a forga dessa convencdo incide a
partir dessa légica. Contudo, como coloca Dworkin (2007, p. 169), nada preci-
sa ser estabelecido como convengédo para um sistema juridico funcionar:

A atitude interpretativa necessita de paradigmas para funcionar
efetivamente, mas estes ndo precisam ser questoes de conven-
cdo. Serd suficiente que o nivel de acordo da convicgao seja alto
o bastante em qualquer momento dado, para permitir o debate
sobre as praticas fundamentais como a legislagio e o preceden-
te.

A convengao é formada pela forca dos precedentes judiciais e legislati-
vos tomados no passado; em determinado momento, essa convecgao se esgo-
tard. E, assim, o convencionalismo fracassa porque as fontes convencionais
do Direito nao possuem uma resposta adequada para casos dificeis e os jui-
zes buscam uma resposta fora do Direito por meio do seu poder discriciona-
rio (DWORKIN, 2007, p. 159).

Ja no positivismo kelseniano, como expde Carvalho Netto (1999, p.
481), os métodos hermenéuticos, como a interpretacao sistémica, teleolégica e
histérica, concedem ao juiz uma multiplicidade discricionéria interpretativa,
desde que todos estejam dentro da moldura proposta por Kelsen:

Explica-se, assim, por exemplo, tanto a tentativa de Hans Kelsen
de limitar a interpretacao da lei através de uma ciéncia do Direi-
to encarregada de delinear o quadro das leituras possiveis para
a escolha discriciondria da autoridade aplicadora, quanto o deci-
sionismo em que o mesmo recai quando da segunda edicao de
sua Teoria Pura do Direito.

Esse modelo fechado e hierarquizado de regras, idealizado por Kelsen,
ndo permite que o Direito seja impregnado pelos principios. De um lado,
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cabe aos cientistas do Direito lancar dentro da moldura as possiveis interpre-
tagoes, e, do outro lado, cabe ao magistrado fixar a interpretacio que mais
entende adequada. A interpretagio judicial, também chamada de interpreta-
¢do auténtica, € uma escolha discricionaria entre as interpretagdes possiveis.

Essa nocdo da hermenéutica positivista sofreu grande alteracdo com a
edicdo de 1960 da Teoria Pura do Direito (COURA, 2009, p. 61-62). Kelsen
(1987, p. 394) reconheceu a possibilidade de o juiz fundamentar seu julgado
fora da moldura criada pelos cientistas do Direito, desde que tal decisao ti-
vesse sido proferida por um érgao jurisdicional competente.

Tanto o positivismo kelseniano, como o convencionalismo americano
fracassaram no exato momento em que deveriam ser mais fortes e coerentes:
nos casos dificeis em que o “ordenamento juridico” nao apresenta, de forma
evidente, uma resposta a priori para o caso concreto. Na mesma esteira, en-
contram-se as citadas decisdes dos ministros Gilmar Mendes, Eros Grau e
Teori Albino Zavascki, ao partirem de um conceito que ndo mostra o Direito
por sua melhor luz.

As regras de um ordenamento juridico ndo abrangem todas as possi-
veis hipéteses de aplicacao e, nos “casos dificeis”, incide uma forte arbitrarie-
dade seletiva na interpretacao para resolver o caso concreto, de modo a se
qualificar essa decisaio como um ato de vontade. A partir de um viés positi-
vista, decidir importa em uma escolha, ou seja, na existéncia de um suposto
poder judicante fundamentado no livre-arbitrio que se legitima no fato de a
autoridade estar investida em um cargo.

E por isso que positivismo e arbitrariedade caminham de maos dadas.
O positivismo, com isso, recai em um perigoso decisionismo judicial e sepulta
qualquer possibilidade de uma teoria que dé um passo além da relacao sujei-
to-objeto.

