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Capitulo 18

LAWFARE TRABALHISTA. A GUERRA
JURIDICA CONTRA 0S DIREITOS SOCIAIS

Alberto Emiliano de Oliveira Neto'

SUMARIO

INTRODUGAO; 1. LAWFARE; 2. TERCEIRIZAGAOQ; 3. ACESSO A JUSTIGA; 4. FINANCIAMENTO
DOS SINDICATOS; 5. NEGOCIAGAQ COLETIVA; 6. LAWFARE E REGULAGAO DA VENDA DA
FORGA DE TRABALHO; REFERENCIAS.

INTRODUGAO

A reforma trabalhista (Lei n. 13.467/17) foi apresentada como (nica alternativa
capaz de garantir o retorno do crescimento econémico e a criagao de novos postos de tra-
balho. Essa retorica ndo é inédita. Nos ultimos 30 anos diversas modificagoes legislativas,
concomitantemente a alteragdes na jurisprudéncia trabalhista, tém como fundamento uma
premissa equivocada: a de que o Direito do Trabalho seria capaz de interferir na geragao de
novos postos de trabalho?.

' Procurador do Trabalho. Mestre em Direito pela PUC/SP. Doutor em Direito pela UFPR. Professor con-
vidado da Escola Superior do Ministério Publico da Uniao - ESMPU. Professor dos Cursos de Pos-Gra-
duacao em Direito.

2 SOmula 331 do TST (1993) que permitiu a contratagédo de trabalho terceirizado, em quaisquer servigos
intermedidrios (atividades-meio), com responsabilidade subsidiaria das empresas tomadoras desses
servicos; Lei no 8.949/1994 que permitiu a contratacao de trabalho por meio de cooperativas profis-
sionais, sem configuragdo de vinculo de emprego entre os cooperativados e as proprias cooperativas;
Portaria n® 865/1995 do MTE que restringiu as hipoteses de fiscalizagao do trabalho na hipotese de
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0 Direito do Trabalho, ramo do Direito Privado, tem atuagao limitada na promogéo
do trabalho no Brasil. Sem desconsiderar o grande nimero de trabalhadores na informali-
dade®, a geracao de novos postos de trabalho passa longe da supressao de garantias tipi-
cas do regime de emprego. Depende, na verdade, do crescimento econémico promovido
por politicas pablicas que seguem caminho oposto aos postulados neoliberais. A reforma
trabalhista, infelizmente, mostrou mais uma vez a opgédo do Estado brasileiro pela cartilha
do do mercado, algo distante da preocupacgao genuina com a defesa do emprego e da
efetivagao dos direitos sociais assegurados na Constituigao.

Esse artigo integra uma coletdnea em homenagem a professora Tatyana Scheila
Friedrich, professora de Direito Internacional e futura professora titular da Universidade Fe-
deral do Parang, universidade puablica de qualidade que busca a produgao do conhecimento
fundado na ciéncia. A professora Tatyana tem grandes contribuigGes para a pesquisa do
Direito, bem como tem se destacado na extensdo universitaria, notadamente na promogéo
dos direitos dos migrantes.

discrepancia entre as leis e o0s resultados da negociagéo coletiva; Portaria n® 2/1996 do MTE que am-
pliou as hipéteses de trabalho temporéario; Decreto n® 2.100/1996 que denunciou a Convengao no 158
da OIT, relativa @ motivacao das demissoes; Lei n® 9.468/1997 que estabelece incentivos a demissao
voluntaria de servidores publicos; Lei n® 9.601/1998 que ampliou as hipéteses de contrato por prazo
determinado; MP n° 1.709/1998 que ampliou a utilizagao do trabalho em tempo parcial (até 25 horas
semanais); MPs n°® 1.726/1998 e n° 1.779/1999 que estabelecem a possibilidade de suspensdo do
contrato de trabalho, de dois a cinco meses, para qualificagdo profissional, com substituicao do saldrio
por compensagdo facultativa e bolsa de qualificagdo; Portaria n® 1.964/1999 do MTE que instituiu
0 consorcio de empregadores rurais, com ampliagao das possibilidades de utilizacdo dos mesmos
trabalhadores por diversos empregadores; Lei n® 9.601/1998 que regulamentou o banco de horas; Lei
n® 10.101/2000 que autorizou o trabalho aos domingos no comércio varejista, desde que aprovado
pelo governo municipal; MPs n° 1.053/1995 e n° 1.875-57/1999 que vedaram clausula de reajuste ou
correcao automatica vinculada a quaisquer indices de variagao de pregos (desindexagao salarial); MP
n°1.906/1997 que alterou a forma de corre¢do do SM; Decreto n® 2.066/1996 que limitou a organiza-
¢do sindical no servigo pablico e punigdo dos funciondrios em greve; MP n° 1.620/1998 que afastou
a ultratividade; MP n°® 10/2001 que autorizou a contratagdo de trabalhadores substitutos em caso de
greve de servidores publicos, bem como suspensao de pagamento de salario dos servidores; Lei n°
9.307/1996 que permitiu a utilizagao da arbitragem privada para resolu¢ao de conflitos individuais
de trabalho; Lei n° 9.958/2000 que instituiu a comissao de conciliagao prévia, com a atribuicao de
conciliar os conflitos individuais de trabalho; EC n® 28/2000 que reduziu o prazo prescricional para 0s
trabalhadores rurais (IPEA, 2015).

3 Taxa de informalidade no mercado de trabalho sobe para 40%, diz IBGE. Entre 86,7 milhdes de pessoas
ocupadas, 34,7 milhGes eram informais (Agéncia Brasil, 2021).
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Tendo sido escolhida a tematica do Lawfare, propOe-se nas proximas linhas um
didlogo entre o conceito de guerra juridica e o retrocesso social trabalhista que acomete o
Brasil nos Gltimos anos.

1 LAWFARE

Lawfare, fruto da juncéo das palavras /aw (lei) e warfare (guerra), remete a ideia de
guerra juridica que promove a substituicao das armas pela legislacdo, material e proces-
sual, pelos tribunais, nacionais e internacionais, e pela tutela jurisdicional com finalidades
politicas, tanto no &mbito interno, quanto internacional.

Segundo o Coronel das Forgas Aéreas Norte Americanas Charles J. Dunlap, Law-
fare ¢é a estratégia de usar - ou abusar - da lei como um substituto para os meios militares
tradicionais para atingir um objetivo de guerra (KITTRIE, 2015). Esse neologismo foi dis-
seminado pelo coronel Dunlap, em 2001, como nova estratégia do combate do século XXI,
dando énfase ao mau uso da lei para alcancar um objetivo operacional como alternativa aos
meios militares tradicionais (ZANIN et al, 2019; NOVO, 2020).

0 uso da lei como arma de guerra remonta a Hugo Grotius, figura importante do
Direito Internacional. Durante a primeira década de 1600, os paises europeus, incluindo a
Holanda de Grotius, competiam intensamente pelo controle das rotas de comércio mariti-
mo, tendo em vista que Portugal estava tentando proteger seu lucrativo comércio de espe-
ciarias desdobrando sua marinha para excluir a Companhia Holandesa das indias Orientais
e do Oceano indico (KITTRIE, 2015).

Michael Scharf concluiu que Lawfare ¢ um conceito potencialmente poderoso que
reflete a importéncia do direito nos conflitos do século XXI. Além da edicao da revista Case
Western e dos varios artigos em que Dunlap define (e depois atualiza sua definigéo de)
Lawfare, 0 agrupamento mais significativo de artigos académicos americanos abordando
explicitamente esse tema (ou 0 conceito de lei como arma de guerra) é uma série de
ensaios de advogados da Marinha dos EUA sabre a lei maritima chinesa (KITTRIE, 2015).

A lei esta se tornando uma arma de guerra cada vez mais poderosa e prevalente.
As razoes para este desenvolvimento incluem o aumento do nimero e alcance das leis e
tribunais internacionais, o surgimento de organizagoes nao governamentais (ONGs) foca-
das no direito dos conflitos armados, bem como questoes relacionadas a revolugao da
tecnologia da informagao e 0 avango da globalizagdo. A titulo de exemplo, Kittrie apresenta
alguns casos:

VOLUME V
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e Pressionando empresas que negociam com o Estado de Israel, a Autoridade
Palestina é beneficiada pela internacionalizagao do conflito como uma ques-
tao legal, o que ndo poderia conseguir por meio das forgas armadas ou de
negociagoes.

e Um navio russo MV Alaed em junho de 2012 estava transportando helicop-
teros armados com destino ao regime de Assad da Siria. O Reino Unido de-
sejava interromper o carregamento, mas entendeu que interceptar a forga um
navio russo poderia representar o risco da Terceira Guerra Mundial. Assim, o
Reino Unido persuadiu a seguradora do navio, Standard Club de Londres, a
retirar o seguro da embarcagéo. Como resultado, 0 navio e sua carga mortal
deram meia-volta e retornaram a Rassia.

e 0 Taleban tem colocado regularmente recursos militares dentro ou ao redor
de escolas, locais religiosos e hospitais, na esperanca de dissuadir ataques
ou, caso ocorram, acusar os Estados Unidos e seus aliados de ferir civis
inocentes (KITTRIE, 2015).

Lawfare também pode ser entendido como 0 uso de litigios e outros instrumentos
judiciais para alcancar resultados politicos. Pode-se falar, portanto, na utilizagéo da lei e
dos procedimentos judiciais pelo sistema de justica para perseguir inimigos politicos. Em
outras palavras, o sistema juridico € manipulado para dar aparéncia de legalidade as perse-
guicOes dos adversarios. Ao oponente sdo formuladas acusagoes frivolas, por vezes ape-
nas para intranquilizar. Jean Comoroff denuncia esse uso politico do Lawfare, destacando
0 uso da violéncia e do poder que decorre da lei para produzir resultados contra oponentes
politicos, recorrendo, por exemplo, ao afastamento de um adversario pelo uso abusivo do
sistema juridico em substituicdo aos processos eleitorais constitucionalmente vigentes.
Semelhantemente, o australiano John Carlson denuncia a guerra juridica nos tribunais, em
prejuizo a busca da verdade (ZANIN et al, 2019; NOVO, 2020).

No Brasil, a utilizacao do Lawfare na politica ganhou grande repercusséo apos a
prisdo do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva em 2018. No dmbito da auto intitulada
operacao lava-jato, apurou-se a utilizacéo do processo penal como ferramenta muito eficaz
para se afastar da eleicao para presidente da republica o candidato que liderava todas as
pesquisas eleitorais. Em monografia sobre o tema Lawfare, Cristiano Zanin (ZANIN, et al.,
2019) denuncia o uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniqui-
lar determinado inimigo politico.

Além de questoes envolvendo Estados-nacao e processos eleitorais, discute-se a
possibilidade de utilizagdo do conceito Lawfare para denunciar a desconstrugao do Direito
do Trabalho no Brasil que se atribui ao Legislativo, ao Judiciario e ao Executivo. Os Poderes

COLEGAQ MULHERES NO DIREITO INTERNACIONAL
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da Republica, nao obstante sua missao de proteger e cumprir a Constituicdo, notadamente
os direitos fundamentais, tém adotado medidas que implicam na redugdo de direitos e,
consequentemente, na precarizagdo das condigoes de trabalho no Brasil.

Em pesquisa de doutorado realizada na UFMG, Grijalbo Coutinho seleciona diversas
decisoes do STF, entre os anos de 2007 e 2020, que sinalizam uma tendéncia de retroces-
S0, das quais merecem destaque a ampliagdo da terceirizagao, a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, a declaracéo de constitucionalidade da MP 936/2020 (flexibilizagéao e
COVID-19), a consolidacao da jornada 12x36, o ataque ao custeio sindical, a limitagéo de
direitos dos trabalhadores em regime de recuperacéo judicial ou faléncia, as restricdes ao
combate ao trabalho escravo, o fim da ultratividade das normas coletivas, dentre outras
medidas (COUTINHO, 2020).

Questiona-se se esse retrocesso social também pode ser analisado sob a perspec-
tiva do Lawfare. O conceito de guerra juridica, muito utilizado no @mbito politico, interno e
externo, pode atuar como ferramenta muito importante na denuncia ao modelo de supres-
sdo de direitos sociais que vem sendo adotado no Brasil?

2 TERCEIRIZAGAO

As Leisn®13429 e n®13467/2017 (reformatrabalhista) alteraram a Lei n®6.019/74,
que regula o trabalho temporario, para ampliar as hipoteses de terceirizagdo. Pretende o
legislador infraconstitucional estabelecer um novo marco legal no qual a terceirizagao néo
mais se limita as atividades-meio, podendo também alcancar as atividades finalisticas da
empresa tomadora. Tais alteragdes merecem questionamentos no plano constitucional,
a0 passo que implicam em potencial violagao ao principio da isonomia, & efetividade dos
direitos sociais proprios de regimes de emprego, a organizagao sindical que resta fragmen-
tada, ao principio do concurso publico, ao direito a profissionalizagao (cota aprendizagem),
dentre outras garantias constitucionais.

Submetidos tais dispositivos ao controle concentrado de constitucionalidade,
o STF, em ADPF relatada pelo Ministro Roberto Barroso, declarou a constitucionalidade
das reformas sobre o fundamento da auséncia de vedagéo constitucional a terceirizagéo,
tendo como fundamentos os principios da liberdade, livre iniciativa e legalidade. Desta-
cou o ministro relator, repetindo uma tradigdo da Corte em decisoes da Ultima década, o
entendimento de que o desvirtuamento da terceirizacao nao pode ser obstaculo para sua
concretizagdo, cabendo ao contratante atentar para a idoneidade da empresa contratada,
bem como assumir a responsabilidade pelo pagamento dos valores rescisorios na hipotese
de inadimpléncia.
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ADPF 324.

ACORDAQ. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia da Ministra Carmen
Lucia, na conformidade da ata de julgamento, no mérito, por maioria de votos e nos
termos do voto do Relator, em julgar procedente a arguicéo de descumprimento de
preceito fundamental, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. Na assentada, o Relator prestou esclarecimentos no
sentido de que a decisao deste julgamento ndo afeta automaticamente 0s processos
em relacdo aos quais tenha havido coisa julgada. Brasilia, 30 de agosto de 2018.
MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - RELATOR.

EMENTA. 1. A Constituicdo ndo veda a terceirizagao. Todavia, a jurisprudéncia tra-
balhista sobre o tema tem sido oscilante e ndo estabelece critérios e condigoes
claras e objetivas, que permitam sua adogao com seguranga. Q direito do trabalho e
0 sistema sindical precisam se adequar as transformages no mercado de trabalho
e na sociedade. 2. A terceirizacdo das atividades-meio ou das atividades-fim de
uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia. 3. A terceirizagdo nao enseja, por si so, precarizagdo do trabalho,
violagéo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos previdenciarios. Eo
exercicio abusivo da sua contratagdo que pode produzir tais violagoes. 4. Para evitar
tal exercicio abusivo, cabe a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade
econdmica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento
das normas trabalhistas, bem como por obrigacées previdencidrias (art. 31 da Lei
8.212/1993). 5. A responsabilizacdo subsidiaria da tomadora dos servigos pres-
sup0e a sua participacdo no processo judicial, bem como a sua inclusdo no titulo
executivo judicial. 6. Mesmo com a superveniéncia da Lei 13.467/2017, persiste
0 objeto da agao, entre outras razoes porque, a despeito dela, ndo foi revogada ou
alterada a Stumula 331 do TST. 7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita a terceiriza-
cao de toda e qualquer atividade, meio ou fim, nao se configurando relacao de
emprego entre a contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceirizacao,
compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econémica da
terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obrigacées previdenciarias, na forma do art. 31 da
Lei 8.212/1993”. 8. ADPF julgada procedente para assentar a licitude da terceiri-
zacao de atividade-fim ou meio. Restou explicitado pela maioria que a deciséo ndo
afeta automaticamente decisoes transitadas em julgado.

A Terceirizagao ja era objeto de discussao no Recurso Extraordinario - RE 958252
(Repercussao Geral Tema 725), interposto com o objetivo de derrubar decisdo da Justica
do Trabalho que declarava a ilicitude da terceirizagao praticada na industria de papel. Quan-
do 0 processo ja se encaminhava para a conclusao, em embargos de declaragao interpos-
tos no ambito de agravo regimental, deliberou-se pela constitucionalidade da matéria, o que
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possibilitou 0 conhecimento do RE e, no mérito, afastou dispositivos da Stimula 331 do
TST, declarados inconstitucionais. Em conclusdo, o STF deu provimento ao recurso para
derrubar a tutela inibitoria que impedia o empregador de terceirizar servigos integrantes do
ndcleo da sua atividade.

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA
COM REPERCUSSAO GERAL. [...] 1. Recurso extraordindrio com repercussao geral
reconhecida para examinar a constitucionalidade da Stimula n.° 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, no que concerne a proibicao da terceirizagdo de atividades-
-fim e responsabilizagdo do contratante pelas obrigacses trabalhistas referentes
aos empregados da empresa terceirizada. 2. Interesse recursal subsistente apds a
aprovacao das Leis n°. 13.429, de 31 de marco de 2017, e 13.467, de 13 de julho
de 2017, as quais modificaram a Lei n.° 6.019/1974 para expressamente consagrar
a terceirizacdo das chamadas “atividades-fim”, porquanto necessario nao apenas
fixar o entendimento desta Corte sobre a constitucionalidade da tese esposada na
Sumula n°. 331 do TST quanto ao periodo anterior a vigéncia das referidas Leis,
como também deliberar a respeito da subsisténcia da orientacao sumular do TST
posteriormente as reformas legislativas. [...] 10. A dicotomia entre “atividade-fim” e
“atividade-meio” é imprecisa, artificial e ignora a dindmica da economia moderna,
caracterizada pela especializagdo e divisdo de tarefas com vistas a maior eficiéncia
possivel, de modo que frequentemente o produto ou servigo final comercializado por
uma entidade comercial ¢ fabricado ou prestado por agente distinto, sendo também
comum a mutacéo constante do objeto social das empresas para atender a neces-
sidades da sociedade, como revelam as mais valiosas empresas do mundo. [...]
21. 0 escrutinio rigoroso das premissas empiricas assumidas pela Corte de origem
revela insubsistentes as afirmacoes de fraude e precarizacdo, nao sendo suficiente
para embasar a medida restritiva o recurso meramente retorico a interpretacoes de
clausulas constitucionais genéricas, motivo pelo qual deve ser afastada a proibigao,
em homenagem as liberdades fundamentais consagradas na Carta Magna (art. 1°,
IV, art. 5°, II, e art. 170). 22. Em conclusdo, a pratica da terceirizagdo ja era vélida
no direito brasileiro mesmo no periodo anterior a edi¢o das Leis n°. 13.429/2017 e
13.467/2017, independentemente dos setores em que adotada ou da natureza das
atividades contratadas com terceira pessoa, reputando-se inconstitucional a Simula
n°. 331 do TST, por violagdo aos principios da livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170
da CRFB) e da liberdade contratual (art. 5°, Il, da CRFB). 23. As contratagOes de
Servigos por interposta pessoa séo higidas, na forma determinada pelo negocio juri-
dico entre as partes, até o advento das Leis n°. 13.429/2017 e 13.467/2017, marco
temporal ap6s o qual incide o regramento determinado na nova redacao da Lei n.°
6.019/1974, inclusive quanto as obrigacdes e formalidades exigidas das empresas
tomadoras e prestadoras de servigo. 24. E aplicavel as relacoes juridicas preexis-
tentes & Lei n.° 13.429, de 31 de margo de 2017, a responsabilidade subsididria da
pessoa juridica contratante pelas obrigages trabalhistas ndo adimplidas pela em-
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presa prestadora de servigos, bem como a responsabilidade pelo recolhimento das
contribuigdes previdencidrias devidas por esta (art. 31 da Lei n.° 8.212/93), mercé
da necessidade de evitar o vacuo normativo resultante da insubsisténcia da Simula
n.% 331 do TST. 25. Recurso Extraordinario a que se da provimento para reformar
0 ac6rdao recorrido e fixar a sequinte tese: “E licita a terceirizagéo ou qualquer
outra forma de diviséo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independen-
temente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante”. (RE 958252, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgado em 30/08/2018, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAQ GERAL -
MERITO DJe-199 DIVULG 12-09-2019 PUBLIC 13-09-2019)

Semelhantemente, na ADI 5685/DF, o STF reportou a ADPF 324 e ao RE 958252
para julgar improcedente pedido de declaracéo de inconstitucionalidade da reforma traba-

Acao Direta de Inconstitucionalidade. 2. Lei Federal 13.429/2017. Trabalho tem-
porario. Prestacdo de servigo a terceiros. 3. Terceirizagdo da atividade-meio e da
atividade-fim. Terceirizacdo na administragéo publica. 4. Auséncia de inconstitucio-
nalidade formal e material. Precedentes: ADPF 324, Rel. Min. Roberto Barroso, e
RE-RG 958.252, Rel. Min. Luiz Fux. 5. Agéo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente.A C O R D A 0 Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenédria, sob a presidéncia
do Senhor Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por maioria de votos, julgar improcedente o pedido formulado na agéo
direta de inconstitucionalidade, nos termos do voto do Relator. Brasilia, Sessao Vir-
tual de 05 a 15 de junho de 2020. Ministro GILMAR MENDES Relator.

Corroborando a tese do retrocesso, na ADC 48/DF o STF declarou a constituciona-
lidade da Lei n® 11442/2007, que autoriza a pejotizacao da atividade de transportador de
carga. Essa lei institui a figura do transportador autbnomo de carga - TAG, substituindo a
relacéo de emprego por uma modalidade de contratacdo do trabalhador como auténomo.

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. AGAO DECLARATORIA DA CONSTITUCIONALIDA-
DE E AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE . TRANSPORTE RODOVIARIO DE
CARGAS. LFI 11.442/2007, QUE PREVIU A TERCEIRIZAGAO DA ATIVIDADE -FIM.
VINCULO MERAMENTE COMERCIAL. NAO CONFIGURAGAO DE RELAGAQ DE EM-
PREGO . 1. A Lei n® 11.442/2007 (i) regulamentou a contratagédo de transportadores
autbnomos de carga por proprietarios de carga e por empresas transportadoras
de carga; (i) autorizou a terceirizagdo da atividade-fim pelas empresas transpor-
tadoras; e (jii) afastou a configuragao de vinculo de emprego nessa hipotese. 2. E
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legitima a terceirizagdo das atividades-fim de uma empresa. Como ja foi decidido
pelo Supremo Tribunal Federal, a Constituigdo nao impde uma tnica forma de estru-
turar a produgdo. Ao contrdrio, o principio constitucional da livre iniciativa garante
aos agentes econdmicos liberdade para eleger suas estratégias empresariais dentro
do marco vigente (CF/1988, art. 170). A protecéo constitucional ao trabalho nao
imp0e que toda e qualquer prestagao remunerada de servigos configure relagao de
emprego (CF/1988, art. 7°). Precedente: ADPF 524, Rel. Min. Luis Roberto Barroso.
3. Nao ha inconstitucionalidade no prazo prescricional de 1 (um) ano, a contar da
ciéncia do dano, para a propositura de agao de reparacao de danos, prevista no art.
18 da Lei 11.442/2007, a luz do art. 7°, XXIX, CF, uma vez que nao se trata de rela-
cao de trabalho, mas de relagao comercial. 4. Procedéncia da agéo declaratoria da
constitucionalidade e improcedéncia da agéo direta de inconstitucionalidade. Tese:
“1 — A Lei 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constituicdo nao veda a
terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2 — O prazo prescricional estabelecido no
art. 18 da Lei 11.442/2007 ¢ vélido porque ndo se trata de créditos resultantes de
relacdo de trabalho, mas de relagdo comercial, ndo incidindo na hipotese o art. 7°,
XXIX, CF. 3 — Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n® 11.442/2007,
estara configurada a relagdo comercial de natureza civil e afastada a configuragao
de vinculo trabalhista” .

ACORDA O Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, em Sesséo Virtual, na con-
formidade da ata de julgamento, por maioria de votos, em julgar procedente o pe-
dido formulado na agdo declaratoria de constitucionalidade, a fim de reconhecer
a constitucionalidade da Lei n°® 11.442/2007 e firmou a seguinte tese: “1 - A Lei
n® 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constituicdo ndo veda a tercei-
rizacdo, de atividade-meio ou fim. 2 - O prazo prescricional estabelecido no art.
18 da Lei n® 11.442/2007 ¢ valido porque ndo se trata de créditos resultantes de
relacdo de trabalho, mas de relagdo comercial, ndo incidindo na hipotese o art. 7°,
XXIX, CF. 3 - Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n® 11.442/2007,
estara configurada a relagdo comercial de natureza civil e afastada a configuragao
de vinculo trabalhista”, nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber. Nao participou deste julgamento, por
motivo de licenga médica no inicio da sessao, o Ministro Celso de Mello (art. 2°, §
5°, da Res. 642/2019). Brasilia, 3 a 14 de abril de 2020. MINISTRO LU{S ROBERTO
BARROSO - RELATOR.

Mas porque a terceirizagdo implica em precarizacao? A reforma trabalhista é in-
constitucional? Varios séo os fundamentos para sustentar a inconstitucionalidade e a in-
convencionalidade da reforma trabalhista, podendo-se destacar:
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A desigualdade no regime de direitos se aprofunda com as fissuras nos locais
de trabalho. A Lei 6.019/1974, em sua nova redagao, esvazia a efetividade dos
direitos fundamentais sociais dos trabalhadores (CF, arts. 1°, inc. IV; 7° a 11;
170, incs. VIl e VI, e 193);

Violagao da funcéo social constitucional da empresa (CF, arts. 1°, inc. IV, 5°,
inc. XXIIl e 170, inc. lll, c/c arts. 7°, inc. XII; 24, inc. XIV; 212, § 5% 218, §
40, ¢ 227);

Violagdo ao principio isondmico nas relagoes de trabalho (CF, art. 5°, caput e
inc. 1, e art. 7°, incs. V, XXX, XXXl e XXXII; PIDESC, art. 7°, item a.i.);

Principio da continuidade da relagao de emprego (CF, art. 7, inc. I)
Limitac&o dos depdsitos no FGTS (CF, art. 7°, inc. IlI);

A sucessao de empregadores obsta o exercicio dos direitos férias anuais re-
muneradas, aviso prévio proporcional ao tempo de servigo e aposentadoria
(CF, art. 7, inc. XVII, XXI, XXIV);

Apartheid sindical. A alta rotatividade dificulta a organizacéo coletiva dos tra-
balhadores terceirizados, o que reflete sobre a negociagao coletiva, a partici-
pacao nos lucros e o direito de greve (CF, art. 7°, inc. XXVl e XI, art. 8°, 1, e
art. 99);

Violagéo da regra constitucional do concurso publico no dmbito das empresas
estatais exploradoras de atividade econémica (CF, art. 37 e 173, § 1°, inc. Il);

Violagao ao regime constitucional de emprego socialmente protegido (CF, arts.
12, inc. IV, 7°a 11, 170, incs. Vil e VIII, e 193);

Nao discriminagéo (Convencdes 100, 111 e 117 da OIT);

Convencoes 29 e 155 da OIT, que promovem a implementagéo de uma politica
de protecéo a saude e seguranga no trabalho, bem como o combate a todas
as formas de trabalho escravo;

A Recomendacéo 198 da OIT dispde que o trabalho deve envolver a integragao
do trabalhador na organizacao da empresa. A Multiplicidade de vinculos obsta
0 exercicio dos direitos, impede a integragao do trabalhador na organizagdo da
empresa, a pretensao de continuidade do vinculo de trabalho e a pessoalidade
na prestagao do labor.

Verifica-se, portanto, que o STF segue linha oposta ao TST na definicéo dos limites
da terceirizagdo e da pejotizagdo. Ignorando as premissas da precarizacao e da supressao
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de direitos proprios do regime de emprego assegurados na Constituicao, o Supremo en-
dossa o discurso neoliberal presente na reforma trabalhista (lei n. 13.467/17) e consolida
0 retrocesso social fruto da limitagdo da protecao da relagédo de emprego que tem como
fundamento a assimetria entre trabalhador e empregador.

3  ACESSOAJUSTIGA

A reforma trabalhista (Lei n. 13.467/17) também pretende limitar o0 acesso a justica
através da alteragao de regras relacionadas a custas processuais, justica gratuita, hono-
rarios periciais, honorarios advocaticios, além de possibilitar a insergdo de clausula de
arbitragem nos contratos de trabalho. Objeto de controle concentrado de constituciona-
lidade (ADI 5766), denunciou-se violagao a dispositivos da Constituigao (art. 5°, XXXV e
LV), da Declaragao Universal dos Direitos Humanos - DUDH, do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais - PIDESC e da Convengao Americana de Direitos
Humanos - CADH.

Quanto as custas processuais, na hipétese de arquivamento do processo pelo nao
comparecimento do trabalhador, a propositura de nova agéo estara condicionada ao paga-
mento das custas da agao anterior. Tal requisito, certamente, limita o acesso a justica, ao
passo que impde ao trabalhador, ainda que beneficidrio da justica gratuita, o 6nus financeiro
das custas processuais para o exercicio do direito constitucional de agao.

CLT

Art. 844 - 0 ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamen-
to da reclamagéo, e 0 ndo-comparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissao quanto & matéria de fato.

[]

§ 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento
das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagdo, ainda que be-
neficiario da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a
auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3° 0 pagamento das custas a que se refere 0 § 20 é condigao para a
propositura de nova demanda.

Em relagao aos honorarios periciais, restou estabelecido que o sucumbente deve
arcar com seu pagamento, ainda que beneficiario da justiga gratuita, podendo o juiz exigir a
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antecipagao do pagamento. A Unido s6 arcard com os valores na hipotese de inexisténcia
de crédito atribuido ao trabalhador, ainda que em outro processo.

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretensao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita.
]

§ 3° 0 juizo nao podera exigir adiantamento de valores para realizacao de pericias.
§ 4° Somente no caso em que o beneficidrio da justica gratuita nao tenha obtido em

juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro
processo, a Unido respondera pelo encargo.

Semelhantemente, em relacéo aos honorérios advocaticios, 0 novo dispositivo es-
tabelece a sucumbéncia reciproca e a condenacao do trabalhador, ainda que beneficiado
pela justica gratuita, ao pagamento dos honorarios da parte contraria, inclusive com cre-
ditos de natureza alimentar auferidos em outro processo. Diferentemente do artigo 98 do
Codigo de Processo Civil, a suspensao da exigibilidade dos honorarios advocaticios foi
condicionada a inexisténcia de créditos de titularidade do trabalhador e ndo a condicao de
beneficiario da justica gratuita. A CLT, portanto, ficou mais restritiva em relagéo ao CPC,
instrumento processual que regula disputas decorrentes de relagdes contratuais que nao
tém como pressuposto a assimetria entre as partes.

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, seréo devidos honora-
rios de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo
de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca,
do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa.

[]

§ 4° Vencido o beneficirio da justica gratuita, desde que nao tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obriga-
coes decorrentes de sua sucumbéncia ficarao sob condigao suspensiva de exigibili-
dade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito
em julgado da decisao que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir
a situacao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacées do beneficiario.

Relator da ADI 5766, o ministro Luis Roberto Barroso admitiu o pagamento de
honorarios com verbas nao alimentares. Diferentemente, o ministro Luiz Edson Fachin,

COLEGAQ MULHERES NO DIREITO INTERNACIONAL



LAWFARE TRABALHISTA. A GUERRA JURIDICA CONTRA 0S DIREITOS SOCIAIS | 493

a0 antecipar seu voto, julgou a acao totalmente procedente para afastar os dispositivos
apontados como inconstitucionais.

Decisao: Apds o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), julgando parcialmen-
te procedente a agao direta de inconstitucionalidade, para assentar interpretagao
conforme a Constituicao, consubstanciada nas seguintes teses: “1. O direito a gra-
tuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigdncia abusiva,
inclusive por meio da cobranga de custas e de honorarios a seus beneficiarios. 2. A
cobranga de honorarios sucumbenciais do hipossuficiente podera incidir: (i) sobre
verbas néo alimentares, a exemplo de indenizag6es por danos morais, em sua inte-
gralidade; e (ii) sobre o percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do Regi-
me Geral de Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas remuneratorias.
3. E legitima a cobranca de custas judiciais, em razdo da auséncia do reclamante
a audiéncia, mediante prévia intimacdo pessoal para que tenha a oportunidade de
justificar o nao comparecimento, e ap6s o voto do Ministro Edson Fachin, julgando
integralmente procedente a acéo, pediu vista antecipada dos autos o Ministro Luiz
Fux. Ausentes o Ministro Dias Toffoli, neste julgamento, e o0 Ministro Celso de Mello,
justificadamente. Presidéncia da Ministra Carmen Lucia. Plendrio, 10.5.2018.

Da transcrigao do voto divergente apresentado pelo Ministro Fachin é possivel apu-
rar, sem sombra de duvidas, a grave violagao ao direito constitucional acesso a justica:

0 direito fundamental a gratuidade da Justica encontra-se amparado em elementos
fundamentais da identidade da Constituicao de 1988, dentre eles aqueles que visam
a conformar e concretizar os fundamentos da Republica relacionados a cidadania
(art. 1°, 1ll, da CRFB), da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CRFB), bem
como 0s objetivos fundamentais de construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, |, da CRFB) e de erradicagdao da pobreza e da marginalizagao,
bem como a redugao das desigualdades sociais (art. 3°, lll, da CRFB). Apresenta-se
relevante, nesse contexto, aqui dizer expressamente que a gratuidade da Justica,
especialmente no &mbito da Justiga Laboral, concretiza uma paridade de condigoes,
propiciando as partes em litigio as mesmas possibilidades e chances de atuarem e
estarem sujeitas a uma igualdade de situagGes processuais. Ea conformagdo es-
pecifica do principio da isonomia no dmbito do devido processo legal. As limitagoes
impostas pela Lei 13.467/2017 afrontam a consecucgdo dos objetivos e desnatu-
ram os fundamentos da Constituicdo da Republica de 1988, pois esvaziam direitos
fundamentais essenciais dos trabalhadores, exatamente, no ambito das garantias
institucionais necessarias para que Ihes seja franqueado o acesso a Justica, propul-
sor da busca de seus direitos fundamentais sociais, especialmente os trabalhistas.
Assim sendo, o pedido da presente agao direta de inconstitucionalidade deve ser
julgado procedente. E como voto.
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4 FINANCIAMENTO DOS SINDICATOS

A reforma trabalhista também teve repercussées muito importantes sobre a atua-
ao e organizagao das entidades sindicais. Destaca-se a regulamentagao do representante
nas empresas, o fim da compulsoriedade da contribuicao sindical, a prevaléncia do nego-
ciado sobre o legislado, a vedacao a ultratividade de acordos e convengées coletivas e a
equiparacao da dispensa coletiva a dispensa individual.

0 fim da compulsoriedade da contribuicdo sindical também foi tema de controle
concentrado de constitucionalidade. O Supremo, repetindo um posicionamento liberal em
relagao aos direitos sociais dos trabalhadores assegurados na Constituigdo Federal, de-
clarou constitucional a reforma trabalhista nesse aspecto, 0 que repercutiu negativamente
sobre o financiamento das entidades sindicais. Destaca-se que a regra da unicidade, que
estabelece a exclusividade da representagao sindical a partir do critério de categoria, nao
foi modificada (CF, art. 8°). A reforma trabalhista ndo alterou dispositivos constitucionais,
limitando-se a enfrentar questoes regulamentadas na CLT, ndo obstante a repercussao
constitucional que se apura na matéria.

A extingao da contribuigdo sindical requer alteragdo da Constituicdo, consideran-
do-se a previsao expressa de tal fonte de financiamento no artigo 8°. Como se sabe, 0
legislador infraconstitucional optou pela substituigao da obrigatoriedade da fonte de custeio
pela facultatividade. Ou seja, cabera ao trabalhador autorizar previamente o desconto da
contribuigao.

Deve-se considerar que sobre sindicato, pelos critérios da unicidade e da cate-
goria, ainda recai o dever de representar todos os trabalhadores integrantes da categoria.
Contudo, em sede de controle concentrado, o Supremo evoca a defesa da liberdade do
trabalhador a ndo ser compelido a contribuir para com entidade que nao é filiado.

ADI 5794 MC/DF

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. REFORMA TRABALHISTA.
FACULTATIVIDADE DA CONTRIBUIGAQ SINDICAL . CONSTITUCIONALIDADE. INE-
XIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR . DESNECESSIDADE DE LEI ESPECIFICA. INE-
XISTENCIA DE OFENSA A ISONOMIA TRIBUTARIA (ART. 150, Il, DA CRFB). COM-
PULSORIEDADE DA CONTRIBUIGAQ SINDICAL NAQO PREVISTA NA CONSTITUIGAQO
(ARTIGOS 8 © IV, E 149 DA CRFB). NAO VIOLAGAO A AUTONOMIA DAS ORGA-
NIZAGOES SINDICAIS (ART. 8 ©, I, DA CRFB). INOCORRENCIA DE RETROCESSO
SOCIAL OU ATENTADO AOS DIREITOS DOS TRABALHADORES (ARTIGOS 1 ©, IlI
E IV, 5 °, XXXV, LV E LXXIV, 6 © E 7 © DA CRFB). CORREGAQ DA PROLIFERAGAQ
EXCESSIVA DE SINDICATOS NO BRASIL. REFORMA QUE VISA AO FORTALECIMEN-
TO DA ATUAGAO SINDICAL. PROTEGAOQ AS LIBERDADES DE ASSOCIAGAO, SIN-
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DICALIZAGAO E DE EXPRESSAQ (ARTIGOS 5 °, INCISOS IV E XVII, E 8 °, CAPUT,
DA CRFB). GARANTIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 5 °, IV, DA CRFB).
AGOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADAS IMPROCEDENTES.
AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. [...]
6. A supressdo do carater compulsorio das contribuiges sindicais ndo vulnera o
principio constitucional da autonomia da organizagao sindical, previsto no art. 8°,
I, da Carta Magna, nem configura retrocesso social e violagao aos direitos basicos
de protecao ao trabalhador insculpidos nos artigos 1°, lll e IV, 5°, XXXV, LV e LXXIV,
6° e 7° da Constituigdo. [...] 9. A garantia de uma fonte de custeio, independente-
mente de resultados, cria incentivos perversos para uma atuagéo dos sindicatos
fraca e descompromissada com os anseios dos empregados, de modo que a Lei n°
13.467/2017 tem por escopo o fortalecimento e a eficiéncia das entidades sindicais,
que passam a ser orientadas pela necessidade de perseguir os reais interesses dos
trabalhadores, a fim de atrairem cada vez mais filiados. [...] 12. 0 engajamento not6-
rio de entidades sindicais em atividades politicas, langando e apoiando candidatos,
conclamando protestos e mantendo estreitos lagos com partidos politicos, faz com
que a exigéncia de financiamento por individuos a atividades politicas com as quais
ndo concordam, por meio de contribuicGes compulsorias a sindicatos, configure
violagdo a garantia fundamental da liberdade de expressao, protegida pelo art. 5°,
IV, da Constituicao. Direito Comparado: Suprema Corte dos Estados Unidos, casos
Janus v. American Federation of State, County, and Municipal Employees, Council
31 (2018) e Abood v. Detroit Board of Education (1977). 13. A Lei n® 13.467/2017
n&o compromete a prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita perante a Justica Tra-
balhista, realizada pelos sindicatos inclusive quanto a trabalhadores nao associados,
visto que os sindicatos ainda dispdem de maltiplas formas de custeio, incluindo a
contribuicdo confederativa (art. 8°, IV, primeira parte, da Constitui¢do), a contribui-
¢do assistencial (art. 513, alinea ‘e’, da CLT) e outras contribuigdes instituidas em
assembleia da categoria ou constantes de negociagdo coletiva, bem assim porque
a Lei n.° 13.467/2017 ampliou as formas de financiamento da assisténcia juridica
prestada pelos sindicatos, passando a prever o direito dos advogados sindicais a
percepcao de honorarios sucumbenciais (nova redagdo do art. 791-A, caput e §
19, da CLT), e a propria Lei n.° 5.584/70, em seu art. 17, ja dispunha que, ante a
inexisténcia de sindicato, cumpre a Defensoria Publica a prestagdo de assisténcia
judiciaria no ambito trabalhista. [...] 15. AgOes Diretas de Inconstitucionalidade jul-
gadas improcedentes e Acao Declaratdria de Constitucionalidade julgada procedente
para assentar a compatibilidade da Lei n.° 13.467/2017 com a Carta Magna.

ACORDA O Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Plendria, sob a Presidéncia da Senhora Minis-
tra Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas,
por maioria e nos termos do voto do Ministro Luiz Fux, que redigira o acordao, em
julgar improcedentes os pedidos formulados nas agoes diretas de inconstitucionali-
dade e procedente o pedido formulado na agdo declaratoria de constitucionalidade.
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Vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Rosa Weber e Dias Toffoli. Brasilia, 29
de junho de 2018. Ministro LUIZ FUX - REDATOR PARA 0 ACORDAQ

Da leitura do voto divergente de autoria do Ministro Luiz Fux, apura-se desconheci-
mento sobre a organizagdo sindical brasileira, notadamente quanto a representagéo pelos
sindicatos de toda a categoria, o que significa o dever constitucional, fundado no principio
da unicidade, de defender os interesses de trabalhadores filiados e néo filiados ao sindicato.

Essa jurisprudéncia contréria aos sindicatos ndo se limita & contribuigdo sindical.
Em diversas reclamagoes constitucionais, 0 Supremo tem estendido a deciséo proferida
no controle concentrado a outras fontes de custeio distintas da contribuigéo sindical®. Nao
S@0 raros 0S €asos em gue o instrumento sumarissimo da reclamagao constitucional tem
derrubado contribuigoes instituidas em acordos e convengoes coletivas de trabalho para
justamente financiar o processo de negociagao coletiva (contribuicéo assistencial ou ne-
gocial). De uma simples leitura nos manuais de direito sindical, é possivel apurar que a
contribuicdo sindical instituida em lei ndo se confunde com as outras fontes de custeio
instituidas em acordos e convengoes coletivas de trabalho®.

5 NEGOCIAGAO COLETIVA

A reforma também estabelece a prevaléncia do negociado sobre o legislado através
da insergao dos artigos 611-A e 611-B da CLT. Tais dispositivos pretendem permitir que as
entidades sindicais, fragilizadas pela falta de financiamento, possam estipular em acordo
ou convengao coletiva de trabalho disposicGes contrdrias a lei, ainda que prejudiciais aos
trabalhadores representados.

4 Recl 36.761/PB, de relatoria do Ministro Lewandowski; Rel 35.639/SP, de relatoria do Ministro Alexandre
de Moraes; Rcl 35.612/RS, de relatoria do Ministro Celso de Mello; Rel 35.391/RS, de relatoria do
Ministro Edson Fachin; e Rcl 35.501/RS, de relatoria do Ministro Roberto Barroso.

5 NASCIMENTO, A. M. Compéndio de Direito Sindical. 8% ed. Sdo Paulo: LTr, 2015; NICOLADELI, S. L.
Elementos de Direito Sindical Brasileiro e Internacional. Didlogos, (in) conclusdes e estratégias possi-
veis. Sao Paulo: LTr, 2017; MARTINS, S. P. Contribui¢es Sindicais. Direito comparado e internacional,
contribuigOes assistencial, confederativa e sindical. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004; CATHARINO, J. M. A
contribuicdo confederativa sindical. Aspectos principais. Repertdrio 10B de Jurisprudéncia, Sao Paulo.
v.2, n.8, p.148, 2.quinz./abr. 1992; CATHARINO, J. M. A contribuicdo sindical e a constituigao. Revista
de Direito do Trabalho, Sao Paulo, jul./set. 1992; DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho. 172
Ed. Sao Paulo; LTr, 2018; OLIVEIRA NETO, A. E. ContribuigGes sindicais. Modalidades de financiamento
sindical e o principio da liberdade sindical. Sao Paulo: LTr, 2010.
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Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas;

IV - adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de
19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salérios e fungbes compativeis com a condigao pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungoes
de confianga;

VI - regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo emprega-
do, e remuneracao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI - troca do dia de feriado;
XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIIl - prorrogacéo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das auto-
ridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1° No exame da convencao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do
Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8° desta Consolidacao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacao de contrapartidas reciprocas em con-
vencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por nao
caracterizar um vicio do negocio juridico.

§ 3° Se for pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada, a convengdo co-
letiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protegdo dos empregados
contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4° Na hipétese de procedéncia de agéo anulatoria de clausula de convengao co-
letiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatoria,
esta deverd ser igualmente anulada, sem repetigdo do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convengao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em acéo individual
ou coletiva, que tenha como objeto a anulagéo de clausulas desses instrumentos.
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A possibilidade de os sindicatos estabelecerem regras aplicaveis as relacoes de
trabalho tém como fundamento a autonomia privada coletiva. Tais entidades, na represen-
tacdo de determinada categoria profissional, tém legitimidade para estabelecer junto ao
empregador e a seus representantes regras especificas aos trabalhadores representados. 0
que se discute, contudo, é até que ponto essa negociagao poderia suprimir direitos.

A autonomia privada coletiva possui trés dimensoes: a liberdade sindical, a ne-
gociagdo coletiva e o direito de greve. No novo modelo estabelecido pelo legislador infra-
constitucional (Lei n. 13.467/17), a negociagao coletiva passa a ser ampla, nao obstante
a fragilidade de grande parte dos sindicatos em alcangar a plenitude da liberdade sindical
e do direito de greve em decorréncia da pratica de atos antissindicais que proliferam nesse
modelo de unicidade, do critério de categoria e do efeito erga omnes das negociacoes cole-
tivas (filiados e néo filiados sdo beneficiados). Em outras palavras, discute-se a capacidade
dos sindicatos efetivamente representarem os trabalhadores, inclusive dispondo de direitos
assegurados na lei, em uma realidade na qual a liberdade sindical e o direito de greve nao
sdo plenamente efetivos, ainda que assegurados na Constituicao Federal.

Conceito central do Direito Coletivo do Trabalho, a autonomia privada coletiva tem
como pressuposto metodoldgico o pluralismo juridico, em que nao somente o Estado é
fonte normativa, mas também os entes coletivos. A negociagao coletiva ganhou relevo na
Constituicao Federal de 1988 quando foi assegurada como direito social dos trabalhadores,
bem como quando garantiu a indispensabilidade da participagdo dos sindicatos na nego-
ciacdo coletiva (CF, art. 7°, XXVI, e art. 8°, inc. VI).

A prevaléncia do negociado sobre o legislado sO deve ocorrer nas hipoteses em
que o contetdo das clausulas coletivas seja mais benéfico em comparagao a lei. Em outras
palavras, a negociagao coletiva ndo pode ser instrumentalizada para rebaixar o padrao legal
dos direitos trabalhistas. Isso se da por quatro motivos:

1. aConstituicao Federal admite que os acordos e convencgées coletivas de traba-
lho estabelegcam direitos que visam a melhoria das condic6es dos trabalhado-
res (CF, art. 7°, caput);

2. areducdo dos direitos via negociagao coletiva s6 pode ocorrer excepcional-
mente (CF, art. 7°, VI, Xlll e XIV);

3. a OIT estabelece que o objetivo geral da negociagao coletiva é de promover
tratativas que estabelecam condigGes mais favoraveis que as fixadas em lei
(ConvencGes 87, 98 e 154);

COLEGAQ MULHERES NO DIREITO INTERNACIONAL



LAWFARE TRABALHISTA. A GUERRA JURIDICA CONTRA 0S DIREITOS SOCIAIS

4. asupressao de direitos via negociacao coletiva viola diversos principios que in-
formam o ordenamento juridico brasileiro, notadamente a dignidade da pessoa
humana, a vedacéo do retrocesso social e a justica social (CF, arts. 3%, I elll, 7,
caput, e 170, Il e VIII).

Anteriormente & reforma trabalhista, os limites da negociacao coletiva ja vinham
sendo discutidos no Supremo. No ambito do processo ARE 112633 (Repercussao Geral
Tema 1046), em decisdo proferida pelo relator, Ministro Gilmar Mendes, que deu origem
ao Tema 1046, superando 0s Temas 357 e 762°, determinou-se a suspensao de todos
0S processos em que se trata discussao sobre a validade de norma coletiva que limita ou
restringe direito trabalhista nao assegurado constitucionalmente.

TEMA 1046 - Validade de norma coletiva de trabalho que limita ou restringe direito
trabalhista ndo assegurado constitucionalmente.

Tese fixada no ARE 1121633: “Os acordos e convengdes coletivos devem ser ob-
servados, ainda que afastem ou restrinjam direitos trabalhistas, independentemente
da explicitagdo de vantagens compensatorias ao direito flexibilizado na negociagao
coletiva, resguardados, em qualquer caso, os direitos absolutamente indisponiveis,
constitucionalmente assegurados.”

Também merece destacar a ultratividade de acordos e convengoes coletivas de
trabalho, entendida como a producdo de efeitos juridicos ainda que parciais até que seja
negociado novo instrumento normativo. O TST, recorrendo a uma interpretacéo do Artigo
114, § 2°, da Constituicéo (limites do Poder Normativo da Justica do Trabalho), firmou
entendimento que restou consolidado através da simula 277, cuja redagao estabelece que
as clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengoes coletivas integram os con-
tratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante
nova negociagao coletiva de trabalho.

A Stimula, contudo, esta suspensa por conta de medida cautelar deferida nos autos
da ADPF n. 323/DF, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, que afastou a ultratividade:

6 Tema 357: “Redugdo do intervalo intrajornada. Majoragéo da jornada em turnos ininterruptos de reve-

zamento. Convencao e acordo coletivo. Matéria restrita ao ambito infraconstitucional. Inexisténcia de
repercussao geral.” (AI-RG 825.675, DJe 25.3.2011).
Tema 762 (RE-RG 820.729): Controvérsia relativa a validade de norma coletiva de trabalho que limita o
pagamento de horas in itinere a menos da metade do tempo efetivamente gasto pelo trabalhador no seu
trajeto até o local do servigo, fundada na interpretacao da Consolidagao das Leis do Trabalho e da Lei
10.243/01, é de natureza infraconstitucional.
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Decisdo: Apos o voto do Ministro Gilmar Mendes (Relator), que julgava procedente
a presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, de modo a de-
clarar a inconstitucionalidade da Stimula 277 do Tribunal Superior do Trabalho, na
versdo atribuida pela Resolugdo 185, de 27 de setembro de 2012, assim como a
inconstitucionalidade de interpretagoes e de decisdes judiciais que entendem que o
art. 114, paragrafo segundo, da Constituicao Federal, na redagdo dada pela Emen-
da Constitucional n°® 45/2004, autoriza a aplicagao do principio da ultratividade de
normas de acordos e de convengoes coletivas, o julgamento foi suspenso. Presi-
déncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 02.08.2021 (Sess&o realizada por videocon-
feréncia - Resolugéo 672/2020/STF). Decisdo: Apo6s os votos dos Ministros Nunes
Marques, Alexandre de Moraes e Roberto Barroso, que acompanhavam o Ministro
Gilmar Mendes (Relator), julgando procedente a arguicao; do voto do Ministro Edson
Fachin, que julgava improcedente o pedido formulado; e do voto da Ministra Rosa
Weber, que, preliminarmente, julgava prejudicada a arguicéo em razéo da perda su-
perveniente de objeto, e, no mérito, julgava improcedente o pedido, pediu vista dos
autos o Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 04.08.2021
(Sessdo realizada por videoconferéncia - Resolugdo 672/2020/STF).

Considerando que referida agdo ainda nao transitou em julgado, o STF ainda podera
julgar constitucional Simula n. 277 do TST, o que ird impactar o artigo 614, §3°, da GLT, em
sua nova redacéo: "§ 3o N&o sera permitido estipular duragéo de convengéo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”.

Em tempo, a reforma trabalhista também pretende equiparar a dispensa indivi-
dual a dispensa coletiva. No &mbito do TST, desde o julgamento do caso Embraer (RODC
309/2009-000-15-00.4), estabeleceu-se a jurisprudéncia no sentido de que a dispensa
coletiva deveria ser previamente submetida a negociacao coletiva, notadamente pela reper-
cussao social do ato patronal que determina a rescisao e diversos contratos de trabalho
concomitantemente ou em curto espago de tempo.

Efetivamente, a negociagdo coletiva e o dialogo social séo ferramentas importan-
tes, proprias do estado democratico de direito. Nesse sentido, declaragées e convengoes
da OIT, normas da Comunidade Europeia, bem como dispositivos normativos de paises
como Portugal, Espanha, Franga, Alemanha e Argentina ja estabelecem a negociagao co-
letiva prévia como requisito para dispensa coletiva. O Brasil, em sentido oposto, com a
nova redagéo do Artigo 477-A, da CLT, pretende, equivocadamente, equiparar a dispensa
individual a dispensa coletiva, desconsiderando a repercussao negativa sobre a comuni-
dade envolvida.
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Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas equiparam-
-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizaco prévia de entidade
sindical ou de celebracéo de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para
sua efetivagao.

Lamentavelmente, mais uma vez o STF caminha em sentido oposto a efetividade
dos direitos sociais assegurados na Constituicao. No ARE 647651 (Repercussao Geral
Tema 638), o relator Marco Aurélio antecipou seu voto para estabelecer que a dispensa
coletiva independe de prévia negociagao coletiva.

[...] Nao ha vedacao ou condicao a despedida coletiva. O tema observa a regéncia
constitucional e legal do contrato individual de trabalho, presentes os preceitos fun-
damentais referentes a dignidade da pessoa humana, ao valor social do trabalho e
a fungdo social da empresa — artigos 1°, incisos lll e IV, e 170, cabega e inciso ll,
da Carta da Republica. Em Direito, o meio justifica o fim, ndo o inverso. A sociedade
almeja e exige a corregao de rumos, mas ha de ocorrer ausente agodamento. Avan-
¢a-se culturalmente quando respeitada a supremacia da Carta da Republica. Eis o
preco a ser pago por viver-se em um Estado Democratico de Direito. E madico e esta
a0 alcance de todos. Provejo o extraordindrio para, reformando o acordao recorrido,
assentar a desnecessidade de negociagao coletiva considerada a dispensa em mas-
sa de trabalhadores. Eis a tese: “A dispensa em massa de trabalhadores prescinde
de negociagao coletiva”.

Registra-se que referida decisdo ocorreu no ambito de recurso extraordinario em
face justamente do caso Embraer no qual se consolidou a jurisprudéncia sobre a negocia-
¢ao coletiva. A decisdo do Ministro Aurélio também faz mengao a Convengao 158 da OIT
(motivacéo da dispensa) que também é objeto de questionamento no Supremo Tribunal
Federal a respeito da possibilidade do Chefe do Poder Executivo denunciar um instrumento
ratificado pelo Estado brasileiro apds aprovacéo pelo Congresso Nacional.

