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PREFACIO

0 livro traz as pesquisas dos docentes e discentes do Programa de Pds-Graduagéo
em Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC) e de parcerias com outros
programas de pos-graduagdo, permitindo que a discussao acerca dos direitos humanos,
dos direitos fundamentais e de aspectos sociais e ambientais seja exposta a sociedade
para estudo.

A reflex@o da sociedade nacional e internacional sobre diversos temas, que as afe-
tam e que sdo discutidos na presente obra é de suma importancia no contexto contem-
poraneo, por esse motivo, o presente livro permite langar luzes sobre as possibilidades de
enfrentamento dos problemas que nos angustiam, direta ou indiretamente.

0 livro apresenta capitulos que foram divididos em duas partes com a finalidade de
melhor compreensao das pesquisas realizadas.

A Parte |, denominada “DIREITOS HUMANOS, CIDADANIA E NOVOS DIREITOS”,
trata de temas voltados as questoes constitucionais, ambientais e sociais, que precisam
ser refletidas e repensadas no contexto da sociedade atual. Dessa forma, divide-se nos
seguintes capitulos:

“La carta magna inglesa: una provocacion para pensar las relaciones entre cons-
titucion y constitucionalismo”, do autor equatoriano Agustin Grijalva Jiménez, apresenta
uma reflexao sobre a carta constituinte. O capitulo “Crise humanitaria: Agenda 2030 e
direitos humanos”, dos autores Gidelmo dos Santos Fonseca e Fran Espinoza, aponta uma
discussao sobre a crise humanitaria da covid-19 e seus reflexos na sociedade. Ja em
“Paraisopolis, pandemia e(m) horizontes decoloniais: um ensaio sobre a potentia enquanto
0s homens exercem seus podres poderes”, das autoras Jackeline Caixeta Santana e Rosa
Maria Zaia Borges é assinalado reflexdes sobre a covid-19, demonstrando que a pandemia
vai além de um tecido social profundamente marcado por desigualdades, evidenciando
poderes institucionalizados que negligenciam a gravidade das crises dela decorrentes.

Em “Direitos humanos, o estado de direito ecologico, 0s danos ambientais e seus
reflexos para os direitos sociais: uma analise do caso Brumadinho”, de Silvio Gama Farias
e Reginaldo de Souza Vieira, é feito um estudo sobre o0 caso de Brumadinho, demonstrando
aspectos voltados aos direitos humanos e fundamentais e ao risco ambiental. No capitulo
“As origens paradigmaticas das injusti¢as ecoldgicas e o direito”, de José Rubens Morato
Leite e Tonia A. Horbatiuk Dutra, séo discutidos aspectos atinentes as crises e injusticas
ecoldgicas, visando uma ecologizagéo do direito.

No capitulo “Guerras hibridas e guerras de afetos: como chegamos até aqui e o
que podemos fazer?”, do autor José Luiz Quadros de Magalhaes sao analisadas as guerras



6 | Antonio Carlos Wolkmer & Reginaldo de Souza Vieira

hibridas e os aspectos atinentes a guerra de afetos, onde o ddio e 0s mecanismos de ma-
nipulacéo sdo instalados na sociedade. No capitulo “Para evitar tragédias no presente e no
futuro: a urgéncia de uma educacéo para a cidadania e em direitos humanos”, de Marcos
Leite Garcia, é realizado um estudo sobre a educacéo apds Auschwitz, sendo analisadas
as propostas educativas de Theodor Adorno, Martha Nussbaum, Paulo Freire e Gregorio
Peces-Barba. Como alerta o autor, atuaimente, a pouca observagao na formagao de nossos
jovens no quesito das humanidades, forma-se um risco para a democracia, para a cidada-
nia e para os direitos humanos e fundamentais.

Por fim, o capitulo “A problematica do direito brasileiro repercutida pelo ensino juri-
dico: por uma otica plural e critica”, de Matheus Bicca Menezes e Antonio Carlos Wolkmer,
aponta para uma reflexdo do ensino juridico na atualidade.

Na Parte Il denominada “DIREITO, SOCIEDADE E ESTADQ” é feita uma ponderagéo
sobre questdes voltadas ao Estado, o Direito os problemas sociais, sendo dividida nos
seguintes capitulos:

0 primeiro, com o0 tema “As narrativas de reconstrugao do Estado pos-pandemia:
pensando criticamente a partir dos marcos legitimadores da Constituicao de 1988, dos au-
tores Davi Michels llha e Caroline Muller Bitencourt, faz-se uma analise entre a Constituigéo
brasileira de 1988 e a garantia de direitos fundamentais, além disso, sao feitas duas abor-
dagens (a neoliberal e a social) do papel do Estado e suas propostas de reconstituicao no
periodo pandémico e pds-pandémico.