A partir dessas — e outras — intimeras criticas, Dworkin apresenta um
novo conceito de Direito: o Direito como integridade. Para tanto, Dworkin
(2007, p. 229) visualiza a comunidade a partir do ideal fraterno, de modo a
buscar a legitimidade para o uso da forca pelo Estado com base em fatores
internos ao Direito, quais sejam, os principios:

Se as pessoas aceitam que sdo governadas nao apenas por regras
explicitas, estabelecidas por decisdes politicas tomadas no pas-
sado, mas por quaisquer regras que decorrem de principios que
essas decisdes pressupdem, entdo o conjunto de normas publi-
cas pode expandir-se e contrair-se organicamente.

Dworkin (2007, p. 204), entdo, propde que a sociedade haja de modo
que seja uma entidade distinta de seus cidadaos, ou seja, o autor fala de uma
profunda personificacdo da sociedade, na qual o agir social ndo seja de um
individuo, mas engajado de modo coletivo por todas as pessoas:
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A integridade pressupde uma personificagdo particularmente
profunda da comunidade ou do Estado. Pressupde que a comu-
nidade como um todo pode se engajar nos principios de equi-
dade, justica ou devido processo legal adjetivo de algum modo
semelhante aquele em que certas pessoas podem se engajar em
convicgoes, ideais ou projetos.

Assim, a integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres no
ordenamento juridico, a partir da ideia de que foram criados por um tnico
autor, qual seja, a comunidade personificada. Busca-se expressar uma con-
cepgao coerente de justica e equidade daquilo que compde a histéria da soci-
edade e das instituicdes (DWORKIN, 2007, p. 271).

Pela evolucao da interpretacdo vista acima, em especial com base nas
trés etapas interpretativas, Dworkin constréi a nocao de Direito como inte-
gridade a partir do que o autor chama de “romance em cadeia”, a ser arquite-
tado pelo mitico juiz Hércules.

O romancista de Dworkin €, acima de tudo, preocupado nédo s6 com as
regras e principios atualmente presentes no ordenamento juridico, mas tam-
bém com a construcdo de uma complexa histéria da pratica materialmente
justificada por principios voltados para um futuro que busca o Direito pela
sua melhor luz:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente s6 se
volta para o passado na medida em que seu enfoque contempo-
raneo assim o determine. Nao pretende recuperar, mesmo para
o direito atual, os ideais e os objetivos praticos dos politicos que
o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram em uma
histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz
consigo uma afirmagdo complexa: a de que a prética atual pode
ser organizada e justificada por principios suficientemente atra-
entes para oferecer um futuro honrado (DWORKIN, 2007, p.
274).

O romancista ndo tem por finalidade reescrever o que cada integrante
do Poder Legislativo ou do Poder Judicidrio considerava essencial para a
tomada de determinada decisdo. Esses argumentos podem até ser considera-
dos pelo romancista, mas ele ndo se prende em eventos isolados ou votos
vencidos, uma vez que a histdria a ser contada nao é de um individuo, mas
da comunidade personificada.

Ademais, ndo se trata de um simples romance, mas de um romance em
cadeia voltado para o futuro. Nesse momento, retoma-se de forma mais sen-
sivel e intima o conceito de comunidade personificada para que esse roman-
ce seja sempre o melhor romance possivel, isto é, um romance que traduza a
ideia de que foi escrito por um tinico autor e ndo por diversas maos, diferen-
tes pensamentos e conflitantes pressupostos teéricos:
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Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance
em série; cada romancista interpreta os capitulos que recebeu
para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao
que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um
deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboragao, e a complexidade dessa tare-
fa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito
como integridade (DWORKIN, 2007, p. 276).

Para tanto, o romancista deve buscar a adequacdo do novo capitulo,
no sentido de que deve haver uma continuidade com o capitulo anterior,
devendo considerar todas as possiveis interpretagdes para que exista integri-
dade com os prévios capitulos. O texto, portanto, deve fluir naturalmente
enquanto se busca o curso da histéria capaz de reconstruir com coeréncia o
ordenamento juridico vigente.