A autonomia das entidades sindicais nao é absoluta, pois limitada pela MELHORIA
DA CONDIGAO SOCIAL DO TRABALHADOR (CF. art. 7°, caput). Tal principio, juntamente
com o PRINCIPIO DO NAO RETROCESSO SOCIAL (CONVENGAO AMERICANA DOS DH),
marca as democracias ocidentais a partir da ideia de que o patamar de direitos fundamen-
tais individuais e sociais alcangados nao pode ser suprimido.
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6 LAWFAREE REGULAG[\O DA VENDA DA FORCA DE TRABALHO

O Direito do Trabalho atua como instrumento muito importante para regular a venda
da forga de trabalho. Superadas a escravidao e a servidao, o regime capitalismo de produ-
cdo recorre ao Direito para construiur e legitimar uma relagao contratual entre trabalhador
e empregador. Trata-se de uma ficcéo juridica cuja finalidade principal é consolidar a tese
de trocas iguais, ainda que reconhecida a assimetria presente entre capital e trabalho. Em
outras palavras, aquele que vende a forga de trabalho padece de grande fragilidade em
relacdo ao detentor dos meios de produgado, o capitalista, que muitas vezes acaba sendo
beneficiado pelo excesso de mao de obra disponivel em um mercado com poucas ofertas
de trabalho.

A contradigao, contudo, esta no cerne do Direito do Trabalho. Se de um lado legiti-
ma um sistema no qual ocorre a concentragdo dos meios de producéo na méo de poucos,
de outro assegura condigdes minimas para que essa relagao juridica ndo seja maculada
pela exploragdo e pela precarizagao. Sim, a legislagao trabalhista tem o potencial de atuar
concretamente na civilizagao das relagées entre trabalhadores e empregadores.

Como demonstrado, no Lawfare os Estados-nagdo substituem as armas pelo Di-
reito Internacional para obter vantagem em disputas comerciais e de politica internacional.
Essa estratégia também tem sido usada para fins eleitorais. Conforme relatos, politicos tém
sido impedidos de concorrer a cargos eletivos em processos viciados. Nesse modelo, 0
direito é utilizado de forma indevida para beneficiar determinado grupo politico.

Ainda que o conceito de Lawfare ndo seja integralmente aplicado aos casos noticia-
dos acima, apura-se uma estratégia na atuacéo do Executivo, do Parlamento e do Judiciario
afim de impor ao Direito do Trabalho limitagGes que resultam em precarizacao das relagoes
de emprego. Especificamente em relagao ao STF, denuncia-se uma jurisprudéncia majorita-
ria que tem desconstruido um sistema de protecéo fruto de lutas dos movimentos sindicais
e da sociedade civil desde o final do século XIX.

Sem prejuizo das criticas estruturais que possam ser feitas a regulacao do contrato
de trabalho, ndo se pode negar que sua preservacao garante a efetivagéo de direitos cons-
titucionais assegurados aos trabalhadores. Nessa linha, decisées do Supremo que ampliam
a terceirizacao, que fragilizam os sindicatos e que permitem a supresséo de garantias pre-
vistas na lei trazem consigo uma certa estratégia que se caracteriza pela guerra juridica que
pretende dar a Constituicdo uma nova interpretagao desfavoravel aqueles que vendem a
forca de trabalho, o que poderd resultar em um novo conceito, o Lawfare Trabalhista.
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Capitulo 19

A EDUCACAO COMO ATO POLITICO:
0 LEGADO DE PAULO FREIRE EM
TEMPOS ANTIDEMOCRATICOS E DE
RETROCESSOS SOCIAIS

Fabiane Lopes de Oliveira’

0 que essa questao presente no titulo deste texto teria a ver com o estado demo-
cratico de Direito e o Lawfare? Um leitor menos atento diria que ndo ha relacao alguma.
Outro leitor que pudesse ter minimamente uma leitura nesta area, ainda que breve, da obra
de Paulo Freire, diria que haveria algumas - poucas - relagoes presentes.

No entanto, nunca fez tanto sentido ler, seguir, pensar e discutir a visao de edu-
cagdo proposta e amplamente divulgada por Paulo Freire nas suas falas e obras que nos
deixou. Isso porque a visdo de Freire nos remete as observacOes acerca das relagoes
presentes na sociedade, relacionadas a exclusao, opressao e barbaries e que perpassam
pela educagao como um elemento que agrega ou segrega os cidadaos numa sociedade. A
educacao € o reflexo de uma sociedade, para o bem ou nao.

Contudo, Paulo Freire é um importante educador, com uma formagdo rica em va-
lores, reflexdes, descobertas e construgoes tedricas. Sua obra de uma vida aborda temas
essenciais para a formagéo de um educador na sociedade contemporanea e €, a0 mesmo
tempo, extemporanea. Para Paulo Freire, ndo ha futuro sem educadores. Contudo, este

' Pedagoga. Mestre e Doutora em Educagdo. Professora do curso de Pedagogia da Faculdade de Edu-
cacdo da Universidade Federal de Goias. Coordenadora do Comité Goids da Campanha Nacional pelo
Direito a Educacéo. Membra da ANFOPE (Associacao Nacional pela Formagao de Profissionais da
Educacéo) Nacional e Centro Oeste. Membra do Forum Estadual de Mobilizagéo e Defesa do Curso de
Pedagogia de Goias. e-mail: binaneoliveira@gmail.com
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questiona como a profissao é tratada pelos estudantes, pelo sistema e até pelos proprios
educadores, inspirado, sem duvida, na ideia de que, para a educacao ser transformadora,
ela precisa estar centrada na vida daqueles que educam.

Dotado com uma visdo critica e reflexiva, transpassa as paredes das instituicoes de
ensino e leva aqueles que se envolvem em sua escrita a caminhos que ligam o ensino as
suas vidas, pois acabam contextualizando o que fazem com sua vivéncia.

Na visao de Freire, é possivel ter, na educagdo, um lampejo de esperanca, de sonho
possivel, do sentido como o que se tem em um caminho nao percorrido, mas que se deseja
percorrer.

No Brasil, o professor é desvalorizado e, muitas vezes, ndo ha o esclarecimento
do real trabalho do pedagogo na educagao, que vai muito além do alfabetizar. Quando se
questiona o que é ser professor, temos como resposta que os professores possuem as
armas necessarias para transformar o mundo e as pessoas, possibilitando que se alcance
um mundo mais justo e melhor.

Paulo Freire, em Pedagogia da Autonomia (19972), afirma que “quem ensina apren-
de ao ensinar e quem aprende ensina ao aprender” (p. 49). Nesse processo, faz-se presen-
te a troca de conhecimentos, o que facilita as relages humanas, tornando 0s processos
educativos mais interessantes e despertando nas pessoas o0 desejo de aprender. A reflexao
¢ um processo que faz parte desse amadurecimento do olhar e da reflexéo e, portanto, da
tomada de consciéncia, proposto por Freire.

E possivel nos tornarmos reflexivos em nossos olhares, agdes, emogoes
ou sentimentos. Contudo, o0 que mais precisamos é conseguir ser reflexivos na nossa
formagao, quer seja pessoal, profissional, quando da constituigao da nossa caracterizagao
como cidadao. Isso é possivel, desde que no lugar da experiéncia como algo intuitivo ou
improvisado, langarmos o olhar de modo reflexivo, pensado, planejado.

A viséo acerca do sonho de Paulo Freire sobre a educacgao, € de buscar o perfil de
um educador emancipador, defendendo uma educagao libertadora. “Uma educacéo sem
esperanca nao é educagao” (GADOTTI, 20032, p. 70), pois a educacao, por si, é a esperan-
¢a da construgéo de um mundo melhor.

Algumas inquietagoes suscitam nesse momento historico e atual em que vivemos,
no que diz respeito ao questionar e excluir o debate politico da educagao, em que se sugere

2 FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia. Séo Paulo: Paz e Terra: 1997.
3 GADQTTI, Moacir. Escola Cidada. Colegdo Primeiros Passos. Sao Paulo: Cortez, 2003.
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que ser ideologicamente neutro é uma prerrogativa e que ser questionador é se colocar de
forma contraria ao status quo.

Contudo tal forma de pensamento que esta no bojo do pensamento oriundo de um
projeto, que insiste em ser colocado a sociedade, a escola sem partido, que vem querendo
implantar, por si s, um ato politico e ideologico que se configure com algo que rompa
com o questionamento, a critica e a reflexdo. Embora tal projeto tenha sido objeto de des-
construgao de sua proposta por varios meios juridicos e venha sendo negado em diversos
estados da federagdo, ainda ha quem o defenda e sdo as mesmas pessoas que criticam a
educacao que emancipa e liberta, que € a proposta oriunda de Paulo Freire.

0 espaco escolar, independente do seu nivel de ensino e modalidade, que vincula
desde a educacao basica até o nivel superior, na graduagao e pos-graduacao, é um local
produtor do conhecimento por exceléncia, por isso é preciso que haja espago para que seja
possivel desenvolver criticidade entre seus estudantes e praticar o seu papel transformador,
sem que o docente seja tolhido do seu direito de liberdade de expresséo. Essa tem sido a
maior frente de luta com relac@o a se opor a um projeto de desconstrucao da educacao,
em que Paulo Freire é severamente atacado.

A educagao como ato politico, propagada por Paulo Freire e quem o I8 e vislumbra
na sua proposta algo que se aproxima de uma realidade social necessaria e urgente para
a transformacao da sociedade € algo que por si S0 causa 0s rompantes de acusagoes das
mais variadas. Contudo € a partir desse olhar que se combate 0s retrocessos e 0s ataques
que diariamente a educacao vem sofrendo, no sentido que emancipar as pessoas, sobre-
tudo aquelas oriundas das classes menos favorecidas, é algo que causa indignagao por
parte de uma elite e de uma classe média que nao consegue absorver que todos tém direito
a educacdo de qualidade, pablica e laica.

A negagdo do debate na educagao, além de ser um retrocesso, fere 0s direitos
adquiridos, promulgados na Constituicao Federal do Brasil de 19884, em seus artigos 205
e 206 que sao “a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e 0 saber, 0 pluralismo de idéias e de concepgoes pedagdgicas”. Posicionamento politica-
mente neutro, fere o papel enquanto educador, pois este precisa ajudar o educando/sujeito
a encontrar um caminho no processo de libertagao social e intelectual, construido por meio
de reflexoes e debates, com a oportunidade de pensamentos divergentes.

Nao ha neutralidade na educagéo. E preciso garantir uma pedagogia libertadora,
onde todos tenham acesso ao conhecimento e sejam valorizados e reconhecidos enquanto
parte da sociedade.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A luz do pensamento de Paulo Freire, pode-se fazer uma andlise das raizes e
desdobramentos da desigualdade, autoritarismo, preconceitos, determinismos e toda a
historicidade do Brasil, desde a época colonial. Assim, compreendemos nao apenas a
pavimentagao que nos conduziu a atual condic&o do pais, mas também formas concretas
de revertermos essa mesma situagao.

Desta forma, é possivel refletir acerca da aplicagao de agoes afirmativas colocadas
em agdo na educagdo, a partir do primeiro governo Lula, por exemplo, bem como seus
reflexos na formagao da figura do “oprimido” e os protagonismos presenciados e em as-
censdo. Também é possivel langar o olhar para as manifestagoes de 2013, que revelaram
uma onda conservadora ligada a obediéncia, civismo e acriticismo, tdo combatidos pelo
educador que via na liberdade, na leitura do mundo, na autonomia, na esperanga uma
verdadeira revolugdo pela praxis.

Freire em todo 0 momento de sua proposta nega o pré-determinismo e argumenta
que o futuro vai acontecer, quando afirma que o futuro “[...] existe na medida em que eu ou
nds mudamos o presente. E que é mudando o presente que a gente fabrica o futuro. Por
iSso, entéo, a historia € possibilidade e ndo determibagao.”(FREIRE, 19915, p. 90). Mais
do que nunca nesses tempos da sociedade brasileira, em tempos de crises temos que ir
em busca de possibilidades.

Neste sentido, Paulo Freire se refere, extemporaneamente, na sua obra Pedagogia
do Oprimido (20059), a problemética enfrentada nas salas de aulas, intitulada por ele como
sendo educacao bancaria. Para Freire (2005) a educacéo bancaria reflete um modelo de
ensino que despeja informagdes descontextualizadas aos alunos, sem contextualizacao
com os fatores decorrentes da realidade social. O depoésito é realizado aos educandos
por meio de informagodes soltas, que ndo possibilitam um interesse destes aos conteudos
aplicados no &mbito escolar. E o professor é um depositario de informagoes.

A educacao bancaria, onde o professor deposita o conhecimento e o aluno apenas
a recebe, sem reflexdes, sem questionamentos, reforga a ideologia do opressor e da divi-
sao de classes, onde alguns nasceram para serem sujeitos e detentores do saber e outros
objetos. A educacao que Paulo Freire classifica como libertadora precisa ser dialogica, pro-
blematizadora e reforgar no educando o ato de refletir, de criticar, de idealizar, de questionar
e de ser autbnomo.

A luta dos oprimidos, como movimento de humanizagao, inseridos em um contexto
historico, na busca do resgate a dignidade e humanidades roubadas, precisa ser constante,

5 FREIRE, Paulo. A educacao na cidade. Sao Paulo: Cortez, 1991.
& FREIRE, Paulo. Pedagogia do Oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005, 42.2 edigéo.
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permanente, tendo como ponto de partida a humanidade, a existéncia nos mais diversos e
complexos ambientes sociais complexos, numa geografia coletiva, no enfrentamento das
diferentes formas de opressao presentes na realidade.

E possivel observar algo , atualmente no qual Freire nos alertava na sua obra e seu
pensamento, no que tange a hospedagem de um sentimento de opressao frente aos mais
vulneréveis. E possivel perceber a reproducdo de uma postura opressora por parte de uma
parcela da sociedade, em que o 0dio em espagos coletivos é bastante presente.

Neste sentido vejo que nao podemos compreender a nossa existéncia enquanto se-
res humanos e a nossa luta e resisténcia para que possamos ser humanamente melhores,
sem a utopia e a esperanga que nos move, como dizia Freire, “N&o sou esperangoso por
pura teimosia, mas por imperativo existencial e histérico” (FREIRE, 19987, p. 10).

Freire vem nos alertar que ndo é porque nos seres humanos nos constituimos
esperangosos, que a nossa esperanca tem o poder magico de transformacao da realidade
existencial. Ele nos alerta também que para o embate, para a resisténcia precisamos estar
atentos e atentas para a realidade e os dados concretos, materiais, onde a esperanca se faz
necessaria, mas nao o suficiente para fazer a transformacéo.

Para Freire, a esperancga ndo faz parte apenas dos seus escritos, ela faz parte do
seu ser no mundo, alimentando suas buscas e suas lutas junto aos camponeses nordes-
tinos, estudantes universitarios, na gestdao publica, junto dos educadores e educandos. A
esperanca bhaseada na agéo impede a acomodagéo e a fuga de idealismos incapazes de
interferir e mudar a historia.

Ele diz que a esperanca sozinha ndo transformara o mundo, pensar assim seria um
ato de ingenuidade politica, mas que lutar sem esperangar, pode nos levar a cair no fata-
lismo e no pessimismo. Por isso, esperangar é preciso — mesmo com todos o0s desafios
reais que hoje se apresentam para nos trabalhadores e trabalhadoras da educagéo no e do
campo.

Como essa nova licdo que estamos construindo, quando observamos as agoes
possiveis e desenvolvidas pelos Movimentos Sociais do Campo, nesse contexto da pan-
demia. Deram uma licao de solidariedade e de organizagao social e politica para a nacéo
brasileira, isso a midia ndo mostra.

Freire nos alerta para que observemos que “Nao é possivel refazer este pais, de-
mocratiza-lo, humaniza-lo, torna-lo sério, com adolescentes brincando de matar gente,

7 FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia: Saberes necessarios a pratica educativa. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1998. 252 edicdo.
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ofendendo a vida, destruindo o sonho, inviabilizando o amor. Se a educagao sozinha nao
transformar a sociedade, sem ela tampouco a sociedade muda. “Ninguém educa ninguém,
ninguém educa a si mesmo. Todos educam-se entre si, mediatizados pelo mundo”. (Paulo
Freire, 1998°)

A esperanca na perspectiva Freireana torna-se essencial para que possamos com-
preender que essa é uma das condigOes basicas para mantermos as relagoes de didlogo.
E perceptivel quando Freire nos aponta que

N&o existe, tampouco, didlogo sem esperanca. A esperanga esta na propria essén-
cia da imperfeicdo dos homens, levando-0s a uma eterna busca. Uma tal busca,
como j& vimos, ndo se faz no isolamento, mas na comunicagao entre 0s homens — o0
que é impraticavel numa situagéo de agressao (FREIRE, 1987, p.82)

A esperanca neste sentido relaciona-se diretamente com a praxis, pois enquanto
necessidade ontoldgica (do ser) precisa da pratica para tornar-se realidade historica. Dessa
maneira, passamos a entender que ndo ha esperanga na pura espera, cComo nao se alcanga
0 que se objetiva em uma espera va. Porque, segundo Freire (1987°, p.82), “Se o didlogo é
0 encontro dos homens para ser mais, nao pode fazer-se na desesperancga. Se oS sujeitos
do dialogo nada esperam do Seu quefazer, ja nao pode haver diglogo. O seu encontro é
vazio e estéril. E burocratico e fastidioso’.

A esperanga nem sempre é geradora de uma realidade diferenciada o que torna
necessario o exercicio de uma esperanga critica. Filosofia da esperanca, do pensar critico.
Do resistir para existir - resisténcia - existéncia humana. Restaurando a nossa humanidade
esmagada por tantas injusticas.

A esta questao, é possivel pensarmos sobre a educagao que se contrapoe a massi-
ficagdo. A visao democratica pressupGe que a vida em sociedade precisa estar embasada
em uma participacdo social em que todos e todas tenham as mesmas oportunidades e
seja possivel

Freire faz a critica a educacao tradicional que, na época, permeia as praticas peda-
gogicas nas escolas. Aponta para a superagao dessa situagdo, demonstrando a crenga na
pessoa humana e na sua capacidade de educar-se como suijeito historico.

8 FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia: Saberes necessarios a pratica educativa. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1997. 172 edicao.

®  FREIRE, Paulo. Pedagogia do Oprimido, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1987.172. edicao.
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Paulo Freire entendia que a contribuigdo a ser trazida pelo educador brasileiro a sua
sociedade haveria de ser uma educago critica e criticizadora; uma educagao que tentasse
a passagem da transitividade ingénua a transitividade critica.

Entendia que seria necessaria uma educagéo para a decisdo, para a responsabilida-
de social e politica. Uma educacéo que o colocasse em didlogo constante com o outro, que
o predispusesse a constantes revisoes, pois a democracia implica mudanga. Os regimes
democraticos sao flexiveis, inquietos, por isso mesmo deve corresponder aos homens
desse regime, maior flexibilidade de consciéncia. Uma educagéo conscientizadora contri-
buiria, na aprendizagem da democracia, com a propria existéncia desta. Dai a necessidade
de uma educagao corajosa.

Faz uma ressalva em relagdo as praticas pedagogicas que resistem a teoria. Identi-
fica-se, assim, teoria com verbalismo. Esclarece que a teoria é necessaria para uma educa-
cdo critica. Teoria esta que implica uma insergao na realidade. A educacgao escolar vigente
ndo é tedrica porque Ihe falta o gosto da comprovagao, da invencéo e da pesquisa. “Ela é
verbosa, palavresca e nao comunica”.

Enfatiza que nada ou quase nada existe na educacdo formal que desenvolve no
estudante o gosto da pesquisa e da constatagéo. A propria posigao da escola, que prioriza a
memorizacéo dos trechos, a desvinculagao da realidade é uma posicao caracteristicamente
ingénua. E precisamente a criticidade a nota fundamental da mentalidade democrética.
Quanto menos criticidade entre os educadores, tanto mais ingenuamente tratam os proble-
mas e discutem superficialmente os assuntos.

A democracia e a educacao democratica se fundam ambas na crenga no homem;
na crenga em que ele ndo s6 pode mas deve discutir os seus problemas: os problemas de
Seu pais, do seu continente e do mundo, de seu trabalho e da propria democracia.

E possivel nos tornarmos reflexivos em nossos olhares, agdes, emocoes ou
sentimentos. Contudo, o que mais precisamos é conseguir ser reflexivos na nossa forma-
cao profissional, quando da constituicdo da nossa caracterizagdo como professor. Isso &
possivel, desde que no lugar da experiéncia como algo intuitivo ou improvisado, langarmos
o0 olhar de modo reflexivo, pensado, planejado. Tais questoes sdo imprescindiveis para
proporcionar uma forma de extrapolar as relagées antidemocraticas e pouco reflexivas que
vem se impondo na sociedade atual.

Desta forma, um profissional da educagéo necessita refletir constantemente sobre
a sua atuagao pedagdgica, mas também acerca de sua agao social. A reflexdo contribui
também para a integracéo da teoria com a pratica. E avanca, vai além, extrapola, na medida
em que provoca uma mudanca de postura, de comportamento, ponto de vista, agao.
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Considerando que temos a capacidade inata de refletir, esta surge de uma necessi-
dade premente no ambiente real. Desta forma, somos convidados a extrapolar os contextos
de liberdade e responsabilidade, para atuar neste contexto de forma reflexiva, com o pensa-
mento na necessidade dos envolvidos e ndo na do professor. (ALARCAQ, 2010'). Ou seja,
precisamos ir além da visao narrativa e descritiva, até mesmo da prescritiva. Necessitamos
ir em busca de novas interpretacoes e desafios, que conduzam a pratica docente como
algo inovador, realista e significativo.

Um dos agravantes da visdo que ora chamamos aqui de reflexiva se deve ao fato
de que muito do que temos relacionado a educagdo é dado de maneira vertical, sem a
participacao e até sem o entendimento daqueles que fazem parte dela. Os profissionais da
educagao nem sempre conseguem participar das decisoes com relacdo ao curriculo que
esta sendo iniciado, utilizado. De modo geral, esta questdao nasce em esfera superior, de
profissionais que nem sempre sao professores e que estudam formas, estratégias e meto-
dologias de ensino, sem perguntar o que e como 0s estudantes querem aprender.

0 que ocorre é que as escolas estao cheias de vida e de criangas, jovens, sendo
reflexos da sociedade e comunidade e que tém demandas e precisam de olhares reais. Ao
passo que, na academia, 0s questionamentos teodricos, muitas vezes descontextualizados
da realidade, acabam por basear a narrativa do conteido, sem a preocupagao de como o
futuro profissional vai agir na sua carreira docente.

Neste sentido, Novoa (2009, p.14) nos diz: “[...] a importancia de um conheci-
mento que vai para além da “teoria” e da “pratica” e que reflecte sobre o processo historico
da sua constituicdo, as explicagdes que prevaleceram e as que foram abandonadas, o
papel de certos individuos e de certos contextos, as dividas que persistem, as hipoteses
alternativas, etc.”. Estes sao elementos importantes no conjunto de agoes e inovagoes com
relacdo a educacao e as novas propostas de ensino e que embasam a viséo reflexiva que
surge na academia e que precisam estar presentes nos ambientes formativos.

E importante frisar, porém, que os cidaddos comprometidos com a realidade social,
quando se confrontam com o que é desenvolvido em ambientes educativos, questionam e
Se assustam com a mesma. Isto por perceberem a dicotomia que existe entre o que esta
presente nos livros, nas teorias e 0 que se encontra na realidade pratica. E é exatamente
esta a oportunidade de inserir 0 espaco de reflexdo, tornando-o0s suijeitos investigativos,
incessantes na busca de respostas que eles ndo conseguem encontrar nos livros, mas que
precisam compreender na sua pratica pedagogica e realidade social.

10 ALARCAQ, Isabel. Professores reflexivos em uma escola reflexiva. Sao Paulo: Cortez, 2010.
1 NOVOA, Anténio Sampaio da. Professores: Imagens do futuro presente. Lisboa: Educa, 2009.
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Com a banalizagao do termo reflexao, como sustenta Zeichner (2008'2), 0 mesmo
passa a fazer parte da educagao, e ndo mais a utiliza como balizador do seu trabalho pe-
dagdgico ou da conjuntura social a qual é inserido. Contudo, a banalizacao do termo trouxe
diferentes olhares sobre a reflexao, que era comumente utilizada como sinénimo de pratica.
Todavia, é sabido que a reflexdo vai muito além da pratica. Ela, a pratica, esta contida na
reflexdo, como um dos /écus de observagao e vai proporcionar mudancgas de acordo com
a sua incidéncia na teoria ja estabelecida.

Neste sentido, a construgdao de novos olhares e conhecimentos estdo presentes
nas articulagoes feitas entre educador e educandos. E ela precisa ser independente da es-
fera educativa, para que se incentive a reflexdo. A reflexdo desconstréi verdades absolutas
e revela a visao de mundo que podemos adquirir de acordo com o aprofundamento daquilo
que aprendemos.

Desta perspectiva, podemos inferir que a reflexao surge da apropriacéo do espago
construido e faz dele um ambiente transformador, no qual o profissional da educagao possa
ser o protagonista e emanar seus olhares, presenca e dinamismo, a ponto de contagiar 0s
demais atores do espago educativo.

Com esta visdo, é importante que o futuro profissional tenha uma formagao que
prime pelas questoes aqui ressaltadas e, desta forma, torne-se um profissional engajado
no ambiente educativo e na sociedade. Assim, ele poderd levar em consideracéo 0s aspec-
tos relevantes e fazer escolhas de como agir e pensar diante da problematica existente na
escola, na sociedade e nos processos que dela fazem parte.

A guisa de conclusdes, mas muito longe de trazé-las, o intuito desta pequena
contribuicao, em forma de provocagdo, foi demonstrar que a Educacdo € uma das
instituicdes fundamentais para o combate a uma postura de subserviéncia de uma
sociedade que ndo consegue pensar por si mesma. Quando ndo conseguimos tornar 0s
cidadaos sujeitos criticos e reflexivos de sua realidade e esperangosos de mudancas ne-
cessarias para a sua condicao, a sociedade sofre com uma estagnacao e conformidade,
dando margem para que oportunistas sociais, politicos e adjacentes se aproveitem desses
sujeitos e 0s manipulem.

Paulo Freire nos deixou um legado ndo s6 na educagao, mas na sociedade, em
que em tempos antidemocraticos e de retrocessos sociais é preciso que sejam lembrados,
relidos e inseridos na nossa pratica. Inserir 0s mais vulneraveis na sociedade é um trabalho
arduo e considerado por alguns como algo dificil.

12 ZEICHNER, Kenneth M. Uma andlise critica sobre a “reflexdo” como conceito estruturante na formagao
docente. Educ. Soc., Ago. 2008, vol. 29, n° 103, p. 535554.
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Contudo, acolher, estimular o pensamento critico e reflexivo e ampliar a partici-
pacdo social sdo de suma importancia para que a sociedade esteja cada vez mais sendo
transformada, gerando ndo s6 conhecimento, s6 modelo de boas praticas, mas sim bus-
cando refletir sobre a experiéncia de tomada de consciéncia do processo de emancipacao
do suijeito.

Logo, a reflexdo nao pode ser individual, ela precisa ser coletiva. A reflexdo nao
ocorre de imediato, no individualismo, ela é um processo de construgao coletiva a partir da
experiéncia pratica proposta e vivenciada na e para a sociedade.
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ocidental.”
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INTRODUGAO

Por milhares de anos a humanidade explorou a base natural do planeta sem que
isto Ihe trouxesse alguma preocupacéo. A ideia de infinidade dos bens naturais associada
a crenca de que o universo material teria sido criado para usufruto humano esta na base
desta eloquente despreocupagao que, acirrada na Modernidade, conduziram ao descom-
promisso generalizado para com a vida humana presente e futura na Terra.

Marcados pela aceleragao dos processos de producéo e consumo inerentes ao ca-
pitalismo avancado, os séculos XX e este inicio do XXI encontram-se fortemente envoltos
em crises gerais (MENDONGA, 1993; MENDONCGA e ANDREOTTI, 2019). Em décadas mais
recentes 0 esgotamento de inumeros bens naturais somado & degradagao ambiental sem
precedentes junta-se, como apontado por Leff na epigrafe acima, a generalizagéo da miséria e
da pobreza de incontéveis grupos populacionais. E exatamente neste momento histérico que
também se observa o mais profundo contraste entre o desenvolvimento cientifico-tecnoldgi-
co-informacional e a exacerbagéo da injustica social e ambiental & escala planetaria.

Antropoceno e globalizagdo compGem duas diferentes e complementares pers-
pectivas humanas acerca da realidade do presente. Se a primeira se liga diretamente aos
elementos e processos da natureza externa a sociedade humana, a segunda afeta essen-
cialmente a sociedade, se relaciona aos aspectos sociais, econdmicos, politicos e cul-
turais dela. Ainda que concebidos de maneira estanque um do outro na maior parte das
abordagens que deles se utilizam, sao fenémenos conjugados e que assumem expressiva
importancia posto se manifestarem no tempo (contemporaneidade) e no espaco (globo) de
maneira simultanea e imbricada.

Dentre as varias crises que assolam o mundo a partir de meados do século XX, a
ambiental toma expressivo significado pois, dentre 0s varios aspectos que ela comporta, a
ameaga a continuidade da vida humana na Terra toma proeminéncia. Uma tal problematica
Se expressa na exiguidade das bases ecoldgicas da vida, situacéo que tem se intensificado
sobremaneira nas ltimas décadas em face tanto do exacerbado consumismo, quanto na
irresponsavel e desmedida atuagao politica em face da degradagao da natureza no dmbito
de diferenciados governos mundo afora.
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Proclamado como uma saida para a solugao dos graves problemas socioambientais
que afligem a humanidade, o desenvolvimento sustentavel ainda tem se revestido muito mais
de um neologismo discursivo que de préticas efetivas de reorientagdo da assustadora relagéo
estabelecida pela sociedade para com a natureza (VENDONGA e ANDREQTTI, 2019). Quando
se analisa 0s processos de produgéo urbano-industrial e agricola levados a cabo nas diferen-
tes regioes, e se constata que a sustentabilidade econdmica suplanta a ecoldgica e social, fica
claro que o futuro humano sobre o planeta se torna totalmente insustentavel.

E nesse contexto desolador em que se encontra a humanidade nestes tempos, e
também por causa dele, que a tematica ambiental se transformou em questao ambiental,
dado que os problemas socioambientais gerais colocam em risco a propria vida humana.
E nesta temporalidade que eles passam a se configurar em temas de altissima importancia
nas agendas culturais, econémicas e politicas no mundo como um todo.

Néo é de se admirar que tais problemas, especialmente no contexto das mudancas
ambientais/climaticas/biodiversidade associadas a globalizagdo econémica/social/politica
tenham se configurado, cada vez mais, em elementos importantes na pratica do /awfare.
No caso do Brasil, de forma especifica, essa prerrogativa se torna evidente como uma ins-
tancia de negociagoes internacionais, especialmente no que concerne ao bioma da Amazo-
nia e sua importancia no contexto das mudangas ambientais globais.

Diferentes governos brasileiros estabelecidos ao longo do tempo reportaram a
Amazoénia uma fundamental importéncia no &mbito de negociagGes variadas, tanto em
funcéo da infinidade de recursos naturais presentes naquele territorio, quanto pela impor-
tancia de sua extensdo territorial, notadamente no contexto da geopolitica sul-americana e
internacional. O presente texto tangencia o tema do /awfare colocando em destaque uma
prelecdo acerca da emergéncia climatica atual, suas repercussées regionais e o papel da
Amazo6nia em cenarios presentes e futuros.

1 EMERGENCIA CLIMATICA: 0 CONTEXTO PRESENTE E 0S CENARIOS
FUTUROS

0 Clima compreende um conjunto de fenémenos e fatores que se sucedem e se
associam na atmosfera, com caracteristicas variaveis ao longo do tempo e espago, e dina-
mico em sua esséncia. Por ser um componente fundamental dos sistemas ambientais do
Planeta e relacionar-se diretamente a Biosfera e as condigoes de vida dos seres vivos, pois
interfere no ciclo da agua e nas trocas de energia, a importancia de se entender e valorizar a
dindmica climatica é algo substancial para o progresso econémico e social, e para a propria
sobrevivéncia dos seres humanos.
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Nessa perspectiva, um cendrio de alteracées climaticas rapidas e intensas tem
elevado potencial para impactar negativamente as sociedades. Mudangas de padréo e aim-
previsibilidade dos fendmenos podem resultar em aumento de ocorréncias para as quais as
diferentes populagoes do mundo ndo se encontram preparadas, com destaque para regioes
mais pobres e de menor estrutura para se precaver e mitigar eventos extremos. No tocante
aos eventos climaticos extremos, pode-se citar, por exemplo, enchentes e inundagoes,
secas, ondas de frio e de calor, e uma tendéncia de aumento na frequéncia, intensidade e
nos custos econdmicos e sociais desses episadios (McBEAN, 2004; DIAS, 2014).

Em vista disso, é possivel antever cenarios e presumir que a humanidade vive
hoje uma situacdo de emergéncia climatica (RIPPLE et al., 2021), com caracteristicas que
configuram intensificagdo da crise ambiental generalizada apontada anteriormente. Nesse
contexto, elevam-se 0s riscos que afetam as atividades e a qualidade de vida dos seres
humanos (GUERRA, 2009). A vulnerabilidade da sociedade aos riscos associados as mu-
dangas climaticas pode acentuar os desafios sociais e econémicos em curso, especial-
mente para aquelas partes da sociedade que dependem de recursos e que Sdo Sensiveis
as mudangas no clima; neste sentido Adger et al. (2003) ressaltam que o principal desafio
sera 0 de promover a capacidade adaptativa no contexto desafiador dos objetivos de de-
senvolvimento sustentavel.

Levando em conta essas circunstancias, ndo € a toa que o tema Agdo Contra a
Mudanca Global do Clima é o décimo terceiro item dos 17 QObjetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) da Agenda 2030, proposta e adotada pela Organizagdo das Nagoes
Unidas (ONU, 2021), cujo foco é “adotar medidas urgentes para combater as alteragoes
climaticas e os seus impactos”. No entanto, diante de tais perspectivas, atualmente as
mudangas climaticas sao algo a mais do que somente um dos objetivos individualizados,
pois também impactam na maioria dos outros 0DSs. Trata-se de algo interligado, com
potencial para agravar (ou atenuar) alguns dos maiores desafios da humanidade (NERINI,
2019; ZHENMIN e ESPINOSA, 2019).

A questdo das mudangas climaticas, em alguns casos também referida como
aquecimento global (WHITMARSH, 2008), vem sendo monitorada e analisada por milhares
de cientistas ao longo de décadas. Diante desse fato, em 1988 foi criado o Painel Intergo-
vernamental sobre Mudancas Climaticas (IPCC), 6rgao vinculado a Organizagdo Meteoro-
lgica Mundial (OMM) e ao Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA),
para fornecer aos formuladores de politicas publicas relatorios regulares do conhecimento
cientifico relacionado as mudangas climéticas, seus impactos, riscos futuros e orientagoes
para a adogao de medidas de adaptagao e mitigacao.
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Desde sua criagao, o IPCC ja produziu cinco Relatorios de Avaliagéo (Assessment
Reports — AR), sintetizando conclusoes acerca dos cenarios e projecoes do sistema cli-
matico e suas consequéncias. E importante ressaltar que o painel ndo produz pesquisas
proprias, mas divulga resultados de grupos de trabalho e identifica onde ha acordo na
comunidade cientifica, onde ha diferencas de opinido e onde pesquisas adicionais séo
necessarias. No momento, esta sendo preparado o sexto relatorio (AR6), com alguns resul-
tados preliminares ja publicados; a previsao para a publicacao do AR6 Synthesis Report é
setembro de 2022. A Figura 1 ilustra e resume a linha do tempo das contribui¢ées do IPCC
no ambito da ciéncia e das politicas puablicas.

FIGURA 1 — TRAJETORIA CRONOLOGICA E CONTRIBUIGOES DO IPCC PARA
A CIENCIA E POLITICAS PUBLICAS

FAR SAR TAR AR4 AR5 SR15 MR AR6
() () () o () () L e o
IPCC - jointly UNFCCC Kyoto Adaptation 2 °Climit Paris Agreement | SROCC UNFCCC
established by Protocol . ' Global

Stocktake

| SRCCL

WMO and UNEP

2023
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® These dates are subject to change.

Siglas e Abreviagdes (em inglés)

FAR: First Assessment Report SR15: Global Warming of 1.5°C, an IPCC special report on
SAR: Second Assessment Report the impacts of global warming of 1.5°C above pre-industrial
TAR: Third Assessment Report levels and related global greenhouse gas emission pathways,
AR4: Fourth Assessment Report in the context of strengthening the global response to the
ARS: Fifth Assessment Report threat of climate change, sustainable development, and efforts
ARG: Sixth Assessment Report to eradicate poverty

UNEP: United Nations Environment Programme SRCCL: Climate Change and Land: An IPCC special report on
UNFCCC: United Nations Framework Convention on Climate climate change, desertification, land degradation, sustainable
Change land management, food security, and greenhouse gas fluxes in
WMO: World Meteorological Crganization terrestrial ecosystems

MR: Methodology Report. 2019 Refinement to the 2006 IPCC ~ SROCC: Special Report on the Ocean and Cryosphere in a
Guidelines for National Greenhouse Gas Inventories Changing Climate

Fonte: IPCC, 2020. Organizado pelos Autores.
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Em geral, desde o primeiro relatorio, o quadro relatado pelo IPCC ja apontava para
uma elevagao no total de emissoes de gases de efeito estufa, com consequente aumento
nas temperaturas de superficie. Apesar de imprecisos no inicio, ao longo do tempo 0s mo-
delos e cenarios utilizados foram ficando cada vez mais robustos e confidveis, denotando
maior proximidade com as condigGes observadas na realidade. No quinto relatorio (ARS),
sintetizado em 2014, chegou-se ao consenso que a interferéncia humana no sistema cli-
matico € clara, e quanto mais o ser humano perturba o ambiente, mais corre-se o risco
de impactos graves, generalizados e irreversiveis. Ademais, sao abordados 0s meios para
limitar as mudangas climéticas e construir um futuro mais préspero e sustentavel.

No momento atual, apos a divulgagao dos primeiros ensaios do ARG e da publica-
¢ao do relatorio do Grupo de Trabalho | (Climate Change 2021: The Physical Science Basis
- IPCC, 2021), afirma-se ndo haver mais ddvidas de que as atividades humanas aquece-
ram a atmosfera, 0s oceanos e a superficie terrestre. Esses resultados estéo de acordo
com o alerta sobre uma emergéncia climatica publicado por Ripple et al. (2021). No ARG,
também estéd sendo utilizada a sexta geracao do Coupled Model Intercomparison Project
(CMIP6), sendo que os modelos ali presentes simulam a fisica, a quimica e a biologia da
atmosfera, da terra e dos oceanos em grande detalhe, e requerem alguns dos maiores Su-
percomputadores do mundo para gerar suas projeces climaticas (EYRING et al., 2016). A
Figura 2, por exemplo, apresenta dados que evidenciam que “a influéncia humana aqueceu
o clima a uma taxa sem precedentes, pelo menos nos Gltimos 2.000 anos” (IPCC, 2021,
p. 8, Tradugéo Nossa).

FIGURA 2 — MUDANGAS NA TEMPERATURA DA SUPERFICIE TERRESTRE
EM RELAGAO AO PERIODO 1950-1900

Changes in global surface temperature relative to 1850-1900

a) Change in global surface temperature (decadal average) b) Change in global surface temperature (annual average) as observed and
as reconstructed (1-2000) and observed (1850-2020) simulated using human & natural and only natural factors (both 1850-2020)
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Fonte: IPCC, 2021.
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0 CMIP6 agrega cerca de 100 modelos de previsdo produzidos por 49 grupos de
modelagem, e apresenta uma escala espacial de detalhe e uma sensibilidade climatica bem
mais precisa que as geragoes anteriores. Para realizar projegoes até o ano de 2100, adota
como base, cinco cenarios de tendéncias socioecondmicas futuras — Shared Socioecono-
mic Pathways (SSPs). A Figura 3 apresenta as tendéncias de aquecimento da temperatura
da superficie do Planeta até o final do século XXI e a Figura 4 exibe uma estimativa de au-
mento nas temperaturas até 2100 com base em alguns cendrios SSPs distintos e diferentes
forgantes radiativas a serem atingidas (IPCC, 2021, p. 8; p. 30).

FIGURA 3 — MUDANGAS NA TEMPERATURA DE SUPERFICIE GLOBAL
PROJETADAS ATE 0 ANO DE 2100, BASEADO EM CINCO DIFERENTES
CENARIOS DE MUDANGAS CLIMATICAS (PERIODO-BASE 1850-1900).
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Fonte: IPCC, 2021. Organizado pelos Autores.
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FIGURA 4 — AQUECIMENTO MEDIO PROJETADO POR ALGUNS CENARIOS
DO CMIP6. O INTERVALO REFLETE O AQUECIMENTO MAIS BAIXO E MAIS
ALTO ENTRE OS MODELOS PARA CADA CENARIO, ENQUANTO 0S PONTOS
MARCADOS MOSTRAM A MEDIA DO MULTI-MODELO.
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R ;12 modelo R ;34 modelos R 133 modelo R 128 modelos R : 35 modelos

FRT = forcante radiativa total até 2100 (W/m?)
Fonte: CarbonBrief, 2021; IPCC, 2021. Organizado pelos Autores.

No tocante aos graficos apresentados, é importante ressaltar que as atividades
humanas afetam todos os principais componentes do sistema climatico, e é possivel pro-
por narrativas futuras plausiveis e baseadas em formas e modelos de desenvolvimento
global que moldam a sociedade. Os cinco cenarios variam desde um quadro mais otimista,
pautado na sustentabilidade e num modelo de desenvolvimento verde com baixos desafios
para mitigagdo e adaptacdo (SSP1), até uma perspectiva mais pessimista de sociedade,
em que o0 modelo de desenvolvimento seguira baseado no uso dos combustiveis fosseis
e sem a colaboracao global para lidar com a crise climatica, gerando altos desafios para
mitigacdo e adaptacéo (SSP5). Hausfather (2018) diferencia os cinco cenarios de emissao
(e narrativas), descrevendo que:

They include: a world of sustainability-focused growth and equality (SSP1); a “mid-
dle of the road” world where trends broadly follow their historical patterns (SSP2);
a fragmented world of “resurgent nationalism” (SSP3); a world of ever-increasing
inequality (SSP4); and a world of rapid and unconstrained growth in economic ou-
tout and energy use (SSP5) (HAUSFATHER, 2018).
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Apesar da elevagdo da temperatura ser em nivel global, os efeitos serdo sentidos
regional e localmente. Os eventos climaticos extremos cada vez mais intensos e frequentes
afetarao de modo mais impactante as cidades e o0 campo, acirrando desastres ambientais,
causando impactos sociais e econémicos e ceifando vidas humanas. A despeito dos mo-
delos e projegOes serem passiveis de questionamentos e/ou criticas, 0s resultados acen-
dem um sinal de alerta para a humanidade, que devera ficar cada vez mais atenta a esta
condigdo.

Dessa maneira, fica evidente o atual contexto de emergéncia climatica que a huma-
nidade vem passando nos (ltimos anos e décadas, e que devera se acentuar no futuro. A
respeito dessa conjuntura, McHUGH et al. (2021, p. 1-2) apresentam em detalhes o termo
em questao e como essa situagao se tornou um fendémeno global, ao colocar que:

From its origins in climate activism, the climate emergency declaration has now
become a symbol of serious climate mobilization. In 2016, the term first came to be
used by mainstream media outlets (such as the UK’s The Guardian) and in climate
emergency declaration petitions circulating in Australia. From then on, governments
and scientists around the world began to support climate emergency declarations
in different countries and regions. By May 2020, 1488 jurisdictions in 30 countries
had declared a climate emergency (“Climate Emergency Declaration,” 2020). The
Oxford Dictionary declared “climate emergency” Word of the Year for 2019, noting
an increase in its use of 10,796%, compared with the previous year, and defining it
as “a situation in which urgent action is required to reduce or halt climate change
and avoid potentially irreversible environmental damage resulting from it” (Oxford
Dictionaries, 2019). The climate emergency frame has undoubtedly become a glo-
bal phenomenon—recognized by the mainstream media, scientists, governments,
and international figures such as Pope Francis (McHUGH et al., 2021, p. 1-2).

No caso da Ameérica Latina e de outras regiées menos desenvolvidas do Planeta em
termos econdmicos, 0s desafios futuros ficam ainda mais intensos em meio & conjuntura
de emergéncia climatica. Lampis et al. (2020, p. 90) reconhece a atual situacao e afirmam
que:

A emergéncia da crise climética, sustentada a partir da produgdo de conhecimento
exposta em relatorios e documentos cientificos, alerta para um aumento considera-
vel de eventos climéticos severos que, embora afetara todo o planeta, atingird com
mais forga os grupos com maior vulnerabilidade. No caso da América Latina, parte
do chamado Sul Global, isso ja esta ocorrendo e apresenta, portanto, um desafio
para se repensar a governanga e o planejamento ambiental no territorio, reduzindo
desigualdades, fortalecendo o acesso a participacéo publica em canais formais e

VOLUME V

523



524

FRANCISCO MENDONGA | PEDRO AUGUSTO BREDA FONTAQ | WILSON FLAVIO FELTRIM ROSEGHINI

insurgentes a partir do nivel comunitario e de responsabilizagdo dos maiores polui-
dores, extrativistas e os envolvidos em crimes e a produgdo de injusticas ambientais
(LAMPIS et al., 2020, p. 90).

Desse modo, € importante salientar que as mudancas climaticas podem se tornar
um fator desafiador para comunidades e ecossistemas vulneraveis. Conforme aponta Mal
et al. (2017), a pobreza, falta de um sistema de educacéo de qualidade, instalacées de
salide precdrias e outros aspectos da populagao em paises de baixa e média renda levam
a um aumento da exposicao e a altos niveis de vulnerabilidade e risco, fazendo com que
a maioria das mortes causadas por desastres naturais ocorram em paises nao desen-
volvidos. Portanto, em um ambiente de emergéncia climatica, promover a mitigagao das
atividades intensificadoras do aquecimento climatico, bem como a capacidade adaptativa
das populagoes, considerando-se os ODSs, torna-se algo fundamental para enfrentar 0s
futuros desafios num contexto de crise ambiental intensificada por consequéncia da acao
predatoria das distintas sociedades.

2 DEVASTAGAO AMBIENTAL, IMPLICAGOES CLIMATICAS E LAWFARE:
UMA REFLEXAO A PARTIR DA AMAZONIA

As Mudancas Climaticas associadas a degradagao generalizada do meio ambiente
impactam diretamente populagées e ecossistemas no mundo como um todo. Tais mudan-
cas tem se manifestado também através de eventos extremos cada vez mais frequentes,
associados a grandes desastres ambientais, forcando desde populagdes urbanas até co-
munidades tradicionais a se adaptarem localmente, ou mesmo, implementarem processos
migratorios visando atenuar os impactos sobre elas.

Conforme é referendado no AR6 (IPCC, 2021), essas mudangas ja se encontram
em niveis considerados intoleraveis, tornando emergencial que inimeras agdes sejam
tomadas para evitar que se alcance um ponto de inflexao. Devido a complexidade que
envolve o tema, parte dessa discussdo deve trazer consigo a necessidade de um olhar
multicausal, buscando iniciativas voltadas ao reconhecimento e protecdo das populagoes
afetadas, especialmente aquelas que se encontram em situagoes de maior vulnerabilidade
socioambiental.

Nesse sentido, abordagens interdisciplinares e interinstitucionais séo necessarias
para a abordagem dos diferentes aspectos relacionados as mudangas climaticas visando a
adogao de novos compromissos, baseados na responsabilidade global e solidariedade in-
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ternacional. Essas mudangas desafiam as diferentes areas de conhecimento a desenvolver
mecanismos eficazes para mitigar os impactos, restaurar o ambiente deteriorado e prevenir
novas ameagas de degradagao. Assim, fica evidente que a problematica da emergéncia cli-
matica associada aos impactos derivados sobre 0s sistemas produtivos e sobre a socieda-
de como um todo se reveste de um carater eminentemente politico. Numa tal dimensao se
observam interesses de grupos, instituicoes e de nagdes muitas vezes conflitantes, donde
as praticas de /awfare revelam estratégias que utilizam, de forma distorcida da problematica
aqui tratada, visando interesses escusos a ela.

0Os seres humanos estdo no centro deste processo e estdo expostos duplamente
tanto pela destruicao progressiva dos ecossistemas e biodiversidade quanto da completa
reconfiguragao de seus habitats tornando-os impraticaveis ao estabelecimento de popula-
¢Oes humanas. Nesta perspectiva é que os processos de degradacdo em escala regional e
global néo podem ser considerados apenas como uma preocupagao ambiental, mas devem
ser analisados em conjunto com a protecdo dos direitos das comunidades afetadas, ga-
rantindo dignidade e respeito aos que estao em posicéo de vulnerabilidade socioambiental.

Conforme mencionado pelo IPCC (2021) em seu Relatorio Sumario para formula-
dores de Politicas, do Grupo de Trabalho | (Physical Science Basis), a escala das mudangas
recentes enfrentadas por todo sistema climatico, e varios aspectos do seu estado atual, néo
tem precedentes nos Gltimos séculos e até milhares de anos. Segundo Ramos (2013), o
crescente nimero de pessoas afetadas por eventos extremos (naturais ou provocados pelo
ser humano) também podem ser considerados um indicador importante da extenséo e grau
de deterioragdo ambiental global.

Ainda segundo a autora,

(...) em situacoes de desastre, as pessoas afetadas precisam de assisténcia ime-
diata na forma de alimentos, remédios e abrigo, bem como a reconstrucéo do meio
ambiente e garantia de retorno ou reassentamento em outro lugar. Se o desastre
pode ser gerenciado localmente, a ajuda geralmente é fornecida pelo governo e
organizacdes locais. Caso contrério, a assisténcia internacional serd obrigatoria.
(RAMOS, 2013, Traducao Nossa).

Considerando que os efeitos das mudangas climaticas estdao conectados glo-
balmente, deve-se ponderar também sobre as novas situacoes juridicas que surgem e
necessitam de regulamentacéo na esfera internacional. Nessa perspectiva, muito tem se
discutido quanto a estratégia do /awfare, quando o direito e a justica sao utilizadas como
estratégia para atacar um oponente. Estudos diversificados testemunham a atuagao politica
de governos que sequencialmente utilizaram de estratégias desviantes dos reais interesses
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de defesa e preservagdo da floresta Amazonica e de seu bioma, posto que os interesses da
exploracéo dos recursos naturais ali presentes suplantam em muitos aqueles. Programas
e politicas publicas, além da agdo de grupos privados, atuaram ao longo da historia de
maneira a explorar as riquezas da Amazonia utilizando de discursos e regulamentagoes
que, muitas vezes, se apresentavam como defensores das condigées ecoldgicas daquela
regido.

Segundo a Agéncia de Noticias do Senado Federal (2020), as agoes do Governo
Federal ocorridas entre 2018 e 2020 tem repercutido negativamente para a imagem do
Brasil, inclusive no ambito internacional e principalmente quanto as politicas relacionadas
a Amazoénia e o Pantanal. Silva Junior et al. (2021, p. 144,) reforcam que a taxa de des-
matamento da Amazénia brasileira em 2020 foi a maior da dltima década, e o pais esta
sob pressao nacional e internacional para restabelecer o controle das atividades ilegais na
regido; reforcam que os brasileiros “devem trabalhar junto com a pressdo internacional
para fomentar agoes civis publicas que responsabilizem os atores que trabalham contra as
obrigagdes ambientais e sociais”, devolvendo a antiga posigdo de protagonista global no
desenvolvimento sustentavel.

Ainda de acordo com a Agéncia do Senado, em agosto de 2020 o entdo ministro do
Meio Ambiente propds uma mudanca na meta oficial de preservacao de florestas no pais,
desconsiderando o objetivo de reducéo do desmatamento e 0s incéndios ilegais em 90%,
conforme previsto no Plano Plurianual (PPA) do Governo Federal até 2023. A garantia de
preservagao se restringiria apenas a uma area especifica de 390 mil hectares de vegetacao
nativa, representando cerca de um tergo da area que foi desmatada na floresta entre agosto
de 2018 e julho de 2019, o que corresponde a 976,2 hectares, de acordo com o Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE).

Notaveis mudangas nos padrées de desmatamento, uma nova onda de destrui-
¢ao da Amazonia (TRANCOSO, 2021) e o surgimento de hotspots de desflorestamento
na regiao (MATAVELI et al., 2021) sdo ameacas reais e que demandam a necessidade
urgente de restaurar politicas de comando e controle dessas agoes, principalmente em
meio a emergéncia climatica e a crise ambiental que 0 mundo vem passando. Quanto as
queimadas no Pantanal, estas destruiram 821 mil hectares nos primeiros sete meses de
2020, segundo o IBAMA-MS. Ainda conforme o Senado (2021), o Brasil tem sido apontado
como um dos paises que apresentaram “muito retrocesso” na prote¢ao ambiental durante
a pandemia. Segundo a fonte, foram:

(...) mais de 57 atos legislativos enfraquecendo a legislagdo ambiental, sendo que
metade dessas mudancas foi exatamente no periodo da pandemia. A gente teve
uma reducéo de cerca de 70% das autuagdes e multas ambientais no inicio de
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2020. As areas protegidas foram enfraquecidas por reducéo dos seus orgamentos
e mudancas nas equipes que eram especialistas, conheciam essas regioes e foram
deslocadas para outros cargos. A gente teve uma série de propostas de reducéo ou
descriacao de areas protegidas (SENADO, 2021).

No caso especifico das mudancas climaticas e da Amazonia, por exemplo, alguns
autores encontraram uma estreita relagao entre as leis ambientais e 0 aumento das quei-
madas e desmatamento na floresta. Nesse contexto o estudo de Feng et al. (2021) relata
que em meados dos anos 2000 a aplicaco de politicas florestais correspondeu a taxas
reduzidas de queimadas, mas, em contrapartida, 0 mesmo autor acusa a aplicacao relaxa-
da dessas politicas a partir de 2019,

(...) aparentemente comecou a reverter essa tendéncia: aproximadamente 4.253-
10.343 km2 de floresta foram afetados por incéndios, levando a alguns dos impac-
tos potenciais mais graves sobre a biodiversidade desde 2009. Esses resultados
destacam o papel critico de aplicagdo de politicas de preservacao da biodiversidade
na Amazonia (FENG et al, 2021, Traducéo Nossa).

Feng et al. (2021) cita ainda que, atualmente, a Bacia Amazonica representa apro-
ximadamente 40% das florestas tropicais do mundo, tendo um papel fundamental na regu-
lacdo do clima da Terra. Apontam eles que a Amazonia contém 10% de todas as espécies
conhecidas, e foi estimado que 1.000 espécies de arvores podem ser encontradas em um
Unico quildmetro quadrado da floresta, o que revela a riquissima biodiversidade regional.
Por ter se tornado um ativo de altissimo valor nas relagoes de producéo econdmica da
modernidade, a biodiversidade e a riqueza mineral da regiao viraram alvo direto da explo-
racao desmesurada e irresponsavel, fato que foi agravado com as eleigoes presidenciais
de 2018, depois que a guerra juridica contra o progressismo brasileiro tornou possivel a
ascensao da extrema-direita ao poder.