No capitulo “Crise e a necropolitica do poder no Brasil contemporaneo”, dos au-
tores Ivone F. Morcilo Lixa e Jodo Paulo F. de Sousa Allain Teixeira, sdo discutidas a crise
democratica e a necropolitica no Brasil. O capitulo “Retérica constitucional abusiva e hi-
pertrofia judicial no Brasil: o papel da teoria do direito”, de Carlos Magno Spricigo, objetiva,
como afirma o autor, compreender o papel desempenhado pelo saber dos juristas no pro-
cesso de construgao do quadro de hipertrofia judicial, o qual contribuiu para a instabilidade
politico-institucional vivenciada no Brasil.

No capitulo “Por quem os sinos dobram: o impacto das fake news no processo elei-
toral brasileiro”, de Ana Carolina Eid Soares da Silva e Raquel Fabiana Lopes Sparemberger,
as autoras avaliam a difuséo e os impacto das fake news no processo eleitoral do Brasil.
0 capitulo “O sandbox regulatorio como um elemento estruturante da comunicagéo reti-
cular entre o direito e as nanotecnologias”, de Wilson Engelmann, aponta para aspectos
nanotecnoldgicos e a regulagdo do direito. No capitulo “Democracia participativa digital no
contexto da covid-19 no Brasil”, dos autores Juliana Paganini e Reginaldo de Souza Vieira,
séo abordados, como primeiro aspecto, as maneiras de exercicio da soberania popular, em
segundo, é descrito o problema da pandemia da covid-19 e, por fim, é analisada a demo-
cracia participativa no contexto da covid-19 no Brasil.
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No capitulo intitulado “A justica restaurativa como paradigma de desconstrugéo
do inimigo”, de Marcus Alan de Melo Gomes e Nilton Carlos Noronha Ferreira, 0s autores
apresentam uma reflexao no que se refere a duas distintas leituras acerca do inimigo: a
proposta por Zaffaroni e a que apresenta Mbembe para, em seguida, tencionar os insights
promovidos pela justiga restaurativa, no sentido de repensar as praticas de resolugéo de
conflito e a forma como o0s sujeitos sao compreendidos dentro desse contexto apresenta-
do. Por fim, em “Biopoder e controle da sexualidade: das consequéncias da patologizagao
das identidades trans” das autoras Juliana Luiza Mazaro e Valéria Silva Galdino Cardin, é
realizado uma apreciagao de obras cientificas que tratam dos conceitos do poder, biopoder
e biopolitica e da sexualidade humana como uma forma de poder e a patologizagao das
identidades trans.

Como se observou, os capitulos foram escritos por pesquisadores das diversas re-
gioes do Brasil e, também, no ambito internacional, permitindo uma pluralidade de ideias e
pesquisas, que fazem repensar e reavaliar os problemas sociais e ambientais que a nossa
sociedade global possui. Como apresentado, os trabalhos sao frutos de diversas parcerias,
demonstrando um programa de pos-graduacao preocupado com a difuséo do conhecimento
através de grupos de pesquisa. O conhecimento, a cidadania e a efetivacao dos direitos hu-
manos e fundamentais se constroem a partir da cooperagao, das pesquisas e da diversidade
de pensamento, o0 que leva a uma sociedade mais justa, equitativa, igualitaria e solidaria.

Por isso, é com muita alegria e honra que recebi 0 convite para a elaboragéo
deste prefacio, ao qual agradeco aos organizadores da obra e aos autores dos capitulos.
Aproveito, ainda, para dizer que a leitura da obra foi um aprendizado impar, pois o conheci-
mento que ela traz, certamente, engrandecera o0 mundo académico e possibilitara grandes
reflexdes. Com certeza, tanto a comunidade académica quanto a comunidade em geral
estdo sendo brindadas com ponderagtes que lhes permitirao refletir acerca dos problemas
socioambientais e juridicos de nossa sociedade contemporanea.