Nao obstante, pode o romancista abandonar essa complexa narrativa
se considerar a tarefa impossivel de ser cumprida? Sobre o tema, Dworkin
(2007, p. 285) pondera que:

E possivel que nenhuma interpretagdo sobreviva [...] vocé ter-
minara, entdo, por abandonar o projeto, rejeitando sua tarefa
por considera-la impossivel. Mas nao pode saber de antemao
que vai chegar a esse resultado cético. Primeiro, é preciso tentar.
A sébia opinidao de que nenhuma interpretacao poderia ser me-
lhor deve ser conquista e defendida como qualquer outro ar-
gumento interpretativo.

Nesses casos, cabe ao romancista abandonar o projeto e reiniciar o ro-
mance a partir de outros pressupostos principiolégicos igualmente presentes
no ordenamento juridico (DWORKIN, 2007, p. 278-285). Assim, o abandono
dos pressupostos que consolidaram o romance inicial nao significa o aban-
dono de outro possivel romance que tenha consisténcia substancial nas deci-
soes legislativas e judiciais tomadas no passado. Em alguns casos, o roman-
cista deve voltar ainda mais na histéria do Direito e das instituicdes. O aban-
dono, portanto, ndo autoriza o magistrado a buscar e utilizar padrées extra-
juridicos ao decidir um caso.

Para essa dificil tarefa de reconstruir o ordenamento juridico e buscar
no horizonte de possibilidades o Direito sob a melhor luz, Dworkin (2007, p.
287) cria a mitica figura do juiz Hércules, um “[...] juiz imaginario, de capaci-
dade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade”.

Alguns criticos pontuam que nenhum juiz deve confiar em suas con-
vicgdes pessoais sobre equidade ou justica como Hércules faz. Concluem que
o0 juiz deve ser neutro. Ora, qualquer método interpretativo — e ndo s6 o de
Hércules — estara impregnado de moral politica e pelo paradigma no qual o
julgador estd inserido. A pretensa neutralidade tao desejada por Kelsen foi,
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sem duvida, um dos grandes problemas de sua obra, ao acreditar que o mé-
todo, por si s, seria capaz de dar uma resposta (DWORKIN, 2007, p. 310).

E importante salientar que o fato de Hércules ser uma figura mitologi-
ca nao torna o Direito como integridade mais dificil de ser aplicado ao caso
concreto. Tanto é assim que Dworkin confirma que Hércules é um mito, mas
que isso ndo é um real problema, pois qualquer juiz que adotasse os mesmos
pressupostos de Hércules necessitaria, na verdade, de eficiéncia e capacidade
de administrar com prudéncia. Ademais, os juizes, ao adotarem a integrida-
de, decidirdo de forma menos metddica que Hércules, que somente expde o
seu modo de pensar e busca ajudar os magistrados a entenderem a estrutura
oculta de suas sentencas (DWORKIN, 2007, p. 316).

A estrutura oculta das sentencgas de Hércules, portanto, é mais huma-
na e menos metddica do que aparenta ser. O Direito como integridade vai
além de uma mera atitude profissional do julgador ao ser visto como um
modelo de conduta capaz de impregnar toda a extensao das decisoes da pes-
soa do magistrado, mesmo em sua vida pessoal, por exigir uma postura con-
testadora, construtiva e fraterna da realidade. E nesse contexto que Dworkin
conclui o seu livro afirmando que o Direito como integridade deve ser ado-
tado como projeto “[...] para as pessoas que queremos ser e para a comuni-
dade que pretendemos ter” (DWORKIN, 2007, p. 492).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os tempos dificeis do constitucionalismo moderno demonstram a ne-
cessidade de levar o Direito a sério. Se as instituicdes existem e intmeras
decisoes ja foram tomadas no passado, elas devem ser utilizadas como base
para a decisdo judicial. Nao de forma cega, mas com a sensibilidade de que o
Direito, além de argumentativo, também é voltado para o futuro.