Todas essas caracteristicas, associadas as interconexdes que a floresta tem com
o clima regional e global, possibilitam a realizagédo de uma consideravel resiliéncia e esta-
bilidade do ecossistema em face das mudangas climaticas. No entanto, a continua degra-
dagdo e a perda de cobertura florestal e da biodiversidade pode em muito comprometer a
resiliéncia do ecossistema, acelerando um irreversivel ponto de inflexdo. Na verdade, uma
perda de 20-25% da floresta amazonica poderia causar uma rapida transigao para forma-
coes semelhantes a savanas, cendrio futuro anunciado pelas andlises do IPCC (Internatio-
nal Panel on Climate Change), tendo em vista a intensificacdo do aquecimento climatico
global associado as praticas humanas do presente e do passado recente.
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De acordo com Gomes et al. (2019), nos ultimos 60 anos, cerca de 20% da co-
bertura florestal amazonica foram perdidos como resultado do desmatamento e incéndios,
principalmente para fins de agricultura (com destaque para a produgao de soja), pastagem
para o gado, madeireiras e mineragao. Ainda segundo o autor, 0s incéndios na Amazonia
sao coletivamente influenciados pelo clima, desmatamento e politicas de degradacao, frag-
mentacao florestal, madeireira seletiva e florestais.

Para Brando et al. (2020), a perda de floresta prevista até 2050 ficara entre 21-
40%, trazendo grandes impactos na biodiversidade amazonica. Em conjunto com essa
perda devido ao desmatamento, o0 aumento dos incéndios representa outra grande ameaca
a biodiversidade, pois as espécies amazonicas em grande parte evoluiram na auséncia de
fogo, diferentemente do bioma do Cerrado, na regido central do Brasil.

O autor supracitado ainda argumenta que 0s incéndios associados ao desmata-
mento geralmente levam a uma perda total do habitat florestal, e a queima da vegetacao
derrubada prejudica a regeneragao e facilita a invasao de gramineas exaticas, pois queimas
repetidas podem resultar em perda consideravel de espécies e renovacdo. E importante
ressaltar ainda que as queimadas podem iniciar uma série de processos acumulativos,
incluindo aumentos em cargas de combustivel seco e temperaturas elevadas, aumentando
a biomassa e a inflamabilidade de florestas nativas nas bordas de clareiras.

Desse modo, vale destacar que a politica ambiental no Brasil tem sido atacada
de forma insistente desde 2019, desde 2019, quando a extrema-direita ascende ao po-
der, gragas a deturpacao do direito e do sistema de justica que impediu que o candidato
progressista, favorito as eleigoes presidenciais de 2018, exercesse seus direitos politicos.
As orientages ultraneoliberais do atual governo visam a beneficiar o agronegocio por e
a industria extrativista, desrespeitando a biodiversidade, as areas de preservagao, as de-
marcagoes de areas indigenas e de povos tradicionais ribeirinhos nao somente da regiao
amazonica, mas de inimeras outras areas e biomas do pais. Nos anos de 2019 e 2020
incéndios criminosos intensificaram o processo de degradacdo da natureza no pais que,
associados a outros processos de degradagao ambiental, ressaltaram a gravidade da pro-
blematica socioambiental registrada na atualidade.

A desvalorizagao da ciéncia (e dos cientistas) por parte do governo brasileiro e a
proposicéo, em 2021, do menor or¢camento para protecdo ambiental em 13 anos, confor-
me apontam Santos e Carbayo (2021), ajudam a evidenciar que as prioridades governa-
mentais ndo sdo claras nessa area, e, muitas vezes, baseadas em critérios incertos e/ou
ideoldgicos. Ao mesmo tempo, foram aprovados recentemente quase seis dezenas de atos
legislativos com o0 objetivo de desregulamentar, enfraquecer ou desmantelar diretamente a
legislacao e as instituigoes de protegao ambiental no Brasil (VALE et al., 2021).
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Ademais, embora a visibilidade midiatica possa ser um elemento importante no
litigio de interesse publico em questoes ambientais (KONKES, 2018), nesse caso, em es-
pecifico, ha fortes indicios de que a atuagéo em redes sociais induziu (e induz) a praticas
nocivas de incéndios e desmatamento nas florestas brasileiras (CAETANO, 2021). Tal fato
ressalta a influéncia notodria e deletéria da disseminacao de discursos e noticias falsas
(fakenews) como indutores desses processos (SILVA, 2021).

As politicas ultraneoliberais adotadas pelo governo de extrema-direita, que nao tém
quaisquer compromissos com a protecao ambiental e com a emergéncia climatica, tem
promovido exclusivamente interesses de grupos e instituicoes destituidas do carater pu-
blico e da justica social e ambiental. Elas tém estado presentes tanto nas esferas politicas
governamentais como na grande midia, cooptando a populagao através de noticias falsas
e pseudociéncia para referendar as atrocidades de um governo negacionista quanto as
mudancas climaticas e a preservagao da biodiversidade

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A degradagao ambiental, tomada na atualidade como um colapso ecoldgico, as-
sociada a miséria e a pobreza generalizadas pelo mundo, sdo testemunhos eloquentes
da conflitante relagéo estabelecida entre a sociedade e a natureza. Nas dltimas décadas
a intensificacao dessa problematica elevou a questao ambiental & dimensao das esferas
politicas de todo o mundo, fato que ressaltou a importancia da ecologia politica nos tempos
atuais, afinal é a vida humana que se encontra em cheque no &mbito da crise histdrica,
civilizacional e ambiental do presente. Antropoceno e globalizagdo constituem dois pro-
cessos imbricados no tempo e no espago e, é nesta simultaneidade de fendmenos, que
as questoes ambientais devem ser alto de reflexao e agao urgente visando a redugao dos
eloquentes impactos presentes e futuros.

Emergéncia climatica é a fase de maior acirramento do aquecimento climatico glo-
bal, sendo uma realidade altamente preocupante devido aos graves impactos sobre 0s
ecossistemas e a vida humana, que ja se materializou no tempo presente e esta cenarizada
como muito intensa em tempos futuros proximos. As varias reunioes de cientistas e politi-
cos em todo 0 mundo debatendo esta questdo deixam claros 0s riscos que a humanidade
esta correndo, como se estivesse indo, irresponsavelmente, em direcao ao seu autoexter-
minio devido ao sistema de produgdo moderno. As mudangas climaticas tém colocado em
destaque o papel de biomas como a Amazoénia nos controles climaticos globais, entretanto,
a degradacao dele tem se intensificado sobremaneira nos Gltimos anos.
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No Brasil, de forma especial, 0 governo de extrema-direita que usurpa o poder
em decorréncia da pratica de /awfare contra oS governos progressistas anteriores, tem
impactado de forma escandalosa a questdo ambiental. Tanto iniciativas e agoes pablicas
como privadas, via programas governamentais ou investimento de capital privado, tem
tergiversado o grave problema ambiental registrado na degradacao da Amazénia para dar
passagem a agoes de interesse de grupos ou grandes empresarios. O agrobusiness, ao
lado mineracéo, tem expropriado terras indigenas e desenvolvido praticas altamente dano-
sas ao meio ambiente e as comunidades autoctones, evidenciando graves crimes contra o
meio ambiente e contra as sociedades tradicionais.
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LAWFARE E DIREITOS SOCIAIS
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DIREITO PREVIDENCIARIO COMO AMEAGA?; 5. CONCLUSAQ; REFERENCIAS.

INTRODUCAO

0 campo progressista das ciéncias juridicas viu surgir e se evidenciar, notadamente
apods o processo de impeachment da Presidenta Dilma Rousseff, a expressao Lawfare, que
procura designar o uso do Direito e das institui¢oes juridicas como arma de guerra — em
especial contra determinadas agremiagGes e atores politicos.

Essa abordagem tedrica tem sido pensada em particular para os campos do Di-
reito Penal e Processual Penal, bem como em relagdo ao Direito Internacional e Direitos
Humanos.

N&o hd, ainda, uma reflexdo mais madura a respeito da aplicacao desse viés aos
direitos sociais, apesar do /awfare ter permitido a deposi¢do do governo legitimamente
eleito e sua substituicao por outro, cuja missdo parece ser aprofundar o projeto ultraliberal.

' Professor da UFPR — Universidade Federal do Parana, nas areas de Direito do Trabalho e Previdencidrio,
na graduacao e no Mestrado. Doutor e Metre em D. Humanos (USP). Diretor Cientifico do IEPREV —
Instituto de Estudos Previdencidrios. Consultor. Autor e coordenador de diversas obras juridicas.
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Esse artigo se pretende como um ensaio, pioneiro e ainda embriondrio, sobre isso,
buscando evidenciar as possibilidades da aplicagao do referencial tedrico da Lawfare ao
campo dos direitos sociais, em particular o Direito Previdencidrio e o Direito do Trabalho.

Neste ponto, cremos que 0 ensaio que se desdobra daqui por diante se prende de
alguma forma a linha de pesquisa da jurista homenageada nesta obra, nossa querida amiga
a estimada Professora Tatyana Scheila Friedriech, docente de Direito Internacional Privado
da UFPR — Universidade Federal do Parana, onde somos colegas de magistério (e onde me
recebeu de modo muito fraterno desde 2017, quando ingressei na instituigéo).

A Professora Tatyana tem em seu vasto curriculo académico algumas orientagcoes
e publicacoes relativas a Direito do Trabalho, especialmente a investigacéo sobre o Direito
Internacional do Trabalho, reflexdes sobre as Convengoes da OIT — Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho, bem como o tema das migragoes, passando também pelo viés dos direitos
trabalhistas dos migrantes.

Com a ideia de desenvolver um estudo que entrelace Lawfare e direitos sociais,
em particular trabalhistas e previdenciarios, pensamos que este ensaio de alguma forma
dialoga e faz os devidos encomios a merecida jurista homenageada, por ocasido de sua
chegada ao estagio de Professora Titular de Direito Internacional Privado da UFPR, motivo
de orgulho para todas e todos nés.

Como marco tedrico para a elaboragao deste estudo, particularmente sobre o tema
do lawfare, adotamos a obra extremamente relevante de Cristiano Zanim, Valeska Zanim e
Rafael Valim - Lawfare: uma introdug&o, certamente um marco da literatura brasileira sobre
esse conteudo.

1 A CRIMINALIZAGAO DA POLITICA, DOS MOVIMENTOS SOCIAIS E 0
LAWFARE EM PERSPECTIVA DE CONTINUIDADE

Se 0 tema do Lawfare é relativamente novo e, possivelmente, ainda sem repercus-
sao na reflexao tedrica sobre direitos fundamentais sociais, temos que 0s temas da crimi-
nalizagao dos movimentos sociais? e da politica, especialmente as politicas de conotagéo
social, bem como seus atores, ndo sao novidades no cenario juridico-politico nacional.

2 Além da criminalizagdo de movimentos sociais, pode-se aferir também um fendmeno mais amplo, qual
seja a estruturacdo das politicas sociais a partir de uma nitida perspectiva de criminalizagéo da pobreza:
WACQUANT, Loic. Punir os pobres — a nova gestao da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva],
32ed., revr. e ampl., Rio de Janeiro: REVAN, 2007.
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Ao contrario, podemos mencionar que séo a tonica da atuacao do Estado em rela-
¢do a (in)efetivacdo dos direitos sociais ao longo da historia do Brasil. Repressao ao invés
de concretizagao.

Podemos lembrar, nos anos 1990, as reiteradas prisoes de José Rainha?, lider do
MST — Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra, em virtude de sua atuagéo em prol
da reforma agraria e do direito de habitagao — tipicos direitos fundamentais sociais.

Em um cenario mais recente, podemos registrar a contendente repressao dos mo-
vimentos protagonizados por estudantes secundaristas (movimento #ocupaescola) que
buscavam a melhoria da qualidade da educagdo publica no Estado de S. Paulo®.

Por outro lado, podemos apontar a recente prisdo do motoboy Galo, lideranga
dos entregadores de alimentos por plataformas digitais, cuja atuagao em prol dos direi-
tos trabalhistas destes trabalhadores e trabalhadoras principiou em Sao Paulo e ja ganha
abrangéncia nacional.

Podemos registrar, diante da importancia historica e do proprio carater fundante
deste ponto para o Direito do Trabalho, a histdrica e reiterada repressao aos movimentos
operarios no inicio do capitalismo moderno®, no contexto da industrializacao que se deu
ao longo do século XIX: as primeiras greves e movimentos em prol de melhores condigoes
de trabalho foram sempre duramente reprimidas pelo aparato policial, tanto no cenario
europeu como em terras brasileiras’.

Diante desta breve recapitulagao de fatos historicos, que poderia ser ampliada com
extrema facilidade, pode-se questionar se 0 Lawfare seria uma simples estratégia de conti-
nuidade das técnicas e formas de repressao dos movimentos sociais que foram aplicadas
ao longo da historia pela busca de efetivacdo de direitos sociais.

8 José Rainha lider do MST é condenado a 31 anos de prisdo. Disponivel em: https://reporter-am.com.
br/brasil/jose-rainha-lider-do-mst-e-condenado-a-31-anos-de-prisao/.

4 Repressdo contra secundaristas | Protesto de estudantes é reprimido pela PM e termina com oito
detidos em SP. Disponivel em: https://mtst.org/noticias/repressao-contra-adolescentes-protesto-de-
-estudantes-e-reprimido-pela-pm-e-termina-com-oito-detidos-em-sp/.

5 Juiz nega de novo liberdade a Galo por incéndio do Borba Gato. Disponivel em: https://www1.folha.uol.
com.br/cotidiano/2021/08/juiz-nega-de-novo-liberdade-a-galo-por-incendio-do-borba-gato.

6 EDELMAN, Bernard. A legalizagao da classe operdria. S. Paulo: Boitempo, 2016; SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz. Curso de Direito do Trabalho — Teoria Geral do Direito do Trabalho, volume |, Parte I. S. Paulo: LTr,
2011, p. 137-146, 185-214.

T Em 1917, greve geral parou Sao Paulo. Disponivel em: http://m.acervo.estadao.com.br/noticias/acer-
vo,em-1917--greve-geral-parou-sao-paulo,12774,0.htm.
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Teriamos no Lawfare uma mera nova roupagem para a tao conhecida criminaliza-
¢do de movimentos sociais e represséo a militdncia de direitos sociais?

Mesmo a mingua de estudos mais aprofundados em relagao a isso, tanto no cena-
rio nacional como no cendrio internacional, compreendemos e nos arriscamos a dizer que
0 Lawfare, embora possa ser considerado, em sentido lato, uma simples continuidade do
conhecido quadro de repressao aos movimentos sociais, parece se apresentar como uma
ferramenta nova, uma técnica diferente e possivelmente diferenciada para esse escopo.
No lugar do porrete, a sentenca ditada pelo Poder Judiciario e a norma editada pelo Poder
Legislativo, dentre outras ferramentas.

Pensamos, ainda sem maior periodo de amadurecimento desse tema, que essa
perspectiva se encaixa com perfeicdo na matriz tedrica que esta sendo formulada pelos
divulgadores deste tema no Brasil.

Com essa premissa passamos a nos debrugar de modo mais efetivo se as caracte-
risticas do Lawfare podem se aplicar ao campo dos direitos sociais e de que maneira isso
se daria.

2 UMA BREVE PERSPECTIVA DO LAWFARE

Como dito no tpico anterior, o Lawfare parece ser um passo adiante na perspectiva
autoritaria e repressiva que historicamente caracterizou o Estado brasileiro:

No Brasil, os trabalhos sobre abuso de direito, abuso de autoridade e temas correla-
tos nao davam conta de preencher todas as caracteristicas da situagao que estava-
mos enfrentando. No plano internacional, ao realizarmos uma pesquisa nos Estados
Unidos no inicio de 2016, deparamo-nos com o livro Lawfare: Law as a weapon of
war (Lawfare: a lei como uma arma de guerra), escrito por Orde F. Kittrie.

0 objetivo daquela obra era demonstrar que as leis e os procedimentos juridicos
estavam sendo utilizados por entidades ndo estatais ou até mesmo por grupos
constituidos a margem da lei para alcangar efeitos similares as agoes militares (...).
Ou seja, a lei estava sendo usada como uma arma de guerra para produzir efeitos
militares (...).%

8 MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugao.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 10-11.
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Em uma pretenséo de definicdo mais precisa, pode-se estipular o conceito de /aw-
fare como “o uso perverso das leis e dos procedimentos juridicos para perseguir inimigos
ou oponentes e obter resultados ilegitimos”, dentro de uma perspectiva geral de guerras
hibridas, isto é, “formas ndo convencionais de guerra e de disputas militares, geopoliticas,
politicas e até comerciais da atualidade que usam o Direito e operag6es psicoldogicas de
guerra para alcancar resultados ilegitimos”.

De modo ainda mais direto, “lawfare passa a significar o uso estratégico do Diretio
para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo” '°.

Essa ultima tentativa de conceituagao do /awfare interesse de modo particular a
este estudo. No caso dos direitos fundamentais sociais, pode-se dizer que ndo ha um
inimigo especifico; o alvo sao grupos por vezes difusos ou indeterminados ou, quanto
muito grupos sociais especificos (a exemplo do movimento pela habitacéo ou pela reforma
agraria).

Se esse raciocinio for empregado em relagao ao Direito Previdencidrio e ao Direito
do Trabalho, sera possivel perceber que o alvo, o inimigo, € uma ampla e indeterminada
coletividade de pessoas que estdo ou podem vir a compor as relacoes de trabalho e/ou
buscam beneficios previdenciarios.

Postas estas premissas, é importante que sejam analisadas algumas das caracte-
risticas do /awfare e se reflita como podem alcangar os direitos sociais.

3 AS CARACTERISTICAS DO LAWFAREE SUA APLICACAO NOS
DIREITOS SOCIAIS

Neste topico abordaremos algumas das caracteristicas do /awfare apontadas por
nosso marco tedrico: 0 uso estratégico do Direito; a geografia e 0 campo de batalha; o
armamento; a guerra de informagoes.

Uma primeira e importante caracteristica do /awfare consiste na utilizagao do Direi-
to como ferramenta estratégica — uso estratégico do Direifo — que pode ser pensado como
“a forma de classificar e hierarquizar eventos com o propoésito de escolher 0s meios mais

®  MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugao.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 12.

10" MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugéo.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 21.
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eficazes ao atingimento de certos objetivos”; trata-se, ainda “de uma disciplina de meios a
servigo de interesses politicos e econémicos™!.

No campo dos direitos sociais é notorio que algumas transformagdes que foram
postas em pratica, bem como restricGes ao seu alcance ou mesmo impedimentos a sua
efetividade vem articuladas a partir de uma perspectiva estratégica — nunca meramente
aleatoria ou ocasional.

0 argumento classico quanto a isso: as principais reformas normativas (legislativas
ou constitucionais) sobre direitos sociais sao sempre precedidas de fortes campanhas
midiaticas que buscam criar um terreno social propicio a aceitacao das ideias que sao
veiculadas de modo subjacente nesse tipo de proposta de redugao dos direitos sociais.

A Reforma Trabalhista, iniciada em 2017 (com a Lei 13.467/2017 e outros diplo-
mas legais), foi antecedida de bem articulada campanha informacional tendenciosa sobre
o fim dos empregos e a redugao de postos de trabalho; de igual modo a Reforma Previ-
denciaria de 2019 (Emenda Constitucional 103/2019), precedida de embate informacional
sobre 0 chamado “rombo da Previdéncia” ou déficit previdenciario.

Atualmente estamos assistindo ao mesmo tipo de articulagéo, com a PEC 32/2021
pautando no Congresso Nacional a denominada Reforma Administrativa, a qual é acompa-
nhada e precedida de intensa campanha midiatica sobre as “mazelas” do servigo publico e
ineficiéncia da Administragao.

Esse tipo de estratégia, a partir da utilizagdo da midia e outras ferramentas de co-
municagao, como as mais diversas redes sociais, faz parte do item da information warfare,
isto é, a guerra da informag&o, que pode ser conceituada como 0 “uso e no tratamento
de informag0es com o objetivo de obter uma vantagem competitiva sobre um oponente.
Para o /awfare esse fendmeno € relevante quando usado para realizar uma campanha de
desinformagao através da interferéncia dos meios de comunicagao”'2.

A guerra de informagao pode envolver manipulagao da informagéo, bem como as
perspectivas de deturpagdo, degradagdo e negacao da informagdo, inclusive com o esco-
po de influenciar decisées judiciais ou a formulagéo de politicas pablicas.

Como se viu, esse tem sido praticado rotineiramente no que diz respeito aos direi-
tos sociais, minando qualquer sorte de contraposigdo argumentativa que aqueles e aquelas

" MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugao.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 24.

12 MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugéo.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 59.
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que se dedicam & defesa dos direitos sociais possam apresentar: sempre havera déficit
orgamentario da Previdéncia; sempre a legislacdo trabalhista serd custosa e diminuira o
numero de postos de trabalho; os servigos publicos sao obviamente incompetentes e cus-
tosos, devendo ser reformados — € a tonica do discurso unico que vem sendo construido
antes de qualquer grande processo de alteragao legislativa.

Sao recorrentes as taticas de promocao de desilusdo popular, influenciando nega-
tivamente a opinido publica, em paralelo ao uso estratégico do Direito:

A tatica da desilus&o popular consiste em uma jungéo de forgas entre os envolvidos
na prética do /awfare para provocar a desilusao da populagao em relagao ao inimigo
eleito.

()

Assim, através da artificial criacéo de desilusao popular, os praticantes do /awfare

passam a contar com o apoio da populagdo, facilitando o ataque contra o adver-
sério.™

E bastante comum encontrar trabalhadores com discurso “favoravel” a Reforma
Trabalhista — diante da escassez de empregos mencionada reiteradamente — bem como
aposentados e pensionistas que “concordam” com a redugdo do nivel da cobertura previ-
denciaria, diante do mondlogo informacional sobre o “déficit”.

A guerra de informagées, como se viu, pode influenciar também a tomada de de-
cisoes judiciais.

No campo previdenciario, que pode ser tomado de exemplo desse argumento,
qualquer grande tese previdencidria, no momento de ser analisada pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, para fixacao do entendimento em recurso
repetitivo — e portanto com eficacia vinculante aos demais 0rgaos jurisdicionais nacionais,
nos termos dos artigos 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil — ¢ acompanhada por
argumentos de cunho economicista, no sentido de que o acolhimento daquela tese favo-
ravel aos segurados ou dependentes previdenciarios sera responsavel por um custo de X
ou Y bilhdes de reais — argumentos normalmente destituidos de um estudo orgamentario
adequado.

Quando do julgamento do Tema 1102 da repercussao geral, no Supremo Tribunal
Federal, tese previdencidria conhecida como “revisao da vida toda”, o Ministério da Eco-

13 MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugéo.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 94-95.
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nomia apresentou a Nota Técnica SEI n. 4921/2020, que apontava “dados econémicos”,
estimando um montante de R$ 46,4 bilhdes ao longo de 10 anos, em valores reais de 2020,
caso aprovada pelo Excelso Pretorio aquela tese, sendo que esse valor seria o resultado
de gastos derivados de 3,6 bilhdes no ano de 2020, acrescido de R$ 16,4 bilhdes com
0s pagamentos de prestacées passadas e mais R$ 26,4 bilhdes com o pagamento de
prestacoes futuras.

E importante deixar claro, mediante diversos argumentos juridicos bastante con-
sistentes, que provavelmente o alcance econdmico da tese da “revisao da vida toda” nao
deve chegar a tanto.

As ac0es revisionais contra 0 INSS se sujeitam a um prazo de decadéncia de 10
anos, isto é, perde-se o direito a ajuiza-las a partir de 10 anos do inicio do recebimento do
beneficio previdenciario que se pretende reajustar, nos termos do art. 103, da Lei 8.213/91,
observadas as ressalvas constantes da ADI 6.096:

Art. 103. O prazo de decadéncia do direito ou da agéo do segurado ou beneficiario
para a revisao do ato de concessao, indeferimento, cancelamento ou cessagao de
beneficio e do ato de deferimento, indeferimento ou ndo concessao de revisdo de
beneficio é de 10 (dez) anos, contado:

| - do dia primeiro do més subsequente ao do recebimento da primeira presta¢ao ou
da data em que a prestacao deveria ter sido paga com o valor revisto; ou

Il - do dia em que o segurado tomar conhecimento da decisao de indeferimento,
cancelamento ou cessacao do seu pedido de beneficio ou da deciséo de deferimen-
to ou indeferimento de revisao de beneficio, no ambito administrativo.

A revisao tratada no Tema 1102 da repercussao geral do STF se submete, portanto,
a um prazo de decadéncia decenal, ou seja, Se 0 primeiro recebimento de beneficio ja pos-
sui 10 anos o aposentado ndo poderd mais ajuizar a agao.

Além disso, deve-se levar em conta o prazo prescricional de 5 anos em relagao as
prestacoes em atraso, conforme art. 103, paragrafo Unico, da Lei 8.213/91:

Paréagrafo tnico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam ter
sido pagas, toda e qualquer agao para haver prestacoes vencidas ou quaisquer res-
tituicoes ou diferencas devidas pela Previdéncia Social, salvo o direito dos menores,
incapazes e ausentes, na forma do Cadigo Civil.
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Estes dois elementos que constam do art. 103 da Lei 8.213/91 muito provavel-
mente devem reduzir o impacto estimado para a adogdo da tese contida no Tema 1102,
por impossibilidade de ajuizamento de novas agoes ou prescricao de parcelas em atraso.

Além dos aspectos puramente normativos apontados, ha outros, de cunho pratico,
que também devem desestimular a procura judicial por novas agoes revisionais da vida
toda.

0 tema da “revisao da vida toda” consiste em uma tese previdencidria bastante ex-
cepcional; ndo se trata de uma acao previdenciaria corriqueira, pois sera vantajosa apenas
e tdo somente para o segurado que ganhava mais no inicio do seu periodo contributivo e
menos nos periodos mais recentes; em regra, porém, ocorre 0 contrario do que a tese da
revisao da vida toda contempla: no mercado de trabalho, os saldrios costumam comecar
menores e vao aumentando ao longo da a vida laboral, ndo o contrario.

Outrossim, vale lembrar que se esta a tratar de tese revisional que leva em consi-
deragao valores recolhidos aos cofres do INSS anteriormente a 1994, isto é, um horizonte
temporal superior a 27 anos, ou mais. Do ponto de vista da instrugdo probatoria, deve-se
registrar que a prova dos saldrios-de-contribuicdo mais antigos cabe ao segurado e, se
em uma agdo judicial com o escopo da ‘revisdo da vida toda’ exige-se que 0 aposentado
apresente no processo documentos com cerca de 4 décadas, é muito frequente que 0s
segurados ndo tenham como comprovar tais salarios-de-contribuigéo, pois muito prova-
velmente nao possuirdo tais holerites e guias de recolhimento.

Enfim, vé-se, a partir de um tnico exemplo dado (ao qual poderiam ser acrescenta-
dos mais varios outros semelhantes), que é costumeiro aparecer algum “dado econémico”
que apresenta um argumento ad terrorem que visa influenciar a decisao judicial sempre em
prejuizo dos temas de direitos sociais.

Outra caracteristica do /fawfare consiste no emprego da geografia e do campo de
batalha:

Nos dominios do /awfare, a escolha do campo de batalha apresenta igual relevancia.
0 campo de batalha aqui é representado pelos 6rgdos publicos encarregados de
aplicar o Direito, em fungéo de cujas inclinagoes interpretativas as armas a serem
utilizadas terdo mais ou menos forga.™

4 MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugéo.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 36.
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Essa interessante caracteristica do /awfare pode ser observada na jurisdigéo pre-
videncidria. Ha toda uma jurisprudéncia formada, bem como Resolu¢6es Administrativas
dos Tribunais Regionais Federais, no sentido de fixar, invariavelmente, a competéncia dos
Juizados Especiais Federais (estabelecidos pela Lei 10.259/2001) para o julgamento das
ac0es previdencidrias.

Esses orgdos jurisdicionais, originariamente estruturados para serem uma opgao
que viabilizasse 0 acesso a justica, acabaram por se tornar uma verdadeira jurisdi¢do de
segunda classe, onde ndo ha uma previsdo de muitos recursos processuais para impug-
nacgdo das decisoes judiciais. Para explicitar esse argumento de modo rapido, no &mbito
dos Juizados Especiais Federais ndo cabem agravo de instrumento, mandado de seguranga
e acao rescisoria — instrumentos processuais extremamente relevantes para a tutela de
qualquer direito.

Ainda no que diz respeito & geografia e ao campo de batalha, vislumbra-se uma
significativa preferibilidade, por parte do Governo Federal, em concentrar a definicdo da
regulamentacdo previdenciaria no ambito infralegal, a cargo do proprio INSS, sem que
determinados contetidos normativos sejam produzidos pelo Congresso Nacional, de modo
democratico.

Dois grandes exemplos residem no Oficio Circular 450/2019 e no Decreto
10.410/2020, ambos editados com o escopo de “regulamentar” a Emenda Constitucional
103/2019, que produziu a Reforma da Previdéncia.

Pode-se afirmar, a partir das categorias tedricas de /awfare, que o Poder Executivo
promove a escolha por uma geografia extremamente favoravel a suas pretensoes, incum-
bindo, muitas vezes ao arrepio do artigo 84, inciso IV, da Constituicdo Federal, 6rgaos
administrativos de promover a regulamentagdo de importantes temas previdenciarios — 0S
quais sdo retirados do debate puablico e do controle democratico tipico do Parlamento (e
desta forma aniquilando o inimigo).

0 dltimo ponto que analisaremos neste topico consiste no armamento: “No tocante
ao lawfare, o armamento € representado pelo ato normativo escolhido para vulnerar o
inimigo eleito — ou, ainda, pela norma juridica indevidamente extraida pelo intérprete do
texto legal.”"®

Temos varios exemplos de como a norma juridica é manipulada de sorte a levar a
derrocada dos oponentes nesta perspectiva de guerra juridica, o que pode ocorrer pela via
legislativa como pela via judicidria.

s MARTINS, Cristiano Zanim; MARTINS, Valeska Teixeira Zanim; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugao.
S. Paulo: Contracorrente, 2019, p. 38.
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No Direito do Trabalho havia desde os anos 1990 uma disputa ferrenha a respeito
do alcance da terceirizacdo, fenémeno em que as empresas delegam parte de seus servi-
¢os a outra empresa, como forma de barateamento de seus custos.

A terceirizagdo, que nasceu como ferramenta gerencial/empresarial, logo transfor-
mou-se em mecanismo de precarizagao das relagoes trabalhistas.

A partir disto, houve uma reagao forte rapidamente levada ao Poder Judiciario, a
fim de impor limitagGes a terceirizacao, especialmente no que diz respeito a sua proibigao
na atividade-fim. Nesse sentido, é de registro que esse entendimento ficou consignado na
Sumula 331 do TST — Tribunal Superior do Trabalho.

Porém, desde sempre houve insisténcia do empresariado com o escopo de am-
pliar-se e se desregulamentar por completo o alcance da terceirizagao.

Esse conflito, essa verdadeira guerra juridica em torno da terceirizagao, foi vencida
a partir da alteracao legislativa imposta pela Lei 13.467/2017, que alterou a Lei 6.019/1974,
introduzindo o art. 4°-A:

Art. 4° -A. Considera-se prestacao de servigos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugao.

Ou seja, em outras palavras, um conflito bastante relevante entre capital-trabalho
foi decidido a partir da mera alteragdo normativa. E é digno de nota que a Lei 13.467/2017
foi precedida por uma timida alteragdo anterior promovida pela Lei 13.429/2017, mas es-
pecialmente pela jurisprudéncia que vinha se formando no STF no sentido de declarar in-
constitucional a Sumula 331 do TST (ADI 5685 e ADI 5695)®.

A mesma dindmica pode ser empregada em relagdo a disputa juridica em torno
da pejotizagdo. Buscou-se derrotar os trabalhadores que buscam esse tese no ambito da
Justica do Trabalho a partir da alteracéo da CLT — Consolidagéo das Leis do Trabalho, 0 que
ocorreu por obra da Reforma Trabalhista, que Ihe introduziu o art. 442-B: “Art. 442-B. A
contratagdo do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem

6 DUTRA, Renata Queiroz; LOPES, Jodo Gabriel Pimental. O STF e a terceirizacao: o julgamento da ADI
5685 e da ADI 5695 quanto a constitucionalidade da terceirizacao irrestrita (Lei 13.429/2017 e Lei
13.467/2017), in: DUTRA, Renata Queiroz; MACHADO, Sidnei. O Supremo e a Reforma Trabalhista.
Porto Alegre: Editora Fi, 2021.
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exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art.
3° desta Consolidagao”.

Em ambos o0s casos, na terceirizagao e na pejotizagao, tem-se a utilizacdo do ar-
mamento — ou seja, a produgao de normas pela via legislativa ou judicial — para subjugar
0 inimigo, no caso ndo uma pessoa em especifico, mas um coletivo indeterminado de
pessoas, a classe trabalhadora.

Por fim, pode-se falar do fim da contribuicdo sindical obrigatéria dentro da pers-
pectiva de lawfare.

A Lei 13.467/2017 — Reforma Trabalhista — revogou os artigos 578 e seguintes da
CLT, que previam a contribuigéo sindical obrigatria, mecanismo importante para a susten-
tabilidade econémica dos sindicatos de trabalhadores.

Essa alteragao legislativa teve sua constitucionalidade questionada, porém, foi con-
siderada constitucional pelo STF na ADI 57947,

N&o se pode desprezar que o final da contribuicdo sindical obrigatoria, afetando
frontalmente a possibilidade de subsisténcia econdmica dos sindicatos, seja enquadrado
dentro de uma estratégia de /awfare movida contra os proprios sindicatos e, em geral,
contra a classe trabalhadora.

0 afaque aos sindicatos também pode ser observado na Reforma Trabalhista e
na legislacao trabalhista emergencial (editada a partir de 2020 para o enfrentamento das
consequéncias da COVID-19) a partir da promogao da negociagdo individual em desfavor
da negociagdo coletiva prevista na Constituicao Federal.

Na Reforma Trabalhista foram inseridos diversos dispositivos que propiciam a
negociacdo individual para alteracéo do contrato de trabalho (artigos 611-A e 611-B, da
CLT), em modelo normativo que promove 0 abandono da negociacao coletiva, relevante
no Direito do Trabalho e expressamente exigida pela Constituicao Federal em diversos
temas.

Na Medida Provisoria 936/2020, convertida na Lei 14.020/2020, reproduzida
parcialmente na Medida Proviséria 1.045/2021 — a qual nao foi convertida em lei — se-
gue-se 0 caminho inaugurado pela Reforma Trabalhista, permitindo a negociagdo indivi-
dual para redugao de jornada e suspensdo do contrato de trabalho, em contrariedade ao
Texto Constitucional.

7" OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano. Constitucionalidade do fim da obrigatoriedade da contribuigéo sin-
dical. ADI 5794 e o principio da liberdade sindical, in: DUTRA, Renata Queiroz; MACHADO, Sidnei. O
Supremo e a Reforma Trabalhista. Porto Alegre: Editora Fi, 2021.
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4 LAWFARE: 0 DIREITO PREVIDENCIARIO COMO AMEAGA?

Ao longo deste artigo fomos apresentando algumas situagoes no campo dos di-
reitos sociais que possibilitam perceber a pratica de /lawfare, especialmente no intuito do
aprofundamento do modelo politico-econémico ultraliberal.

Neste Gltimo topico, fazemos um recorte metodologico e passamos a pensar exclu-
sivamente em um dnico segmento dos direitos sociais, o Direito Previdenciario. E, assim,
indagamos se é possivel pensar na utilizagdo do Direito Previdencidrio como arma?

Em outro trabalho, e com outras bases teoricas, tivemos a oportunidade de men-
cionar que esta em curso no Brasil um fendbmeno que batizamos de politica publica de des-
-previdéncia social, ou seja, @ mobilizagao de recursos econdmicos, juridicos e estruturais
do Poder Publico com o intuito ndo de promover a ampliar a cobertura de protegéo contra
0S riscos e contingéncias sociais, mas, ao contrario, toda essa mobilizacao tem como
escopo a diminuigéo da estrutura de previdéncia social'®.

0 grande exemplo reside na Medida Provisoria 871/2019, posteriormente conver-
tida na Lei 13.846/2019, que estabelece (art. 1°, 1) o Programa Especial para Andlise de
Beneficios com Indicios de Irregularidade (Programa Especial), com o objetivo de analisar
processos que apresentem indicios de irregularidade e potencial risco de realizacao de gastos
indevidos na concessao de beneficios administrados pelo INSS; e (art. 1°, Il) o Programa de
Revisao de Beneficios por Incapacidade (Programa de Revisao), com 0 objetivo de revisar 0s
beneficios previdenciarios por incapacidade (auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez).

Esse programa de revisao de beneficios desenvolvido pelo INSS corresponde ao
que a populagao conhece como “Pente Fino”, a nosso ver uma forga-tarefa da autarquia
previdenciaria que em muito extrapola os limites de legalidade e constitucionalidade ineren-
tes a autotutela administrativa.

Nesse sentido, deve-se mencionar que 0s servidores e peritos médicos que parti-
cipem do chamado “Pente Fino” serao recompensados financeiramente pelos beneficios
previdenciarios retirados da populagéo:

Art. 2° Para a execucao dos Programas de que trata o art. 1° desta Lei, ficam insti-
tuidos, até 31 de dezembro de 2020:

| - 0 Bonus de Desempenho Institucional por Analise de Beneficios com Indicios de
Irregularidade do Monitoramento Operacional de Beneficios (BMOB); e

18 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Seguridade social e direitos fundamentais. 4. ed. Curitiba: Jurud, 2020,
p. 223-226.
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Il - 0 Bonus de Desempenho Institucional por Pericia Médica em Beneficios por
Incapacidade (BPMBI).

Art. 4° 0 BMOB corresponderd ao valor de R$ 57,50 (cinquenta e sete reais e cin-
quenta centavos) por processo integrante do Programa Especial concluido, confor-
me estabelecido em ato do Presidente do INSS na forma prevista no art. 3° desta
Lei.

Art. 11. 0 BPMBI correspondera ao valor de R$ 61,72 (sessenta e um reais e setenta
e dois centavos) por pericia extraordinaria realizada, na forma prevista no art. 10
desta Lei.

Ha um discurso recorrente em torno da austeridade fiscal e da necessidade de res-
tricéo das politicas de direitos sociais — que seriam custosos™. Mas esse tipo de verdadeira
politica publica desenvolvida nos moldes preconizados pela Lei 13.846/2019 acaba sendo
destinatdria de expressivos recursos publicos.

Outrossim, é bem significativo o percentual de beneficios previdenciarios cessados
nesse programa?, de sorte que se pode afirmar estar efetivamente em curso essa politica
publica de des-previdéncia social, conforme mencionamos acima.

Mas ndo ficamos apenas nessa hipotese. A Lei 13.846/2019 ainda trouxe alguns
arranjos normativos que podem ser considerados armamento contra a populagdo que bus-
ca efetividade dos direitos sociais.

Em primeiro lugar, apesar de os direitos previdenciarios possuirem notorio carater
alimentar e natureza juridica de verdadeiros direitos fundamentais?!, o STJ possui jurispru-
déncia sumulada no sentido de que beneficios previdenciarios concedidos “indevidamente”

90 Brasil ja conta com uma bem expressiva bibliografia sobre o tema das reformas de austeridade e
diminuicdo dos direitos sociais como fruto do projeto politico ultraliberal. Nesse caminho, veja-se:
MELLO, Lawrence Estivalet de; CALDAS, Josiane; GEDIEL, José Antonio Peres (org.); CARLEIAL, Lia-
na Maria da Frota; NOISEUX, Yanick. Politicas de austeridade e direitos sociais. Curitiba: Kaygangue,
2019; MELO FILHO, Hugo Cavalcanti; RAMOS, Gustavo Teixeira; RAMOS FILHO, Wilson; LOGUERCIO,
José Eymard. O golpe de 2016 e a Reforma da Previdéncia — narrativas de resisténcia. Bauru: Canal
6, 2017; SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; EMERIQUE, Lilian Balmant; BARISON, Thiago
(org.). Reformas institucionais de austeridade, democracia e relagoes de trabalho. S. Paulo: LTr, 2018.

2 Nos anos de 2017 a 2019, quando comegou a institucionalizagéo do Pente Fino, eram noticiados cortes
na faixa dos 80 a 90%. Atualmente, talvez até por conta da atuagao extrema naqueles primeiros anos,
o0 percentual de corte esta em torno de 60%, o qual ainda julgamos bastante expressivo: Pente fino
do INSS faz revisdes mais severas cortando 60% dos beneficios. Disponivel em: encurtador.com.br/
VAMNT.

2 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Seguridade social e direitos fundamentais. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2020.
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devem ser restituidos ao Poder Publico, conforme Recurso Especial repetitivo 1.401.560/
MT: A reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o autor da acéo a devolver os bene-
ficios previdenciarios indevidamente recebidos.

“Aprimorando” esse caminho que impde a restituicdo dos valores relativos a be-
neficios previdenciarios tidos como indevidos, a Lei 13.846/2019 possibilitou que esses
valores sejam inscritos em CDA — Certiddo de Divida Ativa e cobrados dos segurados e
dependentes previdenciarios mediante o severo procedimento de execucao fiscal, o qual,
inclusive, pode alcangar de uma forma bastante genérica até mesmo o patrimonio de ter-
Ceiros:

Art. 115. (...)

Il - pagamento administrativo ou judicial de beneficio previdenciario ou assistencial
indevido, ou além do devido, inclusive na hipotese de cessagao do beneficio pela
revogacgao de decisao judicial, em valor que nao exceda 30% (trinta por cento) da
sua importancia, nos termos do regulamento;

()

§ 3° Serdo inscritos em divida ativa pela Procuradoria-Geral Federal os créditos
constituidos pelo INSS em decorréncia de beneficio previdenciario ou assistencial
pago indevidamente ou além do devido, inclusive na hipotese de cessacao do be-
neficio pela revogacao de decisdo judicial, nos termos da Lei n° 6.830, de 22 de
setembro de 1980, para a execucao judicial.

§ 4° Serd objeto de inscricao em divida ativa, para os fins do disposto no § 3° deste
artigo, em conjunto ou separadamente, o terceiro beneficiado que sabia ou deveria
saber da origem do beneficio pago indevidamente em razao de fraude, de dolo ou
de coacao, desde que devidamente identificado em procedimento administrativo de
responsabilizagao.

A perspectiva de alcancar, de modo téo genérico, 0 patriménio de “terceiros” que
tenham se beneficiado ou sabiam da “fraude”, como familiares e advogados, se aproxima
bastante da ideia de coagGes estatais (a exemplo das prisdes preventivas e condugoes
coercitivas) examinadas no campo teorico do /awfare.

Na redacéo originaria da Medida Provisoria 871/2019 constava um item preocu-
pante, que felizmente ndo chegou a ser convertido no bojo da Lei 13.846/2019, a possibili-
dade da cobranca dos valores relativos a beneficios previdenciarios cessados incidir sobre
0 bem de familia, garantia basica de manutencdo da dignidade do nucleo familiar. Assim
constava a alteracao do art. 3°, inciso VIII, da Lei 8.006/1990:
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VIII - para cobranga de crédito constituido pela Procuradoria-Geral Federal em de-
corréncia de beneficio previdenciario ou assistencial recebido indevidamente por
dolo, fraude ou coagdo, inclusive por terceiro que sabia ou deveria saber da origem
ilicita dos recursos.

Diante de muita pressao realizada no curso do processo legislativo, esse ponto nao
foi absorvido pela Lei 13.846/2019, fruto de conversao da Medida Provisdria 871/2019.

Todos os dispositivos mencionados acima, que foram inseridos na legislacéo pre-
videncidria, parecem ter sido estrategicamente pensados e positivados com o claro intuito
de funcionar como ameaga contra 0s pedidos de antecipagdo do provimento jurisdicional
(tutela provisoria, conforme artigos 300 e seguintes do Codigo de Processo Civil), dificul-
tando ou obstando, de um modo geral, 0 acesso mais imediato aos direitos fundamentais
previdenciarios.

5 CONCLUSAO

0O presente artigo buscou uma abordagem pioneira e possivelmente inédita a res-
peito da aplicagdo do campo tedrico do /lawfare ao dmbito dos direitos sociais, visto que
esse marco teorico tem sido utilizado para a reflexao, em especial, no Direito Penal, nos
Direitos Humanos e no Direito Internacional.

0 /awfare, e sua aplicacao ao espectro dos direitos sociais, parece indicar um esta-
gio mais avancado e refinado em relacéo a um ponto que tem sido a caracteristica brasileira
quanto a efetivagdo desse segmento de direitos sociais: a criminalizacdo da politica e dos
movimentos sociais.

Os diversos exemplos apresentados neste texto demonstram que alguns tpicos
dos direitos sociais, em particular o Direito do Trabalho e o Direito Previdencidrio, vem
sendo utilizados de modo estratégico, em determinadas geografias e sempre pautados
por nitidas guerras de informagdo, visando obviamente o aprofundamento do modelo de
austeridade que € insito ao projeto ultraliberal.
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Capitulo 22

LAWFARE ESTRUTURAL: DA LAVA JATO
A REFORMA TRABALHISTA

Paulo Ricardo Opuszka'
Matheus Felipe Manika®

“O objetivo da guerra € abater o adversdrio a fim de
tornd-lo incapaz de toda e qualquer resisténcia.” -
Carl von Clausewitz

SUMARIO

INTRODUGAO; 1. 0 PERCURSO DA PERSPECTIVA ESTRUTURAL; 2. A REFORMA TRABALHIS-
TA COMO RESULTADO DO LAWFARE; 3. CONSIDERAGOES FINAIS; REFERENCIAS.

INTRODUCAO

A assungdo de compromissos juridicos advindos de um pacto civilizacional cor-
respondente a cidadania compartilhada entre livres e iguais é uma conquista republicana
e, sobretudo, do governo das leis®. A assimilagdo ampla de uma cultura de direitos foi
marcada por um longo percurso historico-conceitual que marcou uma metamorfose do Es-

' Professor do Programa de Pds Graduagéo em Direito da UFPR. Advogado Trabalhista. Doutor em Direito.

2 Bacharel e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Pds-graduado em Direito
Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst). Especialista em Filosofia
do Direito pelo Instituto de Filosofia e Filosofia do Direito do Parana (EXISTA). Advogado.

3 SCHWARCZ, Lilia. STARLING, Heloisa. (ORG). Diciondrio da Republica. 51 textos criticos. Companhia
das Letras. Sao Paulo. 2015. p.
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tado de Direito, para o Estado Constitucional e, recentemente, para o Estado Democratico
de Direito®. O impacto do Império do Direito foi de tamanha propor¢ao histérica e cultural
que diferentes aspectos da vida social foram diretamente atingidos por ele, especialmente
as esferas politica e institucional®.

Nas esferas politica e institucional, a assungao desses compromissos traduziram
e transformaram diretamente o meio de reconhecer aqueles que pensam diferentemente,
especialmente numa sociabilidade democratica. A vinganga foi redefinida, com a sua tem-
poralidade propria®, em justica institucionalizada, com garantias juridicas processuais e
um rol de direitos fundamentais. A inimizade foi traduzida, em seus proprios termos, pela
adversariedade na disputa pelo Poder’, sob a legitimidade das regras do jogo democratico
e das garantias de lisura de eleigGes livres.

No entanto, as conquistas, transformagoes e traducoes advindas desse percurso
foram diretamente afetadas pelas praticas recentemente investigadas sob a denominagao
de Lawfare. Por ser um fenémeno de investigacao recente, a pluralidade de métodos de es-
tudo e a multiplicidade de suas definigdes ensejam e necessitam de uma decantagao para
tornar-se um conceito operacionalizavel em termos de conhecimento. Para efetuar essa
delimitagdo ndo se pretende realizar uma genealogia do conceito de Lawfare, nem de expor
sua trajetoria historico-conceitual, mas apenas localizar de onde parte o nucleo semantico
de seus estudos e que permita a lapidagéo propicia a sua utilizacéo.

0 termo foi difundido, numa primeira construgao tetrica, pelo major-general esta-
dunidense Charles Dunlap Jr., em sua investigagao acerca de utilizacéo de leis e procedi-
mentos juridicos por entidades ndo estatais com o obijetivo de alcangar efeitos similares
as acgoes militares contra os Estados Unidos, especialmente dos grupos favoraveis aos
Direitos Humanos contra as agoes militares estadunidenses e israelenses, o0 que colocaria,
em sua leitura, em risco a seguranga nacional desses paises: € a leitura da lei como arma
de guerra, em inglés, a juncéo de Law (Direito) e Warfare (Guerra), produzindo o conceito
Lawfare®. No esteio desse trabalho, estd localizada, em pesquisas recentes de 2016, a
obra do jurista estadunidense Orde Kittrie, Lawfare: Law as a weapon of war, que aprofunda

4 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O Estado de Direito. Historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlo
Alberto Dastoli. 12 ed. Editora Martins Fontes. Sao Paulo. 2006. p. 95

5 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradug@o de Jefferson Luiz Camargo. Editora Martins Fontes.
Sao Paulo. 1999. p. 5.

¢ OST, Francois. O tempo do Direito. Tradugdo de Elcio Fernandes. 12 ed. EDUSC. Bauru. 2005. p. 10.
7 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox. Verso Books. New York. 2009. p. 13.

8 DUNLAP JR., Charles. Law and Military Interventions: Preserving humanitarian values in the 21st centu-
ry conflicts. Kennedy School of Government, Harvard University. 2001. p. 2.
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a leitura acerca dos usos bélicos de instrumentos juridicos® . Essa leitura proporcionou
que o Lawfare fosse tomado como objeto de interesse militar, demonstrado pela iniciativa
dos Estados Unidos de prever no manual de formagao de suas Forgas Armadas, o US Army
Training Circular, TC 18-01, Special Forces Unconventional Warfare, o lawfare como uma
das formas de manifestacao das guerras hibridas.

Neste cenario, o inicio da decantagdo conceitual inicia-se pela tradicdo semantica
dada ao termo pelo trabalho de Kittrie, onde o /awfare designa, primeiro, a utilizagdo da
lei para criar efeitos tradicionalmente almejados por meio de acGes militares e, segundo,
pela agdo visar o enfraquecimento ou destruicdo de um adversario™. Essas denominagoes
encontram lapidacao instrumental a presente investigacéo na reformulagao realizava por
Valeska Martins, Cristiano Martins e Rafael Valim que definem o /awfare como “0 uso
estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo”*". Essa
definicéo é instrumental para a analise porque redne, em poucos termos, a inversao efetua-
da pelo /awfare nas conquistas civilizatorias advindas do republicanismo e do governo das
leis, bem como das tradugoes empreendidas pela cultura de direitos da vinganga em justica
e da inimizade em adversariedade.

0 /awfare designa, deste modo, uma guerra juridica travada pela operacionalidade
de alcancar, através de estrategias e taticas, objetivos ndo permitidos pelo governo das leis
e do Estado Democratico de Direito, contra um inimigo previamente identificado e que se
pretende aniquilar utilizando a autoridade da lei como arma.

Na operacionalizagao do conceito, precisamos tomar o concreto como ponto de
partida para, a partir dele, registrar as diversas nuances que se apresentam em casos de
Lawfare. Dentre o universo de pesquisa utilizado, elenca-se o caso mais emblemayico que
pode servir de esteio para localizar, identificar, instrumentalizar e refletir sobre 0 modo de
operacao do /awfare no contexto brasileiro.

0 caso em tela é o do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, no processo do triplex
do Guaruja, materializado nos autos de nimero n° 5046512-94.2016.4.04.7000'2.

°®  MARTINS, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducdo. Editora Contracorrente.
Sao Paulo. 2019. p. 11. Embora Dunlap tenha sido o responsavel pela difusdo do termo /awfare, seu
primeiro registro remonta a um artigo de 1975, assinado por John Carlson e Neville Yeomans, mas numa
acepcdo bem diferente e ndo caracteristica dessa tradicao. O livro chinés Unrestricted Warfare de Qiao
Liang e Wang Xiangsui também é exemplo de elenco do /awfare como modo ndo convencional de guerra.

10 MARTINS, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. /dem. p. 19.
" MARTINS, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. /dem. p. 20.

12 Autos disponiveis no sistema eletronico de processos da Justica Federal, E-proc. Acesso em: outubro
de 2021.
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0 caso penal do ex-presidente Lula da Silva, formalizado nos autos do processo
judicial acima referido, é, talvez, o principal escopo concreto de uso do Lawfare, na acep-
¢do assumida pela decantagdo instrumental que propusemos, no Brasil. O processo do
triplex do Guaruja, comumente denominado de “caso Lula” pela literatura juridica brasileira
e internacional, pode ser elegido como o caso principal a ser analisado por conglomerar
todos os aspectos e desdobramentos juridicos, politicos e histéricos que dele provieram,
enquanto outros casos penais do ex-presidente Lula vieram a reboque dele e podem ser por
ele assimilados — por terem tragos de similitude — especialmente o caso do sitio de Atibaia,
que também teve grande destaque na cobertura midiatica brasileira.

Os proprios estudos do Lawfare no Brasil se articularam ao redor dessa acéo penal
movida contra Lula, devido as grandes implicagGes que seu processo teve para 0s campos
do Direito e da Politica no pais, bem como para os eventos historicos da América Latina
neste século. O caso do triplex expressa, dessa forma, um auténtico exemplo paradigma-
tico, na acepcao que Giorgio Agamben da a esse termo, enquanto figura singular capaz de
dotar de inteligibilidade a si proprio e a todo o contexto do qual ele provém e que também
¢ por ele constituidos.

A condenacdo em segunda instancia nesta acao levou Lula a priséo por quase
600 dias, além de ter lhe alijado seus direitos politicos, o que impediu que sua candi-
datura, lider das pesquisas para as eleices presidenciais brasileiras de 2018, fosse
removida do pareo democratico pelo Tribunal Superior Eleitoral, com base na Lei da
Ficha Limpa. As razoes para que 0 caso Lula seja o exemplo paradigmatico de Lawfare
no Brasil podem ser mapeadas através das multiplas andlises, feitas por juristas brasi-
leiros e estrangeiros, das diversas heterodoxias e controvérsias ocorridas na agao penal
promovida contra ele'.

' AGAMBEN, Giorgio. Signatura Rerum. Sobre o método. Tradug@o de Andrea Santurbano e Patricia Pe-
terle. 12 edicao. Editora Boitempo. Séo Paulo. 2019. p. 21.