Caxias do Sul, julho de 2023.
Cleide Calgaro’

1 Pds-Doutora em Filosofia e em Direito ambos pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul - PUCRS.
Doutora em Ciéncias Sociais na Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Doutora em Filosofia pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS. Doutora em Direito pela Universidade de Santa
Cruz do Sul — UNISC. Membro do Comité Assessor de Ciéncias Humanas e Sociais da FAPERGS: Membro Titular
(2019-2022/2022-2024). Presidenta do Conselho Editorial da Editora da Universidade de Caxias do Sul (EDUCS).
Presidenta do Conselho Consultivo Internacional da Escuela Interdisciplinar de Derechos Fundamentales Praeemi-
nentia lustitia - Pert. Sociéloga, Pedagoga e Psicanalista. Atualmente é Professora da Graduacéo e Pés-Graduagéo
- Mestrado e Doutorado - em Direito na Universidade de Caxias do Sul - UCS. E Lider do Grupo de Pesquisa “Me-
tamorfose Juridica” vinculado a Universidade de Caxias do Sul-UCS. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-1840-
9598. CV: http://lattes.cnpq.br/8547639191475261. E-mail: ccalgaro1@hotmail.com






APRESENTACAQ

Este terceiro volume, intitulado Direitos Humanos e Sociedade, que ora apresen-
tamos a comunidade académica e a sociedade, é resultado das discussoes tedricas rea-
lizadas pelos(as) pesquisadores(as), sejam docentes e discentes, do Programa de Pos-
graduacédo em Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense (PPGD/UNESC), nos
anos de 2021 e 2022, em seus onze grupos de pesquisa e redes de pesquisa, em parceria
com programas de p6s-graduagao e grupos de pesquisa nacionais e internacionais.

0 PPGD/UNESC iniciou os seus trabalhos em 2017 e tem como &rea de concen-
tragao a tematica dos “Direitos Humanos e Sociedade”, que objetiva, a partir de uma pers-
pectiva critica e interdisciplinar, a investigagao cientifica acerca dos direitos humanos e das
relagoes juridicas e politicas existentes no seio da sociedade e o seu didlogo com o Estado,
tanto no contexto nacional quanto latino-americano. Além disso, organiza-se em duas li-
nhas de pesquisa: “Direito Humanos, Cidadania e Novos Direitos” e “Direito, Sociedade e
Estado”, eixos que nortearam as discussoes teoricas que fundamentaram a presente obra.

Nesses seis anos de atividades, o PPGD/UNESC tem se consolidado como uma
referéncia nacional e internacional no &mbito da pesquisa, bem como em atividades de
insercao social de ambito nacional, tendo alcangado em sua primeira avaliagao quadrienal
0 conceito 4, fruto de uma construcéo coletiva de seus(suas) docentes, discentes, egres-
s0s(as), corpo técnico-administrativo, de seus parceiros nacionais e internacionais e de
toda a equipe da Universidade do Extremo Sul Catarinense.

A obra é composta de 16 capitulos e foi estruturada em duas partes. Os textos
foram escritos por pesquisadores(as) do PPGD/UNESC, do PPGDS/UNESC, da Universidad
Andina Simon Bolivar/Equador, da Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC/
SC), da Universidade do Vale do Itajai (PPGD/UNIVALI/SC), da Universidade de Blumenau
(PPGD/FURB/SC), da Universidade de Santa Cruz do Sul (PPGD/UNISC/RS), da Fundagao
do Ministério Pablico (PPGD/FMP/RS), da Universidade Federal do Rio Grande (PPGD/
FURG/RS), da Universidade de Passo Fundo (PPGD/UPF/RS), da Universidade La Salle
(PPGD/UNILASALLE/RS), da Universidade do Rio do Sinos (PPGD/UNISINOS/RS), da
UniCesumar (PPGD), da Universidade Tiradentes (PPGDH/UNIT/SE), da Universidade
Catolica de Pernambuco (UNICAP), da Universidade Federal do Para (PPGD/PPGSP/UFPA/
PA), da Universidade Federal de Uberlandia (PPGD/UFU/MG), da Universidade Federal
de Minas Gerais (PPGD/UFMG/MG), da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
(PPGD/PUC-MG) e da Universidade Federal Fluminense (PPGJA/UFF/RJ).