Em breve sintese, ao propor o principio da integridade, Dworkin en-
tende que o magistrado ndo possui poder discriciondrio (conveniéncia e
oportunidade ao decidir), mas poder vinculado, no sentido de que sua agdo
somente pode ter um resultado: o resultado que se mostre mais adequado ao
caso concreto, construido a partir de um sistema aberto de regras e princi-
pios, que tem como premissa a Constituicdo e os direitos fundamentais. Esse
é o fundamento de legitimidade do magistrado, que deve ter a sensibilidade
para perceber que nenhum dos seus atos é isolado no tempo, uma vez que
deve analisar o passado e projetar a repercussao de cada ato no futuro.

Essa visdo do Direito é decorrente do paradigma do Estado Democra-
tico do Direito, motivo pelo qual a Teoria da “Doutrina nos Seguird”, desta-
cada por alguns magistrados, isola e enfraquece a consisténcia da atividade
jurisdicional, diminuindo o grau de certeza e coeréncia que se espera do

aplicador da norma. Faz-se necessario ir além.
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Mas esse herctileo passo requer do ser humano a capacidade de reco-
nhecer a limitagdo da realidade na qual esté inserido e a necessidade de bus-
car uma nova luz para iluminar as futuras decisoes. A Modernidade é um
projeto inacabado, que continuard a se desenvolver no futuro; por isso, o
caminhar natural do constitucionalismo e do Direito, em especial pela socie-
dade plural e complexa na qual os magistrados estdo inseridos, necessita de
uma teoria que nao se esgote na plenipotenciaridade da regra, tao intrinseca ao
positivismo juridico.

Ao adequar o pressuposto tedrico subjacente as decisdes, conserta-se,
assim, a engrenagem do relégio e o ponteiro passa a mostrar em todos os
momentos a hora certa. Somente dentro do contexto apresentado é que as
decisdes deixam de ser uma mera escolha arbitraria do magistrado para ga-
nhar coeréncia e integridade com o ordenamento juridico vigente, uma vez
que o Direito deve ser, acima de tudo, uma atitude fraterna e construtiva do
futuro.
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A CULTURA JURIDICA PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRA NA SEGUNDA METADE DO SECULO XIX:
UMA ANALISE A LUZ DAS OBRAS DE FRANCISCO DE
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Resumo

O presente artigo pretende analisar o perfil da cultura juridica processual em formacao
no Brasil na segunda metade do século XIX. Para tanto, centrara seus esforgos na analise do
pensamento e das obras dos lentes da cadeira de direito processual civil nas faculdades de direi-
to do Império (Recife e Sao Paulo).
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Cultura juridica. Histéria do direito. Direito processual civil.

Abstract

The paper aims to understand the profile of the Brazilian legal culture concerning the
civil procedure in the second half of the nineteenth century. For this purpose, based on a histor-
ical methodology, the article will focus its efforts on the analysis of the thought and books of the
leading scholars of civil procedure in the law schools of Recife and Sao Paulo.

Keywords
Legal culture. Legal history. Civil procedure.

“A cultura juridica é aquilo que circula, funciona e produz efei-
tos dentro de um contexto histérico social.”!

" Professor de Direito Processual Civil da Universidade Positivo. Doutorando e Mestre em
Direito pela UFPR. Pesquisador do Nucleo Pesquisa Histdria, Direito e Subjetividade e do Nua-
cleo de Direito Processual Civil Comparado, ambos do PPGD/UFPR. Advogado.