4 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael (org). O caso Lula. A luta pela
afirmacao dos direitos fundamentais no Brasil. Editora Contracorrente. Sao Paulo. 2017. E também:
PRONER, Carol; CITTADINO, Gisele; RICOBOM, Gisele; DORNELLES, Joao Ricardo (org). Comentérios
a uma sentenca anunciada. O processo Lula. Projeto Editorial Praxis. Bauru. 2017. Bem como: PRO-
NER, Carol; CITTADINO, Gisele; RICOBOM, Gisele; DORNELLES, Jodo Ricardo (org). Comentérios a
um acordao anunciado. 0 processo no TRF-4. Outras Expressoes. Sao Paulo. 2018. E ainda: MATTOS,
Luis Augusto Bezerra. Motivacdo das Decisées Judiciais no Brasil: Andlise do Caso Lula na Operagao
Lava-Jato. 2019. Dissertagdo de Mestrado. Centro Universitario Christus. Fortaleza. 2019. Além de:
RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagdo Lava Jato: aprendizado institucional e agdo estratégica. Disser-
tacao de Mestrado. FFLCH-USP. Sao Paulo. 2019. E por fim, recentemente: MANIKA, Matheus Felipe.
Uma tépica do caso Lula como fio de Ariadne. Politica, Direito e Conhecimento no Labirinto do Tempo.
Dissertacao de Mestrado. PPGD-UFPR. Curitiba. 2021.
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Neste longo acervo de analises, medidas processuais, interrogatorios, delagoes,
vazamentos seletivos a imprensa, categorias juridicas imprecisas e indeterminadas, posi-
cOes sociais de réus, regras de competéncia, principios de imparcialidade, gestéo temporal
de processos, interceptacéo telefonica de advogados e mensagens pelo Telegram, formam
um conjunto de anomalias que expressam o objetivo do aniquilamento de um inimigo atra-
vés da autoridade da lei e por intermédio de uma parte de instituicoes da Republica.

Nao seria proficuo esmiugar aqui cada uma dessas andlises, de modo que nos
ateremos apenas a um ponto nao analisado diretamente pela literatura até recentemente:
a suposicao politica de acusadores e julgadores na interdependéncia entre os crimes de
corrupcgao perpetrados no governo federal e a figura de Lula.

As suposigoes sao aspectos hipotéticos antecipadores de sentido e materializam
0s preconceitos de tradicao de um intérprete, como aponta Hans-Georg Gadamer. Con-
tudo, ao situar as suposigdes no campo da Politica, desvincula-se a hermenéutica de sua
acepcao conversacional sobre uma tradicao para traduzi-la na reunido da verdade com o
poder e articular o poder das verdades'. As suposi¢oes em Politica ndo almejam alcancar,
como na hermenéutica e na ciéncia, verdades estaveis e provaveis, mas elas expressam
a propria luta pela verdade e o poder que dela provém. Dessa forma, em Politica, as su-
posigoes nao atuam como projetos de antecipagao de sentido, mas como organizacao de
estratégias. E as estratégias sao formas de pensar e organizar recursos em uma guerra'’.

As suposigoes politicas articulam as trés dimensoes da estratégia orientada para a
vitoria de um conflito: a geografia, 0 armamento e as externalidades'®. No caso Lula essas
dimensoes localizam-se na fixacao da competéncia da Operacéo Lava Jato de Curitiba e da
132 Vara Federal de Curitiba para processar e julgar o processo do triplex, a utilizagao da
lei das Organizagoes Criminosas como escopo legal do processamento da agao penal e a
cobertura mididtica implacéavel do processo, com o objetivo de langar suspeitas continuas
a opinido publica sobre o ex-presidente, respectivamente.

A suposicao politica de que todos os crimes de corrupgao perpetrados no governo
federal, notadamente os praticados contra a Petrobras, detinham uma interdependéncia
do entao presidente da Republica, Lula da Silva, é o que dota de sentido todos 0s regis-

s GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Tradugéo de Flavio Paulo Meurer. 152 ed. Vozes. Petropolis. 2015. p. 536.

16 WARAT, Luis Alberto. Introdugao Geral ao Direito Il. A epistemologia juridica da Modernidade. Sergio
Antonio Fabris Editor. Porto Alegre. 1995. p. 252.

7" MAQUIAVEL, Nicolau. A arte da Guerra. Traducao de Eugénio Vinci de Moraes. L&PM Pocket. Porto
Alegre. 2011. p. 40.

18 MARTINS, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Idem. p. 35.
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tros heterodoxos e controversos analisados pela literatura do caso Lula. A dificuldade de
registrar essas suposicOes estaria apenas em que 0s acontecimentos endoprocessuais
presentes na a¢do penal seguiram a normalidade normativa e foram praticados por autori-
dades juridicas investidas de poder jurisdicional. No entanto, essa dificuldade s6 aparece
quando amarra-se a andlise do caso a critérios de uma ciéncia juridica depurada e normal
do Direito, que reflete o fenémeno juridico apenas em critérios de legalidade e ilegalidade.
Ao desmesurar o caso desse método de analise, 0s acontecimentos tomam uma teleologia
diferente e a propria normalidade normativa e jurisdicional passa a ser um registro no qual
se pretende depurar a Politica do processo e, com isso, intentar a depuragdo das proprias
suposigGes politicas que Ihe dao azo. Era preciso lutar pelo poder dessa verdade, mesmo
que nao fosse pelos critérios validos de estabelecimento da verdade.

0 controle supremo ou a coordenagao geral exercida pela batuta de um maestro
que regia toda a Administracao Publica Federal por intermédio de seu cargo de Chefe do
Poder Executivo s6 pode se sustentar, no caso Lula, por intermédio de uma invengéo po-
litica fundamental por parte das autoridades juridicas atuantes em parcela das instituicoes
da Republica. Por isso era preciso organizar as dimensoes de estratégia para que essa
suposicao fosse perseguida e alcangada, através da condenacéo penal, a0 mesmo tempo
em que ela se elidisse no decorrer da instrucao criminal. O “robusto” conjunto probatorio
presente nos autos do processo SO tem sentido ao se assumir essa suposicao politica das
autoridades, sem que sua propria fragmentariedade, precariedade esparsa, confusao de
miudezas e rascunhos em caixas de mobilidrio possa concluir por sua inaptiddo conclu-
siva. A cobertura midiatica do caso, a0 modo da operacao italiana, Mani Pulite, era fun-
damental para que a opinido publica fosse, aos poucos, através de imagens e conclusoes
parciais, compartilhando dessa mesma suposigdo politica, com 0 objetivo de acuar um
possivel contra-ataque politico ou uma reprimenda ética das praticas abusivas perpetradas
pelas autoridades no caso.

Longe de caracterizar apenas uma anedota nos estudos de ativismo judicial ou de
judicializacdo da politica, 0 caso Lula expressa a pratica do Lawfare pois as implicacoes
decorrentes dele nos apontam que autoridades juridicas do Brasil atuaram para interferir
nas eleigoes presidenciais de 2018, de modo a subtrair a possibilidade de exercicio da
soberania popular do povo brasileiro no pleito, ao atuarem estrategicamente para conseguir
a condenagao penal de Lula da Silva e com isso cassar seus direitos politicos.

0 Lawfare demonstra sua utilidade enquanto campo de estudo e de investigacao
para a comunidade juridica justamente para permitir que casos como o de Lula da Silva
sejam percebidos em sua inteireza a tempo de conter seus desdobramentos e suas con-
sequéncias catastroficas.
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Entretanto, a finalidade ultima sempre é a econémica, ou seja, ha um cunho estru-
tural.

Eis os argumentos.

1 0 PERCURSO DA PERSPECTIVA ESTRUTURAL

Francisco de Oliveira tratou a primeira vez do tema no contexto da eleigao de Fer-
nando Henrique Cardoso, especialmente as politicas descentralizadoras e desestatizadoras
que, segundo ele, dilapidaram o Estado. “Weberianamente, o Estado perdeu o monopolio
exclusivo da violéncia; marxisticamente, o Estado foi privatizado numa escala impensavel
em qualquer pais radicalmente liberal”'®. Essa tendéncia ja vinha desde o autoritarismo,
mas, perversamente, o Estado democratico a agravou.

Esse movimento é posto a servico da globalizagdo da economia, numa espécie de
subordinagéo financeira dos Estados nacionais da periferia capitalista, expresso, sintomati-
camente pela divida externa. E também corolario da internacionalizacéo produtiva.

Ao lado do processo hiperinflacionario constante nos [...] que elaborou uma espé-
cie de pedagogia perversa, a contra-revolugdo tresloucada de Collor mandou “pro
brejo” toda a esperanca de mudanca social progressista, vale dizer, mudancga que
tentasse varrer as vastas desigualdades. Instaurou-se [...] uma espécie de conser-
vadorismo que se pode resumir em mudanca social regressiva, isto €, um anseio
generalizado e difuso por estabilidade, seguranga, ordem, e, par contre, 0 medo a
mudanga social progressista.?’

Nesse ambiente, Lula foi visto, incialmente, com o Unico capaz de promover a es-
tabilidade, tendo 6timo indices de aceitagao pelo eleitorado, e grandes chances de eleicéo.
A prépria burguesia, ainda que de modo velado, afirmava que poderia conviver com seu
governos, desde que ele “segurasse seus radicais, vale dizer, 0s contetidos progressistas
de mudanga que ele encarnava: tratava-se de domesticar o Presidente Sindicalista.”*"

9 OLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Séo Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.

2 QLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Sao Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.

21 QLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Séo Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.
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Entretanto, apos os diversos esforgos empregados com o Plano Real, conjuntural-
mente “a tensdo entre mudanga social progressista e a ansia por ordem e estabilidade |[...],
resolveu-se em favor da (ltima, elegendo o candidato que ja havia tocado 0s umbrais da
estabilidade”??. Em suma, vence a pedagogia do medo as mudancas frente a um mandato
pragmatico.

0 argumento difundido na midia de que o0s salarios eram a causa da inflagdo havia
deitado raizes justamente nos assalariados, mesmo que a experiéncia dos paises desenvol-
vimentos demonstrassem que a atenuagao das disparidades sociais S0 seria alcancada por
meio do aumento de saldrios, com politicas vigorosas na distribuigao de renda. Entretanto,
um ambiente social conservador, que passa a ser hostil aos incrementos salariais, enquan-
to o Estado depredado é incapaz de implementar tais politicas.

A estratégia dos grupos dominantes viu-se frustrada com o impeachment de Collor
de Mello. Mas ressurgiu por inteiro com a eleicdo de Fernando Henrique Cardoso: algo
€omo um messianismo salvacionista da estabilidade.

Seu programa transformou-se na biblia dos empresarios, ou 0 que é mais Sin-
tomatico: a biblia, composta por privatizacao, retirada do Estado da economia,
desregulamentacéo de alto a baixo, ataque aos direitos sociais e humanos, desre-
gulamentagdo do mercado de forca de trabalho, “desconstitucionaliza¢ao” da Cons-
tituicao-cidada de Ulysses Guimardes que criou a “ingovernabilidade” [...] passou a
ser o livro comum, transcendental, da grande burguesia e do candidato. »

A intolerancia da grande burguesia as organizacGes sociais do assalariado, das
categorias operarias, deixou de travestir-se em apelos a cooperagdo para ganhar uma hos-
tilidade agressiva sem qualquer desinibicéo. Infelizmente, a aura intelectual de FHC conferiu
legitimacao aos anseios antiprogressistas que pautaram o cendrio da época, ele tornou-se
um “intelectual organico” das reformas burguesas. Para utilizar a figura da tecnoburocraica
que Bresser-Pereira, Ministro de FHC, teorizou no inicio de sua produgdo académica, as
classes médias tornaram-se estruturais ao capitalismo contemporaneo e herdeiras das
transformacdes do autoritarismo. Assim, o projeto conduzido por FHC é duradouro porque
fruto de uma longa elaboragao social.

22 (QLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Sao Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.

% QLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Séo Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.
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0 “milagre” aqui ndo foi simplesmente econémico, se bem que os resultados fun-
cionam como uma caugao para o prosseguimento do acordo. [...] O “milagre” é
politico, cidadao na mais alta acepgao do termo, e revelou a capacidade de uma
ampla categoria des-subalternizar-se, autonomizar-se, colocar-se ndo apenas como
interlocutor da grande burguesia e do Estado, mas como crivo pelo qual passa o
préprio investimento privado. Uma democratizagdo pela base desse tipo teria — e
ainda tem — tudo para mudar radicalmente a forma da politica no Brasil. E contra isso
que a grande burguesia e 0 neoliberalismo se insurgem.?*

E nesse sentido, conquistas sociais de trabalhadores s&o consideradas elementos

de “ingovernabilidade”, e é necessario que a “desconstitucionalizacéo” limpe o terreno.

0 principal argumento utilizado pelo neoliberalismo para se colocar contra qualquer

mudanca social progressista se da no nivel das aparéncias: “o Estado intervencionista é um
estorvo justamente porque promove politicas que, no fim do caminho, produzem inflagéo, e
esta é o maior flagelo dos pobres. Santissima boa intengdo!”?. Mas as coisas ndo sao bem
assim. Frente aos processos de concentragao e centralizagdo de capitais possibilitada pela
globalizagdo, n&o s6 o Estado nacional do Brasil, como também de toda a América Latina,
perdeu a capacidade de arbitrar o conflito interburgués.

golpe.

0 neoliberalismo aparece, entdo, ndo como uma exigéncia frente ao intervencio-
nismo estatal, que nao permite o funcionamento dos mercados: o neoliberalismo
é, antes, a confissdo da impoténcia do Estado burgués frente a esses processos. E
a dolarizagao direta, via conversibilidade, ou disfargada, via &ncora cambial, € sim-
plesmente a confissao de que o Estado nacional da periferia do capitalismo ndo tem
mais a capacidade de ter moeda. Nos termos de Aglietta e Orléans que redefinem
Weber, o Estado nacional ndo tem mais 0 monopalio exclusivo da violéncia, ja que a
moeda é o conversor puablico de todas as violéncias privadas.?®

Mas a analise desce ao trabalho dentro da estrutura. Foi no trabalho o mais duro

OLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Sao Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.
OLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Sao Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.

OLIVEIRA, Francisco. Quem tem medo da governabilidade?. Novos Estudos, Sao Paulo, Cebrap, n. 41,
p. 61-77, mar,/1995.
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2 A REFORMA TRABALHISTA COMO RESULTADO DO LAWFARE

Na atualidade, a reforma trabalhista é um dos principais temas no Direito do Traba-
Iho e na reflexao sobre o trabalho no Brasil, em especial por modificar, para pior, 0 patamar
de desenvolvimento social alcangado pelos trabalhadores?’.

Ela ndo veio sozinha: estda acompanhada pelo processo de desmonte das Univer-
sidades Publicas, de uma nova onda de privatizacéo das empresas estatais, do projeto de
Reforma da Previdéncia Social e, por fim, por um processo generalizado de ocupagéo do
espaco e da coisa puablica pelas grandes corporagoes®.

0 Impeachment foi somente o primeiro ato da agdo parlamentar, infelizmente faci-
litada pela acéo judicial oriunda da acao da Forga Tarefa da Policia Federal e do Ministério
Publico Federal, além da atuacdo da 132 Vara Federal de Curitiba®.

Ainda, no desenvolvimento do alcance das investidas em face da Soberania Nacio-
nal, ocorrerao mudangas que afetardo o principio da Ordem Econdmica Brasileira (art. 170
da Constituicao Federal) especialmente a partir da privatizagdo do setor publico.

Todavia, de imediato, ndo foi a privatizagao de nenhuma estatal ou concessao, Par-
ceria Publico Privada ou alguma agdo neste sentido que ocorreu logo apds o Impeachment.
0 que ocorreu foi a reforma trabalhista.

Dentre os argumentos daqueles que defendem a reforma trabalhista, trés chamam
especialmente a atengao: a inspiragdo fascista da Consolidacdo das Leis Trabalhistas de
1943; a saida da mao de obra qualificada do Brasil, em busca do mercado de trabalho do
exterior (especialmente de formacéo tecnoldgica), nos paises mais desenvolvidos; desone-
ragao da folha de pagamento; por fim, 0 numero “excessivo” de sindicatos no Brasil e sua
ilegitimidade de representagao dos trabalhadores.

Mas tudo isso liga-se, também a erosdo do processo legal brasileiro no garantismo
brasileiro.

A Lei anticorrupgao trouxe uma inovagao processual com a categoria colaboragdo
premiada a partir da Lei 12.850/2013. O Direito Americano ja conhecia a expressao popular

2 A presente obra analisara varios pontos negativos da reforma. Nossa escolha foi no sentido é contribuir
para o aprofundamento dos elementos da reflexdo e nao item por item os referidos pontos.

% As decisoes acerca do uso dos fundos publicos, por diversas diretrizes do Banco Central mesmo do
Ministério do Planejamento ja demonstram a interferéncia do mercado nas decisdes que afetam a
soberania nacional.

2 A 132 Vara Federal de Curitiba é a Vara que tem por competéncia processar e julgar 0s crimes contra o
sistema financeiro, cujo titular é o Juiz Sergio Moro.
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delagdo premiada e o acordo de leniéncia — pactuado com o Ministério Publico para dimi-
nuicao de pena — uma espécie de transagdo penal.

Entretanto, no Brasil da Civil Law, isSo nao era possivel.

Cumpre ressalvar que a referida Lei foi aprovada ainda durante o Governo Dilma, o
que para a maioria dos criticos do modelo legislativo, era exatamente nesta entronizacéo
que se colocava o ovo da Serpente.

Nao é o objeto central da analise, mas vale dizer que os principais problemas afetos
a garantias constitucionais do novo modelo estdo nas abusividades das prisdes e con-
ducbes coercitivas, na tortura psicologica a partir da influéncia da teoria dos jogos e do
dilema do prisioneiro aplicado ao sistema brasileiro.

Outro ponto importante é o uso dos meios de comunicacao de massa (radio, TV,
midias sociais, jornal impresso e eletronico) na veiculacéo da informagao como instrumen-
talizagdo da opinido publica. A pratica do “vazamento” da acéo dos juizes e procuradores
(por eles proprios) das suas agoes virou uma rotina da operagao’.

0 garantismo®’ ¢ um modelo no qual as garantias fundamentais sao as prioridades
da Constituicao Federal: ninguém sera considerado culpado sem o devido processo legal,
garante-se aos acusados a ndo existéncia de Tribunais de Excecdo, seus direitos funda-
mentais sao protegidos durante toda a investigagao penal bem como a néo seletividade de
tratamento, quando da investigacao de um partido politico A ou um partido politico B®2.

% Sobre o tema, o Professor de Harvard, John Comaroff, Antropélogo especializado em Antropologia Juri-
dica, consultado pela Folha de S@o Paulo, se refere a uma categoria chamada /awfare, ou seja, 0 uso da
Lei para um ato politico que mais significa a guerra contra algo, neste caso, um suposto adversario da
Lei que precisa ser aniquilado (fica bem claro na expressao guerra contra a corrupgao; guerra contra o
terrorismo). O modelo acaba criando o chamado principio da presungao da culpa, que nao se coaduna
com o Estado Democratico de Direito.

3t Nos Estados Unidos, o império do Direito — The Reign of Law — ganhou contornos rasgadamente inova-
dores. Como primeiro topico — ou topico central — do Estado Constitucional dos Estados Unidos sera de
referir a ideia de always under law. O Estado Constitucional arranca, desde logo, do direito do povo de
fazer uma lei superior (higher lawmaking), ou seja, uma constituicao onde se estabelecem os esquemas
essenciais do governo e os respectivos limites. Dentro destes esquemas constitucionais essenciais
incluem-se os direitos e liberdades dos cidadaos (rights and liberties of citizenship) juridicamente
gerados na republica e, por conseguinte, inerentes a higher law publicamente plasmada por escrito na
Constituigao.

% Qutros problemas podem ser apontados. Mas talvez, o principal deles seja, no momento, a acao do
Poder Judicidrio, através de Sergio Moro, ao invés de evitar o conflito de interesses, esta acirrando po-
sicoes e cometendo atitudes improprias. No Poder Judicirio, enquanto Instituigao, outros Magistrados
devem exercer suas tarefas e o fardo com maestria. A polarizacao Moro X Lula deve ser evitada para
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0 garantismo no Ocidente surge historicamente, em especial nos Estados Nacio-
nais, a partir da necessidade de limitar os poderes do Rei ou mesmo os poderes do Chefe
da Republica. Ao longo do tempo, serviu para que o Parlamento pudesse limitar os abusos
dos Soberanos e, mais tarde, os proprios poderes do Parlamento. A mudanga paradigma-
tica do império do Poder Soberano pelo Império da Lei é o eixo central do garantismo. Era
expectativa do desenvolvimento da Democracia que chegasse 0 momento dos cidadaos
limitarem o Poder dos Governantes.

Talvez, no Brasil, este foi o principal engano: a crenca na representatividade de-
mocratica ou aperfeigoamento da Democracia para cumprir as finalidades econémicas e
sociais a que a Constituic&o Federal se destinasse.

As teorias mais progressistas ainda acreditavam que o principal elemento do ga-
rantismo brasileiro era 0 garantismo social ou o alcance dos direitos sociais e sua manu-
tencao por mais de 70 anos, passando por duas Ditaduras e pelo Governo Fernando Hen-
rique Cardoso, entre 1995 e 2002, periodo de um dos mais profundos ajustes neoliberais
do Estado Brasileiro. Ainda assim, a estrutura de defesa dos direitos trabalhistas estava
mantida.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

0 /awfare abriu espago para a volta do estado da forca no melhor estilo Estado
de Natureza, A populagéo foi confundida pela chuva de fake news ja néo sabia mais onde
estava a verdade dos fatos. A populagao confusa aceitou de forma passiva o processo de
impeachment da primeira mulher eleita e reeleita no Brasil.

0 Impeachment abriu as portas para as reformas, a partir da pressao exercida pelo
setor produtivo e as for¢as da economia internacional ainda que; todavia, no que tange ao
exercicio regular da Democracia, o projeto eleito em 2014 foi a manutengao do desenvolvi-
mento social nos moldes que vinha sendo desenvolvido nos ultimos 15 anos.

Para que este projeto fosse substituido foi necessario um Golpe Burocratico, um
ardiloso processo de instrumentalizagéo reunindo as forgas parlamentares e o Poder Ju-
diciario.

0 bem do Estado Democratico de Direito. Qualquer coisa diferente retoma o Direito Penal do Inimigo,
que torna Lula ou qualquer réu um inimigo do povo, com presungao de culpa, que precisa ser elimi-
nado. Isto, para Democracia, & muito perigoso. As escutas telefonicas e o seu vazamento foram atos
questionados pelo mundo todo que estuda o devido processo legal. Ali houve na justificativa de muitos,
ousadia; na dos técnicos, violagao grave de direitos fundamentais.
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0 proprio Poder Judicidrio, composto por uma classe mais conservadora, se deu
conta, ja em seguida dos primeiros atos do Governo Temer, que depois da mudancga pre-
sidencial era a propria Democracia que corria perigo. Nos dias atuais, a propria classe
média ja se da conta do risco que se corre caso todas as propostas de alteragéo legislativa
acontecam nos moldes que vem sendo discutidas no atual cendrio de atuagdo parlamentar
federal.

Dentre os itens da reforma trabalhista (mudanca na natureza das verbas pagas pelo
trabalho extraordindrio, diminuicdo das horas a disposicao do empregador, flexibilizagao
das modalidades de contratos de trabalho e negociagéo direta) um dos que parece mais
absurdo é a opcdo, por parte do trabalhador, do recolhimento ou n&o da contribuicéo sin-
dical, antes obrigatoria e de natureza tributaria — servindo inclusive para financiar o seguro
desemprego. O STF enterrou esta tese ainda que nao se deveria abrir mao da referida verba
por ndo se tratar de direito a disposic¢éo do trabalhador, mas sim de garantia de sua propria
sustentagdo ante o desemprego e formacao de uma poupanca forcada que sustenta a
massa de desempregados em tempos de crise (obviamente ao lado de outros fundos).

Dito isto, é possivel identificar que diante deste contexto politico que abre brecha
para a reforma trabalhista realizada no ano de 2017 e os consequentes retrocessos que tal
reforma trouxeram para os trabalhadores, especialmente, para o direito, levam a crer que
através ndo so do uso de meios legais, como também da midia e do ativismo judicial, o
trabalho foi posicionado como uma das principais vitimas do Lawfare.
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Capitulo 23

0S “TRABALIVRES"” E A RESENHA DE
UM FILME DE TERROR: AS INIMIZADES
ENTRE DIREITO E TRABALHO NA
CONTEMPORANEIDADE

Sandro Lunard Nicoladeli’

SUMARIO

INTRODUGAOQ; 1. RESENHA PANORAMICA DA SINTOMATOLOGIA NA CRISE SISTEMICO-
-PANDEMICA; 2. UM POUCO MAIS DE MEDOS E INIMIZADES EM MATERIA DE REGULAGAO
E PANDEMIA; 3. AJUSTANDO AS LENTES: A PANDEMIA E A CRISE REGULATORIA NO BRASIL;
4. APROXIMAGOES TEORICAS ENTRE O DIREITO DO INIMIGO E DIREITO DO TRABALHO, EM
TEMPQS DE AUTORITARISMO NEOLIBERAL; 5. 0 DIREITO DO TRABALHO DO INIMIGO OU UMA
MIRAGEM DISTOPICA?; 6. CONCLUSAQ.

INTRODUCAO

Como expressa o controverso titulo deste trabalho, juntamos uma cangéo musical,
uma expressao filmica e uma nova categoria conceitual para uma reflexao inédita, ainda
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partamento de Pratica Juridica da UFPR. Especialista em Relagoes de Trabalho pela Universidad de
Castilla-La Mancha (2011/2013) - Espanha. Especialista em Normas Internacionais do Trabalho e Li-
berdade Sindical pela Escola da OIT, em Turim-Italia. Consultor juridico do movimento sindical brasileiro
na Conferéncia Mundial da OIT nos anos de 2014, 2015 e 2019. Atua como advogado de entidades
sindicais de trabalhadores.
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que preliminar, segundo a qual pode-se definir o atual estagio da regulagado como sendo um
direito do trabalho do inimigo.

Por ¢bvio, como todo ensaio introdut6rio num tema espinhoso e mais desenvolvido
nas fronteiras do direito penal, podemos, inicialmente, encara-lo como uma nova propo-
sicao que se insere naquilo que conhecemos como pensamento neoliberal de raizes au-
toritarias. Essa proposicao esta inserida nas relagoes de trabalho privadas, suas politicas
publicas e manifestagoes judiciais.

Contudo, esse trinbmio neoliberalismo-autoritarismo-inimigo requer revisitar 0s
conceitos de racionalidade neoliberal, suas imbricagdes neofascistas de raizes autoritarias
com uma ressignificado sentido da ordem publica regulatoria. Desse modo, essa regula-
cdo, originariamente tuitiva, transita @ uma nova construgdo normativa, cuja expressao
demarca uma forte racionalidade econémica do direito, o0 que, por 6bvio, comporta reflexos
nefastos aos destinatarios hipossuficientes da norma, no caso, os trabalhadores.

Em razéo disso, pretende-se uma descrigao, ainda que preliminar, acerca dos fun-
damentos e repercussoes de um direito do trabalho do inimigo, que nos permita refletir
criticamente acerca de emergéncia de uma nova legitimacéo ordenatoria do trabalho, ou
seja, uma diferente categorizagdo dos institutos laborais numa racionalidade privatista, in-
dividualista, antissindical e autoritaria.

0 renascimento do pensamento autoritario na perspectiva neoliberal injeta na dou-
trina juslaboral um entorpecente que causa efeitos nocivos a sadde do tecido social, pois
esse contagio com um virus que ataca sua principiologia conformadora (por exemplo,
principio protetivo, busca da verdade material, in dubio pro misero etc.) pode causar efeitos
deletérios no equilibrio social e sustentagao da democracia, vez que o direito do trabalho
convertido em direito neoliberal do trabalho, com esse caminho, ruma para uma degene-
ragao tedrica geneticamente modificada de um potencial direito do trabalho do inimigo.

A receita historica € a mesma. Reavivamento violento dos fenémenos sociais e
econdmicos no sentido de reduzir ainda mais a influéncia do estado e dos sindicatos nas
relacoes entre 0s contratantes privados. A jurisprudéncia tendencialmente hegemoniza
uma hermenéutica prestigiante da vontade dos contratantes, valorizando aspectos pro-
cessuais em detrimento as questoes materiais. Os contratos e 0s negocios juridicos sao
interpretados numa “relagao simétrica”, ou seja, entre iguais.

Soma-se a isso a prenunciada reforma trabalhista na espetacular virada jurispru-
dencial em sucessivas decisoes do Supremo Tribunal Federal, notadamente a partir da
segunda primeira metade deste século, com mandamentos desautorizadores de temas
consolidados ao longo de décadas na propria corte suprema e na justica especializada
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(por exemplo, dispensa coletivas e adesao a plano de demissao voluntaria). Tais decisoes,
sobretudo a partir da lei 13467/2017, por vezes, até interditam a jurisdicéo trabalhista em
temas (como corregdo dos créditos trabalhistas e apreciagéo de conflitos decorrentes da
interpretacao das normas coletivas), ou até decidem contra a norma constitucional (art.
7°., VI da CF) nos casos de interveniéncia sindical para implementagdo de politicas de
ajustes salariais durante a pandemia.

1 RESENHA PANORAMICA DA SINTOMATOLOGIA NA CRISE
SISTEMICO-PANDEMICA

Primeira pergunta: o Brasil é protagonista de um filme de terror? A explicagao ad-
vém da trilogia filmica “A Hora do Pesadelo — versoes |, Il e Ill”, situada no género ficcional
de terror, que marcou 0s anos 80 do século passado, e bem sintetiza os corages e mentes
dos cientistas do juslaboralismo.

Os pesadelos realisticos sucedem-se particularmente a partir de 2015, com su-
cessivos julgamentos da corte constitucional, nitidamente em descompasso com o projeto
politico de sociedade previsto na Constituigao da Republica. O Estado-juiz na sua cor-
te constitucional valora, interpreta e entrega esvanecidas decisoes judiciais de natureza
desconstituinte do pacto societal finalistico de entronizacdo dos valores solidarios, pro-
mocionais da dignidade da pessoa humana e de valorizagdo do trabalho, insculpidos na
Constituicao Federal de 1988.

Pode-se, ainda, classificar a acéo estatal em trés facetas complexas e até contradi-
torias, as quais, porém, obedecem a uma logica sistémica numa racionalidade neoliberal:
a) abstencionista: recusa de intervir ou auxiliar na pacificagéo e solugao efetiva dos con-
flitos coletivos (tais como o problema do comum acordo no dissidio coletivo e a auséncia
de organismos administrativos vinculantes na mediagéo de conflitos coletivos); b) inter-
ventivo-repressivo: restringe ou inviabiliza o exercicio do direito de greve, via repressao
judicial, na concessao de liminares abusivas nos interditos proibitorios (multas altissimas
e limitagoes flagrantemente inviabilizadoras do direito de greve) e uso desproporcional da
forga policial nos conflitos coletivos; c) interventivo-desconstituinte: interpretagao judicial
em desajuste com 0s principios constitucionais e com a ciéncia juslaboral.

Prova disso sdo os julgados submetidos ao crivo do Supremo Tribunal?, contra-
riando inimeras formulagoes doutrindrias e decisoes judiciais consolidadas ao longo de

2 0Os julgados mencionados aqui destacados antes da reforma trabalhista (lei 13467/2017): a) ARE
709.212 - declarou inconstitucional @ Simula 268 do TST - prescrigdo trintendria do FGTS - relatoria
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décadas em matéria trabalhista, seja pelo Tribunal Superior do Trabalho, seja pelo proprio
STFE.

Para o assombro da comunidade juslaboral, a suprema corte desconheceu ou me-
nosprezou o laborioso edificio doutrinario e os consolidados entendimentos jurispruden-
ciais da justica especializada.

Essa virada jurisprudencial esteve subordinada a uma racionalidade entronizadora
dos aspectos econdmicos existentes nas decisdes judiciais. Os sucessivos remédios pro-
cessuais levados ao STF desferiram golpes com potencial destrutivo e de enorme insegu-
ranga aos trabalhadores jurisdicionados, promovendo discutiveis cassagoes de decisoes
da Justiga do Trabalho por meio de decis6es monocrdticas, precarias ou até convalidadas
no pleno do STF, contraditoriamente, pela corte que deveria zelar pelo texto constitucional
em suas normas e principios.

A promessa de pacificagao social numa sociedade capitalista, plural e solidaria, em
uma estrutura cuja insergdo produtiva ocorre via mercado de trabalho regulado, infelizmen-
te, esvaiu-se rapidamente com novos golpes desferidos pelo Estado-legislador, ao regular
a terceirizacao irrestrita. A essa modificaco, desestabilizadora da identidade categorial,
soma-se a reforma trabalhista traduzida em alteragoes na topografia normativa de ordem
contratual individual e nas relagoes coletivas (lei 13467/2017).

Por fim, a hora do pesadelo encerra seu “gran finale” embutido na reforma previ-
denciaria. Seu resultado pratico é o racionamento na concessao de beneficios assistenciais
e alargamento dos prazos para 0 acesso aos beneficios previdencidrios, com a aposen-
tadoria por idade muito mais avangada e com muito mais tempo de servico formal ou de
recolhimento contributivo para o sistema de seguridade social.

Min. Gilmar Mendes; b) RE 590415 — plano de demissdo voluntaria com quitagao geral do contrato de
trabalho (relatoria do Min. Luis Roberto Barroso) + RE 895759 (relatoria Min. Teori Zavascki) - horas
de trajeto sem impacto no cémputo da jornada de trabalho. Essas decisdes ditaram a primeira virada ju-
risprudencial no sentido de convalidar a prevaléncia do negociado sobre o legislado, inclusive definiram
a redagdo dos arts. 611-A, 477-B e 620 da CLT. ¢) ADPF 323 - suspensao dos efeitos da Sumula 277
— ultratividade das normas coletivas. relatoria Min. Gilmar Mendes. Essa decisao conferiu sustentagao
para o que seria o futuro artigo art. 611-B, parag. 3° da CLT reformada. d) ARE 71078459 - repercussao
geral no custeio das entidades sindicais. Relatoria Min. Gilmar Mendes converteu-se na redacao do
art. 545 c¢/c 611-B, inc. XXVI da CLT reformada. e) ADIN 5735 (PGR) — discutiu-se a constitucionali-
dade da lei 13429/17) que trata da terceirizagdo irrestrita. Relatoria Min. Gilmar Mendes. f) ADIN 5766
(PGR) - discute-se a constitucionalidade de partes da reforma trabalhista lei 13.467/2017 - (regras
materiais, processuais — assisténcia judiciaria gratuita). Relatoria Min. Luis Roberto Barroso. g)ADIN
5794 - definiu-se pela constitucionalidade da parte da reforma trabalhista no tocante a contribuigao
sindical. — Relatoria Min. Fachin substituido pelo min. Luis Fux.
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A expressao “a hora do pesadelo” bem sintetiza as profundas e significativas altera-
¢0es no mundo do trabalho. O resultado pratico séo postos de trabalho precarios, contratos
flexiveis com pouca protecédo estatal ou sindical e aposentadorias com marco temporal
muito mais alongado.

Segunda pergunta: O direito tuitivo converteu-se no maior inimigo dos trabalha-
dores? A cangao de MPB com o acrénimo “trabalivre” (trabalho livre), cuja faixa figura
no album do grupo musical sazonal Os Tribalistas, descreve poeticamente um trabalho
que nao mais existe, ou talvez cada vez mais escasso, mas o que chama a aten¢ao nas
estrofes e versos da musica é verificado nos tempos demarcados entre trabalho e dcio. E
bem verdade que somente a suspensdo temporaria da racionalidade linear produzida pelas
artes nos permite reviver formas de trabalho que escasseiam. O tempo de “trabalho” e “nao
trabalho” foi borrado pelo uso intensivo da tecnologia e facilidade de executar tarefas em
qualquer tempo e local, inclusive na cama. Os celulares multiuso e laptops nos chicoteiam
incessantemente com 0s seus avisos, chamadas ou mensagens nos “bips vibratorios”.

Para além das tecnologias, ou por conta delas, o grau de liquefagao da sociedade
contemporéanea na tese “baumanniana” tem resultado numa funesta alquimia danosa ao
sensivel equilibrio expresso no bindbmio seguranca x liberdade, agora ressignificado no
diabdlico efeito autoritarismo x serviddo. A hegemonia da economia neoliberal e, por con-
seguinte, sua colonizagao num modus vivendi capturaram a subjetividade coletiva, expres-
sada pelo individualismo competitivo e inseguranga com o futuro.?

Portanto, o outrora “trabalivre” das relagées de trabalho até entdo duradouras,
embora com timidas perspectivas de seguranga temporal — diga-se de passagem, numa
pequena e precaria margem de seguranga — hoje, no tempo presente, converte-se numa
perspectiva desesperadamente autoritaria na ordem publica e nas relagoes privadas.

Liberdade? A liberdade do tempo presente, a autonomia de definir, escolher ou
decidir mimetiza-se numa sinuosa narrativa de mdaltiplas oportunidades que oculta, em
verdade, um encurralante servilismo (in)voluntario da massa trabalhadora.*

Nao bastassem essas inconsisténcias vivenciais dos tempos contemporaneos, a
efeméride pandémica descrita por Boaventura de Sousa Santos® so reforga, é bem verda-
de, o cenario preexistente na sociedade planetaria de uma escandalosa e crescente con-

3 DARDOT, P e LAVAL, C. A nova razdo do mundo. Ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016.

4 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servigdo: o novo proletariado de servigos na era digital. Sao Paulo:
Boitempo, 2018.

5 SANTOS, Boaventura de Souza. A Cruel Pedagogia do Virus. Coimbra: Almedina, 2020.
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centragao de renda em plena crise mundial sanitaria; por obvio, esse desequilibrio incre-
menta a desigualdade social reinante no planeta. A essa avaliagao, soma-se o periclitante
cataclisma ambiental, avancando perigosamente na destruigdo da vida no planeta ja muito
agudizada pela catastrofe pandémica mundial de COVID, iniciada em 2020.

No sistema-mundo de relagdes de trabalho, a Organizagao Internacional do Tra-
balho (OIT) organizou, em julho/2020, a Cipula Mundial do Trabalho, em substituicéo a
interditada Conferéncia Internacional do Trabalho, tendo como resultado a Nota Conceitual
sintetizada em quatro eixos centrais: |) estimulo & economia e ao emprego; Il) apoio a
empresas, empregos e investimentos publicos; Ill) adogao de medidas protetivas contra a
contaminagdo de trabalhadores e IV) fortalecimento do dialogo social tripartite (governos,
patroes e trabalhadores).

Em suma, embora estejamos numa sociedade isolada e pandemizada, estamos
conectados mundialmente, interligados em salas plataformizadas (“zoomizadas” ou “mee-
tizadas”), nas incontaveis reunides e atividades laborais nas residéncias entre caes e ga-
tos, criangas chorando, copos de café e pratos de comida, curiosamente instalados em
precarias hospedagens nos cantos de sala — em verdade, quartos, salas e cozinhas sao
convertidos em escritérios sem qualquer ajuste ou preparagao prévia.

2 UM POUCO MAIS DE MEDOS E INIMIZADES EM MATERIA DE
REGULAGAO E PANDEMIA

Voltando a pergunta inicial do titulo, o direito protetivo dos trabalhadores poderia
converter-se no seu maior inimigo?

A Confederagdo Sindical Internacional (CSI) é a entidade representativa do movi-
mento sindical mundial e adota anualmente uma pesquisa sobre 0 mundo do trabalho. O
recente levantamento, ocorrido em junho/21, contou com mais de 12 mil questionarios
distribuidos em dez paises industrializados, dentre eles o Brasil.” Os resultados captam o
sentimento dos trabalhadores no contexto pandémico e evidenciam os seguintes aspectos:
necessidade de acesso aos servigos de salide, direito a um salario minimo digno, conces-
S4o de beneficios previdenciarios por afastamento decorrente de adoecimento, ampliagdo

6 Disponivel em: https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/mee-
tingdocument/wecms_747938.pdf. Acesso em: 30 set. 2021.

7 Disponivel em: https://www.ituc-csi.org/encuesta-nuevos-frentes-de-la-csi-24678?lang=es. Acesso
em: 30 set. 2021.
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aas hipoteses de seguro-desemprego, direito a negociagao coletiva, direito de sindicali-
zagao e direito de greve.

Em sintese, é possivel afirmar que a classe trabalhadora demanda prestagoes so-
ciais protetivas em tempos pandémicos. Vale dizer que essa mesma pesquisa, em anos
anteriores, ja sinalizava uma crescente percepgao de rompimento do contrato social, diante
da incapacidade dos governos de intervir e modificar a realidade social e econdémica dos
paises. Isso tudo, somado a uma sensagao de severo descontrole na regulacdo do poder
privado empresarial (por exemplo, empresas tecnologia-dados; politicas de taxagéo de lu-
cros; medidas de regulagao do trabalho).

Portanto, persiste a premente necessidade de redugéao da desigualdade social, ado-
cdo de politicas compensatorias para a recuperagdo de confianga nas instituicoes demo-
craticas e governangas locais.

0 contexto societal descrito acima produz uma incontornavel conjungao de as-
pectos psicossociais radicados numa profunda ansiedade quanto ao futuro do trabalho
(citemos manutengao do posto de trabalho, renda e tempo de trabalho) e de uma adicional
e necessaria demanda por maior protecao social (legislacéo regulatoria protetiva, fixacéo
de salario minimo e a existéncia de sindicatos).

3 AJUSTANDO AS LENTES: A PANDEMIA E A CRISE REGULATORIA NO
BRASIL

No Brasil, alguns sintomas e inimizades entre 0 marco regulatorio do trabalho
materializam as crises apreendidas, observadas numa perspectiva historica. A adogdo do
neoliberalismo econdmico assentou o alicerce para o autoritarismo social e reacionarismo
moral. Como j& antecipado em linhas anteriores, segue-se numa profunda altera¢ao no
centro gravitacional das relagoes coletivas de trabalho no contexto pés-reforma trabalhista.

0 sistema de regulacéo do trabalho, que antes organizava a protecao dos traba-
Ihadores mediando a regulagdo ordindria a contratagao coletiva, agora, é substituido pela
emergéncia de um dominio intrinsecamente individual, combinando o afastamento do esta-
do e sindicatos. A essa mudanga, junta-se o enfraquecimento da representagao de interes-
ses coletivamente organizados com o fortalecimento do interesse entre particulares, dire-
tamente das partes contratantes no &mbito da empresa, com o afastamento do sindicato.

0 processo de debilitagdo na auditoria fiscal do trabalho, ou seja, 0 desmonte da
fiscalizagdo do trabalho é uma manifestagéo deste estado que nao fiscaliza as empresas e
despreza as regras minimas de compromisso com a promogao do trabalho decente.
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No plano do sistema de justica, a reforma trabalhista estreitou e dificultou as vias
de acesso ao Poder Judiciario Trabalhista. Notadamente, a limitagéo para a concessao de
assisténcia judiciaria gratuita teve como efeito afastar e amedrontar os litigantes. Portanto,
a Justica do Trabalho, como dito, transformou-se num espago estatal que gera medo nos
trabalhadores. Prova disso € a interdicdo da jurisdigao laboral em matéria de direito indivi-
dual, com o reduzido e decrescente nimero de demandas ajuizadas.

A alteragao produzida na CLT pela lei 13467/2017 teve como outro produto uma
debilitagdo do poderio sindical, com queda de receitas e afastamento do cotidiano dos
trabalhadores.

No contexto pandémico de 2020, os efeitos da contaminagdo impactaram a saude
publica, com fortissimas repercussoes na saide econdmica, social e conformacao juridica
desse periodo. Noutras palavras, o reconhecimento da calamidade publica trouxe impacto
econémico com a paralisagdo da atividade produtiva, produzindo isolamento social com
inameras produgoes legislativas® e de ajustes das normas de trabalho nesse periodo, de-
nominado como direito do trabalho de emergéncia.

No plano das relagoes de trabalho, agudizou-se o cerco aos sindicatos, além da
repressao politica e judicial aos conflitos de natureza coletiva. Especialmente, o pacote de
maldades representado na Medida Proviséria no. 873/2019 (publicada no dia 10. de margo
— sexta-feira pré-carnaval!)®, sob o pretexto de regulamentar a contribuicéo sindical, em
verdade, engessou e praticamente inviabilizou as fontes de custeios sindicais. O ato do
poder executivo criou enorme confusao, instabilidade e inseguranca nas relaces coletivas,
e aprofundou, ainda mais, a crise econémica reinante na maioria das entidades sindicais.

Em abril de 2020, o denominado direito do trabalho de emergéncia da pandemia
criou um fendémeno de estado de excegdo das normas constitucionais, com a interdigao
dos sindicatos nas negociagGes coletivas, com a finalidade de viabilizar a implantacao das
medidas protetivas e de protecdo do emprego inseridas no ambito da Medida Provisaria no.
936 (art. 7°.). Tal diretriz encontra-se em flagrante descompasso com o art. 7°., VI da CF,

8 Principais normas editadas durante a pandemia no ano de 2020: Decreto Legislativo n° 6 - reconhece 0
estado de calamidade publica — 18/03/20. MP n°® 927 - trata de medidas trabalhistas para enfrentamen-
to do estado de calamidade publica — 22/03/20. MP n° 928 - revoga o art. 18, da MP 927. MP n° 936
- institui o Programa Emergencial de Manutencao do Emprego e da Renda — 01/04/20. Lei Federal n°
13.982 - cria a Renda Basica de Cidadania Emergencial - 02/04/20. MP n° 944 - Programa Emergencial
de Suporte a Emprego - 03/04/20. Lei Federal 14.010/2020 - Regime Juridico Emergencial e Transitorio
das relacoes juridicas de Direito Privado na pandemia do coronavirus (COVID-19) - 10/06/20. MP n°
936 converte-se na lei federal 14.020/2020 + Decreto 10422/2020. MP n°® 944 - é convertida na Lei
n°®14.043/2020 - Programa Emergencial de Suporte a Emprego — 19/08/20.

9 0 Ato Declaratorio do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n° 43, de 2019, decretou o término
de vigéncia da referida Medida Provisoria, sem apreciagao pelo parlamento brasileiro.
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0 qual define e determina o protagonismo sindical na intermediagao de interesses laborais,
particularmente nos casos de redugao salarial. Nessa situagéo cadtica, o STF, embora com
alguma recalcitrncia hermenéutica do ministro Lewandovski, incorporou 0s contornos do
voto vencedor do ministro Alexandre de Moraes™ a solugao dessa controvérsia pandémica.

Em sintese, o argumento consequencialista e econémico traduzido pelo momento
excepcional, neste caso, permitiu o ajuste de acordo individual para reducao da jornada e
salario entre empresa e trabalhador. A atuagdo sindical, segundo o voto, exigiria (0 neces-
sario!) dialogo entre as partes, podendo suscitar inseguranga juridica e aumento do risco
de desemprego. Ou seja, na pratica, os sindicatos ndo possuiriam a maturidade e agili-
dade necessarias para construir solucoes na crise sanitaria. Mais uma vez, entroniza-se
a convergéncia do interesse empresarial em detrimento do dialogo social e de solugoes
pactuadas, sob o fundamento juridico da protegao constitucional a dignidade do trabalho e
a manutengao do emprego.

Por fim, o estado de inimizade entre governo e trabalhadores espelha-se, também,
na interdicéo ao didlogo social com a instituicdo puramente formal do Conselho Nacional do
Trabalho — Decreto Federal 9944/2019, de 30 de julho de 2019 —, nao tendo sido instalado.
Por conseguinte, sequer foi consultado para temas fundamentais do mundo do trabalho.
Prova disso é a Portaria 1.001/2019, de 04 de setembro de 2019, do Ministério da Eco-
nomia, que forma o Grupo de Altos Estudos do Trabalho (GAET), incumbido de apresentar
propostas nas areas de 1) economia e trabalho; 2) direito do trabalho e seguranca juridica;
3) trabalho e previdéncia; e 4) liberdade sindical. O GAET foi constituido por representantes
patronais e governamentais, sem qualquer representacéo sindical de trabalhadores."

4 APROXIMAGOES TEGRICAS ENTRE O DIREITO DO INIMIGO E DIREITO
DO TRABALHO, EM TEMPOS DE AUTORITARISMO NEOLIBERAL

As raz0es expostas neste artigo e, sobretudo, neste topico estdo vinculadas as
ideias até aqui refletidas e a sintese dos debates propostos nos diversos artigos expostos
na obra “Neofascismo: a besta neoliberal” (traducéo livre), organizado por Adoracion Gua-
man, Alfons Aragoneses e Sebastian Martin.'

10 Disponivel em: https://www.observatoriotrabalhistadostf.com/post/an%C3%A1lise-da-adi-6363. Aces-
so em: 30 set. 2021.

"' Disponivel em: https://www.diap.org.br/images/stories/grupo_altos_estudos_trabalho.pdf. Acesso em:
30 set. 2021.

12 GUAMAN, Adoracion; ARAGONESES, Alfons; MARTIN, Sebastién (dirs.). Neofascismo: la bestia neoli-
beral. Madrid: Siglo XXI, 2019.
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Numa releitura sistémica dos artigos, é possivel compreender que a organizacao
econdmica, social e juridica alimenta e retroalimenta as relag6es socioeconémicas, com
um aprofundado suporte autoritario traduzido por ideologias “neofascistas”.

0 desequilibrio social produzido com o aprofundamento das desigualdades e em-
pobrecimento das populagoes produz dois sentimentos catalisadores para o discurso auto-
ritario: 0 medo do futuro e o 6dio ao diferente (politico, racial, étnico e sexual). Essa quimica
do terror produz fratura social e desconfianca nas instituices democraticas, além de tritu-
rar a racionalidade juridica assentada no pacto existente do estado democratico de direito.

A conjuntura sociopolitica, a partir de 2016, origina-se com a queda da presidente
Dilma Rousseff, via um nebuloso e questionavel impeachment com fortes indicios de golpe
parlamentar, entronizando o vice-presidente que ascende ao cargo com o firme compro-
misso de reformar a legislagao trabalhista, sem qualquer amparo ou legitimidade democra-
tica autorizatoria a tal mudanca legislativa (lei 13467/2017).

Soma-se a isso a eleicdo de um presidente de extrema-direita — Jair Bolsonaro —,
com politicas nitidamente antissindicais e de retirada ou reducdo de direito sociais. Por
Obvio, essas alteragoes no panorama politico produziram sensivel mudanga, ja denunciada
nos topicos anteriores, as quais materializam-se na continua e potente trituragao formal
(mudanca legislativa), principioldgica (os modernos intérpretes da norma trabalhista ins-
pirados na racionalidade economica) e hermenéutica (virada radical da jurisprudéncia do
STF), esvanecendo os alicerces historicos da racionalidade juslaboral.

O direito neoliberal do trabalho, potencialmente inimigo do trabalhador, funde o
ideario do neoliberalismo econdmico ao autoritarismo social e reacionarismo moral.

Para Fernandez, a desestruturagao do constitucionalismo democratico ocorre na
correlacdo espago-tempo, expressa na emergéncia de dirigentes politicos de direita, 0s
quais utilizam a psicologia de massas, manipulando os dois sentimentos mais primitivos:
0dio e medo.

Nesse contexto, a organizagao da produc&o, acumulagédo e consumo ndo mais
admite os contornos existentes na regulagao democratica que ordena as liberdades civis,
direitos sociais e instancias de mediacao tradicionais (partidos e sindicatos). O surgimento
de um neofascismo emergente demanda a refundagdo da superestrutura juridica com a
regulacéo da producao da riqueza paralela & economia real. O trabalho assalariado forma-
lizado entra em crise e perde sua relevancia como modelo hegemaonico de assimilagao da
mao de obra."

13 FERNANDEZ, Albert Nogueira. El desmontaje de la constituicion democratica: auge y formas de los neo-
fascismos. /n: GUAMAN, Adoracion; ARAGONESES, Alfons; MARTIN, Sebastian (dirs.). Neofascismo: la
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Os precarios e informais constituem-se enquanto classe econdémica, politica e so-
cial. Agora, 0s novos “trabalivres” perambulam como insones e acelerados na “hora do
pesadelo do rush”, nas esquinas da informalidade, motorizados na logistica alimentar em
duas rodas ou no transporte plataformizado de quatro rodas, tudo isso para acessar ou
amealhar alguma renda para si e tentar sustentar suas familias.

E possivel afirmar que a doutrina dominante ndo considera a ideia do direito do
trabalho do inimigo uma auténtica novidade teérica, mas, sim, uma nova terminologia que
se enquadra na tradicao teorica do direito capitalista do trabalho ou do direito neoliberal do
trabalho com nuances autoritarias, como indicado no inicio deste artigo e na obra mencio-
nada acima.

Nesse quadro de pensamento neoliberal autoritario, podemos, por sua vez, enten-
der/considerar que a estrutura juridica é, entdo, exclusivamente como um mecanismo de
controle da configuragdo social. Ou seja, a regulagdo normativa ndo estaria destinada a
resolver conflitos de interesses entre capital e trabalho com mediagédo estatal, doravante
a regulagdo serviria apenas e tao somente para garantir a manutencao e a sobrevivéncia
do sistema; aos demais, restaria interditado o0 acesso ao mundo do trabalho com direitos
trabalhistas e previdenciarios.

A pergunta que nao quer calar: essa concep¢éo autoritaria e neoliberal é compa-
tivel com o Estado Democrético de Direito e a ideia de dignidade humana? O direito do
trabalho pode ser concebido como um instrumento para oprimir o trabalhador? O projeto
constitucional e de sociedade sobrevive num sistema formalmente democratico, porém
factualmente desprotegido e autoritario?

E possivel afirmar que ndo havera ambiéncia democraticamente sustentavel numa
sociedade sem alguma discussao do grau de protecdo, concessao de direitos e garan-
tias para aqueles que vivem do trabalho. Corre-se o sério risco de desequilibrar o regime
democratico, porque as perguntas acima constituem uma contradico logica ao sistema
democratico. Nao se pode admitir um curto-circuito no sistema de garantias fundamentais,
sob pena de desmantelamento de qualquer coesao social interdependente.

5 0 DIREITO DO TRABALHO DO INIMIGO OU UMA MIRAGEM DISTOPICA?

A derrota do fascismo e 0 medo do comunismo determinaram um rearranjo das
forgas produtivas no &mbito europeu. Consequentemente, essa nova correlagao de forgas

bestia neoliberal. Madrid: Siglo XXI, 2019.p. 74-85.
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influenciou na conformagéo de um pacto social democratico, para o qual o “trabalho com
direitos”, definido como direito capitalista do trabalho, por Antonie Jemmaud, redundou no
pacto social europeu do p6s-guerra.

Para Guaman e Pérez Rei', o direito neoliberal do trabalho consiste na superagéo
da ideia de direito capitalista do trabalho, ou seja, trabalho com direitos. Desse modo,
migra-se para uma forma juridica da regulacéo do trabalho naturalizadora de uma extre-
ma mercantilizagéo e de forgosa invisibilizagéo, resultando na inevitavel expulsdo do fator
trabalho da orbita da ordem pablica, gerando, por fim, aniquilagdo de todas as conquistas
sociais.

Segundo os autores, 0 emergente discurso conservador de corte neofascista recu-
pera as ideias de nacionalismo, costumes, tradigao e o discurso moralizante da corrupgao,
conformadas na racionalidade neoliberal dos ajustes recessivos em matéria trabalhista e
com agoes contundentes de matiz antissindical.

No trabalho de recuperagao historica do discurso do trabalho no fascismo, os au-
tores espanhais identificam e classificam as ideias motrizes do encapsulamento ideologico
do trabalho naquela ambiéncia histérica. Guaman e Perez Rei definem o exercicio do tra-
balho no fascismo como ato patrigtico, sequestra-se a fala no local de trabalho (trabalhar
mais, falar menos) e supera-se a ideia de classe e a coesdo pela unidade racial. Outro
elemento definidor deste periodo € a aniquilacéo da autonomia coletiva, ou seja, total per-
seguicao e exterminio das questoes coletivas. Portanto, para o sucesso daquele projeto,
a harmonia seria conquistada sem sindicatos, negociacéo coletivas e sem greves. Esta
decretado o fim da luta de classes. O trabalhador ideal é despersonificado, subalterno,
leal e obediente; com isso, tem-se a expressdao maxima do despojamento das liberdades
pessoais e sem qualquer agao ou resisténcia sindical no @mbito empresarial.