! FONSECA, Ricardo Marcelo. Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda metade do
século XIX. Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n. 35, t. [,
2006, p. 341.
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1. INTRODUCAO: PREMISSAS METODOLOGICAS E OBJETIVO

No periodo colonial, o processo civil brasileiro era integralmente regi-
do pelas normas portuguesas.” Mesmo com a independéncia do pais, em
1822, manteve-se, por forca da Lei de 20 de outubro de 1923, em vigor no
Brasil toda a legislagao portuguesa.’ Assim, o processo civil, no inicio da épo-
ca imperial, era regido especialmente pelo Livro III das Ordenagées Filipinas,
com as alteragbes promovidas por normas esparsas, notadamente a Lei da
Boa Razéo, de 18 de agosto de 1769.*

Este vinculo de dependéncia em relacdo a antiga metrépole revelava-
se igualmente presente no tocante ao ensino e formacao do pensamento
juridico, o que se justifica pela inexisténcia a época de faculdades de direito
no Brasil (resultando na formagao portuguesa dos primeiros bacharéis) e, por
conseguinte, pelo emprego do arcabougo doutrindrio-juridico portugués.

Com a promulgacao do Cédigo de Processo Criminal do Império, em
1832, que continha como anexo a Disposicao Proviséria acerca da Adminis-
tragdo da Justiga Civil, o sistema processual sofreu timida tentativa de eman-
cipagdo, embora ainda insuficiente para estabelecer um modelo distinto e
independente da tradigao lusitana.’

Um verdadeiro “Cédigo” de Processo Civil nunca foi criado na era im-
perial, o que fez com que as Ordenagdes fossem aplicadas até 1850, quando
foi promulgado o Regulamento 737, que disciplinou o processo das causas de
natureza comercial e cuja aplicacao foi estendida (com certos ajustes) as cau-
sas civeis pelo Decreto 763, de 1890.°

Conforme explica Raymundo Faoro, “o mundo colonial deveria ser, pelas normas absolutistas
vigentes, uma cépia do mundo portugués”. (FAORO, Raymundo. Existe um pensamento poli-
tico brasileiro? Estudos avancados, v.1,n.1, 1987, p. 22).

FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal diritto coloniale alla codificazione: appunti sulla cultura
giuridica brasiliana tra Settecento e Novecento. Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico Moderno, n. 33/34, t. I, 2004/2005, p. 969; LIEBMAN, Enrico Tullio. Istituti
di diritto comune nel processo civile brasiliano. In: . Problemi del processo civile. Napo-
li: Morano Editore, 1962, p. 495-500.

Ver a respeito das reformas pombalinas e da Lei da Boa Razao: HESPANHA, Anténio Manuel.
O direito dos letrados no império portugués. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 140-
142.

Para Lobo da Costa é a partir deste estatuto juridico que se iniciou “no campo do processo
civil, o lento trabalho de emancipacao do direito processual civil brasileiro. (...) Historicamen-
te, portanto, o primeiro periodo do direito processual civil brasileiro inicia-se com a lei de 29
de novembro de 1832.” (COSTA, Moacir Lobo da. Breve noticia histérica do direito processu-
al civil brasileiro e sua literatura. Sao Paulo: RT-Edusp, 1970, p. 5-6). V. ainda: BUZAID, Al-
fredo. Grandes processualistas. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 49-50.

“Le Ordinazioni filippine, gia in vigore da oltre secoli, rimasero al loro posto anche dopo che il
Brasile era divenuto sede della monarchia portoghese, anche dopo che si stacco dalla madre
patria, proclamando la sua indipendenza (1822). (...) Del 1850 sono Il codice di commercio
(successivamente riformato) e una legge chiamata Regulamento 737, che regold il processo
commerciale e fu piu tardi esteso anche al processo civile; in esso si mantenne
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Para alguns, é nesse contexto histérico de tensao e ruptura, notada-
mente a partir de estudos cientificos sobre o referido Regulamento 737 e da
fundagao dos cursos juridicos no Brasil,” que teria florescido a doutrina pro-
cessual civil brasileira.®

Nada obstante tal afirmagéo, raros sao os estudos que busquem, a par-
tir de uma perspectiva historiografica, compreender o perfil do pensamento
juridico processual brasileiro da segunda metade do século XIX ou identificar
uma cultura juridica relativa ao direito processual civil neste periodo.’