0 autoritarismo neoliberal encontra seu estuario natural no “direito do trabalho do
inimigo/DTI”. Pode parecer uma miragem distopica, mas as caracteristicas resgatadas do
neofascismo sintetizam-se nos seguintes elementos: ndo diferenciagao entre o tempo de
trabalho e o tempo de desconexdo; a mitificagdo e fusdo da ideia de uma governanga
autoritaria no espago publico, privado e familiar (lider politico, chefe no trabalho e o pai); a
democracia é superada pelo autoritarismo de mercado. No caso brasileiro, a ascensao de
Bolsonaro representa a vitoria do discurso neoliberal autoritario, com praticas simbolicas e
politicas de cunho neofascista.

14 GUAMAN, Adoracion; PEREZ REI, Joaquin. Derecho del trabajo del enemigo: aproximaciones historico-
-comparadas al discurso laboral neofascista. /n: GUAMAN, Adoracion; ARAGONESES, Alfons; MARTIN,
Sebastian (dirs.). Neofascismo: la bestia neoliberal. Madrid: Siglo XXI, 2019.p. 111-135.
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Todo o diagnostico contido ao longo deste artigo demonstra com muita nitidez o
posicionamento antissindical, persecutorio e elitista do atual governo federal. A supressao
de direitos sociais e trabalhistas, @ manutengéo dos privilégios de algumas poucas corpo-
racoes e a radicalizagéo do direito neoliberal do trabalho indicam sinais de uma nova ordem
no campo da regulagao do trabalho.

E o trabalho com direitos, fiscalizado e orientado pelo estado-inimigo, no momento,
um inimigo ferrenho, muito mais que um adversario de classe. Existe uma liberdade pa-
tronal para contratar e dispensar, inclusive sem qualquer justificativa prévia ou motivacéo,
e total leniéncia para sonegar contribuicdes previdenciarias. Caso ocorra alguma contro-
vérsia judicial, ainda assim, deve-se converté-la em verbas indenizatorias nao tributaveis.
A recalcitrancia patronal no cumprimento das normas trabalhistas sera premiada, pois a
eventual judicializagao e futura condenagéo serdo passivas de incidéncia da menor taxa de
correcao monetaria, ou seja, vale a pena descumprir a legislagao.

6  CONCLUSAO

As alegorias culturais combinando a definigdo do “trabalivre” e da trilogia de terror
“hora do pesadelo”, contidas no titulo do presente artigo, definem os trabalivres (trabalha-
dores precarios ou informais) inseridos numa dindmica de um filme que os ateorriza, pois
0s pesadelos sao reais e ocorrem diuturnamente com os trabalhadores acordados, insones
ou dormitando. O pesadelo carrega um estilo filmico de um “remake” de um terror épico e
antigo, agora redefinido como neoliberalismo autoritario ou apenas neofascismo.

Esse neofascismo adquire contornos ainda mais perigosos, podendo converter-se
num direito do trabalho do inimigo. Essa proposta interpretativa do fenémeno nacional que
mistura neofascismo e neoliberalismo possui, segundo Guaman e Pérez Rei, uma dupla
perspectiva: reserva os direitos sociais aos trabalhadores nacionais, em prejuizo aos es-
trangeiros, e submissao total das relacoes ao interesse empresarial, de forma que a ordem
do trabalho se torne um instrumento que impede qualquer tentativa de resisténcia coletiva
ou individual.

Todavia, por fim, vale a adverténcia de Antonio Baylos na propria resenha que
analisa o estudo dos professores espanhdis, ao dizer que, para além do diagnostico de
praticas normativas, sociais e empresariais situadas nas cercanias do fascismo, ha que
se denunciar a degeneragdo democratica contida nessa fase neoliberal. Os discursos e
praticas desenvolvidos no fascismo neoliberal resultam da necessidade politica da classe
dominante de impulsionar uma nova fase de acumulagao capitalista inserida na dinamica
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de odio entre os diferentes, como também da necessidade de destruigdo de inciativas co-
letivas que organizam a capacidade de resisténcia e de acao classista.

Enfim, ha um modelo juslaboral por armar ou desarmar, tudo vai depender da con-
juntura nacional e internacional e do fim do filme de terror em terrae brasilis.
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PANDEMIA E VULNERABILIDADES SOBREPOSTAS: CONSIDERAGOES
INICIAIS

0 fendbmeno migratdrio na América Latina nao € recente, mas nos Ultimos anos
esse fluxo migratorio tem sido intensificado por diversas razoes, a comegar pela crise eco-
ndmica mundial em 2009 e mais recentemente, pela pandemia de SARS-COVID-19, que
deflagrou a partir de 2020 novos contornos quanto ao transito e as politicas migratorias
adotadas até entdo no continente americano.

A atual conjuntura vem acentuando e produzindo novas desigualdades sociais em
escala mundial, sobretudo, para as pessoas migrantes e refugiadas em situacéo de vulne-

' Professora de Geopolitica e Migragdes For¢adas no Programa de Mestrado e Doutorado em Politicas
Publicas da Universidade Federal do Parana (UFPR). Doutora em Direito Internacional e Direitos Hu-
manos pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P6s-doutorado pela University of Miinster
(WWU-Alemanha) e pela Academia de Direito Internacional da Haia (Paises Baixos).
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rabilidade social?>. Segundo dados da Organizagéo Internacional para o Trabalho (OIT), os
trabalhadores migrantes estao entre 0s mais vulneréveis®. O informe chama atencao acer-
ca do crescimento da discriminagao e da xenofobia, bem como da inseguranga alimentar,
do agravamento das péssimas condices de trabalho e de moradia, do aumento da violén-
cia doméstica e da dependéncia das familias dos planos de assisténcia governamentais*.

Dados publicados recentemente pelo Banco Mundial® evidenciam que desde a de-
claracéo de Emergéncia de Saude Publica ocasionada pelo COVID-19, por parte da Orga-
nizacao Mundial da Saide (OMS), o numero de pessoas em situacdo de extrema pobreza
aumentou significativamente ao redor do mundo. Estima-se que somente no ano de 2020,
aproximadamente 115 milhGes de pessoas viveram em condicées de pobreza extrema.
Calcula-se ainda que essa cifra alcance 150 milhdes até o final do ano de 2021, depen-
dendo da gravidade da pandemia, da atuagao dos governos e da recessdo econémica.
Os dados apresentados referem-se a quantidade de pessoas que sobreviverao com menos
de U$$ 5,75 (R$ 28,75) ao dia. Malpass, Presidente do Grupo do Banco Mundial afirmou
que: “a causa de la pandemia y la recesion mundial, mas del 1% de la poblacion del mundo
caerd en la pobreza extrema. Ocho de cada 10 nuevos pobres seran habitantes de paises
de ingresso mediano”.”

Segundo o relatorio da OIT® intitulado Como a Covid-19 afetara o0 mundo do Tra-
balho?, os sujeitos mais afetados pela covid-19, sdo as pessoas com problemas de saude
subjacentes ou idosos; os jovens, porque enfrentam uma alta taxa de desemprego e su-
bemprego, sendo 0s mais vulneraveis a pobreza; as mulheres, porque estdo na linha de
frente dos servigos de cuidado® e trabalho voluntario, sendo extremamente vulneraveis a

2 ACNUR. Agéncia da ONU para Refugiados. Refugiados e migrantes enfrentam trés crises de uma s6
vez. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2020/06/03/refugiados-emigrantes-enfrentam-
-tres-crises-de-uma-so-vez-alerta-secretario-geral-da-onu/. Acesso em: 10 nov. 2020.

3 FMI. Fundo Monetério Internacional. Perspectivas Politicas Mondiales, 2018.

4 0IT. Organizacdo Internacional do Trabalho. Como a COVID-19 afetara o mundo do trabalho? Disponi-
vel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_740753/lang-- pt/index.htm. Acesso em: 10 nov.
2020.

5 WORLD BANK (BANCO MUNDIAL). Global economic prospects, June 2020.
6 WORLD BANK (BANCO MUNDIAL). Global economic prospects, June 2020.
7 WORLD BANK (BANCO MUNDIAL). Global economic prospects, June 2020.

8 QIT. Organizagéo Internacional do Trabalho. Como a COVID-19 afetara o mundo do trabalho? Disponivel
em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_740753/lang-- pt/index.htm. Acesso em: 11 nov. 2020.

9 ZHONGMING, Z.; LINONG, L.; WANGQIANG, Z.; WEI, L. Domestic workers among hardest hit by CO-
VID crisis, says UN labour agency, 2021. Disponivel em: http://119.78.100.173/C666/handle/2XK-
7JSWQ/330611. Acesso em: 02 nov. 2020.
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violéncia doméstica e a exposigao pelo virus; os trabalhadores sem protegao social, devido
a precariedade de seus trabalhos; e, os trabalhadores migrantes, restritos ao deslocamento
fronteirico™.

Na América Latina, a Comissao de Estudos Econbmicos para América Latina e o
Caribe - CEPAL™ aponta que 0s grupos mais afetados pela crise do COVID19 na regiao sao
mulheres, indigenas e a populacdo afrodescendente, além dos trabalhadores informais e 0s
migrantes. Segundo relatorio recente, 11,4% das mulheres empregadas sao trabalhadoras
domeésticas, principalmente migrantes, indigenas e afrodescendentes. Em meio a essas con-
jecturas, o Brasil'? responde por 25% a 30% dos novos pobres na América Latina, de acor-
do com dados da Fundagao Getdlio Vargas.' “Existiam no Brasil, entre agosto de 2020 e
fevereiro de 2021, cerca de 17,7 milhGes de pessoas que voltaram a pobreza, passando de
9,5 milhdes (4,5% da populacao) para 27,2 milhdes em fevereiro (12,8% da populagéo)”*.

Ainda, no Brasil, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostras por Domicilio
(PNAD)'8, a Covid-19 concentra-se nos grandes centros urbanos, especialmente nos bair-
ros periféricos, atingindo 60% da populacao negra no pais, sobretudo as mulheres. Além da
populagéo negra, a populacdo LGBTI+, a populacao ribeirinha, as pessoas em situagao de
rua, as pessoas privadas de liberdade e os pescadores artesanais também se encontram
dentre 0s mais afetados pela pandemia, ampliando a vulnerabilidade dos segmentos histo-
ricamente negligenciados no pais'®.

10 DHUNGANA, N. Human dignity and cross-border migrants in the era of the COVID-19 pandemic. World
Development, 136, 2020, p.105174. Disponivel em: https://doi.org/10.1016/j.worlddev.2020.105174.
Acesso em: 25 set. 2020.

""" CEPAL. Panorama Social na América Latina. LC/PUB.2021/2-P/Rev.1., 2021, 262 p. Disponivel em:
https://www.cepal.org/es/publicaciones/ps. Acesso em: 12 ago. 2020.

2. CASTRO, D. Brasil e 0 Mundo diante da Covid-19 e da Crise Econémica. Universidade Federal do
Parana (UFPR). 2020. Disponivel em: https://www.ufpr.br/portalufpr/wpcontent/uploads/2020/07/Bra-
sil-e-0-mundo-diante-da-Covid-19-e-da-crise-economica.pdf. Acesso em: 11 nov. 2020.

13 NERI, Marcelo. Os Efeitos da Pandemia sobre o Mercado de Trabalho Brasileiro: desigualdades, ingre-
dientes trabalhistas e o papel da jornada. FGV. Sao Paulo, 2020.

" NERI, Marcelo C. Desigualdade de impactos trabalhistas na pandemia. Rio de Janeiro: FGV Social,
2021, p. 11. Disponivel em: https://cps.fgv.br/DesigualdadePandemia. Acesso em: 11 set. 2021.

5 PENNA, G.0.; SILVA, JAAAD.; NETO, J.C.; TEMPORAQ, J.G.; PINTO, L.F. PNAD COVID-19: um novo
e poderoso instrumento para Vigilancia em Saude no Brasil. Ciéncia & Saude Coletiva, 25, 2020.
pp.3567-3571. Disponivel em: https://www.scielosp.org/article/csc/2020.v25n9/3567-3571. Acesso
em: 12 dez. 2020.

6 GOES, E.F; RAMOS, D.D.O.; FERREIRA, A.J.F. Desigualdades raciais em satde e a pandemia da Co-
vid-19. Trabalho, Educacdo e Saude, 18, 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/tes/a/d9H84fQx-
chkfhdbwzHpmR9L/abstract/?lang=pt. Acesso em: 02 fev. 2021.
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A COVID19, segundo da pesquisa da Universidade de Sao Paulo intitulada Co-
vid-19: Politicas Pubicas e as Respostas da Sociedade revelou que “homens e mulheres
brancas ocupam majoritariamente os setores dominados por pessoas com Ensino Superior
Completo e com vinculos mais estaveis, em setores essenciais, muito afetados ou nao
essenciais”"’. A referida pesquisa destaca que “isso ndo elimina as desigualdades de raca
e género no substrato. Mas sim, as intensifica” '8,

Com efeito, aos reflexos da pandemia na América Latina e no Brasil intensificaram
as desigualdades sociais ja existentes, especialmente para 0s grupos vulneraveis histori-
camente marginalizados das agoes governamentais. Contudo, ao se analisar o caso dos
migrantes e refugiados, a situagao ganha contornos ainda mais expressivos. Com a insti-
tuicao de politicas migratorias securitarias pelos Estados'®, esse grupo passou a acumular
vulnerabilidades®, passando a compor um dos extratos mais marginalizados, criminaliza-
dos e miseraveis da atualidade?'.

1 MIGRATION LAWFARE: UMA NOVA ESCALA DE SECURITIZAGAO
MIGRATORIA

0 advento do Estado-nagao moderno trouxe o territério como peca central para
sua composicéo. O principio da territorialidade, parte integrante da dimenséo territorial do
Estado contemporaneo e um dos principios do Direito Internacional, ¢ compreendido como
a proposicao de que um governo legitimo possui suprema autoridade sobre um territorio

7 USP. Universidade de Sao Paulo. Covid-19: Politicas Publicas e as Respostas da Sociedade. Rede
de Pesquisa Solidaria - Boletim n°3. Disponivel em: http://oic.nap.usp.br/wpcontent/uploads/2020/04/
Boletim-n%C2%BA3_PPS_24abril.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.

8 USP Universidade de Sao Paulo. Covid-19: Politicas Publicas e as Respostas da Sociedade. Rede de
Pesquisa Soliddria - Boletim n°3. p. 6. Disponivel em: http://oic.nap.usp.br/wpcontent/uploads/2020/04/
Boletim-n%C2%BA3_PPS_24abril.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.

9 PUGH, J.D. The invisibility bargain: Governance networks and migrant human security. Oxford University
Press. 2021.

2 ANNONI, D. Mulheres Migrantes e Pandemia: vulnerabilidades sobrepostas diante da securitizagao in-
ternacional de fronteiras. Migragoes internacionais e a pandemia da Covid-19. 2020., p.323. Disponivel
em: https://www.nepo.unicamp.br/publicacoes/livros/miginternacional/miginternacional.pdf. Acesso
em: 02 fev. 2021.

2 ACOSTA, D. and BRUMAT, L. Political and legal responses to human mobility in South America in the
context of the Covid-19 crisis. More fuel for the fire?. Frontiers in human dynamics, v. 2, 2020, p.12
Disponivel em: https://doi.org/10.3389/thumd.2020.592196. Acesso em: 02 fev. 2021.
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definido e sua populagéo?. Uma vez que a seguranga nacional ainda € interpretada como
prerrogativa do Estado, este se torna responsavel por assegurar a integralidade de seu
territorio, de proteger sua populagdo e interesses nacionais contra ameacgas e agressoes?

Surgem, neste contexto, as fronteiras, como “uma linha material ou imaginaria,
historicamente institucionalizada, que se esmaece diante da interagéo na produgao/cons-
trucéo real do espago”?. Tidas como manifestagoes visiveis e fortificadas de controle de
soberania, seja ela real ou imaginada®, as fronteiras “sdo as linhas pretas que desenha-
mos em nossos mapas para dividir o mundo, com ramificagoes draméticas para 0 escopo
de direitos e protegoes oferecidas aos individuos, dependendo de onde estes individuos se
encontram em relacao a essas linhas divisorias”?.

Fronteiras, vistas a partir de suas perspectivas internacionais, sempre estiveram
a margem ou no centro de conflitos internacionais e construgdo das nagdes®, isto €,
Estados dependem do controle territorial, que providencia 0s recursos essenciais para a
consolidagéo do poder estatal e para a solidificacéo de identidades nacionais®. O ideal

2 SHACHAR, A. Bordering migration/migrating borders. Berkeley Journal of International Law, 37(1), Ca-
liférnia, Estados Unidos: UC Berkeley School of Law, 2019. pp. 93-151. Disponivel em: https://heinon-
line.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/berkjintlw37&div=7&id=&page=. Acesso em: 11
set. 2021.

% FERREIRA, S. Human Security and Migration in Europe’s Southern Borders. Cham, Reino Unido: Palgra-
ve Macmillan, 2019, p. 32.

% MOURA, R.; CARDOSO, N. A. Mobilidade Transfronteiri¢a: o ir e vir na fronteira do possivel. In: E. F.
Silva; J. A. P Gediel, & S. C. Trauczynski (Eds.), Direitos Humanos e Politicas Publicas. pp. 263-279.
Curitiba, Brasil: Universidade Positivo, 2014, p. 264.

% SHACHAR, A. Bordering migration/migrating borders. Berkeley Journal of International Law, 37(1), Ca-
liférnia, Estados Unidos: UC Berkeley School of Law, 2019. pp. 93-151. Disponivel em: https://heinon-
line.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/berkjintlw37&div=7&id=&page=. Acesso em: 11
set. 2021.

% Tradugao livre. No original: “Borders [...] are the black lines we draw in our maps to divide up the world,
with dramatic ramifications for the scope of rights and protections offered to individuals, depending on
where said individuals stand in relation to these dividing lines”. /n: Shachar, A. Bordering migration/
migrating borders. Berkeley Journal of International Law, 37(1), 2019, pp. 98. https://heinonline.org/
HOL/LandingPage?handle =hein.journals/berkjintlw37 &div="7&id=&page=.

2 SIMMONS, B. A., & SHAFFER, R. Globalization and Border Securitization in International Discourse.
Washington, DC, Estados Unidos: Annual Meeting of the American Political Science Association, 2019, p.
3. Disponivel em: https://rbshaffer.github.io/_includes/border-sentiments.pdf. Acesso em: 05 jul. 2020.

% Neste sentido, ver: WILSON, T. M.;HASTINGS, D. (Eds.). Border Identities: Nation and State at Interna-
tional Frontiers. Cambridge, Reino Unido: Cambridge University Press, 1988; ATZILI, B.; KADERCAN, B.
Territorial Designs and International Politics: The Diverging Constitution of Space and Boundaries. Ter-
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westfaliano interpreta a fronteira como uma barreira permanente e estatica que demarca o0s
limites geograficos do Estado, delimitando externamente e criando internamente o territorio,
a jurisdicao e o povo de uma nagao?®.

Entretanto, fronteiras, quando utilizadas como instrumento de seguranga para o
controle de fluxos migratorios, transgridem os limites de tempo e espago®, podendo ser
flexibilizadas a fim de invadir o interior do territorio ou de extrapolar seus limites outrora
determinados, adotando um regime de abertura e fechamento seletivos.?' Isso pode ser
exemplificado, sobretudo, a partir da adogao de politicas de fronteiras fechadas em razéo
de percepgdes que vinculam ameagas a seguranga nacional a migragGes internacionais
e aos problemas do convivio em sociedade de grupos étnicos cultural e socialmente
diversos®.

0 controle das fronteiras, ou a habilidade de controlar quem possui o direito de
cruzar as fronteiras de um Estado, é uma dimensao essencial da soberania da interde-
pendéncia do Estado® de forma que “a construgao dos Estados-nacionais e o conceito
de soberania sao fundamentais para alterar a forma como a migragéo, principalmente
a internacional, fosse compreendida e regulada”®*. Assim, a mobilidade dentro de um
territorio e a saida para retornar para seu Estado de residéncia habitual, sob a égide do

ritory, Politics, Governance, 5(2), Abingdon, Inglaterra: Routledge, 2017, pp. 115-130. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/21622671.2016.1266962. Acesso em: 03 mar. 2021.

% SHACHAR, A. Bordering migration/migrating borders. Berkeley Journal of International Law, 37(1), Ca-
lifornia, Estados Unidos: UC Berkeley School of Law, 2019. pp. 93-151. Disponivel em: https://heinon-
line.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/berkjintlw37&div=78&id=&page=. Acesso em: 11
set. 2021.

% Securitizagdo de fronteiras é um tema amplamente estudado pela érea de seguranca internacional das
relagoes internacionais. Dentre as diversas teorias que analisam o impacto de projecoes politicas para o
controle de fronteiras, a teoria de Copenhagen ganhou popularidade nos dltimos anos, ao construir uma
descri¢ao de seguranca internacional para além do contexto exclusivamente militar. Neste sentido, ver:
WAEVER, 0.; BUZAN, B.; KELSTRUP, M.; LEMAITRE, P. Identity, Migration and the New Security Agenda
in Europe. Londres, Inglaterra: Pinter. 1993.

3 HANDMAKER, J. Researching legal mobilisation and lawfare. No. 641, 2019. Disponivel em: https://
repub.eur.nl/pub/115129/. Acesso em: 29 set. 2020.

3 CASTLES, S., HAAS, H., & MILLER, M. J. The Age of Migration: International Population Movements in
the Modern World. 5 ed. Basingstoke, Inglaterra: Palgrave Macmillan, 2014.

3 ADAMSON, F. B. Crossing Borders: International Migration and National Security. International Security,
31(1), Cambridge, Massachusetts, Estados Unidos: The MIT Press, Summer 2006, pp. 165-199. Dis-
ponivel em: https://www.jstor.org/stable/4137542?seq=1. Acesso em: 02 jul. 2020.

% JAROCHINSKI SILVA, J. C. As Migragoes Internacionais e os seus Impactos. /n: JUBILUT, L. L. (Ed.),
Direito Internacional Atual (pp. 317-340). Rio de Janeiro, Brasil: Elsevier. 2014.
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Direito Internacional dos Direitos Humanos, é um direito, enquanto entrar e permanecer
em outro Estado que ndo o de sua nacionalidade é uma prerrogativa sujeita a discricio-
nariedade estatal®.

Assume-se, desta forma, que (i) fronteiras sao porosas; e (i) tal porosidade leva
a duas possiveis escolhas: (a) uma seguranga estadocéntrica que prioriza a demarcacao
territorial externa e a cidadania dirigida internamente; ou (b) uma seguranga antropocén-
trica que transcende fronteiras, o que impele uma conceitualizacao de nacionalidade com
ou sem uma necessaria conexdo territorial® A securitizagdo da migracao, tida como
construgao social®*” é fortemente influenciada por medos associados com o fenémeno
migratorio, levando ao fechamento seletivo de fronteiras e a estratégias de “crimigragao”
- crimmigration” strategies®, parecendo, muitas vezes, seguir a primeira escolha.

Ainda que a migracdo demonstre possuir efeitos positivos na economia e na de-
mografia, assim como no enriquecimento cultural e social, dos Estados de acolhimento,
temores de movimentos migratorios de larga escala e descontrolados sdo traduzidos na
associacao da migragdo com ameaca e inseguranga®. Além disso, em razdo da criagao
de uma identidade nacional a partir do controle negativo de fronteiras, a securitizacéo de
movimentos migratorios também visa a securitizacéo de identidades, ja que “dentro do
quadro de seguranca da sociedade, a migracao ameaga a identidade da sociedade”.

% CARENS, J. H.. The Ethics of Immigration. Oxonia, Reino Unido: Oxford University Press. 2013.

% SEHOVIC, A. B. (2020). Reimagining State and Human Security Beyond Borders. Cham, Reino Unido:
Palgrave Macmillan. p. 6. 2020.

% VIANAE SILVA, C. C.; PEREIRA, A. E. A Teoria de Securitizag@o e a sua aplicagéo em artigos publica-
dos em periddicos cientificos. Revista de Sociologia e Politica, 27(69), Curitiba, Brasil: Universidade
Federal do Parana, 2019. p.3. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/rsp/article/view/72808. Acesso
em: 03 jul. 2020.

% STUMPF, J. The Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime, and Sovereign Power. American Universi-
ty Law Review, Washington, DC, Estados Unidos: American University Washington College of Law,
pp. 367-419. Disponivel em: https://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?arti-
cle=1274&context=aulr#:~:text=It%200perates%20in%20the%20intersection,remain%20in%20
the%20United%20States. &text=This%20use%200f%20membership%20theory,edge%200f%20a%20
crimmigration%20crisis. Acesso em: 03 jul. 2020.

% FERREIRA, S. Human Security and Migration in Europe’s Southern Borders. Cham, Reino Unido: Pal-
grave Macmillan. 2019. WAEVER, O. et al. Identity, Migration and the New Security Agenda in Europe.
Londres, Inglaterra: Pinter. 1993.
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ve Macmillan, 2019.
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Todavia, o processo de globalizagéo e 0 avanco do Direito Internacional dos Direitos
Humanos passaram a questionar essa dualidade contraditoria na escolha dos Estados. Se,
por um lado os processos de integragao global e de cooperagao para o comercio e desen-
volvimento passaram a fomentar uma crescente circulagao de bens, capitais, empresas e
pessoas; por outro lado, 0s Estados passaram a criar obices a imigragdo de determinados
grupos étnicos e sociais*!, restringindo acesso a direitos e, nao raras vezes, criminalizando
essa mobilidade. Neste contexto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sobretudo
quanto ao regime de reftigio, passou a se impor, gerando tensdo entre Estados*?, organis-
mos internacionais e ONG’s*.

Essa tensao nao é recente. Migrar € um ato de sobrevivéncia. Os fluxos migratorios
humanos sempre foram determinados por diversos fatores como fome, guerras, composi-
cdo familiar. Mais recentemente, governos totalitarios, perseguicdo, discriminacéo, xeno-
fobia, mudancas climaticas* e a construgao de grandes obras passaram a compor essa
larga lista de motivos®.

Mas com a atual crise migratdria®®, agravada pela pandemia, os Estados radicali-
zaram suas politicas de contengao e criminalizagéo de migrantes e refugiados*’, adotando
uma nova escala de securitizacao de fronteiras denominada por Migration Lawfare. Segun-
do a posicdo dos autores vinculados ao Lawfare project®, Lawfare seria definido como
“the negative manipulation of international and national human rights laws to accomplish

4 TELLEZ PATARRQYO, I.; YEROVI PROANO, S., 2018. The International Human Rights System and the
Subject of Lawfare. RFJ, 4. 2018. p.159.

4 BETANT-RASMUSSEN, M., Government Lawfare, Securitisation and the Juridification of Politics: Autho-
ritarian Governance in Western Democracies.

4 HERZBERG, A. ‘Lawfare’: Exploitation of Courts in the Arab-Israeli Conflict. NGO Monitor, 22 ed., Decem-
ber, 2010.

4 GLOPPEN, S. AND CLAIR, A.L.S. Climate Change Lawfare. In: Climate Change: International Law and
Global Governance (pp. 171-200). Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, 2013.

% GOODWIN-GILL, G.S.. The international law of refugee protection. The Oxford handbook of refugee and
forced migration studies, pp.36-47, 2014.

4% BACHMANN, S. D. 0. V.; PAPHITI, A. Mass Migration as a Hybrid Threat? — A Legal Perspective. Po-
lish Political Science Yearbook, vol. 50(1), 2021, pp. 119-145. Disponivel em: https://ssrn.com/abs-
tract=3897464. Acesso em: 05 ago. 2021.

4 VALLE FRANCO, A.; RODRIGUEZ ESTEVEZ, F.; BOLANOS ARELLANGO, R., Populism in Criminal Law and
Lawfare at Human Mobility. RFJ, 4, 2018., p.193.

% Lawfare Project é uma associagdo privada voltada e demandar em juizo questoes cujos posicionamen-
tos considera politicos e nao juridicos na aplicagao leis, tratados ou na execugao de politicas publicas.
Ver mais em: https://www.thelawfareproject.org/who-we-are.
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purposes other than, or contrary to, those for which they were originally enacted”* Esse
concerto aplicado ao regime migratorio, torna todos os tratados internacionais, agencias
internacionais, ONG’s e defensores de direitos humanos em inimigos do Estado®.

Importante destacar que o uso do Lawfare nao é exclusivo do Estado. Na conjuntura
atual, a sociedade civil também se organizado e feito uso desta estratégia ndo-convencional
para alcangar seus objetivos. O quadro a seguir, criado por Siri Gloppen®', demostra nao
apenas como estes atores tem se mobilizado, mas também que nao apenas o Judiciario é

0 Unico cenario de pratica do Lawfare.

State
lawfare
Legislation.

Lawfare
by actors
in political
society.

Lawfare
from below
by actors
in civil
society.

Legislative/regulative
lawfare

constitutionmaking,
decrees, regulations,
treaties.

Rights-arguments in
legislative and policy
processes, charges

of unconstitutionality,
sub-national legislation
in opposition-run
polities.

Advocacy/lobbying

of political parties,
government bodies,
input to law- and policy
development.

Court-centred lawfare

Selective prosecution
Appeals to overturn
lower level decisions,
judicial activism.

Constitutionalitytesting
Litigation.

Strategic litigation
Including in international
courts, quasi-judicial
bodies — (Strategic
provocation of arrests/
charges).

Societal lawfare

Rights/law focused electoral
campaigns; media campaigns;
curriculums; “branding”

Rights/law focused electoral
campaigns Media campaigns

Rights/law focused advocacy,
documentation demonstra-
tions, art, sensitisation train-
ing, media campaigns. ‘lllegal’
civil resistance strategies (civil
disobedience)

49 GLOPPEN, S. Conceptualizing /awfare: A typology & theoretical framework. Center of Law and Social
Transformation Paper,. Bergen, 2018, p.5.

% GROVES, M., Lawfare and the enemy within our public law. In: AIAL FORUM, No. 90, pp. 32-51. 2017.

5 GLOPPEN, S. Conceptualizing /awfare: A typology & theoretical framework. Center of Law and Social
Transformation Paper,. Bergen, 2018, p.5.
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Assim, no ambito legislativo, enquanto os Estados inflacionam as politicas migra-
torias® com leis, decretos e ate mesmo alteragOes constitucionais e tratados internacio-
nais, ainda que bilaterais e regionais®, criando restrigdes administrativas e processuais
ao exercicio de direitos por parte dos migrantes®, a sociedade civil se organiza para frear
ou reduzir estes impactos, utilizando a mesma estratégia politica: Lawfare. Neste caso,
todavia, os atores sociais vao atuar em duas frentes, atacando pela via judicial e também
administrativa a aplicacéo das normas securitaria®, por agoes de inconstitucionalidade ou
legalidade, mas também atuando nos bastidores dos processos de implementacéo deste
conjunto normativo, fomentando a criagdo de novas hermenéuticas® para a execucéo de
politicas pablicas locais e direcionadas®’.

No campo judicial, entretanto, é onde a guerra aparece®. Tanto Estados como
atores sociais fazem uso do Poder Judiciario para atingirem seus objetivos politico-eco-
némicos®. Os Estados, nao raramente, chegam a corromper 0 sistema por corrupgao,
indicacao de magistrados n&o imparciais e pela propria atuagao das cortes nacionais que
decidem com base em fundamentos politicos, econdémicos ou ate mesmo religiosos e
doutrinarios, a despeito das leis e tratados internacionais de direitos humanos aos quais 0

52 DEL SARTO, A. 8 Resilience beyond cruelty. Liquid Borders: Migration as Resistance, 2020. p.54

% LEMBERG-PETERSEN, M. Manufacturing displacement. Externalization and postcoloniality in European
migration control. Global Affairs, 5(3), 2019, pp.247-271. Disponivel em: https://doi.org/10.1080/2334
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20 jan. 2020.
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pp. 221-239. 2016.
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of International Relations, 11, 171 - 201. 2005. Disponivel em: http://www.guillaumenicaise.com/wp-
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Estado deve se submeter®. Aos atores sociais restam a litigancia estratégica, doméstica e
internacional e ndo raras vezes casos de abuso no tratamento aos migrantes sdo aprecia-
dos por Tribunais Internacionais de Direitos Humanos®'.

Na esfera social, ha ainda 0s movimentos artisticos, universitarios e comunitarios,
que por meio da formagdo de novas liderancas buscam eleger seus representantes em
espacos de construgdo de politicas publicas migratorias e de decisdo®. Mas estes 0s
atores também atuam nas redes sociais, dedicam-se a influenciar campanhas eleitorais e
também abusam do direito de liberdade de expressao e de midia®, fomentando protestos
e movimentos de desobediéncia civil, cujo embate com o0 poder estatal pode resultar em
atentados a integridade fisica, feridos, prisoes e até mesmo mortes®.

2 MIGRATION RIGHTS LAWFARE E A LEI BRASILEIRA DE MIGRAGOES

Antes mesmo da pandemia, os Estados do Norte Global ja vinham adotando politicas
de securitizagao para migrantes®. Com a pandemia, essa estratégia passou a ser também
utilizada pelos demais Estados®. Restringir a circulagéo de migrantes em tempos de pande-
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mia é uma politica externa recorrente®. Desde o final da Guerra Fria®® a salde publica passou
a integrar a lista de justificativa dos Estados com o objetivo de selecionar quais 0s migrantes
desejados e quais 0s que deveriam ser impedidos de ingressar em seus territorios®.

Apos 11/09, todavia, esse controle de fronteiras, que havia sido flexibilizado e que
ganhara contornos juridicos com os processos de globalizagdo, integragao regional, e es-
pecialmente na Europa, com o Acordo Schengen’, voltaram a ser um caso de seguranga
nacional™, assim entendida pelo viés classico conservador de controle militar de fronteiras
em defesa do Estado contra o terrorismo.” Com a crise econdmica de 20097 e a recente
crise migratoria™, os Estados intensificaram suas politicas de securitizagao. Agora com
a pandemia, como visto, houve um aumento de escala’, e o uso do Lawfare como es-
tratégia de controle de fronteiras passou a ser uma realidade também nos Estados do Sul
Global, entre eles o Brasil™.
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0 controle securitario de fronteiras pelo Brasil é relativamente recente’”, ainda que a
politica de seguranca brasileira nunca tivesse adotado o movimento de open door’®. Apds a
abertura democratica em 1988, o Brasil inseriu-se na agenda internacional de cooperacéo
internacional e integracao regional, sendo um dos Estados fundadores do Mercosul j& no
inicio dos anos 907°. Nas duas décadas seguintes o Brasil fez parte de outros de coopera-
¢do e integracéo, como o Acordo de Reassentamento Solidario do ACNUR e a UNASUL®.
Este cenario de hospitalidade aos imigrantes comegou a mudar com a migragao haitiana®”
g, mais recentemente, com o caso venezuelano®.

A corrente migratoria da Venezuela para o Brasil teve inicio no ano de 2016 e embo-
ra seja um fenémeno atual, tem sido intenso e se transformado em um importante debate
tanto na agenda académica quanto politica. A Venezuela vive uma séria crise politica e
econdmica. Segundo Garcia®, no nivel politico, as ultimas décadas se caracterizaram pela
transformagdo de um Estado Federal descentralizado para um Estado centralizado, sem
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independéncia dos poderes publicos e abertamente partidarista®. No ambito econémico,
tal crise é demonstrada pela observagao de uma grande variabilidade nas taxas de inflagao:
em 2008 a economia fechou com uma inflagdo de 30,9% e em 2018 foi de 929.789,5%%.

Assim, a Venezuela considerada como um pais receptor de migrantes vem re-
gistrando um enorme aumento das taxas de emigragao. Alguns autores referiram-se aos
fluxos migratorios como diaspora dado a dispersao de aproximadamente 3,4 milhdes de
refugiados e de migrantes no mundo®

Num primeiro momento, o Brasil reconheceu a situagéo de vulnerabilidade por ques-
t0es humanitaria na Republica Bolivariana da Venezuela®”, mas essa posi¢ao ndo impediu que
0 governo do Estado de Roraima editasse em agosto de 2018 o Decreto Executivo n® 25.681-
E. Conforme sua redagdo, foi decretada a “atuacao especial das for¢as de seguranga pablica
e demais agentes publicos do Estado de Roraima em decorréncia do fluxo migratorio de
estrangeiros em territorio do Estado de Roraima” Os objetivos do Decreto eram: a) restringir
0 acesso dos imigrantes venezuelanos aos servigos publicos, especialmente aos servigos de
salde publica; b) dar prioridade aos brasileiros no acesso aos servigos publicos em geral; c)
proteger a propriedade privada dos brasileiros, bem como a ordem e os valores nacionais.
Os imigrantes que violassem as normas brasileiras poderiam ter seus bens expropriados,
sobretudo veiculos em situagao irregular, ou serem deportados®.

A edic@o da norma foi justificada ao argumento sobre o aumento da demanda nos
servicos publicos de salde, educagao e seguranga. Alegou-se ainda, 0 aumento da crimi-

8  GARCIA, H. The conversation: El colapso econémico de Venezuela tiene una clara explicacion. Dis-
ponivel em: https://theconversation.com/el-colapso-economico-de-venezuelatiene-una-clara-explica-
cion-98225. Acesso em: 11 nov. 2020.

8 FMI. Fundo Monetario Internacional. Perspectivas Politicas Mondiales, 2018. Disponivel em: https:/
www.imf.org/external/. Acesso em: 25 nov. 2020.

8 DO VALEROCHA, G.; RIBEIRO, N.V.P. Fluxo migratério venezuelano no Brasil: analise e estratégias. Revis-
ta Juridica da Presidéncia, 20(122), pp.541-563. 2018. Disponivel em: https://doi.org/10.20499/2236-
3645.RJP2018v20e122-1820. Acesso em: 11 nov. 2020.

8  PEREIRA, B.D.PM.. A resposta do Brasil a crise de refugiados venezuelana: uma andlise das agoes hu-
manitarias desenvolvidas. Tese de Doutorado. 2021. Disponivel em: http:/hdl.handle.net/10284/9221.
Acesso em: 11 set. 2021.

8  DECRETO 25.6,81-E, de 1 de agosto de 2018., do Estado de Roraima. Didrio Oficial do Estado de
Roraima. Ed. 3366, 01. Agosto. 2018, p. 02. Disponivel em: https://200.242.91.166/legislacao/phoca-
download/Decretos_Estaduais/2018/25681_e.pdf. Acesso em: 05 nov. 2020.
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download/Decretos_Estaduais/2018/25681 _e.pdf. Acesso em: 05 nov. 2020.
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nalidade envolvendo os venezuelanos, aumento da presenca de faccGes criminosas em
decorréncia do ingresso de pessoas estrangeiras em territdrio nacional, sem a prévia fisca-
lizag&o sanitaria e tampouco antecedentes criminais®.

Esse instrumento ilustra o que Gloppen®! identificou como State Lawfare Legisla-
tion. No presente caso, o uso das forcas de seguranca e a militarizagdo da ofensiva contra
0 grupo vulneravel migrante, deixa ainda mais evidente o impacto violento do uso da estra-
tégia de Lawfare em matéria de politica migratéria®.

0 Decreto Executivo n® 25.681-E, apds ser questionado judicialmente, teve seu
efeito suspenso, considerado inconstitucional pela Ministra Rosa Weber do Supremo Tri-
bunal Federal. O debate sobre a questdo vou levado ao Poder Judiciario, em 15 de abril de
2018, pelo proprio Estado de Roraima, por meio da A¢ao Civil Ordindria 3.121. O Estado de
Roraima requeria o fechamento das fronteiras com o Estado da Venezuela, ou a restricao
de acesso mediante quotas de um namero determinado de imigrantes diariamente e ainda
repasse do governo federal de recursos para atendimento dos imigrantes em territrio na-
cional. A sentenca, de 13 de outubro de 2020, negou os dois primeiros pedidos, deferindo
0 (ltimo.% Aqui percebe-se claramente o0 que Gloppen® denominou de Constitucionalism
Litigation, outra técnica comumente utilizada quando o d@mbito jurisdicional passa a sediar
embates de natureza politica, econdmica e, neste caso, também ideoldgica®.

Com a deflagragdo da crise sanitaria internacional, a situagdo dos venezue-
lanos no Brasil novamente tomou o centro do debate das politicas migratorias

% DA COSTA, L. D. et al. Seguranga nacional, fechamento de fronteiras e direitos humanos: a crise dos
migrantes venezuelanos no Brasil.

9 GLOPPEN, S. Conceptualizing /awfare: A typology & theoretical framework. Center of Law and Social
Transformation Paper,. Bergen, 2018, p.5.

% DE OLIVEIRA, M.G.A.G. A utilizagao do componente militar Brasileiro frente & crise migratoria da ve-
nezuela. Military Review. 2018. Disponivel em: https://www.armyupress.army.mil/Portals/7/military-re-
view/Archives/Portuguese/Online%20Exclusives/Alberto-A-Utilizacao-do-Componente-Militar-Brasilei-
ro-Frente-a-Crise-Migratoria-da-Venezuela-POR-OLE-Nov-2018.pdf. Acesso em: 06 ago. 2021.

% STF. Agao civel origindria 3.121 Roraima, de 13 de outubro de 2020. O documento pode ser aces-
sado pelo enderego http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo
90B0-C7C1-E0AA-794F e senha 5038-E439-09DD-CD08. Também disponivel em: https://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754212138. Acesso em: 20 out. 2020.
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Acesso em: 15 set. 2021.
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securitarias®. Assim, mesmo ja tendo reconhecido a emergéncia humanitaria na Venezue-
la, o Brasil, por meio da Lei 13. 979, de 06/02/2020, passou a restringir a entrada de
estrangeiros em seu territorio®.

Essa decisao teve um grande impacto para os imigrantes venezuelanos. Conforme
dados do relatorio das Nagoes Unidas intitulado Covid-19 y las Personas em Movimiento®,
0 fechamento das fronteiras internacionais sobretudo aos imigrantes mais vulneraveis,
contribuiu para aumento dos indices de pobreza, de desemprego, de contaminagao pelo
virus e de mortes. A tabela a seguir ilustra os principais reflexos da pandemia sobre a
populacdo migrante.

Impacto da Pandemia em Matéria

Sanitaria
Restrigdes ao acesso a agua
potavel

Protegao

Restrigoes a solicitagoes de
Asilo, inabilitagao de Refugio,

Socioeconomica

Aumento do desemprego, precarie-
dade laboral, informalidade e endivi-

em fungao do fechamento das  damento das familias

fronteiras

Condicoes insalubres de vida  Detencdo, expulsoes e retor-  Perda dos meios de subsisténcia

nos forgados

Restrigoes ao saneamento
basico

Separacao Familiar Inseguranga Alimentar

Falta de acesso a itens de hi-
giene e limpeza

Tréfico de Pessoas, Trabalho
analogo a escravidao, violén-
cia e criminalizagao

Inseguranca Educacional

Com efeito, a pandemia veio a agravar a situacao de vulnerabilidade dos migrantes
internacionais, conferindo aos Estados uma oportunidade para utilizar da estratégia do La-

%  ANDRADE, G.P;SOLEK, R.C. A crise migratoria venezuelana e o fechamento da fronteira Brasil/Ve-
nezuela: Uma andlise a luz do direito humanitario. 2020. Disponivel em: https://doi.org/10.34117/bjd-
v6n1-237. Acesso em: 20 jul 2021.

7 DOU. Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, de 07/02/2020, Edicéo: 27, Secdo: 11, Pagina: 1, Atos
do Poder Legislativo. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-feverei-
ro-de-2020-242078735. Acesso em: 07 mar. 2020.

% ONU. Documento de Politicas sobre la COVID-19 y las Personas em Movimiento, 2020. Resumén Eje-
cutivo. Disponivel em: https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/sg_brief_c19_people_on_the_move_
spanish.pdf. Acesso em: 11 nov. 2020.
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wiare em seu processo discriminatorio de elei¢ao de imigrantes.® Ainda, segundo relatorio
das Nagoes Unidas'®

las peores consecuencias las han sufrido aquellos grupos que ya se encontraban
en situacion vulnerable antes de las crisis. ES el caso, en particular, de muchas per-
sonas en movimiento, como los migrantes en situacion irregular, las victimas de la
trata y las personas que, debido a persecuciones, guerras, violencia, violaciones de
los Derechos humanos o desastres, huyen de su hogar tanto dentro de sus paises
de origen (los desplazados internos) como a través de fronteras internacionales (los
refugiados y los solicitantes de asilo)

Além das vulnerabilidades sobrepostas, de natureza fisica, econémica e social, 0s

migrantes e os refugiados padecem dos mesmos desafios impostos a populagao brasilei-
ra em situacdo de vulnerabilidade de social, econémica, racial, de género e ambiental™".
Dentre elas, a precariedade dos sistemas de saude, especialmente para aqueles que resi-
dem nas regioes fronteiricas do Brasil, acrescidos de mais barreiras de acesso, que séo
barreiras da lingua e da cultura'®. Esses fatores implicam de maneira direta na (i) mobili-
dade migratoria, tanto interna quanto internacional, devido a dimensdo da crise sanitaria e
humanitaria'®.

Apenas em 23 de junho de 2021, por meio, da Portaria 655/2021, o Brasil voltou a

permitir a entrada de venezuelanos e residentes habituais na Venezuela afetados pela crise
na Venezuela em territorio brasileiro por motivos humanitarios™®,
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3 CONSIDERAGOES FINAIS: FRONTEIRAS COMO TERRITORIOS VIVOS

0 estudo do espago geogréfico ocupado pelas fronteiras internacionais desperta in-
teresses nas mais diversas areas académicas e governamentais. Esse territorio, considera-
do indspito e perigoso pela teoria geopolitica classica e também pela doutrina tradicional de
seguranga internacional,'® vem apresentando mais variaveis, para além da relacéo bilateral
nos e os outros. Neste contexto, as relagoes entre os atores internacionais, sobretudo na
espacialidade fronteirica tem papel destague ao se tratar das migragoes internacionais’®.
Com efeito, nas Gltimas quatro décadas, o arcabougo tedrico do campo de estudo foi se
desenvolvendo e aperfeigoando multiplos olhares em prol da analise e compreensdo dos
fenémenos internacionais, como é o caso dos fluxos migratérios'®’.

Assim, 0 marco teorico transnacionalista tem como ponto de partida o pensamen-
to feminista de Nina Glick Schiller, Basch e Szanton Blanc'®. As autoras criticam a pre-
missa errénea de que 0s migrantes e seus descendentes necessariamente rompiam com
0s paises de origem'®, e que migracdo internacional era um movimento unidirecional®.
A ruptura epistémica consiste em perceber 0s transmigrantes como sujeitos que podem
residir em dois ou mais Estados simultaneamente, criando e mantendo relagGes sociais
multidimensionais tanto no Estado de origem quanto no de destino.

Neste sentido, “o transnacionalismo evoca uma ideia de movimento, possibilitando
aos migrantes o pertencimento a varias culturas, (...) como um fenémeno que envolve
pessoas, partilha de recursos materiais, culturais, ideias e subjetividades (...)". Esses fo-
ram, com efeito, fatores desconsiderados pelo nacionalismo metodologico, a perspectiva

-655-de-23-de-junho-de-2021-327674155. Acesso em: 28 maio 2021.

105 SCHILLER, G, N; WIMMER, A. Methodological Nationalism, the Social Sciences, and the Study of Migra-
tion: An Essay in Historical Epistemology. International Migration Review, Vol. 37, No. 3, Transnational
Migration: International. Perspectives, p. 576-610. 2003.

16 CERVO, A. L. Conceitos em relages internacionais. Revista Brasileira de Politica Internacional, v. 51, p.
8-25, 2008.

107 PORTES, A. Convergéncias Tedricas e Dados Empiricos no Estudo do Transnacionalismo Imigrante.
Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], 69, 2004.

108 SCHILLER N.G.; BASCH L.; BLANC-SZANTON C. Transnationalism: a new analytic framework for un-
derstanding migration. Ann N'Y Acad Sci. 1992.
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tedrica com enfoque no Estado-nagéo, na formacao dos espagos nacionais e na seguranga
nacional™".

No ambito do pensamento geografico, Mitchell''> compreendeu o transnaciona-
lismo como uma série de movimentos entre as fronteiras, espago onde 0s migrantes de-
senvolvem e sustentam inimeras praticas de natureza politica, social e cultural em uma
mesma nagdo. Por sua vez, Portes'® enfatizou que de acordo com a teoria transnaciona-
lista, os migrantes provenientes de distintos espacos geograficos forjam uma densa rede
de relagGes transnacionais interdependentes que os une em uma continua formagao social
transterritorial, evidentes tanto no pais de origem quanto no de destino, tratando-se de uma
multipla rede de relagoes interconectadas que gera novos campos sociais.

Por sua vez, Vertovec''* interpreta o transnacionalismo a partir de seis perspectivas
conceituais, dentre elas, como uma via de fluxo de capital sustentada pelas redes transna-
cionais; como um lugar de compromisso social e ativismo politico, espago onde institui-
coes, organizacGes e diversas formas de participagdo politica se desenvolvem, tanto no
ambito nacional-estatal quanto no &mbito transnacional; e ainda, como a (re) construcéo
do lugar ou localidade, no sentido de mudanca da percepgdo das pessoas em relagao ao
espago em que se encontram''s,

Deste modo, a espacialidade fronteirica € muito mais do que uma zona de perigo que
separa nos dos outros; ao contrario, € um espago de construgao de novas identidades, de
aprimoramento de novas identidades, da prestagao de servicos diferenciados, e sobretudo,
da circulacéo de culturas, que interagindo de modo integrado, fomentam o surgimento de
novas dindmicas sociais, ambientais, juridicas e de poder politico. Reconhecer as fron-
teiras como territdrios vivos, aptos a produzir novas hermenéuticas e conexdes sociais,
e que tendem a ampliar ainda mais os deslocamentos, a comunicagao'® e a construcéo

" SCHILLER, G.N.; WIMMER, A. Methodological Nationalism, the Social Sciences, and the Study of Migra-
tion: An Essay in Historical Epistemology. International Migration Review, Vol. 37, No. 3, Transnational
Migration: International. Perspectives, p. 576-610. 2003.

2 MITCHELL, K. Transnational discourse: bringing geography back. Antipode 29. p. 101-114. 1997.

8 PORTES, A. Convergéncias Teoricas e Dados Empiricos no Estudo do Transnacionalismo Imigrante.
Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], 69, 2004.

"4 VERTOVEC, Steven. Conceiving and researching transnationalism. Ethnic and racial studies, v. 22, n. 2,
p. 447-462, 1999.

5 AMURADO, A. L. Transnationalism and the Migrants Identity Formation Dynamics. Asian Studies Interna-
tional Journal 1, no. 1 pp. 2279-1949. 2015.

116 CASTLES, Stephen. The age of migration: International population movements in the modern world.
Macmillan International Higher Education, 1998.
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de cidadania global, pode ser uma estratégia de combate ao Lawfare migratorio pela via
humanista.
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INTRODUGAO

Em 5 de janeiro de 2020, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) difundiu seu
primeiro boletim sobre uma pneumonia de origem desconhecida, identificada na China em
31 de dezembro de 2019. A doenga contava a época, segundo o governo chinés, 44 ca-
s0s, sendo 11 deles graves, todos detectados na cidade de Wuhan, na provincia de Hubei,
envolvendo comerciantes de um mercado de animais vivos que ja teria sido fechado[1]. O
surto posteriormente transformou Wuhan em epicentro de uma pandemia, e deu origem as
expressoes “virus chinés” ou “virus de Wuhan”. Oficialmente, porém, primeiro a doenga
foi referida como do “novo coronavirus”, sendo depois batizada em definitivo como “Co-
vid-19”, proveniente do inglés “COrona Vlrus Disease” e do seu ja citado ano de apari¢ao.
Diante do aumento da difusao global de noticias sobre a doenca e a sua crescente propa-
gacdo internacional, multiplicaram-se os casos de discriminagao e de violéncia contra po-
pulagoes asidticas, inclusive contra migrantes e seus descendentes radicados no Ocidente.

A OMS define o estigma social no &mbito da saude como a associagao pejorativa
entre uma doenga especifica € uma pessoa ou um grupo de pessoas que compartilham
certas caracteristicas, podendo ensejar esteredtipos, diversas formas de discriminagéo, ou
até perda de status durante um surto ou epidemia, afetando tanto a pessoas doentes ou
infectadas como seus cuidadores, familiares, amigos e comunidades[2[. Ao declarar que “0
novo coronavirus” constituia uma Emergéncia de Sadde Publica de Importancia Internacional
(ESPII), em 31 de janeiro de 2020, a OMS alertou os Estados para o risco de que medidas
de saude publica pudessem promover estigma ou discriminacéo, o que nao seria compativel
com o Regulamento Sanitério Internacional, vigente em 196 Estados, que garante o respeito
a dignidade e os direitos humanos durante 0 combate a propagacao internacional das doen-
c¢as[3]. O estigma pode acompanhar ou ser 0 germe de manifestagoes de xenofobia, aqui
compreendida simplesmente como a percepgao de pessoas “estrangeiras” como ameacas.

Estigma e xenofobia tém por efeito, em especial durante uma epidemia, ndo apenas
disseminar a violéncia verbal e fisica contra suas vitimas. Também leva as populagtes
estigmatizadas a temer a sociedade e as autoridades, e a se afastar dos servigos de saude,
0 que obstaculiza o controle da doenca, pondo assim em risco tanto a sua saide como a
da coletividade.

Esta breve nota tém por objetivo demonstrar a impropriedade do uso das expres-
soes “virus chinés” ou “Wuhan” durante a pandemia de Covid-19, compartilhando infor-
macoes basicas sobre a denominagéo das doencas e oferecendo alguns exemplos tanto
das razoes que podem motivar aqueles que as usam como dos efeitos nefastos que elas
produzem, especialmente em relagdo aos migrantes e suas familias.
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1 DA GRIPE CALIFORNIANA AO ViRUS CHINES: A INCERTEZA SOBRE
AS ORIGENS

Dizer que o novo coronavirus «é chinés» equivaleria a chamar o hoje bem
conhecido virus Influenza AH1N1 de «virus mexicano», «californiano», «texano» ou
«norte-americano» simplesmente porque 0s primeiros casos relacionados a pandemia de
gripe AHIN1, ocorrida entre 2009 e 2010, foram notificados nos Estados Unidos (nos
Estados da California e do Texas) e no México[4]. Note-se a impossibilidade logica de
assegurar que um primeiro caso notificado de uma doenca seja, de fato, o primeiro caso
que tenha existido.