Nao raro alude-se genericamente a um continuo processo evolutivo da
disciplina, com sua formulagao a luz de bases cientificas — associada, na
maioria das vezes, a influéncia de teorias estrangeiras, tal como a “Teoria das
Excegodes Dilatérias e dos Pressupostos Processuais”, de Oscar Von Biilow, no
ano de 1868; ou o estudo sobre o carater publicista do processo, de Giuseppe
Chiovenda, publicado em 1903 —, mas sem maior atencao a cultura proces-
sual brasileira a luz do contexto social, politico e ideol6gico vivenciado neste
intervalo histérico de transigao.

E como se a cultura juridica processual civil brasileira tivesse despon-
tado a partir da influéncia de tais referenciais teéricos, o que implica em se
olvidar de um periodo crucial na formagao das bases culturais do direito
processual civil.

Corre-se o risco, portanto, nesta perspectiva de anélise — por vezes
superficial e simplificadora — do pensamento juridico, de se atribuir a este
saber e seus elementos um carater atemporal, de destitui-lo enquanto feno-
meno cultural de sua historicidade; arrisca-se, ainda que o resgate historico

sostanzialmente inalterata la struttura fondamentale del processo, ma si formularono le sue
regole con grande chiarezza, in brevi e precise disposizioni, secondo la tecnica legislativa
moderna.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Istituti di diritto comune nel processo civile brasiliano.
In: . Problemi del processo civile. Napoli: Morano Editore, 1962, p. 500).
Por isso, “nédo é de se surpreender que o grande florescer da cultura juridica nacional tenha
ocorrido no Segundo Reinado (1840-1889), depois de formadas as primeiras turmas de juristas
brasileiros.” (LOPES, José Reinaldo de Lima et al. Curso de Histéria do Direito. Sdo Paulo:
Meétodo, 2006, p. 339).
8 BUZAID, Grandes processualistas, op. cit., p. 51-52; COSTA, Moacir Lobo da. Breve noticia
histérica do direito processual civil brasileiro e sua literatura. Sao Paulo: RT-Edusp, 1970;
PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Historia do direito processual civil brasileiro — Das ori-
gens lusas a escola critica do processo. Barueri: Manole, 2002; BORGES, Marcos Afonso. His-
toria dos cursos juridicos, suas tradigdes socioculturais para o pais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Goias, v. 13, n. 1, 1990, p. 25.
Para um exame da funcao da histéria do direito enquanto ferramenta critica de compreensao
do direito e ndo mera legitimadora da dogmatica juridica atual, v.: HESPANHA, Anténio Ma-
noel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2005,
p. 41-43.
10 CHIOVENDA, Giuseppe. L‘azione nel sistema dei diritti. In: . Saggi di diritto
processuale civile. Bologna: Zanichelli, 1904, p. 1 et seq.
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seja “uma mera recuperacao vazia e indcua dos dados pretéritos”. Por fim,
adverte Ricardo Marcelo Fonseca'!

ao estabelecer uma continuidade muitas vezes artificial e sem
mediacoes entre o ontem e o hoje, pode resultar num instru-
mento banal para demonstrar a inevitabilidade do presente, co-
locando-o como ponto de chegada natural e conseqiiente de um
curso histérico homogeéneo, resultando numa celebracao acritica
do presente e de suas instituigoes.

O que se pretende sublinhar, pois, é que, diferentemente das posturas
analiticas simplificadoras, a cultura juridica estd inserida em determinado
tempo e, portanto, é constituido de historicidade." Essa historicidade, quan-
do bem compreendida, rompe com a visdo de que o direito segue um percur-
so linear e uma légica ascensionista; muito ao contrario, a dinamica histérica
é, ndo raro, marcada por oscilagdes, contradigdes, descontinuidades, avangos
e retrocessos.

Por isso o interesse aqui em compreender, ainda que de forma indicia-
ria e exploratéria, o perfil da cultura juridica processual em formagdo no
Brasil na segunda metade do século XIX.

Entenda-se por cultura juridica (inclusive aquela ligada ao estudo do
direito processual) o “conjunto de significados (standards doutrinarios, pa-
drdes de interpretacdo, marcos de autoridade doutrinaria nacionais e estran-
geiras, influéncias e usos particulares de concepgdes filoséficas) que efetiva-
mente circulavam na produgdo do direito e eram aceitos nesta época no Bra-
sil” ou, ainda, pelo “conjunto de padrdes e significados que circulavam e
prevaleciam nas institui¢oes juridicas do Império (faculdades, institutos pro-
fissionais de advogados e magistrados, o foro, e, em alguns casos, no parla-
mento), e que atribufam uma tipicidade ao direito brasileiro.”*

Em outras palavras, “cultura juridica é aquilo que circula, funciona e
produz efeitos dentro de um determinado contexto histdrico social.”**

Nessa perspectiva, como forma de elaborar um recorte espacial e tem-
poral para delimitar o vasto campo de analise, o presente artigo centraré seus

1 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducio teérica a histérica do direito. Curitiba: Juru4, 2009,
p-5.

12 Conforme explica Fonseca, “todas as disciplinas — de modo explicito ou ndo — tém seus
estatutos e credenciais ‘cientificos” vinculados com as vicissitudes que sdo eminentemente his-
téricas e, portanto, ligadas a uma provisoriedade e uma ‘mundanidade’. Nao ha nenhuma ra-
z&a0 supra-histérica que, de um modo metafisico, imponha um determinado ramo do saber
como o ‘privilegiado’ em um espaco e em um tempo. Nenhum saber se impde por si mesmo,
pois, afinal, os saberes também fazem parte do jogo de forgas que compde o mundo histérico
em que vivemos.” (FONSECA, Introdugao tedrica a histérica do direito, op. cit., p. 22)

3 FONSECA, Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda metade do século XIX, op. cit.,
p- 340.

" Ibid., p. 341.
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esforcos na identificacdo da cultura juridica relativa ao direito processual civil
por meio da anélise do pensamento e das obras dos principais lentes (deno-
minagdo dos professores a época) da cadeira de direito processual civil nas
duas faculdades de direito do Império (do Recife e de Sdo Paulo). Procurar-
se-4, ainda, compreender a projecdo destes saberes no ambiente académico e
na cultura forense.

2. A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA DA SEGUNDA METADE DO SECULO XIX: A
CRIACAO DAS FACULDADES DE DIREITO NO IMPERIO

Seguindo o recorte temporal adotado por Ricardo M. Fonseca, cabe es-
clarecer que a escolha desta temporalidade para a compreensao da cultura
juridica nacional parte da hipétese de que “sobretudo a partir dos anos cin-
qtienta do século XIX que podem ser evidenciadas caracteristicas mais claras
e especificas no sentido de ser possivel definir contornos de uma genuina
cultura juridica brasileira.”'®

E isso se deu preponderantemente pela inexisténcia até entao de cur-
sos de Direito no Brasil e, ademais, pelo fato de que, naquele periodo, os
bacharéis eram oriundos da Faculdade de Direito de Coimbra, o que condu-
zia a manutengao da tradigao juridica portuguesa ja deveras arraigada no
Brasil."

Na perspectiva de Wolkmer, a forte politica centralizadora de Portu-
gal, a par de impor sua tradicdo juridica, sobrepujando o direito interno,
tinha por objetivo consolidar um estatuto normativo estruturado para salva-
guardar seus interesses, o que era reforcado por uma elite profissional que se
articulava por praticas burocratico-patrimonialistas.”