Houve, de fato, uma controvérsia em torno do nome da gripe AH1N1, que foi a
primeira pandemia declarada no século XXI, mas ela nao estava relacionada a nacionali-
dade. Quando a OMS declarou que esta doenca constituia uma ESPII, em abril de 2009, a
organizagao, a maioria dos Estados e os meios de comunicagao ainda utilizavam a deno-
minagao “gripe suina”[5], usual a época porque o virus tinha o porco como hospedeiro. A
mudanca de nome somente ocorreu porque houve uma enorme mobilizagao de produtores
de carne suina — principalmente do Brasil, dos Estados Unidos e da Europa — diante da
queda vertiginosa do consumo daquela carne e de seus derivados que resultou do avango
mundial da doenca[6].

Para que se tenha uma ideia mais precisa do significado da associagao entre uma
doenca e uma nacionalidade, basta um cidadao brasileiro imaginar que a microcefalia de-
corrente da infeccdo pelo virus Zika pudesse ser chamada de “microcefalia brasileira”. E
verdade que, em 2016, o Brasil foi 0 epicentro da emergéncia de satde publica de impor-
tancia internacional declarada pela OMS em razao do aumento extraordinario de casos de
microcefalia e outras malformaces que foram associados a doenga do virus Zika[7]. No
entanto, embora a associagao entre o virus e malformaces genéticas tenha sido compro-
vada cientificamente e declarada emergéncia no Brasil, ela pode ocorrer em qualquer outro
territorio em que as condigOes objetivas para tanto estejam reunidas. A propria OMS reco-
nheceu, ao declarar a emergéncia, que parecia ter havido um conjunto de casos similares
na Polinésia Francesa, em 2014, e simultaneamente ao Brasil também em El Salvador e
nos Estados Unidos.

N&o obstante, questionar a denominagdo de uma doenga vai muito além da impos-
sibilidade objetiva de atribuir uma origem geografica precisa a um determinado patégeno.
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2 DIRETRIZES PARA A DENOMINAGAO DAS DOENGAS

A associagdo entre 0 “estrangeiro” e a “doenca” ao longo da historia é largamente
conhecida[8]. Nao é um acaso que as trés pandemias reconhecidas pela OMS como tal
durante o século XX sejam chamadas de “gripe espanhola” (1918-1919), surgida em local
indeterminado, cujo patdgeno foi o virus influenza H1N1; “gripe asidtica” (1957-1958) e
“gripe de Hong Kong” (1968-1969), ambas tendo como epicentro o Sudeste da China
e como patogeno o virus Influenza, respectivamente com os subtipos H2N2 e H3N2[9].
Embora tardia, € consensual entre as organizagdes internacionais que atuam no campo
da saude a compreensao de que tais denominagoes estimulam o estigma social durante
surtos e epidemias.

Entre as complexas missoes da OMS encontra-se a de elaborar e difundir a Clas-
sificacéo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude
(CID), que constitui uma das principais ferramentas epidemioldgicas e médicas existentes
no plano mundial e permite, entre outras fungGes, monitorar a incidéncia e prevaléncia
de doencas por meio de uma padronizagdo universal[10]. As dificuldades que cercam a
elaboracao da CID sao variadas desde a sua origem[11], destacando-se entre elas a iden-
tificacéo de certos comportamentos humanos como doengas, de forma a estigmatiza-los;
assim como a atribuicao a doencas de determinadas denominagGes que podem causar
danos para determinados grupos populacionais.

Foi preciso, porém, esperar até 2015 para que, em conjunto com a Organizagéo
Mundial de Saide Animal (OIE) e a Organizac&o das Nagoes Unidas para a Alimentagéo e a
Agricultura (FAQ), a OMS adotasse diretrizes para a denominagao das novas doengas infec-
ciosas que atingem humanos. Em sintese, desde entao, 0s nomes de doengas nao podem
incluir localizages geograficas (cidades, paises, regioes, continentes), nomes de pessoas,
espécies de animais ou de alimentos; referéncias culturais, demogréficas, industriais ou
ocupacionais; ou termos que despertem o medo (como desconhecida, fatal, mortal etc.)
[12]. Contudo, nem a denominagao oficial cuidadosa, nem as adverténcias aos Estados
quanto ao risco de estigma foram capazes de evitar que a Covid-19 fosse associada a
nacionalidade chinesa e a localidade em que foi notificado o primeiro caso.

3 0 USO POLITICO E GEOPOLITICO

Um dos mais importantes difusores das expressdes “virus chinés” ou “virus de
Wuham” é o atual Presidente dos Estados Unidos e candidato a reeleicdo, o extremista
Donald Trump. A linguagem € parte importante de sua estratégia eleitoral, eis que o notorio
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fracasso da resposta norte-americana a Covid-19 esté vinculado a posicéo de Trump em
relacao a China, que tem variado de forma significativa ao sabor dos interesses do momen-
to. A depender da intencao de eleger um bode expiatorio para a crise ou de negociar com 0
governo chinés, o Presidente tem alternado elogios (“governo extremamente competente”,
que faz “um bom trabalho” e por quem teria “um grande respeito”) e criticas virulentas;
apenas entre os dias 16 e 30 de margo de 2020, utilizou mais de vinte vezes a expresséo
“chinese virus”[13].

Advertido por membros de seu proprio governo de que a “etnicidade” nao é causa
do novo coronavirus, e pela OMS sobre o risco de que esta linguagem estigmatize pessoas,
Trump também foi acusado de racismo em relagdo a populagao norte-americana de origem
chinesa, aos migrantes e a populacdo chinesa, mas alegou querer dizer simplesmente
que “isto [0 virus] vem da China”[14]. Porém, ndo apenas continuou empregando esta
expressao em seus momentos de critica a China, como recentemente utilizou também a
expressao “kung flu”[15].

Apenas uma plataforma de denuncia de incidentes de discriminagdo anti-asitica
recebeu entre 19 de margo e 13 de maio de 2020 mais de 1.800 dendncias provenientes
de mais de 40 Estados norte-americanos[16]. Um estudo recente conclui que apés uma
postagem do Presidente Trump na rede social Twitter com a expressao “virus chinés”, em
16 de margo de 2020, o nimero de posts que repetiam o termo na mesma rede aumentou
de 16.535 referéncias na semana anterior, para 177.327 na semana seguinte[17].

A mobilizagao do estigma durante uma epidemia é uma estratégia politica perversa
com efeitos de curto prazo, cujo éxito se deve, porém, a um longo e complexo processo.
De imediato, algo percebido pelo publico ndo especializado como “abstrato” e “desco-
nhecido”, como é 0 caso de um virus, passa a ser “personificado” gracas ao emprego de
termos familiares e tangiveis, como uma nacionalidade ou um local de suposta origem([18].
Ao oferecer respostas que simplificam a realidade por meio da identificagdo de “alvos”
que seriam responsaveis por todos 0s males da sociedade, grupos extremistas podem se
aproveitar de eventos traumaticos, como uma pandemia, que produzem relevantes impac-
tos cognitivos sobre as populagdes, para alimentar nacionalismos e incitar & satisfagao de
pulsdes de violéncia[19].

Quando se trata de estigma em relagdo aos migrantes e seus descendentes, ele
corresponde plenamente ao espago de desqualificagao prévia que o estrangeiro ocupa[20]
diante da sociedade e do Estado. No caso especifico da Covid-19, o passado da Améri-
ca do Norte em relagdo aos imigrantes asiaticos revela incidentes de discriminagao que
remontam ao século XIX e afirmaram, ao longo da historia, uma “conexao entre raca e
doenga”[21]. Mais recentemente, entre 2002, a SARS (em portugués, Sindrome Respi-
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ratoria Aguda Grave) engendrou a discriminacao de comunidades de origem asiatica[22].
Mas um estudo de Katherine Mason revela que a “racializagdo” da doencga néo é privilégio
do Ocidente. Entrevistando profissionais da saude no interior da China, ela constatou que
alguns deles temiam menos a gripe AH1N1 por considerar que ela era uma doenga “eu-
roamericana”[23].

Nao se pode, contudo, deixar de referir, ainda que brevemente, que tais expressoes
também tém sido utilizadas no Brasil.

4 UM EXEMPLO BRASILEIRO

Ao longo da evolugao da pandemia de Covid-19, aprofundou-se no Brasil o apare-
Ihamento do Estado, em especial no &mbito federal, por agitadores extremistas largamente
inspirados nos métodos e na doutrina de Donald Trump. Por conseguinte, agentes estatais,
em diferentes 0rgaos e niveis, tém reproduzido referéncias pejorativas a China, valendo-se,
entre outras, das expressdes que motivam o presente texto. Chegou a haver um embate
aberto entre pessoas vinculadas ao governo federal, de um lado, e de outro a Embaixada da
China no Brasil e o Presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia[24].

Entre numerosos exemplos, vale destacar o caso do atual Procurador-Chefe da Re-
publica em Goias, Ailton Benedito, que foi alvo de uma Representagao junto a Corregedoria
Nacional do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), apresentada por entidades
com assento no Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH). Segundo os signatarios,
o referido Procurador teria divulgado mensagens com “viés discriminatorio e xendéfobo”
ao seus cerca de 173 mil seguidores na rede social Twitter[25]. Note-se que, quando do
ocorrido, exercia o cargo de Secretario de Direitos Humanos da Procuradoria-Geral da Re-
publica, recentemente extinto. Segundo a representagao, o Procurador usou varias vezes a
expressao “virus chinés” entre os dias 22 e 26 de margo.

Ao decidir sobre 0 arquivamento da representagao em aprego, a ja citada corre-
gedoria teria, como noticiado na imprensa, considerado que a expressao “virus chinés”
ndo corresponderia a um ato de xenofobia, costumando ser utilizada como “hashtag”,
recurso util “na captacéo de novos usudrios interessados naquele assunto”[26]. De acor-
do com a mesma fonte, a corregedoria considerou que “a expressao foi utilizada dentro
de um contexto razoavelmente ponderado, de cunho meramente informativo ao expressar
ideias genéricas sobre a pandemia”, que “em nenhum momento houve algum ataque ou
difamagdo em relagdo aos nacionais chineses”, ou “tampouco se expressou, de forma
direta ou indireta, sentimento de menosprezo, odio, discriminagao, exclusao, relativiza-
¢do de direitos ou menosvalia a tais cidadaos”. Admitiu, porém, “a propagagao de termos
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atécnicos em nada contribui para @ manutengao de um cendrio de estabilidade e equilibrio
que 0 momento requer”, e que “ndo se mostra recomendavel que membros do Ministério
Pablico refiram-se ao coronavirus mediante o uso de adjetivagoes indevidas ou elementos
identitarios a quaisquer povos”.

5  CONSIDERAGOES FINAIS

Como conclusao destas breves reflexdes, resta alertar para o risco de que o con-
trole da propagagdo da pandemia sirva como pretexto para uma “libertacdo das falas ra-
cistas”; no inicio da pandemia, um jornal francés chegou a colocar como manchete a
expressao “alerta amarelo”, pondo em seu editorial o titulo “perigo amarelo”[27].

Cabe ao Estado e a sociedade combater o estigma da Covid-19 em todas as
suas formas. Uma lente intersetorial indica que ele perpassa outros elementos além da
doenga, como situacao migratoria, raga, género, renda, salde, entre outras caracteris-
ticas[28]. Também é importante rechagar as metaforas militares para fazer referéncia a
pandemia, principalmente o uso da expressao guerra, tanto nos meios de comunicagao
como entre os profissionais de salde publica, por ser simplificadora e altamente gera-
dora de adversidades, abrindo brechas para a exploragao geopolitica da suposta origem
de surtos epidémicos.

A pandemia ndo pode servir como um salvo-conduto para o racismo e para a
xenofobia, ndo apenas por um imperativo ético, mas igualmente porque o estigma reduz
a eficiéncia da resposta a doenga. Em termos de satde publica, a seguranga de um terri-
torio depende, em grande parte, da sua capacidade de compreender, respeitar e acolher.
Assim, enquanto 0 mundo conta milhdes de pessoas infectadas e centenas de milhares de
mortos pela Covid-19, o uso irresponsavel, por ignorancia ou malicia, de expressoes que
personificam o virus e a doenca constitui uma dimensdo de infamia adicional as politicas
de exterminio de populages vulneraveis, resultantes de condutas ativas ou omissivas de
autoridades publicas que estdo em curso durante a pandemia.

(Os artigos publicados na série Mobilidade Humana e Coronavirus ndo traduzem
necessariamente a opiniao do Museu dalmigragao do Estado de Sao Paulo. A disponibilizacao
de textos autorais faz parte do nosso comprometimento com a abertura ao debate e a
construcao de didlogos referentes ao fenémeno migratério na contemporaneidade).
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Capitulo 26

0 ACOLHIMENTO EM TEMPOS DE
RETROCESSOS: A ETICA DO ENCONTRO NO
ATENDIMENTO A MIGRANTES E REFUGIADOS

Elaine Cristina Schmitt Ragnini’

Bruna Pupatto Ruano’.

“Refugiados em pais préprio ou estrangeiro, porque € isso o que
a gente é, ndo importa

a terra onde a gente esteja. Eles nos querem vagabundos, nos
querem bandidos,

maltrapilhos, indigentes. Querem que nos falte tudo, pais, ter-
ra, casa para viver, chdo

para morrer. Esse é o erro deles: ndo sabem que somos todos
refugiados, ndo sabem

com que for¢a os refugiados se fincam na pedra, como chega
Sfundo a raiz do desterro.

Entdo, podem ir se preparando, porque vai ter flor nascendo

no concreto, e essa flor é Vermelha'”.

Professora do Departamento de Psicologia da Universidade Federal do Parana. Doutora em Educagao.
Coordenadora do projeto de extens@o universitaria “Migracao e Processos de Subjetivacao: psicologia,
psicandlise e politica na rede de apoio aos migrantes”.

Doutora em Estudos Linguisticos e responsavel pelo acolhimento linguistico e académico de migrantes
e refugiados da UFPR. Foi uma das idealizadoras do projeto Portugués Brasileiro para Migragao Huma-
nitéria (PBMIH-UFPR).

FUKS, Julian. A Ocupacdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 25. O escritor, em seu romance A
Ocupacéo, amplifica a voz de Carmem Silva Ferreira, lider do Movimento dos Sem-Teto do Centro (MSTC),
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UMA INTRODUCAO SOBRE AS MIGRAGOES INTERNACIONAIS

As migragoes sao um fendmeno social e politico que ocorre desde sempre na historia
da humanidade. Em cada periodo e contexto historico, elas tém suas motivacoes. Geralmente
5a0 causadas pela busca por um melhor lugar para (sobre)viver, por condi¢oes climaticas
mais favoraveis, por recursos que possam garantir a existéncia, enriquecer ou por acesso a
alimentacao e prote¢ao. Quando se apresentam num fluxo migratorio, ou seja, com um con-
tingente populacional expressivo em direcdo a um determinado lugar ou pais, demandam dos
Estados que as recebem uma politica de acolhimento. Na modernidade, as migragoes estéo
relacionadas com o modo de producéo da vida. Como assinala Bauman*, “a migragdo em
massa ndo é de forma alguma um fenémeno recente. Ela tem acompanhado a era moderna
desde os seus primordios”, inclusive pelo fato de a modernidade produzir pessoas redun-
dantes, locaimente indteis ou intoleraveis. Ou, como argumenta Cesare, a migragao, como
fendmeno da modernidade, tem ligacéo estreita com o Estado moderno. Decorre disso que 0
migrante coloca em questao a soberania nacional e 0 dominio territorial®.

A visao do migrante® e do refugiado como uma ameaga a ordem local suscita
0 medo desse ‘estranho’, abrindo as vias para manifestacoes de ddio contra esse que

para problematizar o encontro do eu com o Outro, considerando, como nos indica Albuguerque em sua
dissertagao de mestrado defendida em 2021, “os limites entre refugiado e nacional, as lutas pelo direito &
existéncia, tanto em um aspecto material quanto subjetivo e a auséncia de politicas publicas”.

4 BAUMAN, Zygmunt. Estranhos a nossa porta. Rio de Janeiro: Zahar, 2017, p.9.

5 CESARE, Donatella Di. Estrangeiros Residentes: uma filosofia da migragao. Belo Horinzonte: Editora
Ayiné, 2020, p.26.

& Assim como Camargo (2019) e Albuquerque (2021), optamos por adotar o termo migrante (sem 0s
prefixos que indicam as diregdes dos movimentos), visto que, conforme aponta Albuquerque (2021,
p.17), “o emigrante é também imigrante, ja que ndo se pode entrar em um local sem ter saido de outro.
Em outras palavras, é possivel afirmar que o migrante carrega duas dimensdes simultaneas: aquele que
parte e aquele que chega.”

7 Aqui se faz alusao ao termo usado por Sigmund Freud para se referir ao estranho. Para Freud, o estranho
se relaciona com o que é assustador, provoca medo e horror. Freud avalia o sentimento de estranheza e
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chega. Conforme aponta Albuquerque®, é importante destacar que a propria legislagao do
Estatuto do Estrangeiro (Lei n.6.815/1980), criada durante a Ditadura Militar®, “tratava o
fendmeno migratorio como um problema de seguranga nacional, que deveria ser contido e
regulado pelo Estado. O migrante era visto com desconfian¢a, uma vez que era considerado
uma ameaca a soberania e ao desenvolvimento nacional.” Nesse sentido, o referido docu-
mento exaltava uma perspectiva securitria das migracoes e “radicalizava as distingoes en-
tre aquele considerado brasileiro e aquele que era visto como o Outro, fortalecendo, assim,
a xenofobia, o preconceito e a desigualdade, além de instaurar uma constante inseguranga
do migrante em territorio nacional”.

Nao é desconhecido o levante de narrativas xen6fobas, racistas e sectarias e seus
efeitos no lago social para aquele que migra. Estar fora do lago social, ser reconhecido
como estranho, invasor e presentificar 0 mal que ameaga a ordem, sdo condi¢Ges que
deixam 0s migrantes a margem do sistema social e econémico e impossibilitados da (re)
construcao da vida no pais que os ‘acolhe’. Neste sentido, receber e acolher o0 migrante
é um gesto de humanidade, que indica que o outro tem valor e deve ter seu direito a vida
garantido. O acolhimento é um voto na direcéo dos direitos humanos e do reconhecimento
do migrante como um ser humano igual, mas que precisa ser acolhido em suas diferengas.
De acordo com Cesare, “Migrar nao é um dado biolégico, mas um ato existencial e politico,
cujo direito ainda deve ser reconhecido”°,

Notadamente, as migrag0es internacionais contemporaneas sao um efeito da politica
(neo)liberal a nivel mundial e do desenvolvimento das forgas produtivas sob a égide do capi-
tal, que engendram interesses articulados em uma economia do poder. Assim, as migragoes
internacionais também desvelam as guerras e o0s interesses pelas terras dos que migram. A
parir dessa compreensao, visa-se nesse artigo localizar pontos de aproximacao entre a guer-
ra juridica (flawfare) e as politicas de producao e acolhimento de migrantes e refugiados'.

indica que ele advém quando algo que estava recalcado no sujeito retorna. E um estranho familiar, que
ja foi intimamente conhecido, mas que se encontra recalcado, portanto desconhecido. Para maiores es-
clarecimentos, ver: FREUD, Sigmund. O ‘Estranho’. Obras Psicoldgicas Completas de Sigmund Freud.
Rio de Janeiro, Imago, 1988/1919, volume XVII.

& ALBUQUERQUE, Mariana. Prdtica colaborativa na formagao de professores de Portugués como Lingua
de Acolhimento: reflexdes a partir de uma experiéncia com (um) migrante(s) de crise. Mestrado em
estudos Linguisticos. Curitiba: Universidade Federal do Parand, 2021, p. 47.

®  Revogado apenas em 2017, com a aprovacao da Nova Lei de Migragdo (NLM), Lei 13.445/201731.

10 CESARE, Donatella Di. Estrangeiros Residentes: uma filosofia da migracdo. Belo Horinzonte: Editora
Aying, 2020, p.14.

" As consideragées e andlises acerca da condigdo dos migrantes e refugiados no Brasil e no mundo sdo
produzidas a partir da experiéncia das autoras no Programa Politica Migratoria e Universidade Brasi-
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1 AS MIGRAGOES INTERNACIONAIS NO BRASIL

No Brasil, as migracoes internacionais ocorrem desde sua fundagao enquanto colo-
nia portuguesa. Destaca-se a vinda de europeus e povos africanos escravizados durante o
Século XIX. Ao final deste século, com a politica de branqueamento da populacéo local, em
funcao da abolicao da escravatura, a migracao de europeus era incentivada pelo governo.
Para fugir da fome e da miséria, europeus advindos de diferentes regides migram para o Bra-
sil, com a promessa de ter uma terra e prosperarem. E o que se define como uma migragao
de pessoas originarias do Norte Global™. Essa realidade foi constatada até o final da Segunda
Guerra Mundial, a partir de quando o fluxo das migrag0es para o Brasil passa a ser de popula-
coes provenientes do Sul Global, mais especialmente de latino-americanos e povos africanos.

Na ultima década, os deslocamentos humanos for¢ados estdo em crescimento em
ambito mundial. Segundo a definicdo da Organizagao das Nacoes Unidas, sao pessoas que
fogem de guerras, perseguicoes e violagoes de direitos humanos. Nem a crise sanitéria
imposta pela Pandemia da Covid-19 constituiu obstaculo para conter esse fenémeno mun-
dial. Segundo o dltimo relatério anual do Alto Comissariado da Organizacdo das Nagoes
Unidas para Refugiados (ACNUR)™, atualmente temos no mundo cerca de 82,4 milhdes de
pessoas deslocadas forgadamente, representando um aumento de 4% em relagao a 2019.
Esse fendmeno humano € fruto de uma Economia Politica do Poder' que faz avancar os

leira (PMUB), vinculado a Cétedra Sergio Vieira de Mello/Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados da Universidade Federal do Parana. Trata-se de um espago académico que articula ensino,
pesquisa e extensao no campo das migragoes internacionais e do refagio. Nos ultimos anos o Programa
e a Catedra tém sido primorosamente coordenados pela professora e pesquisadora Tatyana Scheila
Friedrich, a quem agradecemos a oportunidade e a parceria incondicional de trabalho.

2. As nogoes de Norte e Sul Global sdo discutidas no campo da sociologia e das teorias socioldgica e
politica contra-hegemonicas. Em contraposicdo ao Norte Global, o “Sul Global” se relaciona a nova
divisdo internacional surgida no pés-Guerra Fria, para a qual o mundo nédo mais seria dividido entre
Leste (paises comunistas) e Oeste (paises capitalistas), mas sim entre Norte (paises desenvolvidos,
industrializados no século XIX) e Sul (paises em desenvolvimento, ex-colonias e de industrializagao tar-
dia). Denomina-se “teorias do sul” uma perspectiva tedrica e epistemoldgica originaria de movimentos
como os estudos decoloniais, pos-coloniais, modernidades multiplas e distintas fases da modernidade,
que incluem no debate social a disputa geopolitica mundial. Para maiores esclarecimentos, ver: ROSA,
Marcelo. C. (2014). Sociologias do Sul: ensaio bibliografico sobre limites e perspectivas de um campo
emergente. Civitas - Revista De Ciéncias Sociais, 14(1), 43-65.

¥ UNHCR. United Nations High Commissioner for Refugees. Global trends forced displace-
ment in 2020. Recuperado de https:/www.unhcr.org/60b638e37/unhcr-global-trends-2020#
ga=2.104345344.1004506432.1635476642-579262208.1601134729.

4 FARIA, José Henrique de. Economia Politica do Poder: fundamentos. Curitiba: Jurua, 2004, volume 1. A
Economia Politica do Poder é uma teoria cunhada por Faria que visa a andlise critica das relagoes de poder
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interesses econdmicos em ordem mundial em detrimento da viabilidade das vidas no ter-
ritério. Assim, as crises de cunho politico, econémico, bélico, ecoldgico ou climatico vao
promovendo o desterro e a busca desenfreada por um novo lugar para habitar.

Segundo dados do Acnur'®, atualmente os paises mais afetados pela migragao
involuntaria sdo a Republica Arabe Siria, a Venezuela e o Afeganistdo. O Brasil é receptor de
uma parte dos fluxos migratérios advindos desses paises, ainda que de forma minoritéria,
0 que demanda uma organizacao interna para o acolhimento e a integragao dessa popu-
lacdo. Ainda, no caso brasileiro, deve-se considerar que o Brasil recebe deslocamentos
humanos advindos de paises da América Latina e do continente africano. Faz-se necessario
salientar que nesse processo a migracéo forgada implica a esses individuos situacoes de
fragilidade sociopolitica'® e psiquica®.

Segundo dados do dltimo relatério anual sobre as migragoes no Brasil, de 2011 a
2019 foram registrados no pais 1.085.673 migrantes. Deste total, destacam-se mais de
660 mil migrantes de longo termo, ou seja, em que 0 tempo de residéncia é superior a um
ano. Esta populagao é composta principalmente por pessoas oriundas da America Latina,
com destaque para haitianos e venezuelanos'®. E majoritariamente do sexo masculino, com
escolaridade média ou superior. Até 2018 a populagdo haitiana representava o maior nu-
mero de migrantes em territorio brasileiro, sendo superada pela comunidade venezuelana
a partir de entao™. O Sudeste e Sul do pais foram os destinos mais procurados entre 2010

na sociedade capitalista. Ainda que seu objeto primeiro seja o controle nas organizagoes de trabalho, a
teria permite @ compreensdo das relagoes de producao social sob a égide do capital. Destaca-se dessa
teoria a articulagao do aparato juridico-politico, normativo, econémico, ideoldgico, social, cultural e psiqui-
Co para a garantia do poder das elites e a circulago do capital internacional a nivel global.

' UNHCR. United Nations High Commissioner for Refugees. Global trends forced displace-
ment in 2020. Recuperado de https:/www.unhcr.org/60b638e37/unhcr-global-trends-2020# _
0a=2.104345344.1004506432.1635476642-579262208.1601134729.

6 ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para o Refugiados. Perfil socioeconémico dos refugiados

no Brasil: Subsidios para elaboragdo de politicas. 2019. Recuperado de https://www.acnur.org/portugues/
wp-content/uploads/2019/07/Pesquisa-Perfil-Socioecon%C3%B4mico-Refugiados-ACNUR.pdf.

7" MARTINS-BORGES, Lucienne. Migragdo involuntaria como fator de risco a saide mental. REMHU:
Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana, 2013, 21(40), 151-162. doi: 10.1590/51980-
85852013000100009.

18 CAVALCANTI, Leonardo; OLIVEIRA, Antonio T.; MACEDO, Marilia. Imigragao e Reflgio no Brasil. Rela-
torio Anual 2020. Série Migracoes. Observatorio das Migracoes Internacionais; Ministério da Justica
e Seguranga Publica/ Conselho Nacional de Imigracdo e Coordenacdo Geral de Imigragéo Laboral.
Brasilia, DF: 0BMigra, 2020.

19 CAVALCANTI, Leonardo; OLIVEIRA, Antonio T.; MACEDO, Marilia. Imigragéo e Refdgio no Brasil. Rela-
torio Anual 2020. Série Migracoes. Observatorio das Migracoes Internacionais; Ministério da Justica
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e 2019. No entanto, a regido Norte do pais, especificamente 0s estados de Roraima e do
Amazonas, se depara, nos ultimos anos, com grande aumento de individuos e familias
venezuelanas em busca de refigio no Brasil®.

Com a intensificagao dos fluxos migratorios vindos de paises africanos, afro-cari-
benhos e latino-americanos vizinhos, tendo como destino o territdrio brasileiro, testemu-
nhamos no pais a producéo de discursos de odio, tendo como alvo 0s corpos “estrangei-
ros”, recém-chegados?'. Discursos xenofdbicos que incitam e autorizam a violéncia contra
essas populagoes, proferidos, inclusive, pelo atual presidente da republica brasileira, Jair
Messias Bolsonaro, conforme apontado por Diniz e Bizon?. Tais discursos nao escolhem
seus destinatarios ao acaso, mas se constituem por meio de marcadores sociais historica-
mente presentes na construgao simbolica do pais.

Os critérios para a marginalizacao e vulnerabilidade social se revelam 0s mesmos
desde o inicio da historia colonial do Brasil. Como nos indica Tales Ab’Saber, somos con-
temporaneos de nossa escravidao®. Disto, destaca-se o fato de que apresentamos pouca
resisténcia aos migrantes advindos dos paises do Norte Global?4, condicao que ndo se
repete com outras migragoes advindas do Sul Global.

e Seguranca Publica/ Conselho Nacional de Imigracao e Coordenagdo Geral de Imigragao Laboral.
Brasilia, DF: OBMigra, 2020.

2 CAVALCANTI, Leonardo; OLIVEIRA, Antonio T.; MACEDO, Marilia. Imigracéo e Refagio no Brasil. Rela-
torio Anual 2020. Série Migragdes. Observatorio das Migragoes Internacionais; Ministério da Justica
e Seguranga Publica/ Conselho Nacional de Imigracdo e Coordenacdo Geral de Imigracdo Laboral.
Brasilia, DF: OBMigra, 2020.

2 MILESI, Rosita; COURY, Paula; ROVERY, Julia. Migracao venezuelana ao Brasil: discurso politico e xeno-
fobia no contexto atual. Aedos, 2018, 10(22), 53-70. Recuperado de https://seer.ufrgs.br/agdos/article/
view/83376/49791.

22 DINIZ, Leandro; BIZON, Ana Cecilia. “Nao podemos fazer do Brasil a casa da mae Joana”: uma
perspectiva de resisténcia para politicas migratdrias de extrema direita. Revista X — dossié especial:
Discursos fascistas: enfrentamento, resisténcia e combate na/pela lingua(gem), v.15, n.4, 2020, p.
30-40, 2020. Os autores trazem em seu artigo manchetes e trechos de noticias que evidenciam os
discursos de 6dio e o posicionamento reacionério de Bolsonaro em relagdo a politicas migratdrias e
a migrantes de crise.

2 AB’SABER, Tales. Somos contempordneos de nossa escraviddo. 2018. Recuperado de https://issuu.
com/n-1publications/docs/cordel_somos_contemporaneos.

2 SEYFERTH, Giralda. Imigrantes, estrangeiros: a trajetdria de uma categoria incémoda no campo politi-
co. Trabalho apresentado na Mesa-Redonda Imigrantes e Emigrantes: As transformacoes das relagoes
do Estado Brasileiro com a Migragao da 262 Reunido Brasileira de Antropologia. 2008.
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Nesse sentido, identifica-se uma omissdo institucionalizada de certas comunida-
des deslocadas, que as preservam em condigoes de pobreza e vulnerabilidade psicosso-
cial, mantendo-as do outro lado da linha abissal?®, onde sdo completamente invisibilizadas.

Ainda que tenham nivel de escolaridade elevado, boa parte dos refugiados e suas
familias recebem menos de trés salarios minimos por més no Brasil?6. Na mesma perspec-
tiva, mais da metade dos venezuelanos que habitam as dreas brasileiras de fronteira com
a Venezuela relatam receber menos de um saldrio minimo por més?. Apesar da grande
vulnerabilidade econdmica dessas comunidades, sua integragdo as politicas e aos servi-
oS publicos também é baixa: 33% de refugiados e 50% dos migrantes venezuelanos, néo
acessam nenhum servigo publico?.

Ainda que se trate de um fenémeno mundial, delimitado por dimensoes geopoliti-
cas, juridicas e sociais especificas, a migracdo comporta em si uma dimenséo psiquica,
ou subjetiva. Para se constituir como sujeito é preciso estar num sistema de linguagem,
portanto simbdlico, e colocar em curso 0s processos identificatorios que estruturam a vida
psiquica. O que ocorre é que, no deslocamento, esses sistemas e processos estao em
suspensao — sofrem rupturas e reconstrugoes, inviabilizando ou dificultando a identificacéo
e 0 reconhecimento desses sujeitos.

Trata-se de um panorama desfavoravel para o sujeito que migra. Além de ter que
aprender, na maioria das vezes, uma nova lingua, é preciso compreender o sistema de
representagoes e as culturas locais para que nelas seja possivel se localizar subjetivamente
e concretamente e organizar a vida no exilio. Nesse sentido, trabalhar uma rede de aco-
Ihimento humanizada, possibilita a oferta de recursos materiais e simbolicos ao migrante,
privilegiando sua “participacdo na negociagao dos termos que constituem o lago social
nacional, a partir daquilo que faz sentido para a sua historia de vida singular”?. Trabalhar

% SOUSA SANTOS, Boaventura. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia dos
saberes. In: Novos estudos. CEBRAP (79), 2007.

% ACNUR. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para o Refugiados. Perfil socioeconémico dos refugiados
no Brasil: Subsidios para elaboragdo de politicas. 2019. Recuperado de https://www.acnur.org/portugues/
wp-content/uploads/2019/07/Pesquisa-Perfil-Socioecon%C3%B4mico-Refugiados-ACNUR.pdf.

27 SIMOES, Gustavo da F, SILVA, Leonardo C., OLIVEIRA, Antonio T. R. Perfil sociodemogréfico e laboral
da imigragao dos venezuelanos em Boa Vista. /n: SIMOES, Gustavo da F. (Org.), Perfil sociodemogréfico
e laboral da imigragdo venezuelana no Brasil (pp. 21-48). Curitiba, PR: CRV.

% ACNUR. Alto Comissariado das Nagoes Unidas para o Refugiados. Perfil socioeconémico dos refugiados
no Brasil: Subsidios para elaboragdo de politicas. 2019. Recuperado de https://www.acnur.org/portugues/
wp-content/uploads/2019/07/Pesquisa-Perfil-Socioecon%C3%B4mico-Refugiados-ACNUR.pdf.

2 RAGNINI, Elaine C. S., SILVA, Gustavo. P da; FROMOHLS, Livia B. (Des)enlaces na experiéncia da Psicolo-
gia com migrantes e refugiados na pandemia da Covid-19. CadernoS de PsicologiaS, 1. 2020. Recupera-
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pelo acolhimento e a permanéncia do sujeito migrante no pais de recepgao € responsabi-
lizar-se pela producéo de modalidades de lago social que privilegiam a vida, a pluralidade
de saberes e as diferengas.

2 0 ACOLHIMENTO HUMANITARIO - LINGUISTICO E PSICOLOGICO:
UMA VIA DE HOSPITALIDADE E UMA POSICAO DE RESISTENCIA A0S
RETROCESSOS

Acolher na lingua e no afeto é um exercicio de cidadania e de humanidade. Na
lingua portuguesa, a palavra acolher significa “receber, dar acolhida, agasalhar, hospedar,
ter em consideracao”®. Acrescenta-se a isso a ideia de oferecer refugio, prote¢éo ou con-
forto, abrigar, amparar, dar hospitalidade, hospedar, alojar. Portanto, trata-se de um signifi-
cante que implica receber o Outro e Ihe possibilitar condigoes para a manutengao da vida.

Em relac&o ao acolhimento linguistico tem se discutido o direito a educagéo lin-
guistica como especificidade do direito mais alargado a educagao dessas populagoes mi-
grantes. Conforme apontam Friedrich et. al®', uma vez que essas comunidades nao vém
0s seus Direitos Humanos Linguisticos® reconhecidos ocorre que nao podem usufruir de
outros direitos, como por exemplo o direito & educacdo. Segundo as autoras, a abordagem
dos Direitos Humanos Linguisticos implica compreender:

a) em nivel individual: que cada suijeito tem o direito a identificar-se positivamente
com a(s) sua(s) lingua(s) materna(s) e ser respeitado por todos por essa identifica-
¢do, independentemente do estatuto dessa(s) lingua(s); isto implica ter o direito a
aprender e usar a(s) sua(s) lingua(s) materna(s), assim como o direito a aprender
e usar a(s) lingua(s) do pais de acolhimento; b) em nivel coletivo: que as mino-
rias linguisticas tém direitos e, sobretudo, o direito & existéncia, designadamente
na paisagem social e escolar, incluindo o direito a transmitir a(s) sua(s) lingua(s)

do de https://cadernosdepsicologias.crppr.org.br/desenlaces-na-experiencia-da-psicologia-com-migran-
tes-e-refugiados-na-pandemia-da-covid-19.

3 BUENO, Silveira. Minidicionario da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: FTD, 2016. p.22.

3 FRIEDRICH, Tatyana, MELO-PFEIFER, Silvia, RUANO. Direito a educacao linguistica de alunos migrantes

e refugiados: Reflexdes sociopoliticas, sociolinguisticas e educativas em torno dos casos Brasileiro e
Alemao, Arquivos Analiticos de Politicas Educativas 29(70), 2021.

% SKUTNAB-KANGAS, Tove & PHILLIPSON, Robert. Linguistic human rights, past and present. /n: T.
Skutnab-Kangas & R. Phillipson (Orgs.), Linguistic human rights: Overcoming linguistic discrimination.
Mouton de Gruyter, 1995.
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intergeracionalmente por meio de instituigoes educativas e de iniciativas de carater
associativo®.

Assim, tratando-se do ensino de linguas em contexto migratorio, faz-se necessario
resgatar dois direitos linguisticos interligados: primeiro, o direito de aprender a lingua oficial
do pais de acolhimento (a ‘lingua de acolhimento’®) e, a0 mesmo tempo, o direito de
manter suas linguas maternas. No caso do Brasil, por exemplo, é necessario ter em mente
que o portugués faz parte dos repertorios plurilingues dos falantes migrantes e refugiados
e que estes novos falantes do portugués tém o direito de desenvolver o seu repertorio
plurilingue de forma aditiva. Conforme sugerido por Bizon e Camargo®, podemos comecar
a substituir o conceito ‘lingua de acolhimento’, por ‘acolhimento em linguas’. Ou seja, as
politicas linguisticas relacionadas ao ensino de linguas as populagoes refugiadas devem se
preocupar em promover a aprendizagem da lingua oficial do pais receptor e também, em
acolher, valorizar e preservar as linguas dos proprios migrantes.

Valorizar o aspecto linguistico e a cultura dos migrantes é uma forma de acolhé-los
em suas diferencas. Assim, ensinar uma lingua a um migrante e/ou inseri-lo nas tramas
simbolicas que lhe conferem um lugar na relagéo com o Outro, € algo que so6 se pode fazer
a partir das demandas produzidas pelos sujeitos ou pelas comunidades deslocadas. As-
sim, faz-se necessaria a produgao de agoes coletivamente coordenadas as reivindicagoes
de acolhimento, garantia e protecdo de direitos por parte dessa populagdo. Desta feita,
organizagoes publicas e da sociedade civil sao convocadas ao trabalho.

As redes de acolhimento e protecao séo tecidas em conjunto com as comunidades
migrantes e também pela territorialidade organizada nos servigos publicos, por meio da
criagdo de novas instituicoes e coletivos que, a0 mesmo tempo em que trabalham em prol
da hospitalidade a essas comunidades, aprendem e se beneficiam pelas trocas e saberes
concomitantemente construidos nesses espacos interculturais. O trabalho em rede é um
exercicio e uma construcéo que se faz ao atender um caso, revelando-se uma ferramenta

% FRIEDRICH, Tatyana, MELO-PFEIFER, Silvia, RUANQ. Direito a educagao linguistica de alunos migrantes
e refugiados: Reflexdes sociopoliticas, sociolinguisticas e educativas em torno dos casos Brasileiro e
Alemao, Arquivos Analiticos de Politicas Educativas, 29(70), 2021, p.7.

% 0 conceito Lingua de Acolhimento é utilizado para o contexto de ensino-aprendizagem de linguas em
contexto migratorio.

% BIZON, Ana Cecilia; CAMARGO, Helena. Acolhimento e ensino da lingua portuguesa a populagéo oriun-
da de migracao de crise no municipio de Sao Paulo: por uma politica do atravessamento entre verticali-
dades e horizontalidades. In: BAENINGER, Rosana et al. (Orgs.). Migragdes Sul-Sul. Campinas: Nucleo
de Estudos de Populagao “Elza Berqud” — Nepo/Unicamp, 2018.
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poderosa na manutencdo de condicGes dignas de existéncia, integragdo sociopolitica e
combate a precarizagdo da vida das comunidades migrantes. Sao caracteristicas proprias
dos deslocamentos humanos, em especial os forgados, a destituicao de lagos identificato-
rios originais, como relagoes de filiac&o, relacionamentos amorosos, atividades profissio-
nais e educacionais®.

No pais que recebe, as redes de acolhimento tém a fungao de auxiliar essas co-
munidades na promocéo a reinser¢ao social, no combate a violagao de direitos e também
permitir a elaboragéo de novos lagos. Com relagdo aos migrantes internacionais, deve-se
considerar que no acolhimento ha mdltiplas intersecgdes, como as questoes culturais,
linguisticas, raciais e étnicas, que atravessam o encontro do migrante com o sujeito local,
determinando os lugares subjetivos das relagoes instituidas.

A hospitalidade se coloca como condigéo fundamental para o acolhimento desses
sujeitos migrantes e indica a abertura para o encontro. Esse encontro é a forma de pro-
mover o didlogo, o interesse em saber sobre a condi¢do do outro e promover seu acesso
a cidade e a nova cultura, o que implica, em alguma medida, Sseu acesso aos direitos e a
vida comunitaria. Assim, “o encontro é o quadro da propria hospitalidade”, a via e a possi-
bilidade para seu reconhecimento enquanto suijeito social e politico. “O encontro pode ser
um evento que recodifica o eu e o outro, e, portanto, sua propria cena”®. No encontro, é
possivel o acolhimento.

Mas, o que se acolhe do migrante? Seu ser, sua historia, sua condigéo potencial de
vulnerabilidade sociopolitica e psiquica. Mas, a0 mesmo tempo, faz-se necessario também
acolher suas linguas, suas culturas, seus saberes, que constituem suas identidades, e, por-
tanto, devem ser valorizadas e preservadas. O acolhimento, ao qual estamos nos referindo,
ndo esta atrelado as politicas assistencialistas e assimilacionistas, que identificam essa po-
pulagdo apenas pela falta, pelo que “ndo possui”®. Pelo contrario: 0 que buscamos nesse
processo é também “a valorizagdo das mdltiplas identidades linguistica-culturais desses su-
jeitos, bem como o que elas acrescentam & ja heterogénea formagao cultural brasileira”.

% MARTINS-BORGES, Lucienne. Migragdo involuntaria como fator de risco a saude mental. REMHU:
Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana, 2013, 21(40), 151-162. doi: 10.1590/S1980-
85852013000100009.

8 G0DQY, Gabriel G. Reftgio, Hospitalidade e os Sujeitos do Encontro. /n: GEDIEL, José Antonio; GODOQY,
Gabriel G. (Orgs.) Refugio e Hospitalidade. Curitiba, Kairés Edigoes, 2016, p.41.

% LOPEZ, Ana Paula; DINIZ, Leandro. Iniciativas juridicas e académicas brasileiras para o acolhimento de
imigrantes deslocados forgados, Revista SIPLE 6(1), 31-56, 2018.

% RUANO, Bruna; CURSINO, Carla; LUBKE, Luana; ABREU E LIMA, Luisa; MELO-PFEIFER, Silvia, CRUZ,
Tais; FRIEDRICH, Tatyana. Serd que a pandemia levou? O Direito a educagao de criangas migrantes e
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0 trabalho, entéo, se da na direcéo de (re)construir um novo lugar possivel na terra
que acolhe. Essa construcéo se da com a possibilidade de aquisigéo da lingua oficial do
pais receptor, sem que para isso haja um apagamento linguistico-cultural dos repertdrios
desses sujeitos, além de um lugar para morar, de um trabalho e da viabilidade da vida na
polis. Na vida do reconhecimento social, & possivel a abertura para o reconhecimento do
sujeito da sua historia e portador de desejos, sonhos e projetos de vida.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Todo sujeito que habita uma terra esta assujeitado as leis que regem a sociabili-
dade e as formas de interagao naquele espago. Antes de migrar, esta-se sujeito as leis e
a politica de seu pais, que em alguma medida fracassam em prote¢do e no atendimento
das necessidades basicas para operar a vida. No processo de transito de um pais a outro,
esta-se sujeito as normas do Direito Internacional e de prote¢éo a pessoa migrante. J& na
chegada e no ato de se estabelecer em um novo territorio, o migrante e/ou refugiado, esta
regido pela lei nacional do pais que acolhe ou dos Direitos Humanos. Entretanto, para que
de fato seja acolhido, esse sujeito precisa ter seus direitos reconhecidos, ser reconhecido
como sujeito de uma histdria e de desejos. Sem essas prerrogativas, o acolhimento entra
em colapso e abrem-se as vias para a discriminagdo, o preconceito e as violéncias contra
£sSes sujeitos-migrantes.

“Se a politica contemporanea nao se coloca a tarefa de cessar de produzir refu-
giados, sera preciso que o campo do Direito seja mobilizado”®. Em meio ao sentimento
de medo generalizado vivido pelos habitantes de diferentes paises, ha uma aposta que o
Direito possa “reequilibrar as instabilidades com uma resposta humanitaria, apolitica™'.

Se é do direito que se prescinde para garantir a possibilidade da vida em terra
estrangeira, 0 que se pode pensar dessa condigdo em um contexto de guerra juridica (faw-
fare)? Como garantir a via da vida se o proprio direito passa a ser instrumento para deses-
tabilizar nagoes, garantir a manutengao do poder e impedir a livre circulacéo de pessoas, a
favor da livre circulagdo de mercadorias e do capital?

refugiadas: uma andlise multidisciplinar sobre os desafios da sua realizacao. /n: FRIEDRICH, Tatyana;
RAMOS, André; MOREIRA. Direitos Humanos dos Migrantes e Pandemia. Curitiba: Instituto Memoria,
p. 115, 2021.

4 GODQY, Gabriel G. Refugio, Hospitalidade e os Sujeitos do Encontro. /n: GEDIEL, José Antonio; GODOY,
Gabriel G. (Orgs.) Refugio e Hospitalidade. Curitiba, Kairds Edigoes, 2016.

4 GODQY, Gabriel G. Refugio, Hospitalidade e os Sujeitos do Encontro. In: GEDIEL, José Antonio; GODQY,
Gabriel G. (Orgs.) Refugio e Hospitalidade. Curitiba, Kairés Edigoes, 2016.
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Num cenéario de guerra juridica, que tem como objetivo a manutencéo do poder
dos grupos detentores do capital internacional pela desestabilizagdo de nagGes que se
organizam em torno de um projeto contra-hegemonico, os efeitos do desmonte do Estado
$a0 sentidos na vida cotidiana. Na direcao de privatizar o Estado e fazer triunfar o neolibe-
ralismo, observa-se a construgao de uma linha ténue e nebulosa entre o que é o publico e
o privado, o que é o Estado e 0 mercado, a garantia e a perda de direitos.

Se por um lado as migragoes internacionais podem ser consideradas um fenémeno
diretamente relacionado a estratégia de guerra juridica, haja vista a desestabilizagdo dos
Estados visados pelos grandes impérios econdmicos, por outro, o deslocamento dessas
pessoas interessa ao capital na medida em que se somam ao exercito de reserva de traba-
Ihadores e podem ser altamente exploradas pela sua condigéo de vulnerabilidade. Ou seja,
¢ um efeito da guerra que interessa duplamente.

0 ponto que resta é que... por onde circulam, essas populagdes demandam do pais
que as recebem uma politica para o acolhimento e a construgao de um lugar no lago social
que viabilize a vida.

No cenario econdémico, social. juridico e politico brasileiro da atualidade, acolher
0 migrante tem sido um grande desafio por alguns motivos. Destes, destaca-se: 0 cend-
rio de instabilidade e de precariedade da rede de protecao; o aumento da xenofobia e do
racismo; e a crescente vulnerabilidade social e desamparo subjetivo*. Em meio a uma
crise sanitaria mundial protagonizada pela pandemia da Covid-19, com o fechamento das
fronteiras e, no caso brasileiro, com a atual politica ultraliberal e a recessao economica
dela provenientes, a rede de acolhimento ao migrante e refugiado tem sofrido rupturas que
inviabilizam o acolhimento dessas populagoes como preconizam 0s direitos humanos e 0s
pactos internacionais dos quais o Brasil é signatdrio. Destes, destaca-se a Convengao da
ONU de 1951 e a Carta de Cartagena.

Entdo, para concluir, pode-se afirmar que nos ultimos 10 anos o Brasil fez alguns
avangos em termos de recepgao, acolhimento e integracdo da populagdo migrante e re-
fugiada recentemente chegada, sobretudo protagonizados pela sociedade civil, ONGs e
universidades publicas. No entanto, com a onda de retrocessos que vivemos todas as
conquistas tdo durante realizadas, sao colocadas a prova. Em meio a pandemia e o levante
de um governo ultraliberal, ja recolhemos mostras de que o acolhimento e o0 encontro com
0 migrante e o refugiado sofrem sérios ataques.

E preciso compreender esse fendmeno e compartilhar suas leituras para que pos-
samos fazer um movimento de resisténcia ao tempo sombrio que nos assola. Resistir

% (Des)enlaces na experiéncia da Psicologia com migrantes e refugiados na pandemia da Covid-19
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conjuntamente em prol da construgdo de uma sociedade “de e a partir das pessoas que
sofreram uma histdrica submissao e subalternizagdo™*. E que possamos lutar pelas dife-
rencas e pelas diferentes culturas em interagéo.
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INTRODUCAO

Decretada oficialmente pela Organizagao Mundial da Satde em margo de 2020, a
pandemia do Covid-19 resultou no imediato fechamento das fronteiras e rigorosas medidas
de restrigoes de fluxos migratorios pelos paises ao redor do globo.

No Brasil, o Estado editou uma série de normas inerentes a politica migratoria, que,
sob a justificativa de necessaria protecao sanitaria ao pais, dificultou o processo de aco-
Ihida dos imigrantes, publicando medidas como o fechamento de fronteiras e a promessa
de deportacao imediata. Consequentemente, 0s imigrantes se encontram em um verda-
deiro mar de vulnerabilidade e indeterminagao, em que foram destituidos de direitos pelos
Estados soberanos em um periodo emergencial e possuindo uma existéncia meramente
“matavel” e simultaneamente “insacrificavel”.

Os atos normativos da politica migratoria categorizam hierarquicamente as vidas
humanas, de modo a inferiorizar o imigrante como mero corpo descartavel. Nesse contex-
to, padecem de vicios quanto a sua legalidade, constitucionalidade e convencionalidade ao
infringir substancialmente os direitos humanos dos migrantes.

Diante do exposto, é imprescindivel responder a seguinte problematica: a politica
migratdria brasileira, adotada especificamente para o periodo da crise sanitaria decorrente
da pandemia do Covid-19, pode ser considerada, de acordo com o pensamento de Giorgio
Agamben, uma biopolitica?

Para sanar a problematica supracitada, o texto encontra-se estruturado em trés
partes. Na primeira, objetiva-se, especificamente, estudar os conceitos de estado de exce-
¢ao, homo sacer e vida nua, inseridos no modelo de estatizagao do biologico da Biopolitica
moderna exposto por Giorgio Agamben. Por isso, como base para o estudo da Teoria da
Biopolitica, foram utilizadas as produgées de Giorgio Agamben, notadamente o livro “Homo
Sacer, 0 poder soberano e a vida nua”. Outrossim, para facilitar a compreensao do pen-
samento do filosofo, serdo analisadas as pesquisas dos autores Juliane Martin Caravieri,
Fabricio Toledo de Souza, Fernando Hoffmam, Luciene Flores Marques e Maiquel Wermuth.

Em um segundo momento, sera apresentada a politica migratoria brasileira, no-
tadamente no que se refere aos atos normativos editados durante a pandemia. Quanto a
ilustragao da politica adotada no periodo do COVID-19, serdo tratadas as portarias intermi-
nisteriais publicadas entre margo de 2020 e margo de 2021, pelo Governo federal.

Por fim, serd realizada uma discussdo sobre a identificacdo do comportamento
Biopolitico do Estado brasileiro ao editar normas que violam substancialmente os Direitos
Humanos da populagéo imigrante. Por demais, serdo utilizados os ensinamentos de André
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de Carvalho Ramos, Bianca Braga Menacho, Luis Renato Vedovato, Thiago Oliveira Morei-
ra, Silvio Beltramelli Neto, Tatiana Cardoso Squeff e Tatyana Scheila Friedrich.

As considerag6es promovidas séo resultados de uma pesquisa realizada de forma
qualitativa e dedutiva. Nao obstante, no que diz respeito a técnica de pesquisa, optou-se
pelo emprego de pesquisa bibliografica, notadamente em periddicos, como também a pes-
quisa documental, analisando a legislagéo patria e internacional. Realizar-se-a como base
para a discussao, além dos autores ja supracitados, 0s principais documentos que tratam
dos direitos humanos dos migrantes.

Sendo assim, serd examinada a insergdo da biopolitica no tratamento que o Estado
brasileiro tem direcionado aos migrantes no contexto da pandemia do COVID-19, de modo
a confirmar ou falsear a hip6tese apresentada. A vista disso, espera-se que as reflexdes de-
senvolvidas no presente trabalho possam contribuir para as discussoes académicas refe-
rentes a tutela dos direitos humanos dos migrantes no contexto da pandemia do COVID-19.

1 BIOPOLITICA, HOMO SACER E VIDA NUA A LUZ DO PENSAMENTO DE
GIORGIO AGAMBEN

A Biopolitica se origina a partir da definicéo de vida pela filosofia grega, em que a
bios theoretikos, bios apolausticos e bios politikos (filosofica, prazerosa e politica, respec-
tivamente) sdo referentes a uma vida qualificada, de modo a diferencia-las da zoé, isto &,
a simples vida natural do individuo®. Nesse sentido, na Grécia antiga, a vida natural era ex-
cluida do centro das discussoes da pdlis, sendo considerada apenas como uma mera vida
reprodutiva’. Apesar disso, depois do “limiar da modernidade bioldgica”, esse cenario se
modifica, agora, a espécie e o individuo enquanto vida natural passam a ser objeto de deba-
te nas estratégias do poder estatal, de tal forma que a politica se transforma em biopolitica®.

As técnicas utilizadas para a incluséo da zoé nas cidades gregas se refere ao es-
tudo das ferramentas politicas no qual o Estado protege a vida natural dos individuos e
ainda o estudo das tecnologias do eu, em que o individuo produz um lago forte com uma

3 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Tradugdo de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p.09.

4 Ibidem, p. 10.
5 Ibidem, p. 11.

VOLUME V

637



638

LAVINIA CAVALCANTE DA SILVA | THIAGO OLIVEIRA MOREIRA

identidade e consciéncia, produzida por um poder estatal em que busca um corpo social
homogeéneo e ausente de falhas®.

Com efeito, 0 poder soberano detém o monopdlio de decisao que define 0 modelo das
relagoes de vida na sociedade’. Nessa linha de pensamento, ao tratar de Estado de Excecao,
o filosofo o considera como um dispositivo de controle biopolitico, em que o Estado possui a
ultima ratio para decidir a area de prote¢ao juridica dos individuos. Assim, o paradoxo da sobe-
rania se expressa. No caso, 0 soberano esta dentro e fora do ordenamento juridico, possuindo o
poder legal de suspender a validade da lei e decidir quanto ao estado de excegao®.

Nessa conjuntura, o estado de excegao é uma ferramenta biopolitica em que o poder
soberano decide suspender a norma geral e estabelecer a excegao como regra durante um
periodo emergencial, de forma a excluir 0s corpos estranhos®. Esse mecanismo caracteriza-
-se como aquilo que é excluido n&o estd fora da norma, mas se mantém em relagéo com ela
através da sua suspensao, neste sentido, a excegdo é uma forma de excluséo que é captura-
da fora e ndo excluida™. Logo, a excecéo é uma forma de pertencimento sem incluséo, uma
vez que ndo pode ser incluida no conjunto a qual pertence através da representacdo’. Assim,
€ no supramencionado mecanismo que Se encontra o conceito limite que relaciona a vida nua
do individuo e o direito, vez que é previsto no ordenamento juridico'.

Vale colocar que na modernidade o Estado de excegdo se configura como uma
regra, € nao mais como uma ferramenta utilizada em momentos emergenciais™ sendo
utilizado como uma técnica de governos democraticos que permite a desconsideragao -
sendo, a eliminacao - de adversarios e/ou elementos politicos™. Assim, a vida humana é

& AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua |. Traducao de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p12.

7 Ibidem, p. 24.

8 Esclarece Agamben citando as palavras de Schmitt, “[...]Ele permanece fora do ordenamento juridico
e, todavia, pertence a este, porque cabe a ele decidir se a constituicdo em todo pode ser suspensa”.
AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Tradugao de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p.23.

o Ibidem, p. 27.
0 Jbidem, p. 25.
" Ibidem, p.32.

2. GARDONI, Rennan Klingelfus. Direito e Vida: Mediagoes em Foucault, Agamben e Esposito. Dom Helder
- Revista de Direito,Belo Horizonte, v.2, n.2, 2019, p. 52.

¥ AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 13.

4 GODQY, Miguel G. Estado de excegao e refugo humano: o campo e as vidas desperdi¢adas. In: Revista
do CEJUR, vol.01, n. 04, Parang, 2009, p. 06.
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capturada através da excecao. Observa-se que esta ndo se da pela sang¢éo, mas pela culpa,
atribuindo o sentido do individuo “estar-em-débito” com o Estado®.

Além disso, a ideia de bando pertence a relagao de excegao, em que o0 banido nao é
apenas posto para fora da lei, mas é abandonado por ela'®. Nesse sentido, é a partir da vida
nua que surgem as “Fronteiras Imperiais”, espago no qual estdo os individuos classificados
como indigentes, como no exemplo dos imigrantes indocumentados e dos refugiados.
Agamben escreve que 0 abandonado nunca sera totalmente livre, e, a0 mesmo tempo, nao
ira pertencer a nenhum lugar, estando em uma zona de indeterminagao®.

Em virtude disso, o individuo se encontra em uma posi¢éo de “matabilidade” e
“insacrificabilidade” do ser, paradoxo esse que Agamben chama de teoria da ambiguidade
do sacro, titularizada pelo homo sacer (homem sacro)'®. E matével, vez que o individuo foi
posto para fora da jurisdigdo humana e, portanto, quem o matar, ndo sera punido. A pessoa
se encontra em uma zona de indeterminagao, mas sem ultrapassar para o divino™. Dessa
forma, a violéncia proferida a uma pessoa que esta neste lugar indefinido é considerada
impunivel e que nao constitui sacrilégio, logo, sempre esta exposto a violéncia.

Sem embargo, é 0 homo sacer que esta preso no bando soberano, capturado nesta
esfera, onde se produz a vida nua - o elemento politico originario - submissa a decisao
estatal e destituido de direitos, demonstrando a violéncia fundada em um pacto inclusivo-
-exclusivo. A partir dai, observa-se que o0s direitos humanos passam a integrar-se como
direitos dos cidadaos de um Estado e ndo inerente a espécie®. Sobretudo, isso significa
que as garantias devem ser entendidas como instrumentos de asseguramento de direitos
individuais e simultaneamente, como um instrumento de “re-significacéo e investimento
juridico politico da vida no arcabouco institucional do Estado-nagéo”?".

5 ALMEIDA, Patricia Aparecida de. BARSALINI, Glauco. Sobre o paradigma do homo sacer: o agrado, a
culpa e o testemunho na 6tica de Giorgio Agamben. Numen: Revista de estudos e pesquisa da religiao,
Juiz de Fora, v. 23, n.2, 2020, p. 222.

16 Ibidem, p.26.

7 MARTINS, Juliane Caravieri. Homo Sacer: 0 poder soberano e a vida nua |, de Giorgio Agamben. Revista
0a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 44, n. 1,2016, p.198.

® AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Traducdo de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p.83.

19 Ibidem, p.89-90.

2 ROCHA, Francisco llidio Ferreira. Conceitos fundamentais de Biodireito: Insacrificabilidade, matabilidade
e mortalidade. Pensamento Juridico - Revista da Faculdade Auténoma de Direito , v. 8, 2015, Séo
Paulo, p. 198.

2t GIACOIA JUNIOR, 0. Sobre Direitos Humanos na Era da Bio-Politica. Revista Kriterion, Minas Gerais, V.
XLIX, 2008, p.282.
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Por consequéncia, a biopolitica é caracterizada pela constante redefinigéo de vida,
no qual o Estado escolhe quem pertence e ndo pertence ao corpo social, logo valorando
0 seu significado e separando a vida indigna e digna merecida de ser vivida®?. O Estado se
coloca nessa posigao na tentativa de preservar seu corpo social e manter a estabilidade do
exercicio da soberania, transformando sua politica em uma “tanatopolitica”?. A estratégia
é produzir de um corpo social homogéneo e livre de heterogeneidades para evitar a ameaga
ao poder, como ressalta Agamben: “com o projeto biopolitico de produzir um povo sem
fraturas™?.

Desse modo, a fim obter uma sociedade idéntica, o Estado exerce um controle bio-
politico, em que o poder soberano através de uma imposicéo velada define a pessoalidade
dos individuos através de mecanismos disciplinadores de perpetuagdo do paradigma de
pertencimento e nacionalidade, apropriando-se de sua vida natural?. Os individuos, diante
do seu pertencimento a uma ordem politica, acreditam que as escolhas deste sao reflexos
das feitas por eles para garantir o bem-estar estatal. Desse modo, legitimam a violéncia
estatal baseada em uma delimitagéo territorial que define os cidadaos?.

Adite-se que o Estado entende as fronteiras como a representagao da possibilidade
de desestabilizar o controle interno e ameagar a soberania nacional, sendo assim, para
controla-lo, cria e impde o combate a diversidade e a necessidade de proteger os limites
territoriais?”. Portanto, o biopoder intervém para controlar, normatizar e regulamentar a ca-
pacidade de producéo do sujeito na esfera coletiva, “uma verdadeira individualizagao de
multiplicidades”? de forma a categorizar 0s cidadaos como aqueles que se encaixam nas
similaridades e rejeitar os individuos estranhos.

2 HOFFMAN, Fernando. MARQUES, Luciene Flores. Estado-nagdo, Biopolitica e Fendmeno Migratorio: o
Reconhecimento do Migrante Frente ao Cenério Biopolitico. Revista Do Direito Publico, Londrina, v. 15,
n. 1, 2020, p.125.

% AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Tradugdo de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p.149.

2 |bidem, p. 185.

% HOFFMAN, Fernando. MARQUES, Luciene Flores. Estado-nacéo, Biopolitica e Fendmeno Migratorio: o
Reconhecimento do Migrante Frente ao Cenério Biopolitico. Revista Do Direito Pablico, Londrina, v. 15,
n. 1, 2020, p.120.

% Ibidem, p. 129.

2 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua |. Tradugao de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p.171.

% HOFFMAN, Fernando. MARQUES, Luciene Flores. Estado-nagéo, Biopolitica e Fendmeno Migratorio: o
Reconhecimento do Migrante Frente ao Cenério Biopolitico. Revista Do Direito Publico, Londrina, v. 15,
n. 1, 2020, p.124.
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Ante o exposto, mister se faz examinar a politica migratoria do Estado brasileiro
adotada durante o periodo emergencial de crise sanitaria, em que a luz da Biopolitica, estao
em uma situacao de vulnerabilidade localizados em uma zona de indeterminagéo que sao
“pedacos de territorio colocados fora do ordenamento juridico normal”?,

2 A POLITICA MIGRATORIA BRASILEIRA DIANTE DA PANDEMIA
DO COVID-19

0 Brasil, através de Decreto Legislativo n® 6, de 20 de janeiro de 2020, declarou
“Estado de Calamidade Publica” devido & pandemia do COVID-19. Por isso, no que se
refere & politica migratodria, inicialmente, houve a promulgagdo da Lei n® 13.979, conhe-
cida como “a Lei da Quarentena”, de 6 de fevereiro de 2020, que versa sobre as medidas
emergenciais de salide publica de relevéncia internacional a0 combate & disseminagao do
coronavirus. Gonforme previsto em seu art. 3°, VI, através da recomendagéo da ANVISA,
possibilita-se que as autoridades adotem medidas de restricao excepcional e temporaria de
entrada e saida do pais®.

Nesse cendrio, a Portaria Interministerial n° 120 foi publicada no dia 17 de margo
de 2020, dispondo sobre a restricdo excepcional e temporaria de entrada no Brasil de
estrangeiros oriundos da Republica Bolivariana da Venezuela. A portaria seguinte n° 125
ampliou a restrigdo ao estrangeiro de paises fronteirigos com o Brasil, sem incluir o Uru-
guai, que posteriormente foi incluido no rol de restrigdes. A edigdo da Portaria Conjunta n°
255, de 22 de maio de 2020, condensou em um unico documento a politica de fechamento
das fronteiras - antes prevista em portarias interministeriais - estabelecendo a entrada a
restrigdo de entrada de estrangeiros “por rodovias ou outros meios terrestres, por via aérea
ou por transporte aquaviario”'. A partir desta, as portarias publicadas vedaram a entrada
de ndo nacionais. Nesse cenario, a Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, ratifica mais
uma vez a decisao.

2 SOUZA, Fabricio Toledo de. O éxodo dos refugiados e o direito a resistir. Revista Direito e Praxis, vol. 5,
n. 9, 2014, p. 106-107.

% MOREIRA, Thiago Oliveira. A (In)convencionalidade da politica migratoria brasileira diante da pandemia
do COVID-19. In: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragées
internacionais e a pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, Campinas, 2020, p.274.

3t CARVALHO RAMOS, André. Construindo Muralhas: O fechamento de fronteiras na pandemia do Co-
vid-19. /n: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migracoes interna-
cionais e a pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p. 112.
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Publicada em 23 de junho de 2021, a Portaria n° 655, (litima estudada para analise da
presente pesquisa, prevé o inicio da flexibilizagdo no fluxo migratdrio, permitindo a entrada de
estrangeiros no Brasil por via terrestre, desde que vindos da Repiblica do Paraguai e que obede-
¢am os requisitos migratorios adequados a sua condicao. Além disso, também ha possibilidade
da entrada de estrangeiros por vias aéreas, devendo estes seguir as regras sanitarias®.

Destarte, alega-se que o fechamento de fronteiras deu-se por duas razoes: pri-
meiro, motivada pela dificuldade do Sistema Unico de Satde brasileiro (SUS) comportar
o tratamento de estrangeiros infectados pelo coronavirus SARS-CoV-2. Segundo, pela di-
ficuldade estatal de impedir a disseminagao do coronavirus. Vide que, o descumprimento
das medidas nas Portarias implicam a responsabilizagao civil, administrativa e penal, repa-
triagdo ou deportagao imediata € a inabilitacéo de pedido de refugio®.

Insta destacar que a restricao de entrada no pais néo se aplica ao imigrante com
prévia autorizagdo de residéncia definitiva em territorio brasileiro, ao profissional estrangei-
ro a servigo do Governo brasileiro ou 6rgéo internacional. Posteriormente, foi retirado do rol
de restrigoes a entrada dos estrangeiros com parentesco a brasileiro e o imigrante portador
de Registro Nacional Migratorio a partir da portaria n° 47, de 26 de margo de 2020.

A portaria n° 652, de 25 de fevereiro de 2021, mantém a proibicdo da entrada de
estrangeiros de qualquer nacionalidade por meio terrestre ou por transporte aquavidrio.
Entretanto, conferiu a possibilidade da entrada de estrangeiros no pais por via aérea, desde
que obedecidos os requisitos migratdrios adequados. Por isso, deverao o0s estrangeiros
portar visto de entrada (quando for exigido pelo ordenamento juridico brasileiro) e, ainda
antes do embarque, apresentar a companhia aérea responsavel pelo voo o documento
comprobatorio de realizagéo do teste do SARS-CoV-2 (Covid-19), realizado 72h antes do
embarque e com resultado negativo ou néo reagente.

Por outro lado, no que se refere ao acesso do auxilio emergencial pelos imigrantes,
este devera atender uma série de requisitos, como ser maior de 18 anos, nao possuir uma
renda individual maior que meio salario minimo ou familiar com trés salarios minimos, nao
estar recebendo outros beneficios governamentais, ainda devera estar desempregado ou

% Vale citar aqui 0 paradoxo migratério, no qual o individuo € livre para emigrar do Estado, no entanto, veri-
fica-se a inexisténcia de um direito de imigrar. E a partir desse instrumento do paradoxo que & produzida
afigura do “migrante irregular” nas fronteiras de Estados biopoliticos em que a presenga dos imigrantes
¢ tomada como um risco a comunidade. ARAUJO, Dhyego Camara de. Comunidade, Migracoes e
Fronteiras Biopoliticas: o paradoxo migratorio na construgao do “migrante irregular”. Revista Direito e
Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 11, N. 02, 2020, p. 840.

3 MOREIRA, Thiago Oliveira. A (In)convencionalidade da politica migratoria brasileira diante da pandemia
do COVID-19. In: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragdes
internacionais € a pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p.275.
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ser trabalhador informal e contribuinte da previdéncia social. Ainda é exigido a regularidade
migratoria ou documento emitido no Brasil, dentro do prazo de validade, bem como, devera
Possuir o Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF). Dessa forma, aqueles que estéo em situa-
¢éo migratoria indocumentada ndo sdo contemplados pelo socorro econémico. Apesar
disso, até mesmo os imigrantes que possuem CPF estdo apresentando dificuldades para
a obtengao do citado auxilio®. Em relagdo aos imigrantes indocumentados, é impossivel
preencher tais requisitos, ficando sem acesso ao beneficio®.

Resta nitido o rigor aos imigrantes pelo Estado Brasileiro durante a pandemia do
COVID-19, admitindo uma politica agressiva ao invés de humanitaria e erguendo uma mura-
Iha aos solicitantes de reflgio. Assim, superado a teoria da biopolitica e a politica migratdria
brasileira adotada durante a pandemia, serd analisada a identificacao do comportamento do
Estado como parte do fenémeno biopolitico de poder.

3 A“VIDA NUA” DOS IMIGRANTES VULNERAVEIS EM TEMPOS DE
BIOPOLITICA MIGRATORIA NO BRASIL

Substancialmente, a partir da Idade Moderna, a vida natural do individuo passa a ser
incluida nos mecanismos de poder do Estado®, assim, a politica se transforma em biopoliti-
ca e 0 poder soberano define as vidas “dignas e indignas” de serem protegidas®. O individuo,
in casu os imigrantes, considerados destituidos de direitos pelo Estado durante um periodo
emergencial se encontram em uma zona de indeterminagéo (excluido-incluido), possuindo
uma existéncia “matavel” e “insacificavel”, o que Agamben chama de “vida nua™.

% CARDOSO, Tatiana Squeff. Migrantes no Brasil em tempos de COVID-19: respostas e dificuldades. /n:
BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragdes internacionais € a
pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p.276.

% VEDOVATO, Luis Renato. Os tribunais e a prote¢ao dos imigrantes durante a pandemia. /n: BAENINGER,
Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragdes internacionais e a pandemia de
Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p.257.

% Agamben coloca que “a intima contradigéo da democracia moderna: ela ndo faz abolir a vida sacra, mas
a despedaca e dissemina em cada corpo individual, fazendo dela a aposta em jogo do conflito politico”.
AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Tradugdo de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p. 130.

3 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Tradugdo de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p.143-150.

% AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Tradugdo de Henrique Burigo.
Editora UFMG, Humanitas, Belo Horizonte, 2002, p.149.
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Em virtude disso, a biopolitica moderna esta cada vez mais se expandindo além
do estado de excegao e transformando-se em politica comum, onde a politizagao da vida
natural engloba as liberdades e os direitos dos individuos que sao utilizados nas decisoes
estratégicas do Estado. Desse modo, o imigrante é colocado na figura de homo sacer, no
qual é desenvolvida sua imagem de individuo criminoso, que apesar de nao ter cometido
nenhum crime, é excluido da comunidade®.

Observando a politica migratria brasileira durante a pandemia do COVID-19, essa
devera ser analisada a luz do conceito de biopolitica de Giorgio Agamben. A edigéo de atos
normativos durante o periodo emergencial, em que o Estado utiliza a ferramenta biopolitica
do estado de excecgdo para afastar as prerrogativas fundamentais com a justificagdo de
estabelecer a ordem durante a crise sanitaria®.

Nessa perspectiva, a politica de fechamento de fronteiras coloca como punigéo a
quem viola as medidas previstas, a deportagao imediata e a inabilitagao do pedido de refd-
gio. Por isso, as previsoes infringem uma série de documentos nacionais e internacionais
responsaveis pela protegédo dos imigrantes. A priori, a previsao de deportacdo imediata
contidas em todas as portarias interministeriais publicadas esta de encontro com o prin-
cipio do non refoulement ou proibigdo do rechago, previsto na convengdo de 1951, que
veda a devolugao de solicitante de refiigio ou o proprio refugiado por parte do Estado*'.
Esse principio também esta previsto em outros documentos internacionais ratificados pelo
Brasil, como a Convencéo do Estatuto dos Refugiados, de 1951 (art.33) e a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH) (art. 22.8)*.

Na legislagao nacional, a medida de deportagdo imediata viola o devido processo
legal, o contraditorio e a ampla defesa, previstos na Constituicéo, direito estes também
garantidos na Lei de Migracéo, nos arts. 50, 51, 52 e 53, que estabelecem uma série de
procedimentos para a deportacao*. Nesse mesmo sentido, a CADH, em seu art. 8°, versa

% CHUQUEL, Luana Flores; MEIER, Alef Felipe; CANABARRO, Ivo Santos. Do campo enquanto espago de
excecdo: a biopolitica brasileira frente ao contexto dos imigrantes na contemporaneidade ao acolhimen-
to humanitario como direito humano. AEDOS: Revista do corpo discente do programa de pés-gradua-
¢do em histéria da UFRGS, v. 11, 2019, p.07.

4 Ibidem, p. 58.

4 CARVALHO RAMOS, André. Construindo Muralhas: O fechamento de fronteiras na pandemia do Co-
vid-19. In: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migrages interna-
cionais e a pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p. 116.

2 Ibidem, p. 116.

4 MOREIRA, Thiago Oliveira. A (In)convencionalidade da politica migratoria brasileira diante da pandemia
do COVID-19. In: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragdes
internacionais € a pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p.277.
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sobre o direito do migrante ser ouvido por um juiz ou tribunal competente, assegurando
todas as garantias judiciais. Além disso, a Lei n® 9.474/97 versa sobre o direito a possibi-
lidade de regularizagdo da situagdo juridica do refugiado ao chegar ao territorio nacional,
e de modo algum ser deportado imediatamente*4. Além disso, é direito dos imigrantes o
acolhimento humanitario regrado pelo Estatuto do Refugiado e ainda garantido na Lei de
Migragdo (Lei n. 13.445/2017).

Ademais, o fechamento das fronteiras sob justificagdo de ordem interna também
vai de encontro a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A Min. Rosa Weber impediu
o fechamento de fronteira para solicitantes de refigio na Agdo Civel Originaria n° 3.121,
que foi promovida pelo Estado de Roraima, na qual pleiteou 0 “fechamento temporario da
fronteira Brasil-Venezuela” a fim de impedir que o fluxo migratorio desordenado produza
efeitos econdmicos e sociais®.

Quanto a inabilitagdo do pedido de refdgio, prevista nas portarias, tais previsoes
violam o direito humano de solicitar refigio, que é assegurado na Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, na propria CADH (art. 22, 7), bem como nos arts. 7° e
8° da Lei de Refugio.

Nesse contexto biopolitico, em que as medidas adotadas pelo Governo Federal
durante a politica migratoria sao “ilegais, inconstitucionais e principalmente, inconven-
cionais™®, o estado de excecdo se sobressai, tornando-se a regra no qual se observa a
suspensao dos principais documentos garantidores de direitos humanos e substituidos
por normas violadoras sob o argumento de prote¢do sanitaria estatal. Constata-se assim,
que os direitos humanos passam a ser aplicados na forma de direitos nacionais, em que a
protecao da espécie e o individuo sdo delimitados e definidos pelo poder soberano, em que
0 ser humano é escolhido ser desejavel ou indesejavel por meio de fronteiras, ficando nitido
que os direitos humanos estao vinculados ao Estado soberano e nao ao sujeito®.

#  CARVALHO RAMOS, André. Construindo Muralhas: O fechamento de fronteiras na pandemia do Co-
vid-19. In: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragdes interna-
cionais e a pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p. 117.

% MACEDO, Jodo Luis; MOREIRA, Thiago Oliveira. A (necessdria) aplicagdo do Direito Internacional no

Ambito da Acdo Civil Origindria n°3121. Direito Internacional em Expansdo. Vol. XVIII. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2020, p. 313.

% MOREIRA, Thiago Oliveira. A (In)convencionalidade da politica migratoria brasileira diante da pandemia
do COVID-19. /n: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragdes
internacionais e a pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p.278.

47 HOFFMAN, Fernando. MARQUES, Luciene Flores. Estado-nagéo, Biopolitica e Fendmeno Migratério: o
Reconhecimento do Migrante Frente ao Cenério Biopolitico. Revista Do Direito Publico, Londrina, v. 15,
n. 11,2020, p. 128.
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Com efeito, a legitimidade do Estado para restringir movimentos migratérios tam-
bém pode ser observada no mecanismo de “imposicao velada” ao corpo social do Esta-
do. O poder soberano, a fim manter sua estabilidade politica, manipula o corpo estatal a
busca de um interesse unico em que o corpo social € composto por individuos equivalen-
tes, utilizando como estratégia de imposigao o sentimento de pertenca e nacionalismo®.
A ideia de corpo semelhante sustenta-se através do territorio, de modo que o proprio
individuo esteja fadado a proteger as fronteiras e eliminar heterogeneidades para manter
0 bem-estar social®®. Nesse sentido, o sujeito do corpo social acredita ser parte ativa do
Estado e valida o agir do poder soberano biopolitico como uma manutengdo dos seus in-
teresses, podendo este escolher quem faz parte do Estado e quem ndo o pertence, apro-
priando-se das vidas e individualidades dos suijeitos através de uma imposicéo velada®®.

Dessa maneira, nesse contexto biopolitico, o imigrante é visto como um corpo
estranho, em que ameaga a estabilidade do Estado, e, a partir disso, essa categoria de
vulneraveis vira um projeto biopolitico, em que o transforma a pertencente a vida nua. O
migrante é isolado para fora das fronteiras, e, desse modo, destituido de direitos no qual
se institucionaliza a sua violagao velada, no qual a retirada da sua vida é impunivel, prin-
cipalmente quando estdo suscetiveis a um virus pandémico. Assim, a politica migratoria
brasileira durante a crise sanitdria, configura-se como uma biopolitica ao selecionar 0s
individuos dignos de protecdo estatal e titulares de direitos humanos de acordo com o
paradigma da pertenca como cidadao de um corpo social, deixando a vida dos migrantes
amercé de uma situagdo incerta e perigosa®'.

Nessa perspectiva, verifica-se uma viséo extremamente utilitarista e mercadoldgica
do Estado ao tratar da politica migratoria e consequentemente da biopolitica®?. Na medida
em que o estrangeiro bem-vindo é aquele que propicia o desenvolvimento nacional que
poderd, principalmente, oferecer uma mao de obra barata. Do contrario, aqueles que nao
satisfazem os interesses nacionais sao considerados “parasitas sociais” e colocados em
uma posicéo de constante suspei¢éo, desse modo, como uma ameaga potencial & segu-

4 HOFFMAN, Fernando. MARQUES, Luciene Flores. Estado-nagéo, Biopolitica e Fenémeno Migratério: o
Reconhecimento do Migrante Frente ao Cenario Biopolitico. Revista Do Direito Piblico, Londrina, v. 15,
n. 1, 2020, p. 120.

4 Ibidem, p. 120.
50 Ibidem, p. 125.
5t Ibidem, p. 127.

52 NIELSSON, Joice Graciele; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Direitos Humanos e Politicas Migrato-
rias na Contemporaneidade. Barbaroi, Santa Cruz do Sul, Edi¢ao Especial n.47, 2016, p.61.
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ranga nacional®®. A vista disso, o tratamento ao imigrante é analisado a partir dos interesses
nacionais e nao da visao humanitaria, criando cenarios de discriminagdo que véo de en-
contro a Constituigdo Federal, no qual preceitua em seu art. 3°, Inciso IV “promover o0 bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag&o”, bem como, € previsto mesmo artigo no inciso A “universalidade, indivisi-
bilidade e interdependéncia dos direitos humanos”. Frise-se assim, que o imigrante é um
individuo desprovido do direito a ter direitos, que representa o conceito limite do cidadao e
0 acesso aos Direitos Humanos®.

A supramencionada violagdo também pode ser observada quando se trata da po-
litica de acesso ao auxilio emergencial aos imigrantes. Vale salientar que a adesdo ao be-
neficio é problematica ao exigir o CPF, uma vez que muitos imigrantes ndao o possuem®s,
A Lei da Migragao, no art. 4°, garante como direito do imigrante o acesso a programas
socioecondmicos promovidos pelo Estado brasileiro e ainda preceitua que a irregularidade
da condigéo migratdria nao pode ser impedimento de exercicio de beneficios assistenciais
a0s imigrantes.

Segue 0 mesmo entendimento a Parecer Consultivo n® 18/03%, de 17 de setem-
bro de 2003, emanado da Corte Interamericana de Direitos Humanos e que trata sobre a
condigdo juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. Dito Parecer afirma que a
condigdo irregular de um migrante ndo deve priva-lo do exercicio dos direitos fundamen-
tais. Ademais, no mesmo parecer supramencionado, a Corte IDH afirma que “permitir aos
migrantes em situagao irregular 0 acesso aos mesmos recursos legais dos cidadaos é a
Gnica forma de assegurar que os direitos dos migrantes sejam protegidos”.

Desse modo, mais uma vez, identifica-se uma ferramenta biopolitica utilizada em
periodos emergenciais para suspender a forca da legislacdo garantidora. A justificacéo da
edicao dessas normas, ou Seja, preservar a condicao sanitaria do pais e garantir o acesso

53 NIELSSON, Joice Graciele; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Direitos Humanos e Politicas Migrato-
rias na Contemporaneidade. Barbar6i, Santa Cruz do Sul, Edigéo Especial n.47, 2016, p. 61.
¢ WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi.As politicas migratérias brasileiras do século XIX ao século XXI:

uma leitura biopolitica do movimento pendular entre democracia e autoritarismo. Direito e Praxis, Rio de
Janeiro, vol. 11, n. 4, 2020, p. 2354.

% SOUZA, Fabricio Toledo de. O éxodo dos refugiados e o direito a resistir. Revista Direito e Praxis, vol. 5,
n.9,2014, p. 104.

% CARDOSO, Tatiana Squeff. Migrantes no Brasil em tempos de COVID-19: respostas e dificuldades. /n:
BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato. (Org.). Migragées internacionais e a
pandemia de Covid-19. 1ed.Campinas: Nepo/Unicamp, 2020, v. 1, p. 282-295.

5 Para um estudo sobre a 0C 16/99, vide: MOREIRA, Thiago Oliveira. A Concretizagao dos Direitos Hu-
manos dos Migrantes pela Jurisdi¢do Brasileira. Curitiba: Instituto Memoria, 2019, p. 325 — 328.
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aos cidadaos ao Sistema Unico de Sadde (SUS) € a hierarquizacdo das vidas humanas
baseadas no critério de regularizagéo burocratica. Desse modo, o imigrante indocumentado
estaria sem acesso aos seus direitos que, em tese, sao garantidos pela Lei de Migragao.
Portanto, a ameaca a dignidade humana do imigrante é evidente, uma vez que esta a mercé
do estado de indeterminagdo ao perigo de morte em razao da pandemia do coronavirus.

Em suma, os imigrantes possuem protecao juridica abarcada pelos direitos hu-
manos, como versa o0 Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), que consagra a
protecdo independente da condic&o de nacional e/ou cidadao. Com efeito, a propria Consti-
tuicao Federal no seu art. 1°, inciso IV, estabelece a dignidade da pessoa humana (também
ndo exclusiva do cidadéo). Além disso, a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados
(artigo 33°) e a propria Lei da Migragao brasileira adotam o principio do non-refoulement,
proibindo a expulséo ou de rechago de imigrantes no territorio nacional, em determinados
casos. Importante frisar que o principio supramencionado guarda uma importancia pri-
mordial para os imigrantes e refugiados no Direito Internacional, sendo um mecanismo de
salvaguarda a possibilidade de “devolugéo” do individuo pelo Estado a uma zona de inde-
terminacao e constante perigo. Assim, é através do non-refoulement que é reconhecido
0 status do refugiado e do imigrante, proporcionando um caminho para a renovagao de
seus direitos e de sua vida®.

Alem de controvérsias legislativas, a adogéo de medidas restritivas também vai de
encontro a decisoes judiciais do Supremo Tribunal Federal, especificamente a ACO 3121
TP/RR, em que a Ministra Rosa Weber impediu o fechamento de fronteira para solicitantes
de refugio. Logo, verificam-se assim divergéncias normativas decorrentes da politica mi-
gratoria brasileira adotada durante a pandemia do COVID-19 e os dispositivos que consa-
gram a tutela dos direitos humanos dos imigrantes.

Ademais, a partir do principio da néo indiferenca, pode-se aferir que as relagoes
nacionais e internacionais devem se pautar no reconhecimento da centralidade dos Direitos
Humanos, na intengao de produzir “um novo jus gentium”® do direito universal da huma-
nidade, no qual os Estados soberanos ndo podem permanecer indiferentes aos problemas
de cunho humanitario na 6rbita juridica internacional®'.

% BENEDETTI, Andrea Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. A visibilidade dos invisiveis e 0s
principios de protecéo aos refugiados: notas sobre acontecimentos recentes. /n: GEDIEL, José Antonio
Peres; GODQY, Gabriel Gualano de. Reftgio e Hospitalidade. Curitiba: Kairds. 2016. p. 73.

5 Ibidem, p. 73.

8 GUERRA, Sidney Cesar Silva. A “ndo indiferenga” no Direito Internacional. Cadernos da Escola de
Direito e Relagées Internacionais da UniBrasil, v. 09, 2008, p.364.

8 Ibidem, p. 367-368.
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Portanto, a politica migratoria brasileira adotada durante a pandemia do COVID-19
viola significativamente uma série de documentos nacionais e internacionais que garantem
a protecao do imigrante, dentre eles a Convengao do Estatuto dos Refugiados de 1951, a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, a Constituicao Brasileira, a Lei de Refugio e a Lei de Migragao. Por
conseguinte, considera-se a politica migratoria supracitada ilegal, inconstitucional e ainda
inconvencional, bem como uma biopolitica.

4  CONCLUSAO

A politica migratdria brasileira diante da crise sanitaria adota medidas de recha-
¢o ao editar portarias autorizando o fechamento de fronteiras e prevendo a repatriacéo
e deportagao imediata para o caso de infracéo aos dispositivos. Se ndo bastasse, ainda
pressupde uma serie de restricoes para o acesso ao beneficio social do auxilio emergencial
aos imigrantes, exigindo a regularidade migratoria e o CPF, logo, 0s que estdo em situacao
migratoria indocumentada n&o poderao ter acesso ao socorro econémico.

Nesse sentido, verifica-se que 0s dispositivos que veiculam a politica migratoria
infringem documentos internacionais e nacionais que asseguram os direitos humanos aos
imigrantes, uma vez que proibem o rechago aos solicitantes de refugio, prevé o direito ao
devido processo legal para a deportagao e ainda 0 acesso aos beneficios sociais propaga-
dos pelo Governo.

Desse modo, identifica-se uma verdadeira “hierarquizacao das vidas humanas”
que terdo acesso a protegao estatal durante a pandemia do COVID-19, gerando conflitos
normativos entre a politica migratdria e os dispositivos legislativos que versam sobre a
protecao dos direitos humanos dos migrantes.

A luz do exposto, verifica-se que a politica migratéria brasileira, adotada especifi-
camente para o periodo da crise sanitaria decorrente da pandemia do Covid-19, pode ser
considerada, de acordo com o pensamento de Giorgio Agamben, uma biopolitica.

0 imigrante, notadamente o que se encontra em situacéo de vulnerabilidade, apesar
de ser dotado de direitos inalienaveis, titulariza a0 mesmo tempo uma a vida nua, despro-
vida da imagem de cidaddo. Sem embargo, é necessaria a concretizagao direitos humanos
das pessoas em mobilidade internacional, com a finalidade de superar os empecilhos fron-
teiricos e assegurar os direitos dos imigrantes.

De fato, a humanidade e ndo a vida natural deve ser elemento basico da politica
contemporanea, devendo o Estado brasileiro construir uma politica de integracéo, acolhida
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e ressignificacéo da vida para que os direitos humanos possam ser aplicados de forma
inerente a todos, independente da figura de cidadao.
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INTRODUGAO

0 presente artigo tem como objetivo apresentar um, dentre tantos outros casos,
envolvendo um desencontro profundo entre os ideais (ou utopias?) de justica e pacificagao
social inerentes a ideia de Direito. O trabalho parte da premissa que a teoria do Direito é
0 pavimento seguro por meio do qual caminham as instituicoes, os sistemas sociais que
conduzem & normatizagdo. Nela estdo contidos os fundamentos, principios, molduras que
COMpOrao o universo juridico.

Quanto mais se estuda e analisa tal caminho, percebe-se que, tal qual ao efeito de
zoom de uma imagem, na verdade o caminho se decompde em multiplas estradas, vias
e atalhos, em direcoes distintas e que nem sempre todos eles “levam a Roma”. O reco-
nhecimento destes atalhos abjetos é o primeiro passo a construir a sua interdicao. Neste
ponto, ddo as maos jusnaturalismo e positivismo, pois sao teorias complementares e nao

" Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense, Professora do Pro-
grama de Mestrado em Direito Constitucional (PPGDC) e do Programa de Doutorado em Direito, Insti-
tuicoes e Negacios (PPGDIN) da UFF. Advogada, bacharel em Direito pela Faculdade Nacional de Direito
da UFRJ, mestre e doutora em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da UERJ.
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excludentes por natureza, uma vez que € inconcebivel que exista espago no Direito para
tais artificios que pervertem néo s a ideia primal de justica, como também corrompem a
sociedade.

O reestabelecimento das estruturas tedricas fundantes do Direto que norteiam a
caminhada é urgente. Ha tempos se discute a existéncia de uma crise no Direito, atribuin-
do-lhe diversos fatores como a globalizagdo, modernidade, digitalizagdo da vida dentre
outros tantos, mas ao que ou a quem convém um estado de crise juridica? Quando que
a manutengdo de um sistema normativo que regule a vida na sociedade, assegurando a
igualdade, com base em principios inerentes a justica deixou de ser relevante? Quando que
se comegou a aceitar a condescendéncia e a flexibilizagdo da repulsa a regra de que o0s
“fins justificam os meios”?

Transborda-se o campo politico para o campo juridico externalizando suas con-
sequéncias e causando danos irreparaveis ao funcionamento da justiga. Direito e Politica
caminham imbricados em suas proprias relagoes e nada disto é novidade: ha séculos
juristas, filosofos, sociologos se debrugam sobre estas questoes buscando explicagées e
oferecendo pistas para desenrolar este enredo.

N&o obstante as diversas interpretagdes que a Teoria do Direito oferece sobre 0
funcionamento do sistema juridico quais sao as bases que ela oferece para a compreensao
do fendbmeno do “lawfare”? Este trabalho apresentara algumas possiveis consideragoes
para auxiliar a debater este fendmeno, de modo a permitir que sejam reconhecidos limites
do funcionamento do sistema que nao podem ser ultrapassados, sob pena de implodi-lo.

1 APORTES DA TEORIA DO DIREITO

A complexidade do Direito, suas normas, seus operadores e suas decisoes ja fo-
ram objeto de interminaveis estudos e discussoes tedricas, especialmente e com mais
forga, a partir do século XX. Aproximagoes e afastamentos entre o sistema do Direito e 0s
valores e principios que o cercam tem funcionado como uma espécie de péndulo, oscilan-
do a permeabilidade destes valores e principios dentro do sistema.

Ateoria e afilosofia do Direito como disciplinas epistémicas e axiologicas se abriram
paraofenémenojuridicocomdestaque paraasteorias dajusticaouteorias argumentativas que
buscavam apreender uma racionalidade no processo de tomada de decisdo. De Perelman?

2 PERELMAN, Chaim. Retdricas. 2a edi¢do. Trad. De Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. S&o
Paulo: Martins Fortes, 1999.
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a Dworkin3, passando por Rawls* e Atienza® grandes autores mantiveram o foco no
momento decisorio. Na etapa final de uma sequéncia de atos coordenados entre si com
a finalidade de produzir uma resposta 0 mais adequada possivel, de modo a promover a
pacificacéo social.

0 foco na etapa decisoria parecia lgico, uma vez que as discussoes acerca dos di-
reitos e garantias processuais se demonstrava consolidada, néo apenas sob o seu aspecto
constitucional, como também em seu aspecto internacional. As autoras Tatyana Friedrich e
Larissa Ramina comentam que “Direito Internacional dos Direitos Humanos propriamente
dito, que engloba um amplo rol de direitos individuais e coletivos, tanto no campo dos di-
reitos civis e politicos quanto no campo dos direitos econémicos, sociais e culturais, além
daqueles ligados a bioética. Na terceira vertente encontram-se os direitos ligados ao tema
da justica, incluindo-se ai as garantias processuais que devem ser respeitadas em relacéo
as pessoas que estao submetidas a processos administrativos e judiciais.”®

Também no Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos) encontra-se previsto em seu artigo 8°: Artigo 8. “Garantias judiciais. 1. Toda
pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que se deter-
minem seus direitos ou obrigagoes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa (...)."”"

Assim, os trdmites processuais passaram por um periodo de relativa tranquilidade
sob a égide da nao retrocesso dos direitos internacionais dos direitos humanos. E nova-
mente a complexidade das relaces juridicas e o imbricamento ainda mais profundo entre
o Direito e a politica na modernidade, de “tempos liquidos” encontraram caminhos que
conduziram a um afastamento daqueles critérios éticos e morais que outrora 0s inspiraram.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Brasil, Martins Fontes, 2007.
* RAWLS, John. A Theory of Justice. Reino Unido, Harvard University Press, 1999.

5 ATIENZA, Manuel Rodrigues. Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2. reimpressao, 1997.

& FRIEDRICH, Tatyana; RAMINA, Larissa. A sentenca condenatoria do presidente Lula como uma afronta
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentérios a uma
sentenga anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 451.

7 FRIEDRICH, Tatyana; RAMINA, Larissa. A sentenca condenatoria do presidente Lula como uma afronta
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentérios a uma
sentenga anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 453.
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Principios como o devido processo legal, o qual “incorpora os valores essenciais a qual-
quer julgamento: ampla defesa, contraditorio, duplo grau de jurisdi¢do, fundamentacao, juiz
natural, paridade de recursos, presuncdo de inocéncia, vedagao de provas ilicitas e verdade
real”® tiveram alguns elementos “atualizados”. Uma das possiveis interpretagdes para a
explicacao de tais eventos: sob 0 mesmo signo da “virada kantiana” que produziu a ilusao
dos juizes Hércules, de Dworkin, defendeu-se a ideia de que haveria casos dificeis em
contraposicao aos casos faceis e que a solucéo para tanto seria a ponderagéo de principios
quando ocorressem colisoes entre 0S mesmos.

Para além das construgoes das teorias da hermenéutica, argumentagao e interpre-
tagdo juridica a atencéo também se voltou para os efeitos e resultados da deciséo juridica.
Os efeitos e consequéncias das decisdes também foram impactados pela complexidade
da modernidade e em certa medida os fins passaram a ditar os meios: como chegar a um
pré-determinado resultado?

0 avanco dos debates envolvendo a filosofia do Direito e as teorias da justica como
opcOes mais acessiveis sobre temas indspitos foi sendo suplantado pelos debates en-
volvendo a teoria do Direito fundada na norma e em seus formalismos. Conforme explica
Cecilia Lois, “a teoria geral do direito sempre buscou estabelecer-se como uma forma
de saber cientifico, cuja maior preocupacao foi a descrigao do direito a partir do proprio
direito, desconhecendo, por ndo ser objetiva, qualquer influéncia externa na construgdo da
ciéncia juridica”.

Muitas fronteiras sao cruzadas diuturnamente no sistema juridico brasileiro. A ma-
nipulacdo do sistema avangou sobre o modelo vetusto com respostas inadequadas as
especificidades do século Xl de uma sociedade em redes, da hiperdigitalizacao da vida
na sociedade e dos novos paradigmas das redes sociais.”® Os efeitos em solo nacional
das respostas para os problemas enfrentados alhures foi 0 surgimento de um judiciario
hipertrofiado, com capacidades expandidas, com consequéncias significativas para a ins-
titucionalidade juridico-politica prevista pela Constituigao de 1988. Sob o labaro do neo-
constitucionalismo, agentes politicos recorrem a criminalizagao da politica transformando
o Direito em arma para neutralizar seus adversarios, solapando a democracia.

8 FRIEDRICH, Tatyana; RAMINA, Larissa. A sentenca condenatoria do presidente Lula como uma afronta
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentarios a uma
sentenca anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 451.

9 LOIS, Cecilia; DUTRA, Delamar. Modelos de moralizagéo do direito: um estudo a partir de Jiirgen Haber-
mas. Revista Seqiiéncia, no 55, p. 233-252, dez. 2007, p. 235.

10 CASTELLS, Manuel. A Sociedade Em Rede - A Era da Informagao: Economia, Sociedade e Cultura. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 1999.
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0 /awfare serve como exemplo da encruzilhada entre os embates filoséficos que
tanto tem atormentado geragGes de juristas. A proposta do retorno kantiano ao jusnaturali-
mo tinha como um de seus fundamentos o imperativo moral em substituigdo ao tecnicismo
e formalismo do positivismo. Contudo, com a propria fluidez dos conceitos filoséficos que
se pretende universais e ndo 0 sdo, abriu caminho no Brasil para uma moral a la carte, que
oferece ao cliente a conveniéncia de poder escolher entre qual moral é mais adequada a
cada momento. Mas somente aqueles clientes que tem poder de decisao na estrutura insti-
tucional elitista, patriarcal, racista e proprietaria de bens sobre a qual esta erigida as bases
da sociedade brasileira, cujo discurso alcanga as massas da populagao conduzindo a um
cenario de alienagao “politicamente incorreta”.

Os estudos retdricos e o fenémeno da entimema oferecem bases conceituais sélidas
para compreender as consequéncias da estruturagdo de um discurso que seja verossimil
a0 seu auditorio, sobretudo em contextos de pos-verdade vivenciados nos Gltimos anos no
Brasil. Ocorre que muito pouco dos estudos teoricos e filosoficos debrugam-se sobre temas
genuinamente nacionais. Ou ainda, nos revelam que grande parte de toda esta empresa tedri-
ca juridica foi construida para apagar ou desfagar nossas proprias questoes, ancorados numa
persistente subalternidade juridica que os paises latino-americanos possuem.

2 TEORIAS CRITICAS DO DIREITO

As teorias criticas do Direito que contestam os modelos projetados pelas teorias
tradicionais para compreender e explicar os fendmenos juridicas também nao foram cria-
das em solo nacional. Os modelos de interpretagao surgidos a partir das teorias criticas,
contudo permitiram miscigenacoes teoricas que buscaram dar voz e argumentos a grupos
vulneraveis que ficaram nas franjas do espacgo de poder politico decisorio.

Indo além da repeticdo das ideias sobre as teorias criticas, pode-se falar em uma
base teorica nacional sobre o Direito? Qual é a teoria brasileira ou quais sao as teorias
brasileiras de Direto? Encontra-se um grupo seleto de autores que buscaram dar um tem-
pero nacional as epistemologias axioldgicas do sistema juridico, podendo-se destacar o
movimento do “Direito Achado na Rua”"", de José Geraldo de Sousa Junior, o pluralismo
juridico’ de Ant6nio Carlos Wolkmer, com também, mais recente, a ideia do Direito Fractal,

1 SOUZA JUNIOR, Jose Geraldo; SANT’ANNA, Alayde; SOUSA JUNIOR, Josemar Pereira de. O direito
achado na rua. Brasil: Editora Universidade de Brasilia, 1987.

2 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. Bra-
sil: Aifa Omega, 1994.
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desenvolvida por Tércio Sampaio Ferraz.'® Em comum, estes autores brasileiros apontam
0 desencaixe entre a realidade e o ordenamento juridico brasileiros diante das teorias eu-
rocéntricas do direito.

No ambito destes movimentos acerca de uma teoria critica do direito brasileiro
podemos incluir também o questionamento acerca das teorias eurocéntricas da argumen-
tagao e da ldgica juridica que o compde. Conforme explica Cecilia Lois, 0s argumentos
podem ser divididos em fortes e fracos, em convincentes ou nao convincentes e validos ou
invalidos, mas todos eles dependem da premissa que o integram e sua validade.™ E assim,
segue a autora, “a conclusao de um raciocinio, para a teoria da argumentacéo juridica,
sempre ird sustentar-se na forga de um argumento. Um argumento indutivo forte é aquele
em que a conclusao tem alta probabilidade de ser verdadeira, um argumento indutivo fraco
aparece quando a concluséo tem pouca probabilidade de ser verdadeira (sempre conside-
radas as premissas).”"®

A teoria argumentativa do direito conectada com a filosofia apresenta entéo o dis-
curso como a exposi¢ao do raciocinio que se desenvolve de modo sequencial e que vai de
um conceito a outro, conforme uma concatenacao logica. O discurso como instrumento de
interlocucé@o converte-se em um agente modificador, que pode alterar o ambiente em que
esta inserido assim como definir ou redefinir a relagao entre locutor e ouvinte. O discurso
pode ser definido como um modo de agdo, uma forma que as pessoas utilizam para se
manifestar sobre 0 mundo e principalmente sobre os outros, figurando também um modo
de representacdo.®

No funcionamento deste sistema argumentativo, ocorre, porém, que a validade de
uma premissa, ou seja, a confianga na mesma como verdadeira esté estreitamente relacio-
nada ao convencimento do receptor da mensagem. E para que este convencimento ocorra
é necessario em relagdo ao argumento: “(i) que este se encontre atrelado ao valor das
verdades das proposigoes; (i) que as premissas sejam comprovadamente verdadeiras; e,

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; BORGES, Guilherme Roman. A superaggo do direito como norma:
uma revisao descolonial da teoria do direito brasileira. SP: Aimedina, 2020, p. 186.

™ LOIS, Cecilia Caballero. Nada além de falacias: uma andlise argumentativa da sentenca condenatoria
contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentdrios a uma
sentenga anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 84.

5 LOIS, Cecilia Caballero. Nada além de falacias: uma andlise argumentativa da sentenca condenatoria
contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentdrios a uma
sentenga anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 84

16 ROLIM. Wiliane Viriato. Andlise do discurso filoséfico: um caso de autoconstituicao discursiva. 2007.
166 f. Tese (Doutorado em Linguistica) - Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007.
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(iii) que a conclusdo resulte de uma decorréncia racional das partes anteriormente men-
cionada”.'” Se nao estiverem presentes estes elementos, configura-se em uma falacia, em
0posicao a uma ideia racional.'

Existe um desencaixe entre as teorias argumentativas tradicionais que nao abran-
gem a complexidade e idiossincrasias da sociedade brasileira contemporanea marcada por
grandes desigualdades sociais, racista, colonizada, patriarcal, neopentecostal, homofobi-
ca, que tem aversdo as classes econdémicas menos favorecias, intolerante as diferengas
que definem um campo vasto para a criacao de falacias argumentativas.

Conforme nos explica Cecilia Lois, “uma faldcia é um argumento que apresenta
graves deficiéncias e estas (as deficiéncias) sao facilmente identificaveis em um raciocinio
que se pretende interpor ao destinatario como verdadeiro. Porém, para detectar uma falacia
se faz necessaria uma andlise do contetido dos argumentos utilizados. Com efeito, sem
uma analise mais pormenorizada torna-se dificil, na maioria das vezes, separar um argu-
mento verdadeiro (e racional) de um falacioso (e falso)”.'

0 discurso falacioso vai sendo construido a partir de uma representatividade so-
cial-historica. A analise do discurso prop0e relacionar a esfera linguistica com o campo
da ciéncia social para responder sobre 0 que 0 texto diz, suas intengdes e mensagens
subliminares. O discurso deixa de ser visto como uma estrutura de frases, que passam a
ser interpretadas em novo contexto abarcando a ideologia do sujeito e 0 que esta em seu
inconsciente. Assim, o discurso é compreendido como o pilar que sustenta a ideologia
de um grupo, descrito como um conjunto de pensamentos e perspectivas resultantes da
posicao social desses individuos, amparando sua ideologia, coerente com seus interesses.

Aideologia expressa no discurso é a visao de mundo de determinada classe, a ma-
neira como ela representa a ordem social. As ideologias sdo representacoes da realidade
elaboradas a partir de praticas discursivas com a capacidade de produzir, reproduzir ou
transformar as relacoes de dominagao. Nesse sentido, “se a ideologia as vezes envolve dis-
torcéo e mistificagdo, isso ocorre menos em virtude de algo inerente a linguagem ideologi-

7 LOIS, Cecilia Caballero. Nada além de falacias: uma andlise argumentativa da sentenca condenatdria
contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentdrios a uma
sentenga anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 84

8 LOIS, Cecilia Caballero. Nada além de falacias: uma andlise argumentativa da sentenca condenatoria
contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentdrios a uma
sentenga anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 84.

19 LOIS, Cecilia Caballero. Nada além de faldcias: uma andlise argumentativa da sentenga condenatoria
contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentérios a uma
sentenga anunciada: o processo Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 84.
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ca do que em virtude de algo inerente a estrutura social a qual pertence essa linguagem. A
ideologia, em outras palavras, ndo é constituida de distor¢éo, sobretudo se considerarmos
0 conceito em sua acepgdo mais ampla, denotando qualquer conjuntura mais ou menos
central entre discurso e poder”.2

Neste sentido, a responsabilidade de uma teoria argumentativa que se debruce
sobre elementos presentes no sistema juridico brasileiro é urgente, de modo reduzir os
equivocos argumentativos intencionais que sao provocados de modo a atingir um objetivo
anteriormente determinado. Estas miragens juridicas ja foram objeto de estudo de Franz
Hinkelammert, conforme descrito por Carol Proner e Gisele Ricobom, onde “procede-se
uma inversao ideoldgica dos direitos: estaria permitido violar direitos e garantias individuais
daqueles que - potencialmente — violam direitos humanos (ja que sao, provavelmente, cor-
ruptos). Para tal, o juiz monocraticamente decide o que & 0 mal maior e quais direitos serao
violados in dubio pro societatis” ?'

Neste ambiente argumentativo, o /awfare prospera no Brasil, impulsionado pelo
“0 uso constante da midia para angariar o apoio popular, incluindo constantes entrevistas
publicas, transmissoes ao vivo de atos processuais — inclusive o de oferecimento de de-
nuncia — e chamadas sensacionalistas; a transformagao dos condutores, como policiais,
juizes e promotores, em herois nacionais; uso irregular de acordos de colaboragao pre-
miada que concedem privilégios altissimos aos delatores, incentivando falsas dendncias;
envolvimento de juizes e promotores responsaveis pela Operagdo em questoes politicas,
comprometendo a imparcialidade; uso irregular de medidas coercitivas etc.”.?

3 O LAWFARE NO BRASIL

A conceituagao de “/lawfare” de instituto soa complacente com a aberragdo juridica
em que 0 mesmo se constitui. Muitos autores ja se debrugaram sobre o tema e temos hoje
um conceito delineado que pode ser verificado nos trabalhos abaixo a seguir. Para José

2 EAGLETON, Terry. ldeologia: uma introdugdo. Tradugao Silvana Vieira e Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Editora Boitempo, 1997. p. 38.

2 PRONER, Carol; RICOBOM, Gisele. O devido processo legal em risco no Brasil: a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos na andlise da sentenca condenatoria de Luiz Inacio Lula da
Silva e outros. /n: PRONER, Carol et all. (orgs). Comentarios a uma Sentenca anunciada: 0 processo
Lula. SP: Editora Canal 6, 2017, p. 78.

2 MATOS, Erica do Amaral. Lawfare: uma introducdo ao tema e uma aproximacao a realidade brasileira.
In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 161. ano 27. p. 227-248. Sao Paulo: Ed. RT, novembro
2019.
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Ramon Gilabert, “el Lawfare, esta “guerra juridica” parte como premisa de la instrumenta-
lizacion del derecho y de su uso como una herramienta mas de las que dispone el mando
para lograr el éxito operacional.”? Para Erica Mattos, “as taticas de /awfare — em seu viés
dito negativo — giram em torno do abuso e/ou manipulagao do direito interno ou internacio-
nal, com o fim especifico de prejuizo a outrem. Prejuizo, diga-se, em sua dimensao mais
ampla: ocupagdo e esgotamento de tempo e de recursos financeiros, macula a honra e a
imagem, eliminacéo da vida publica, dentre outras concepgoes.”?

No Brasil, as praticas de “lawfare” remontam ao proprio periodo colonial onde as es-
truturas juridicas deram sustentaculo as organizagoes politicas estabelecidas pela metropole.
Conforme destaca Erica Matos, “na histdria brasileira, nao faltam exemplos de ocasioes em
que o Direito, a legislagéo ou a justica criminal foram utilizados como forma de atingir fins
politicos, econdémicos e sociais, como materializagdo do poder de dominagao”?

Uma das consequéncias do /awfare no campo da politica é produzir “dano nao
divisivel e difuso em sua abrangéncia”? e ainda nao imediato (ainda que o resultado do /a-
wfare possa produzir um efeito imediato) pois os reflexos poderdo ser identificados meses,
anos ou geragoes posteriores.

Ainda que se trate de um termo novo para um fendémeno antigo no sistema juridico
brasileiro, entende-se que uma das tarefas das teorias criticas de um direito brasileiro tam-
bém devera se ocupar de trazer elementos que possibilitem uma afericao das consequén-
cias da adogdao deste jogo que o lawfare oferece.

Em uma de suas obras mais recente, Tercio Sampaio Ferraz Jr e Guilherme Borges
realizam uma incursao teorica inovadora com o intuito de promover um “giro descolonial”
na teoria do direito a partir de significativas “mudangas metodoldgicas no trato com a nor-
matividade”.?” Assim, os autores propéem um “filtro descolonizador” que fosse acionado

% Tradugdo livre: O lawfare, esta “guerra juridica” parte como premissa da instrumentalizagéo do direito
e do seu uso como uma ferramenta além daquelas disponiveis para garantir o éxito operacional. (GILA-
BERT, José Ramon Suberviola. Lawfare: el uso del derecho como arma. Revista Espariola de Derecho
Militar. Nam. 106, julio-diciembre 2016)

% MATOS, Erica do Amaral. Lawfare: uma infrodug@o ao tema e uma aproximagéo a realidade brasileira. /n:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 161. ano 27. p. 227-248. Sao Paulo: Ed. RT, novembro 2019.