Para uma melhor compreenséo, é importante ter em conta o contexto
de oposigoes internas — manifestas ou latentes — vivenciado pelo Brasil na
entrada da época liberal para constituir-se juridica e politicamente. Convivia,
de modo ndo harménico, de um lado, a heranga do antigo regime, marcado
pelo estrutura social colonial centralizada, oligdrquica e escravista, regulada
pelas Ordenagoes Filipinas e pela legislacdo portuguesa colonial; de outro, o
forte influxo dos ideais liberais, oriundos das revolugdes estrangeiras.'®

15 LOPES, José Reinaldo de Lima et al. Curso de Histéria do Direito. Sao Paulo: Método, 2006, p.

16 12531_\}5 glgtA, Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda metade do século XIX, op. cit.,

7 5\}?)4ZKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,

18 EOZET SECA, Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda metade do século XIX, op. cit.,
p- 345.
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De fato, até a Independéncia todo aparato juridico existente no Brasil
era oriundo de Portugal, precipuamente pela vigéncia das Ordenacoes Fili-
pinas. H4, portanto, um evidente nexo “de continuidade com a tradicao juri-
dica herdada dos tempos colonial”,” cujo esfor¢o para superacio, ainda que
de forma lenta e gradual, transparece com a criagdo de leis brasileiras e, espe-
cialmente, com a criagdo dos cursos juridicos, em 1827, em Sao Paulo e outro
em Recife.

E nesse contexto, com a criagdo das faculdades de direito do Império,
que se comeca a delinear a cultura juridica brasileira, na medida em que se
abre espago para um desenvolvimento juridico autobnomo em relagao a Por-
tugal.

E bem verdade, porém, que, na primeira metade do século XIX, o en-
sino juridico visava muitos mais servir as necessidades politicas do Estado e
promover o preenchimento dos quadros politicos e burocraticos da adminis-
tracao publica do que a formagao de juristas responsaveis pela constituicao
de uma cultura juridica legitimamente nacional. E o que explica André Wan-
der Bastos:

A criacao e a formacao dos cursos juridicos no Brasil estava sig-
nificativamente vinculada as exigéncias de consolidacao do Es-
tado Imperial e refletem as contradigdes e expectativas das elites
brasileiras comprometidas com o processo de Independéncia.
Emerso das contradi¢ées entre a elite imperial conservadora,
vinculada ao aparato politico colonizador e aos institutos juridi-
cos metropolitanos, e a elite nacional civil, adeptos aos movi-
mentos liberais e constitucionais que sucederam a Revolugdo
Americana e a Revolugao Francesa, o incipiente Estado brasilei-
ro, premido pela situagdo impositiva da Igreja, que controlava
sua infra-estrutura de funcionamento cartorial e eleitoral, bus-
cou nos cursos juridicos a solucao possivel para a formacao de
quadros politicos e administrativos que viabilizassem a inde-
pendéncia nacional. %

Ja na segunda metade do século XIX, porém, é que passou a surgir
uma nova categoria de intelectuais, cuja atividade passa a ser inclinada ao
estudo do direito a luz de critérios cientificos e voltado ao ensino juridico:

A instalagao dos cursos juridicos fecundara uma geragdo nativa
de juristas, e a profissdo universitaria estimularia o ciclo inaugu-
ral de autores brasileiros. Do norte e do sul viriam os bacharéis,

1 FONSECA, Ricardo Marcelo. A cultura juridica brasileira e a questao da codificagio civil no
século XIX. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, v. 44, 2006,
p. 65-66.

2 BASTOS, André Wander. Ensino juridico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 1.
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plasmando uma nova cultura, substituindo aquela representada
pela elite estabelecida desde a Colonia. *!

Cabe, portanto, perceber como esta “geracdo nativa de juristas” ira
contribuir especificamente para formagao de 