% MATOS, Erica do Amaral. Lawfare: uma introdugdo ao tema e uma aproximagao a realidade brasileira. /n:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 161. ano 27. p. 227-248. Sao Paulo: Ed. RT, novembro 2019.

% SILVEIRA, Renata Machado. Liberdade de expressao e discurso do ddio. 2007. 131 f. Dissertagao
(Mestrado em Direito Publico), Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; BORGES, Guilherme Roman. A superagdo do direito como norma:
uma revisao descolonial da teoria do direito brasileira. SP: Aimedina, 2020, p. 138.
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em casos judiciais que apresentassem o envolvimento de elementos tradicionais da socie-
dade brasileira que foram historicamente invisibilizados e apagados da historia juridica na-
cional. Este “filtro descolonizador” permitiria ao juiz reconhecer que naquele caso concreto
em questdo para além dos direitos das partes envolvidas, existiria também uma relevancia
para a sociedade e a protecéo de suas raizes e culturas. Em suas palavras, “Diante de um
conflito entre protecdo do bem estar coletivo e da dignidade humana, que um eventual ato
praticado pelo estado tenha gerado, caso se chegue a conclusao que o bem estar coletivo
deva preponderar, sem aniquilar a dignidade humana, naturalmente, se ele estd ou néo de
acordo com os valores informante da cultura historicamente negligenciada em questao. Pri-
meiro, chega-se ao valor vencedor no rito tripartite da ponderagao, em seguida, pondera-o,
agora novamente, como valor da cultura subalterna envolvida, para saber se realmente
deve ser vencedor ou ndo, a fim de se analisar se a colonialidade e o colonialismo ndo estao
de algum modo se perpetuando”.?®

Seguindo a metodologia proposta por Sampaio Ferraz e Borges, ha que se buscar
espaco na teoria da argumentacao e da decisdo juridica, sob o seu viés critico nacional, que
se permita a semelhanca do “filtro descolonizador”, uma “andlise de impacto decisorio” em
nos casos envolvendo questoes politicas federais, de modo que: i) tais decisoes ndo sejam
tomadas monocraticamente ii) nao resultem em uma irreversibilidade de um processo po-
litico em curso, alterando o seu rumo.

Destaca-se novamente a importancia de ferramentas criadas no ambito nacional que
considere as especificidades da sociedade brasileira e de sua conjuntura institucional. Con-
forme salienta Sampaio Ferraz e Borges, existe hoje no Brasil um destaque especial dado a
“decisao judicial” no esteio do ativismo judicial. Isto porque, de acordo com os autores, “a
decidibilidade, cuja marca do direito contemporaneo esteve sempre assegurada, enquanto
tecnologia, como uma valvula de legitimidade e eficacia do sistema juridico se esfacela em
decisdes oportunistas, politicas e irresponsaveis. Ao manipularem as margens do direito ofi-
cial e das proprias categorias do direito, na esteira do posso porque decido, descentralizam o
direito de sua esséncia e 0 conduzem ao terreno das incertezas e, naturalmente, inevitavel da
descrenca. Uma autodesconfirmacao sistémica, talvez se pudesse conceituar”.?

Estes riscos somam-se com uma condescendéncia com o /fawfare que em um
sistema democratico em Ultima andlise atenta contra a propria democracia. Isto porque
dois dos fundamentos do regime democratico sao o exercicio da responsabilidade civica

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; BORGES, Guilherme Roman. A superagao do direito como norma:
uma revisao descolonial da teoria do direito brasileira. SP: Aimedina, 2020, p. 158.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; BORGES, Guilherme Roman. A superacéo do direito como norma:
uma revisao descolonial da teoria do direito brasileira. SP: Aimedina, 2020, p. 179.
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pelos cidadaos e a existéncia de um conjunto de principios e praticas que resguardam o0s
direitos humanos fundamentais dos individuos e grupos minoritarios em face da “vontade
da maioria”.

Apenas com a preservagao dos direitos e liberdades individuais e minoritarios é
que se assegura a participacao destes elementos no jogo democratico, compensando a
tendéncia da maioria a se estruturar e, uma vez consolidada, constituir-se numa autoridade
imutével. E nestes casos, a pratica do /awfare atinge exatamente as prote¢oes dos direitos
fundamentais de individuos ou de grupos minoritarios.

A democracia sera mais estavel se os cidadaos forem politicamente participativos,
confiarem uns nos outros, forem tolerantes em relacéo as pessoas com diferengas étnicas
e culturais e adotarem valores pds-materialistas, como a valorizagdo da qualidade de vida
e da liberdade de expressao.*®

4 CONSIDERAGOES FINAIS

0 presente trabalho buscou, brevemente, oferecer algumas bases tedricas que re-
futem o fenémeno do /awfare no Brasil. Destacou-se que existe na sociedade brasileira,
nas instituigoes nacionais e no sistema juridico nacional particularidades que as teorias
eurocéntricas nao sao capazes de alcancar.

A teoria eurocéntrica do direito e seu relevante capitulo acerca das teorias da argu-
mentacao e da decisao juridica apresentam discussoes epistémicas e axioldgicas distantes
da realidade do Brasil.

Alguns juristas nacionais ja vém de longa data apontando a necessidade de uma
construcao teorica critica nacional que atente para as questoes e realidades nacionais com
a propositura e o encaminhamento de metodologias que se conectem com as nossas
demandas juridicas e institucionais.

0 combate ao fenémeno do /awfare no Brasil, que alcangou maior protagonismo a
partir do movimento da Lava-Jato e o esfacelamento politico ocorrido desde entdo merece
ser objeto de estudos tedricos, com base em uma andlise critica da teoria do direito de
modo a revelar seja nos processos judiciais, seja para a sociedade os efeitos perversos que
podem ser implantados a partir dai. As teorias criticas do direito e as teorias argumentativas
devem ser acionadas de modo a permitir um retorno a uma racionalidade juridica nacional

% INGLEHART, Ronald. How solid is mass support for democracy and how can we measure it? Political
Science and Politics, v. 36, n. 1, p.51-57, 2003.
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e garantir a integridade do sistema juridico nacional, tarefa esta que deve ser empreendida
por um corpo qualificado de juristas, pesquisadores e professores de Direito.
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Capitulo 29

LAWFARE: BREVE ANALISE A PARTIR DA
TEORIA CRITICA DO DIREITO

Luasses Gongalves dos Santos’
Mdrcio Soares Berclaz?

0 uso de instrumentos juridicos de forma deliberada para a perseguicéo e aniqui-
lamento politico (ou de atores politicos especificos) potencializa a compreensdo do Direito
como a “guerra” continuada por outros meios. Ha quem entenda que certa fragao do que
se denominou a “Operacéo Lava-Jato”, em especial em relagdo aos processos envolvendo
0 ex-Presidente Lula, foi uma manifestacdo atual e evidente do fendmeno no &mbito do
sistema de justica brasileiro.

Essa mesma midigtica e polémica “Operagéao Lava-Jato” - por si s6 dificil de de-
finir e sistematizar sob certa chave justamente porque contempla dezenas de processos
criminais em contextos substancialmente diversos - desafia reflexdo académica sobre a
atuacgao e o impacto do sistema de justica no campo da politica e, nesse contexto, o tema
do /awfare ganhou (e ainda merece) destaque.

Na dificil tarefa de realizar um diagnostico e compreender as tensoes e 0s limites
entre o direito e a politica quando esta em questao a criminalidade contra a administra-
¢do publica ou de “colarinho branco”, exige-se uma perspectiva transdisciplinar capaz de
contemplar um espectro muito maior do que a limitada juridicidade, englobando a ciéncia
politica, a sociologia, a filosofia, a psicologia etc.

' Doutor e mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parand. Especialista em Direito
Administrativo pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Membro do Instituto Paranaense de Direito
Administrativo. Advogado.

2 Doutor e Mestre em Direito pela UFPR. Professor. Membro do IPDMS e do Coletivo MP Transforma.
Membro do Ministério Publico desde 2004.
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E nesse contexto que estudos e usos em relacdo a expresséo /awfare e o seu sig-
nificado merecem importancia, qualquer que seja o angulo de analise.

Reconhece-se, assim, importancia de estudos nessa seara, principalmente as ana-
lises relacionadas ao tema em perspectiva critica, inclusive as que fazem uso de novos (ou
nem tao novos assim) conceitos e categorias. Contudo, é importante mirar e manejar esses
novos institutos, categorias e conceitos de forma a nao reproduzir “certezas metafisicas”
que podem, na verdade, reafirmar e solidificar ainda mais tudo aquilo que se pretende
combater.

Posto isso, 0 que se pretende fazer a seguir é problematizar e complementar a
conceituagao do /awfare e, inevitavelmente, de uma certa visao sobre o Direito, a partir do
paradigma epistemoldgico do Sul, em especial da teoria critica de viés descolonial. Neste
alerta preliminar, em termos de método, a partir das ligoes de Celso Ludwig, é importante
destacar o que se entende por teoria critica: mostrar como as coisas realmente sao, contu-
do, a partir da perspectiva de como deveriam ser, das potencialidades nao realizadas; nao
se trata a teoria critica de inventar uma sociedade ideal, pelo contrario, a teoria critica atua
na realidade do mundo e exige que nele se realize aquilo que se promete, mas nao realiza.?

Na especificidade em relagéo ao Direito, a fungao da teoria critica é desmistificar o
fendbmeno juridico de matriz positivista e jusnaturalista, expondo, denunciando e descons-
truindo o direito posto.*

Sob a perspectiva do que se tem escrito interessadamente sobre o tema do /awfare
como fendmeno relacionado ao Direito, propde-se que ele seja “o uso estratégico do Direito
para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo”.% E dizer, o Direito passa
a ser utilizado como arma de guerra, seja em combates externos, entre paises ou entre
agrupamentos de paises; seja em combates internos, como instrumento da agao politica
para o embate pelo poder.

Ainda nessa perspectiva, com o complemento de David Luban, aponta-se que a ex-
pressao /awfare possui muito mais expansividade do que a mera fungdo descritiva, sendo
atualmente utilizada para se referir de forma polémica e pejorativa, com o objetivo de se
acusar alguém de ter realizado algo sorrateiro. Esse raciocinio acusatorio, segundo Luban,

3 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo: paradigmas da filosofia, filosofia da
libertagdo e direito alternativo. 2 ed. Séo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 152.

4 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo: paradigmas da filosofia, filosofia da
libertagdo e direito alternativo. 2 ed. Séo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 161.

5 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska T. Z.; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugao. Sao Paulo:
Contracorrente, 2020, p. 26
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pode ser dividido em duas partes: primeiro, no sentido de que aqueles que se utilizam do
lawfare atuam de forma covarde; segundo, quem se vale de tais meios esta abusando da lei
ao fazer acusagdes sem fundamento de ilegalidade contra seus inimigos.®

Uma das questoes negativas centrais do /awfare, segundo Luban, é a politizagéo
do Direito, em que as reivindicacoes legais legitimas passam a ser realizadas por meio de
padrdes que extrapolam o caso particular e as partes envolvidas, l0go, apenas sustentadas
na vontade das partes (ou de apenas uma delas). Luban afirma que essas demandas de-
veriam estar amparadas em padrdes neutros, pois o Direito deve manter um compromisso
com a neutralidade.”

Em se tratando do que vem sendo escrito sobre /awfare no Brasil, sobretudo sobre
0 denominado /awfare politico, Jodo Guilherme Walski de Almeida bem sintetiza que a ideia
dos juristas que defendem esse conceito € de excecgao juridica, em que 0s inimigos séo
enfrentados por meio de processos judiciais ou administrativos, nos quais os direitos fun-
damentais de ampla defesa, contraditorio, juiz natural e presuncéo de inocéncia “existem
como mero simulacro” 2

Aideia de dendncia do /awfare como fendmeno estd intimamente vinculada a uma
visdo de que o Direito se constitui como conquista civilizatoria, a qual estaria sendo, de
certa forma, deturpada na medida em que é utilizada como instrumento para a aniquilacéo
de adversarios politicos, seja nas guerras declaradas ou nos embates politicos pelo poder
interno.

Sem prejuizo de que esses posicionamentos contenham aspectos parcialmente
relevantes para a andlise de praxis, em especial porque de certo modo transitam da abs-
tracdo do conceito para uma concreta e direcionada andlise e recorte, entende-se que ha
de se langar mais luz e melhor reflexao sobre a ontologia do proprio fenémeno. Outra pode
ser a direcéo, inclusive para nao tomar o dito /awfare como a “dltima novidade”, como um

& LUBAN, David. Carl Schmitt e a critica ao Lawfare. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXII, v. 26,
n. 1, p. 2-19, jan./jun. 2017, p. 3-4.

7 “Porém, o Direito tem o compromisso de manter uma neutralidade minima e uma relativa despolitizagao
— comparado com partidarismos, truques sujos, e conflitos armados — e ¢ dificil ver como o Direito
poderia enganar tantas pessoas durante tanto tempo, caso nunca tivesse cumprido tal compromisso”.
LUBAN, David. Carl Schmitt e a critica ao Lawfare. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXII, v. 26,
n. 1, p. 2-19, jan./jun. 2017, p. 4-5.

8 ALMEIDA, Jodo Guilherme Walski de. Decadéncia democratica e lawfare politico: indicios da corrosao
do ideal democratico por meio do sistema de justica Curitiba, 2021. Dissertacao (Mestrado) — Universi-
dade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-graduacao em Direito. Curitiba,
2021, p. 92.
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desdobramento da aparéncia de um fendémeno que essencialmente nao pode ser ignorado
ou desconhecido para quem toma o Direito como andlise sob uma perspectiva critica.

0 uso do /awfare como expressao que circula e transita na passarela da moda com
roupagem oriunda “do norte” - ainda que a partir de um caso concreto extraido da recente
cena judicial brasileira, precisa ser problematizado a partir da orientacdo epistemologica
firmada no &mbito da teoria critica do Direito pensada desde e para o “sul”.

Pensar o Direito em chave critica-descolonial pode ser muitas coisas, uma das
quais esvaziar expectativas redutoras do debate das ciéncias juridicas e sociais descorre-
lacionadas das demais instancias da vida que a produzem e que delas se beneficiam para
reproduzir certo sistema econémico infelizmente hoje ainda hegemonico.

Essa pretendida e necessaria perspectiva critica, na linha de Roberto Lyra Filho, exi-
ge encarar o Direito com vistas a diluir as contradigdes ideologicas e inseri-lo no processo
historico-social de uma praxis juridica vinculada a vida social concreta, colocando em mo-
vimento os retratos histéricos.? Exige-se a concessao de um “flego dialético” ao Direito,
ou seja, uma visdo dialética social do Direito que revele tanto o seu carater instrumental
de dominagao como dispositivo para mudancas sociais e para a libertagao concretizada.

Em sendo o Direito um produto cultural proprio de um determinado tempo e espa-
¢o, influenciado e determinado por matrizes historico-sociais, ndo ha como reduzi-lo em
uma perspectiva abstrata pensada mais para o “céu” do que a “terra”.

Ora, o Direito ndo é nem nunca foi neutro. A neutralidade nao faz parte do mundo - e
nele esta o Direito, como bem ressalta Plauto Faraco de Azevedo.' Fosse neutro o Direito
nao estaria hegemonicamente alinhado ao poder dominante, seja qual for.

A partir dessas preliminares consideragoes, pretende-se apontar, ainda que su-
mariamente, que o0 denominado /awfare se constitui em conceito ou categoria do Direito
(ou mesmo da “dendncia” da sua ma utilizagéo) que, isolada e parcialmente considerado,
pouco contribui para a compreensdo dialética da realidade, em especial para propiciar,
verdadeiramente, uma reflexdo sobre a que interesses e a quem tem servido certa visao
hegemonica que pode ser encontrada no denominado sistema de justica n&o so brasileiro,
como latino-americano.

Afinal, o que é isto e qual o alcance e importancia do /awfare desde uma com-
preensdo critica (por exemplo, marxista) do Direito? Sera que causa alguma estranheza

9 LYRAFILHO, Roberto. O que é Direito. 17 ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1999, p. 37.

10 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1989, p. 21-22.
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ou surpresa que o Direito possa ser instrumentalizado para fazer prevalecer certa visao de
mundo a fim de uma atuagao protagonista de instituices burocraticas integrantes do siste-
ma de Justica sem a formagao de consciéncia de base e de massa na sociedade a respeito
do significado e dos riscos impostos pela propria existéncia e funcionamento do Direito?

Com respeito ao contexto e aos entendimentos antes mencionados - que precisam
ser examinados nos limites do contexto que envolve o tempo presente —, a expressao
anglofona “lawfare”, ao supostamente denunciar, dentre outras possibilidades, partindo do
pressuposto de que ha a possibilidade de uso desviado e distorcido do Direito, ndo revela
absolutamente nenhuma novidade.

Basta ndo dispor de consciéncia ingénua' para compreender que um uso abusivo
da “juridicidade” para favorecer ou prejudicar é proprio do Direito como campo’ tomado

""" Para Alvaro Vieira Pinto (1909-1987), enquanto a consciéncia ingénua é aquela que ignora os fatores e
condigOes que a determinam, a consciéncia critica é aquela que apreende a realidade como um proces-
so dindmico, formatada e inserida na historia. “A anélise dos comportamentos individuais que decorrem
das diferentes modalidades de consciéncia nos leva a admitir ser possivel distribui-los em duas grandes
classes, que revelam duas formas fundamentais de consciéncia da realidade nacional, que chamare-
mos respectivamente de consciéncia ingénua e consciéncia critica. E esta, a nosso ver, a polaridade es-
sencial das representagoes possiveis do real constituido por uma nacionalidade. [...] duas modalidades
supremas de consciéncia [...] S@o, antes, dois paradigmas antagdnicos que estabelecem os polos de
atragao das formas individuais do pensar, cada uma das quais Se caracteriza pela maior aproximagao a
um dos extremos. Sao, por conseguinte, tipos que englobam numerosa variedade, mas se conservam
suficientemente marcados para que se perceba a radical oposicao entre eles. Toda visao individual do
processo historico de uma comunidade pode considerar-se como situada no intervalo entre uma e outra
dessas formas de consciéncia. Tal visao, ou se constituiu segundo uma modalidade de percepcao que
termina por se configurar em uma consciéncia inocente, precéria, simpldria do acontecer nacional, ou
se apresenta como produto de um pensamento que apreende os fatos segundo critérios objetivamente
vélidos, e assim se revela de natureza verdadeiramente critica. Sao dois géneros de pensar, que defini-
remos como Segue: a consciéncia ingénua é, por esséncia, aquela que nao tem consciéncia dos fatores
e condigOes que a determinam. A consciéncia critica é, por esséncia, aquela que tem clara consciéncia
dos fatores e condicdes que a determinam”. VIEIRA PINTO, Alvaro. Consciéncia e realidade nacional:
volume |: a consciéncia ingénua. Rio de Janeiro: Contraponto, 2020, p 87-88.

12 “Nos ha parecido que el concepto de campo es el mas adecuado para describir los diversos niveles de
presencia de lo normativo, que tiene su fundamento en lo ético. [...] Denominamos campo a una tota-
lidad de sentido gracias a la cual el ser humano recorta la infinita complejidad del mundo cotidiano, en
su mas amplia extension, en alguna dimension especifica. La capacidad afectiva y cognitiva humana no
puede captar como un todo la complejidad del mundo cotidiano en su méaxima expresion; necesita cor-
tar, analizar o abstraer de esa riqueza complejisima totalidades sistémicas cotidianas para poder valo-
rarlas, conocerlas, manejarlas, denominarlas, habitarlas. Asi hablamos del campo politico, econémico,
familiar, deportivo, estético, etcétera. Cada campo tiene su tematica, su < <juego de lenguaje> >, sus
instituciones, su historia, sus luchas. El ser humano sabe manejarlo cotidianamente con toda comodi-
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de maneira avassaladora pela hegemonia burguesa, pelo menos para quem estiver alinhado
com a teoria critica e, como Ricardo Prestes Pazello, estiver disposto a compreender o
fendmeno juridico ndo apenas como norma, mas também (e principalmente) como relagao
social.

Desde ha muito (para néo dizer desde sempre) que o Direito hegemonicamente nao
entrega a prometida justica, revelando-se um instrumento de preservacao dos interesses
da burguesia através do Estado como seu principal comité.

Isso é ainda mais evidente quando se toma a América Latina de veias ainda abertas
(como bem alertava o saudoso Eduardo Galeano) como espaco e recorte na perspectiva
da transmodernidade, considerando que a dita “modernidade” (e seu revés p6s-moderno)
nada mais sao do que periodizagoes eurocéntricas. Transmodernidade que prop0e a neces-
sidade de dialogos filoséficos entre filosofias proprias do “Sul” do mundo, em especial Afri-
ca e América Latina, inclusive para uma reflexao sobre o “Direito” e seus acontecimentos
e realizag0es concretas para seus respectivos povos situados, mais ou menos, na periferia
do capitalismo dependente e explorador.

0 Direito, como ensina por muitos lados a sua necessaria teorizagdo critica, nada
mais é do que a forma juridica®® que, pelo menos na sua reproducdo predominante e he-
gemonica, possibilita e instrumentaliza a circulagao descontrolada do “deus-capital” que,
ao diaria e cotidianamente pisotear nos direitos humanos para a perpetuagao sagrada do
mercado', por consequéncia, acaba produzindo a injustica como presenga mais marcante
do que o seu oposto.

dad. [...] Los campos, asi pues, son < <cortes> > abstractivos de la empiricidad del mundo cotidiano
infinitamente complejo que nos permite valorar un ente, una cosa; conocer su significado, manejar su
utilidad. etcétera.Hay tantos campos como actividades humanas”. DUSSEL, Enrique. 74 Tesis de Etica.
Madrid: Trotta, 2016, p. 19-20.

'8 *A forma juridica estatal se estabelece definitivamente apenas quando a sociabilidade geral se torna
juridica. O Estado de direito assim o &, fundamentalmente, porque opera em conjunto com as relagoes
sociais permeadas pelo direito. No processo social da reproducao capitalista se instaura uma subjetivi-
dade que investe de juridicidade a relacao entre burgueses e trabalhadores e, a0 mesmo tempo, torna
0 Estado também permeado pela mesma juridicidade. (...) Historicamente, se Estado e direito surgem
como derivas necessarias e especificas do mesmo fenémeno do circuito pleno da forma mercantil,
serdo as revolucoes liberais burguesas que constituirdo o Estado e o direito como formas acopladas
tecnicamente uma a outra. (...) A manifestagao social do sujeito de direito advém estruturalmente da
propria dindmica da reproducao capitalista” MASCARO. Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao
Paulo: Boitempo, 2013, p. 40-41.

4 “Nao obstante, sem superar a exclusdo das partes cada vez maiores da populagdo mundial, ndo é
possivel nem uma coisa nem outra, isto é, a opgao contra o que acontece quando se segue a logica dos
mecanismos de exclusao. O aspecto essencial ndo é que a sociedade atual se divide em incluidos e ex-
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Se a ética, como bem ensina a filosofia de Enrique Dussel, é a teoria geral de todos
0S campos praticos™, por certo que a aplicacao do Direito convive em permanente tensao
com essa perspectiva.

A ética exigente que o jurista critico deve guardar atengdo e alcancar todos 0s
subcampos juridicos, abrangendo desde os limites para a insisténcia em um acordo no
permanente conflito capital x trabalho, passando pelos critérios qualificativos do ilicito e da
improbidade de um direito administrativo que, antes de ser do “medo”, é do desencanto em
relacao a escancarada “compra e venda” de informagéo em troca de atenuagao punitiva,
por meio do polémico instituto da colaboragdo premiada, ou mesmo a guerra contra a po-
breza (contra o pobre) deflagrada pelo uso ordinario do sistema penal (os crimes patrimo-
niais e a aplicagéo “da Lei de Drogas” no Brasil, e 0s presos provisorios que dai decorrem,
sao dois pequenos exemplos do estrago que isso pode causar).

Isso bem serve para mostrar que a importancia ou néo do /awfare, antes de ser
invocada para iluminar certos casos concretos a partir de inegaveis vicissitudes que cerca-
ram o agir concreto de instituigoes e pessoas integrantes do sistema de justica, exige um
retorno na reflexdo sobre o conceito e o significado do Direito em perspectiva critica, por
uma simples razdo: quem compreende o Direito em perspectiva critica nao se ilude nem

cluidos; isso é apenas a superficie. E preciso levar em conta que os excluidos ndo estdo fora, mas den-
tro das nossas sociedades. A exclusao perpassa toda a sociedade, a excluséo de uma parte transforma
0 conjunto e, por consequéncia, 0 conjunto deixa de ser ‘vivivel’. A questao nao é que os incluidos tém
hoje uma vida digna e os excluidos, ndo. A questédo é que a exclusdo de uma parte, e de grandes partes
importantes, e mais, realmente majoritarias, transforma também os incluidos. Estes precisam excluir,
destruindo assim suas proprias relagoes de incluidos; as relagdes humanas corrompem-se também
entre 0s incluidos. Sendo incluido, é preciso desenvolver uma brutalidade enorme para néo ver o que
acontece com 0s excluidos. Ou seja, a opgao pela inclusao dos excluidos, uma sociedade que acolha
a todos, transforma-se em necessidade da propria vida de todos. Com a opgéo pelos excluidos nao
se quer dizer que um grupo esta mal e outro esta bem. O que se quer é uma vida digna para todos. A
exclusao destréi 0 bem comum e 0 bem comum é um bem para todos. Destruindo-o, tudo fica pior para
todos”. HINKELAMMERT, Franz. Mercado versus direitos humanos. Sao Paulo: Paulus, 2014. p. 148.

15 *[...] avanzo nuevas hipotesis de trabajo, como la definicion de la ética como teoria general de todos
los campos practicos (fesis 7) [...]"; p. 19: “Lo que deseamos plantear con nuestras obras anteriores
sobre la ética es que ahora, por primera vez, queremos indicar que la ética es la teoria general de todos
los campos prdcticos, no teniendo como propio ningn campo practico como tal”; p. 20: “La idea que
deseamos expresar es que la ética general (1a que puede recibir ese nombre y que exponemos en esta
obra) es una (para algunos universal, para mim analdgica, que, como explicard mas adelante, podria
entenderse como una universalidad concreta 0 una semejanza que presenta una pluriversalidad a defi-
nir), y, como tal, no pertenece a un campo particular. Seria la teoria del momento practico o normativo
de todos los campos”. DUSSEL, Enrique. 74 Tesis de Etica. Madrid: Trotta, 2016, p. 9.
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se surpreende com a possibilidade deste ser instrumentalizado em nome de uma guerra
de uma classe dominante contra as massas em geral em nome da preservagao do capital.

Basta ver o que o idealizado e nao raras vezes pretensioso Direito permitiu — san-
grentas e dramdticas ditaduras militares, auséncia de Justica de Transicao, como infeliz-
mente ocorreu no caso brasileiro. Desde ha muito que o Direito hegemonicamente nao
entrega a prometida justica, revelando-se um instrumento de preservacao dos interesses
da burguesia por meio do Estado como seu principal instrumento. Nao por acaso, ha quem
sustente radicalmente que o Direito ndo merece mais “nenhuma vida”.

Isso porque a “politizagdo” do Direito, mais ou menos presente em alguns de seus
subcampos, como é o caso do Direito Constitucional, é algo que Ihe constitui. Nao fosse
assim, a Constituicao nao seria tida como o estatuto juridico do politico.

Isso é tao evidente que, nado raro, nem é preciso ir na esséncia do fendbmeno para
essa constatagéo. A aparéncia do fenémeno juridico indica muito bem a quem hegemanica
e predominantemente o Direito serve.

0 que se distorce, manobra ou Se manipula, no mais das vezes, € a eficacia de
direitos fundamentais que, ndo raro, constituem promessas vazias como, por exemplo, 0
simples direito a alimentacao e moradia, para ficar em dois primeiros exemplos de exigén-
cias éticas e dignas de primeira necessidade desassistidas pelo Estado e pelo Direito, ndo
obstante a “aura” constitucional de “fundamentalidade”, o que demonstra a insuficiéncia e
a necessidade de critica das promessas vazias de um humanismo burgués.

Um Direito que tolera conviver com a injusti¢a para negar a realizagao pratica de
direitos ditos fundamentais ja €, por si so, ilegitimo e abusivo, prejudicando quem mais
precisa do Estado e por consequéncia do Direito como “arma” ou protecao para sua vul-
nerabilidade, ou nao?

De que serve um Direito incapaz de ndo apenas resolver, mas prevenir e impedir
novos conflitos? Ou, sob outra perspectiva, de que serve um Direito que formalmente se
estabelece como norma se se pretender regular as desequiparagoes e desigualdades so-
ciais, como acontece com a posse e, sobretudo, a propriedade?

Se na origem da expressao /lawfare esta a dualidade da paz e da guerra, indaga-se,
serd fungdo do Direito propiciar e garantir a circulacéo irrefreada e incontida do capital em
nome de uma suposta, formal e abstrata “justica” ainda pensada em dar a cada um o que
¢ seu e que ndo contempla aquela maioria que, dentro desse sistema, “nada tem de seu”?

A quem o Direito concebido na sua concepgao critica usualmente persegue?
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Ha de se ter cautela para que sob o abrigo do estrangeirismo da moda (lawfare) — e
0 distanciamento semadntico que a importacéo de termos sempre importa para um “jogo
de linguagem” especifico dentro de um determinado campo — ndo se queira esconder a
insuficiéncia e a incapacidade do Direito de dar conta com um momento negativo que lhe
cabe evitar: a reproducao da injustica como uma presenca'®.

Ainda que néo seja de todo improprio reconhecer que esse impacto negativo e
direcionado do Direito possa servir para punir e perseguir certas situagoes ou individuos
especificos — seja ele acusado de crime cotidiano de agao violenta ou de delitos contra a
administragdo publica’” sob a perigosa e genérica denominagao de suposta “corrup¢ao”,
antes mesmo de se projetar o lawfare como aparéncia — € preciso ir na esséncia do Direito
como fenémeno.

0 Direito, enquanto fendmeno e pilar das relagoes sociais de tipo capitalista, pouco
serviu concretamente para que a vida de milhdes e milhdes de brasileiros efetivamente
fosse minimamente elevada a condicdo de adequacgao e justeza. A pratica do assim de-
nominado /awfare (se nos limitarmos aos momentos posteriores ao regime formalmente
estamental — a revolucéo burguesa no Brasil) é, na verdade, parte de um processo historico
e estrutural, a comegar pela legalidade da escravidao e do latifindio. Concentragao de terra
e propriedade foi e é uma das chagas da nossa sociedade. O Direito, no Brasil, no mais
das vezes, foi instrumento de contencdo social dos corpos (encarceramento em massa,
repressao cultural, violéncia continua e sistematizada nas periferias etc.) e de legitimacéo
da diferenca de renda e do estilo de vida das elites.

0 lawfare ou uso estratégico do Direito em prol da preservagéo do capital sempre
se fez presente na terra em que a populagao escrava miseravel - em que pese ser a base
da economia colonial e do modo sui generis de produgao capitalista - se constituiu como

6 “Parte-se do pressuposto de que, antes de qualquer teorizagao, é preciso materializar e formar cons-
ciéncia sobre a realidade de injustica como negagdo primeira da Justiga. A injustica é empirica: precisa
ser demonstrada e sentida desde uma determinada faticidade. A injustica é uma praxis que precede
qualquer teoria. E a denuncia e a tomada de posigdo sobre as situagdes de injustica que permite enri-
quecer a reflexdo sobre a justica como pretensao e ideal com algum tipo de andncio”. BERCLAZ, Méarcio
Soares. Da injustica a democracia: ensaio para uma Justica de Libertacao. Belo Horizonte-MG: Editora
D’Placido, 2019, p. 62.

17" Nao por acaso, ha quem considere que a perseguicao politico-juridica ao ex-Presidente Lula em alguns
dos muitos processos decorrentes da «assim chamada» Operagao Lava-Jato representa exemplo atual
do historico e estrutural uso do Direito para a perseguicao feita a um ex-Presidente que, pela sua origem
e histdria, é inegavelmente, um expoente politico relacionado a classe trabalhadora e até mesmo a
construgao de um partido politico que hegemonicamente ainda a representa.
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inimigo intimo™8, estando sempre na mira do Estado para a sua aniquilagéo ou humilhagéo
por meio de instrumentos juridicos. O /lawfare, por muitos atualmente identificado em rela-
¢do a processos de deslegitimagao e aniquilacéo de atores politicos vinculados a setores
progressistas e da esquerda (ainda que, para alguns, essa seja uma “esquerda liberal”),
pode alcangar um horizonte mais amplo de tolhimento de transformagoes sociais democra-
ticas, muito além, portanto, de representar apenas uma “desnaturagéo do Direito”.

0 historiador Luis Antbnio Simas, singular observador e cronista das vicissitudes,

amarguras e encantos do Brasil, proponente de uma nova epistemologia que possa dar
conta das contradigoes historicas e das mazelas brasileiras, bem lembra que somos um
pais forjado em

ferro, brasa, mel de cana, pelourinhos, senzalas, terras concentradas, aldeias mor-
tas pelo poder da grana e da cruz, tambores silenciados, arrogancia dos bacharéis,
incleméncia dos inquisidores, truculéncia das oligarquias, chicote dos capatazes,
apologia ao estupro, naturalizagéo de linchamentos e coisas do género."

Pais que quando se vé no espelho, enxerga que foi (e é) formado por

capitaes do mato, capatazes, senhores de engenho, feitores, bandeirantes apre-
sadores de indios e destruidores de quilombos, etnocidas, torturadores, coronéis,
pistoleiros, membros do esquadrdo da morte, misoginos, homofobicos, agrafos,
parasitas sociais, fanaticos religiosos e arrivistas inescrupulosos.?

“A massa de escravos, de libertos e de mesticos pobres ergui o fantasma de uma rebelido geral, que
poderia muito bem ter como estopim o ‘inimigo doméstico’ que era, a0 mesmo tempo, o ‘inimigo publi-
co’. Em si mesmo, para os estamentos senhorais (ou para a chamada aristocracia colonial) esse risco
era muito mais temivel e indesejavel que o pleno funcionamento do antigo sistema colonial. O que quer
dizer, em outras palavras, que o antigo sistema colonial portugués gerou o agente principal de que care-
cia, com uma mentalidade tao ultraconservadora e egoista, que se tornava apto a por em primeiro plano
e a satisfazer-se com 0s seus interesses mais estreitos e imediatos. Portanto, se a ordem estamental,
em Portugal, caminhava e crescente atraso com referéncia a histéria da Europa da revolugao capitalista,
a ordem estamental e de castas, no Brasil, impunha-se os padrées e os ritmos de uma histéria colonial.
Tudo porque o senhor ndo transcendia a Coroa, no plano histérico, e ao tornar-se escravo da produgao
escravista sucumbia a condig@o colonial”. FERNANDES, Florestan. Circuito fechado: quatro ensaios
sobre o0 poder institucional. Sao Paulo: Hucitec, 1976, p. 45.

SIMAS, Luis Antonio. O Brasil que deu certo. Disponivel em: http://www.ultrajano.com.br/o-brasil-que-
-deu-certo-por-luis-antonio-simas. Acesso em: 16 out. 2021.
SIMAS, Luis Antonio. O Brasil que deu certo. Disponivel em: http://www.ultrajano.com.br/o-brasil-que-
-deu-certo-por-luis-antonio-simas. Acesso em: 16 out. 2021..
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Um projeto de homens do poder para ser “excludente, racista, machista, homo-
fobico, concentrador de renda, inimigo da educagdo, violento, assassino de sua gente,
intolerante, bogal, misdgino, castrador, famélico e grosseiro”.2' Trata-se do resultado de
um pais em que a vitima da escravidao (o negro) foi também vitimada pela crise do sis-
tema escravista de producéo, uma ordem social em que a competitividade foi iniciada e
concluida por aquilo que Florestan Fernandes denomina de revolugéo branca, excluindo-se
do fluxo vital do crescimento econémico e do desenvolvimento social o ex-agente da méo
de obra escrava e dos libertos.?

0 Direito, definitivamente, nada tem de neutro, sobretudo, na realidade colonial-bur-
guesa brasileira. E preciso tangenciar a indefensével epistemologia eurocéntrica e sua raiz
colonialista, pois, como alerta Aimé Césaire, a civilizagao ocidental é incapaz de solucionar
os dois maiores problemas gerados pelo capitalismo: o problema do proletariado e o pro-
blema colonial.® A sociedade capitalista, em seu estagio atual, é incapaz de fundar um
direito dos povos?, estando destinada a ser cada vez mais hostil e barbara®, pois esta
condenada a assumir toda a barbarie da historia, da Inquisigao e torturas medievais a razéo
de Estado como o belicismo e do racismo como escravagismo.2

A propria nogao de democracia, naturalizada e neutralizada pela cultura ocidental,
a0 ser vazia de conteudo critico, fica restrita ao seu projeto cultural histérico de componen-
te essencial do espirito moderno, por oposicdo & consciéncia feudal. E necessério, como
alerta Frantz Fanon, definir a democracia conferindo-lhe um contetido social objetivo, logo,
compreendendo nesse conceito uma determinada concepcéo de poder.?

Esse conteudo social da nogao de democracia varia conforme o regime encarrega-
do de aplica-la e s6 pode subsistir a partir da efetividade da libertagdo do processo colonial.
Revolugdo democratica e processo de libertagdo nacional sao faces da mesma moeda, ou
seja, s6 ha democracia efetiva com o advento da independéncia nacional.?®

2 SIMAS, Luis Antonio. O Brasil que deu certo. Disponivel em: http://www.ultrajano.com.br/o-brasil-que-
-deu-certo-por-luis-antonio-simas. Acesso em: 16 out. 2021.

2 FERNANDES, Florestan. O negro no mundo dos brancos. Sao Paulo: Difusao Europeia do Livro, 1972, p. 66.
2 CESAIRE, Aimé. Discurso sobre o colonialismo. Sao Paulo: Veneta, 2020, p. 9.

2 CESAIRE, Aimé. Discurso sobre o colonialismo. Sao Paulo: Veneta, 2020, p. 18

% CESAIRE, Aimé. Discurso sobre o colonialismo. Sao Paulo: Veneta, 2020, p. 55.

26 CESAIRE, Aimé. Discurso sobre o colonialismo. Sao Paulo: Veneta, 2020, p. 64

2 FANON, Frantz. Uma revolugao democratica. /n. . Escritos politicos. Sao Paulo: Boitempo,
2021, p. 64

% FANON, Frantz. Uma revolugdo democratica. /n. . Escritos politicos. Sao Paulo: Boitempo,
2021, p. 66.
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A nogéo de democracia efetiva, na esteira do pensamento de Fanon, é a que surge
no contexto de superagao da exploragdo decorrente das conquistas da classe trabalhadora
e dos excluidos do processo produtivo, em que os institutos politicos democraticos, so-
bretudo o Estado, possam servir a libertacdo da humanidade trabalhadora.?® Trata-se da
ideia de hegemonia defendida por Carlos Nelson Coutinho (com base no pensamento de
Antonio Gramsci), em que a emancipacao depende do desvelamento das estruturas sociais
capitalistas e do uso estratégico de institutos e instituicGes modernas que possam fazer
germinar a semente dessa nova nogao democratica.*

A democracia precisa ser adjetivada e ressignificada para muito além da formalida-
de que a reduz em eleigoes periddicas no melhor padréo burgués, alinhada com um con-
tetido social objetivo ou de um contetido ético que permita liberta-la das amarras do euro-
centrismo e da neutralizagdo dos processos sociais. Nesse raciocinio, diante das relagoes
usuais que se estabelecem entre Estado, Direito e Democracia, ha de se compreender que 0
limite democratico da ordem vigente passa pelo atrelamento do Direito a uma determinada
concepgao da colonialidade do poder, dai porque o cardter neutro é uma indiscutivel faldcia.

Portanto, no ja situado debate relacionado ao uso corrente da expressao lawfare,
acreditar em um contexto de “excecao juridica” como anormalidade pode revelar uma con-
sideravel ingenuidade ou, em outras palavras, excessivo otimismo ao Direito.

Roberto Gargarella, ainda que ndo seja um jurista propriamente perfilado a teoria
critica do Direito, chega a afirmar que o lawfare se constitui como “un cuento burdo, falso
y peligroso”, pois a teoria do /awfare pretende negar e ocultar a dependéncia politica dos
Estados latino-americanos as estruturas judiciais, fato esse que ocorre ha mais de 200
anos.®" E conclui que ha séculos o poder concentrado e desigual na América Latina permi-
te aos atores dominantes que pressionem o Poder Judiciario e os aparatos de justica para
que atuem em seu favor.

Mais do que exercer pressao sobre o Poder Judiciario a atuar em seu favor, é certo
que, a0 menos em se tratando de Brasil, os ditos juristas e magistrados (sentados ou até
mesmo de pé), tiveram (e ainda tém) papel fundamental na politica e na administragao
brasileira, constituindo-se, inclusive em fiel da balanca para a unidade ideoldgica da elite

2 COUTINHO, Carlos Nelson. A democracia como valor universal. 2 ed. Rio de Janeiro: Salamandra,
1984, p. 26.

3 SANTOS, Luasses Gongalves dos. O interesse publico sob a critica da teoria critica. Sao Paulo: Contra-
corrente, 2021, p. 328-329.

3 GARGARELLA, Roberto. Por qué el “lawfare” es un cuento. Clarin. Publicado em 15/12/2020. Dis-
ponivel em: https://www.clarin.com/opinion/lawfare-cuento_0_mrNkXtBup8.html. Acesso em: 28 out.
2021.
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politica brasileira a partir do século XIX, posto que, do Maranhao ao Rio Grande do Sul,
tinham em Coimbra o seu /ocus de formagédo académica.® Na reflexao de José Murilo de
Carvalho, o magistrado reunia os elementos intelectual, ideoldgico e pratico necessarios a
construgao do Estado brasileiro no Império, pois estariam treinados, por meio do exercicio
cotidiano da aplicagdo das leis, ao exercicio do poder politico.*

A elitizada estrutura de Justica brasileira é recrutada e formada, desde que se tem
noticia de instituicGes desse tipo, por representantes da elite econdémica e politica. Nao é
surpresa, portanto, que certas decisoes proferidas no &mbito dessa estrutura, independen-
te do momento histérico, com mais ou menos énfase, reflitam os proprios interesses de
classe da mesma elite que hegemonicamente domina hd séculos os meios de producéo
de tipo colonial ou capitalista. Se antes o uso do aparato juridico e judicial se limitava a
repressao fisica e moral dos trabalhadores e excluidos do processo produtivo, com vistas
a aniquilar, dominar e humilhar, & certo que no século XXl a utilizagéo desses instrumentos
juridicos algcou um novo nivel, pois 0 inimigo, que antes estava apenas na base do processo
social (negros, indigenas, pobres, trabalhadores, migrantes etc.), tinha conseguido alcan-
car o principal posto de poder estatal e politico: a Presidéncia da Repdblica.

Por isso que ndo ha nada de efetivamente novo ou surpreendente no “céu” em que
se projeta as nuvens relativas ao dito uso bélico do Direito ou da sua instrumentalizacéo
pela via da excegao. Pelo contrario, a elite politica e econdmica, por meio de um dos seus
aparatos historicos, a qualquer tempo pode langar mdo da sua munigao juridica em um
plano nunca antes visto. Se isso pode alcangar fragao de um legado transformador menor
ou maior (para alguns, mera “digestdo moral da pobreza”; para outros uma expressiva
reducdo da desigualdade), por certo que o Direito pode mirar sua expressao coativa com
mais énfase para 0s agentes que estao mais alinhados ou encarnados com o0s condenados
da terra, aqueles que muitas vezes pouco ou nada tem de seu. As armas sdo as mesmas
(o Direito) e o inimigo também (o povo3). A diferenca fundamental é o nivel do uso desses
instrumentos.

% CARVALHO, José Murilo de. A construgdo da ordem: a elite politica imperial. 10 ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2017, p. 31.

% CARVALHO, José Murilo de. A construcdo da ordem: a elite politica imperial. 10 ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2017, p. 99.

% “Pueblo’ no es sdlo el residuo y el sujeto del cambio de un sistema historico (abstractamente modo de
apropiacion o produccion) a otro. En cada sistema historico, ademas, es el ‘bloque social’ de los oprimi-
dos, que se liga historicamente en la identidad del ‘nosotros mismos’ con los “bloques sociales” de las
épocas anteriores (modos de apropiacion perimidos) de la misma formacion social. Es por esto por lo que,
anos hace, habiamos intuido que pobre y pueblo estaban ligados, que ambos constituian, por una parte, en
el oprimido como oprimido (y en uno de sus sentidos son igualmente clase social, pero pueden no serlo),
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Nessa perspectiva, falar em /awfare no Brasil para identificar o fendmeno de uso
inadequado do Direito para fins de deslegitimacéo, perseguigao politica e aniquilagao do
inimigo é, no minimo, “chover no molhado”, pois se trata de fendmeno corriqueiro para
qualquer pessoa negra e de periferia das metropoles ou de qualquer rincao daqui ou dali.

A necropolitica, do uso das armas de fogo para a criagdo de “mundos de mor-
te”%, como forma de aniquilagdo do inimigo mais intimo, sempre esteve legitimada no
Brasil. Seja pelo genocidio cotidiano dos jovens negros, pelo encarceramento em massa,
pela fracassada politica antidrogas, pelo desemprego, pela auséncia de politicas publicas
de saude eficazes ou pela omissdo em relagao a miserabilidade, o uso do Direito para a
aniquilagao do inimigo sempre foi uma realidade brasileira e nas periferias do mundo®,
onde os aparatos de justica se destinam, em boa parte, a legitimar politicas de morte ou
de superexploracao (a reforma trabalhista de 2017 e a continua supresséo dos direitos
trabalhistas, com a chancela do Poder Judiciario, sdo recentes expressées notorias des-
sa realidade).

Precisa-se, assim, de uma pedagogia libertadora (e freireana) capaz de compreen-
der que o /awfare nada mais é do que uma expressao do Direito como instrumento a servi-
¢o da dominagao. Mais uma razao para que a sua dendncia, antes mesmo de ser reduzida
a esse ou aquele caso concreto da realidade, sirva como alerta para a construgao de um
novo “anuncio”, ainda que esse seja de expectativas rebaixadas e menos pretensiosas
para o Direito, inclusive na consciéncia das massas e da classe proletaria e trabalhadora,
mesmo quando essa massa acessa o dito sistema de justica a partir de um determinado
imaginario e na busca da promover o incremento da vida a partir da demanda pela realiza-
¢do de um direito concreto.

Seja com o lawfare, seja com outras expressdes do fendmeno juridico nas suas
aparéncias, € preciso reformular velhas perguntas para que se possa obter novas e me-

pero al mismo tiempo eran el oprimido como exterioridad”. DUSSEL, Enrique. La produccion tedrica de
Marx: Un comentario a los Grundrisse. 2 ed. Coyoacan: Siglo Veintiuno, 1991, p. 411.

% “MBEMBE, Achile. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excecao, politica da morte. Sdo Paulo:
N-1 edicoes, 2018.

% “Portanto, o direito foi, nesse caso, uma maneira de fundar juridicamente uma determinada ideia da
humanidade dividida entre uma raca de conquistadores e outra de escravos. S0 a raga dos conquistado-
res podia legitimamente se atribuir qualidade humana. A qualidade de ser humano néo era conferida de
imediato a todos, mas, ainda que o fosse, isso ndo aboliria as diferencas. De certo modo, a diferencia-
¢do entre o0 solo da Europa e o solo colonial era a consequéncia logica da outra distingdo, entre povos
europeus e selvagens”. MBEMBE, Achille. Critica da razdo negra. 3 ed. Séo Paulo: N-1 edicoes, 2019,
p. 115.
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Ihores respostas® para um direito mais alinhado como paradigma filosofico da promogao
e incremento da vida concreta, ou seja, para um cenario de um Direito alinhado com uma
Filosofia da Libertagao.

Para além da experiéncia situada do /awfare, muitas s&o as contradicoes performa-

tivas do Direito na tradicéo juridica hegemaonica e monista®, ou nao?

Talvez Lima Barreto ainda tenha razdo: é preciso uma reforma social contra o Direi-

to posto, com um cortejo de apostilas, sebentas, manuais e consolidagoes, enterrando-o0
senao com as grinaldas dos arquedlogos, antiquarios, geologos e paleontdlogos: “Res-
quiescant in pace!”.3®

37

“Estas breves notas pretenden ser un acercamiento al problema pedagdgico en el derecho, motivado
por la pregunta sobre por qué si el derecho esta en intima y profunda vinculacion con la vida, en mu-
chas oportunidades la realizacion de este aparece como un signo de sujecion, agresion y anulacion
de la vida. Esto lleva a explorar un cambio en la forma de hacer las preguntas y ensayar respuestas,
sobre la base de que no basta la critica a la imaginacion juridica, sino que se debe avanzar y ubicar
esa imaginacion en su proceso de reproduccion, por tanto, en el hecho pedagdgico de la reproduccion
de la cultura juridica”. ALFARO, Norman José Soldrzano Alfaro. Experiéncia juridica...experiéncia de
aprendizaje: algunos acercamientos pedagdgicos para generar aprendizajes significativos en derecho.
Meritum - Belo Horizonte - v. 8, n. 2, p. 441-468, julho/dezembro de 2013, p. 441.

“[...] por qué si el derecho estaba en esa intima y profunda vinculacion con la vida, en muchas oportuni-
dades, a veces las mas de ellas, la realizacion del derecho aparecia como un signo de sujecion cuando
no de agresion y anulacion de la vida. Por qué se daba esa contradiccion performativa - me preguntaba
en aquel momento. Esta pregunta me ha llevado por los caminos del pensamiento critico a intentar
replantearme los problemas y a reinventar nuevas respuestas”. ALFARO, Norman José Sol6rzano Alfa-
ro. Experiéncia juridica...experiéncia de aprendizaje: algunos acercamientos pedagdgicos para generar
aprendizajes significativos en derecho. Meritum - Belo Horizonte - v. 8, n. 2, p. 441-468, julho/dezembro
de 2013, p. 443.

“Apelo para todos aqueles que nao tém supersticéo da lei, dos codigos, dos praxistas, dos acordaos,
dos arestos, dos Pégas, do Lobdo, das Ordenagoes, e outros alfarrabios caducos; e quanto aos dou-
tores do Direito que estao envenenados, intoxicados até a medula, com tudo o que decorre do sinistro
e cruel direito romano, codificado, em grande parte, por um tirano das margens do Propdntide e pela
prostituta sua mulher, como diz, Condorcet, nas suas Réflexions sur I'Esclavage des Négres; quanto a
tais chacais e hienas a servico dos burgueses, eu tomo a liberdade de dizer-lhes que, tarde ou cedo,
sem eles ou com eles, ha de se fazer uma reforma social contra o “Direito” de que sdo sacerdotes,
pois 0 seu deus ja esta morto no coragao da massa humana e so falta enterra-lo, com o seu cortejo de
apostilas e sebentas, de consolidagoes e manuais, nao levando tal enterro sendo as grinaldas dos ar-
queotlogos, antiquarios, gedlogos e palentélogos. ‘Requiescant in pace!’”. BARRETO, Lima. Bagatelas.
Rio de Janeiro: Empresa de Romances Populares, 1923, p. 48.
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Separado o otimismo da vontade do pessimismo da razao (Gramsci), no “banco
dos réus”, no fim das contas, ha de estar uma necessaria desconfianga®, para nao dizer
descrenca e desilusao com o Direito e sua potencialidade verdadeiramente transformadora
da realidade, em especial para um capitalismo dependente que, como alerta Marini, pro-
move o0 desenvolvimento do subdesenvolvimento. Muito do que ainda ndo somos como
pais integrado na realidade da “Patria Grande” deve-se ao que o Direito prometeu e ainda
nao entrega, em especial aqui, no “hemisfério sul” do mundo. Nao sera esse 0 uso mais
distorcido e cinico do que se diz representar o “Direito moderno”™' e a propalada “justiga”
que deveria Ihe ser correspondente? Ainda que “negar” o Direito presente na realidade e no
paradigma da vida concreta pouco ou nada sirva sob a perspectiva pratica — inclusive quan-
do o Direito é instrumentalizado para certas e direcionadas agressoes, como denuncia-se
sob a expressao gelatinosa e pretensiosamente metonimica do /awfare —, no minimo, quem
sabe, ha de se apostar, com Ricardo Prestes Pazello, no uso tatico da sua aplicacao “insur-
gente”, a comegar pelo modo de producéo do Direito: por quem luta e milita nas universi-
dades por um Direito Critico (em especial nos estudos da teoria do direito, da filosofia do
direito, da sociologia juridica, da histdria do Direito, da antropologia juridica etc.), onde sao
forjados os profissionais néo s6 da advocacia, mas do sistema de justica.

Em suma, o que modestamente se propGe, entéo, &: como (re) significar, definir
e categorizar a aparéncia do /awfare a partir de uma teoria critica do Direito desde a sua
esséncia?

Arrisca-se a dizer que o dito /awfare e, no novelo da linguagem nos seus muitos
mundos, desdobramentos e mazelas que brotam desse significante que serve tal como
uma esponja*, relacionam-se ao Direito como circulagdo, enquanto o problema mais agu-

4 “N6s desconfiamos do entusiasmo. Cada vez que o entusiasmo aflorou em algum lugar, anunciou o fogo,
a fome, a miséria... E também o desprezo pelo homem. O entusiasmo €, por exceléncia, a arma dos
impotentes. Daqueles que esquentam o ferro para malha-lo imediatamente. Nés pretendemos aquecer a
carcaga do homem e deixa-lo livre. Talvez assim cheguemos a este resultado: 0 Homem mantendo o fogo
por autocombustao”. FANON, Frantz. Pele negra, mascaras brancas. Salvador; UDUFBA, 2008, p. 27.

4 “Esas palabras me marcaron y me llevaron a preguntarme, entonces, por qué si el derecho estaba en
esa intima y profunda vinculacion con la vida, en muchas oportunidades, a veces las mas de ellas, la
realizacion del derecho aparecia como un signo de sujecion cuando no de agresion y anulacion de la
vida. La primera evidencia fue que los escollos]...] la critica (ideoldgica, epistemoldgica, metodoldgica,
ético-politica y cultural) a la formas del derecho moderno y de las sociedades que lo sustentan”. ALFA-
RO, Norman José Sol6rzano Alfaro. Experiéncia juridica...experiéncia de aprendizaje: algunos acerca-
mientos pedagadgicos para generar aprendizajes significativos en derecho. Meritum - Belo Horizonte - v.
8, n. 2, p. 441-468, julho/dezembro de 2013, p.443-444.

4 “Por onde comegar? Por enquanto unicamente tenho clara a escolha de um titulo e o sabor de um discurso
inesperado, o qual, como o sonho, pode fazer falar tudo, até o que em mim é estranho. Escrever é sempre
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do pode estar um passo atras, na concepgao desse Direito a partir do seu modo de produ-
¢4o! Ou ha quem ache que o Direito ndo serve hegemonicamente a organizagao capitalista
do mundo que persegue e ultraja os esfarrapados?
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