Ressalta-se que muitos dos textos produzidos sdo fruto de discussoes realizadas
no ambito dos convénios e parcerias mantidas pelo PPGD/UNESC. Séo elas: da CLACSO;
da Rede Interinstitucional de Grupos de Pesquisa (EGRUPE), por meio de seus grupos de
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pesquisa: PPGD/FMP, PPGD/UNISC e PPGD/UNESC; Rede Interinstitucional Bens Comuns,
Novos Direitos e Processos Democraticos Emancipatorios (PPGD/UNESC, PPGD/UCS,
PPGD/UNILASALLE e UNIFRA/RS); Rede Interinstitucional Republicanismo, Jurisdicao e
Cidadania (PPGD/UFSC, PPGD/UNESC, PPGD/UCS, PPGD/UNOCHAPECO e Universidad
Leon/Espanha); Rede Brasileira de Pesquisa Juridica em Direitos Humanos (formada pe-
los PPGDs da UNESC, UNIRITTER, UNIJUI, FURG, UFMS, PUC-CAMPINAS, UFRJ, UNIRIO,
UNIT, UNICAR, CESUPA e UFPA).

Por fim, aproveitamos o ensejo para agradecer a Universidade do Extremo Sul
Catarinense, instituicdo comunitaria do Sul de Santa Catarina, que, por meio do Programa
Grupos de Pesquisa, de sua Pro-Reitoria Pesquisa, P6s-Graduagdo, Inovagao e Extensao,
tem financiado e priorizado a consolidagéo da produgao cientifica de qualidade, reconheci-
da nacionalmente e internacionalmente, e & Fundagéo de Amparo a Pesquisa e Inovagéo do
Estado de Santa Catarina (FAPESC), que, por meio do edital grupos de pesquisa, contribuiu
para a construgao desta obra.

Cricima, Santa Catarina, outono de 2023.
Antonio Carlos Wolkmer

Reginaldo de Souza Vieira

(Organizadores)
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CAPITULD

~ LA CARTA MAGNA INGLESA: UNA
PROVOCACION PARA PENSAR LAS RELACIONES
ENTRE CONSTITUCION Y CONSTITUCIONALISMO

Agustin Grijalva Jiménez’

1. INTRODUCCION

La mirada y los temas historicos tienen siempre, para beneficio del estudio del
Derecho, la virtud de un sano efecto de ruptura con el formalismo juridico. La mirada
historica nos obliga no solo a contextualizar los fenomenos juridicos, sino que afila nuestra
conciencia sobre las dimensiones sociopoliticas y culturales de los mismos. Nos muestra
con claridad que las normas, con toda su complejidad y autonomia, son siempre parte de
procesos sociales. Este solo efecto es ya razén mas que suficiente para recurrir a la mirada
histarica en el estudio del Derecho?. Pero en el caso de la Carta Magna ocurren, ademas,
otras razones que nos llaman a reflexionar sobre ella.

Cuando hace mas de ochocientos afios, en 1215, el Rey Juan sin Tierra acordé
con los barones ingleses en los pantanos de Runnymede, en las afueras de Londres, los
términos de la Carta Magna, con seguridad imagind para este documento un destino fugaz,
totalmente contrario al que en realidad ha tenido (EVANGELISTA, 2017). Hay evidencia
historica que el Rey Juan la aprobo al fijar su sello, a reganiadientes, bajo la presion militar
y politica de los barones y de la Iglesia. De hecho, consiguié que solo ocho semanas
después el Papa Inocencio Ill 1a declarara nula por haber sido aceptada bajo dicha presion.
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(EEUU). Master en Ciencias Po- liticas de la Universidad de Kansas, Estados Unidos de América. Tiene una
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Esta situacion des- encadenaria en Inglaterra una Guerra Civil a la cual pondria término la
muerte del propio Rey.

Aunque la Carta Magna volveria poco después a ser puesta en vigencia por el hijo
de Juan sin Tierra, el Rey Enrique Il — 0 mas precisamente por su tutor William Marshall —,
el analisis historico ha mostrado que este documento, con todo su indudable valor, carece
de la originalidad, del contenido y de la vigencia juridica que, por su fuerte trascendencia
simbdlica, con frecuencia se le ha atribuido. Su originalidad es relativa porque es una de
las muchas estipulaciones medievales® entre Rey y sefiores feudales. En realidad, la Carta
Magna no fue una Constitucional menos en el sentido moderno del término — pues no
establecio derechos generales y abstractos, y gran parte de su con- tenido es puramente
administrativo y coyuntural®.

No obstante, la Carta Magna constituye un simbolo del constitucionalismo mo-
derno mas que por su origen, contenido o eficacia, por la invocacion e interpretacion que
de ella se ha hecho a través de muchos siglos y numerosos paises en sendos momentos
constituyentes (GIL-DELGADO, 2009). En efecto, un simbolo como lo es la Carta Magna,
siempre dice mucho mas de lo aparente porque evoca e invoca multiples y complejos
significados que se despliegan mas alla de los conceptos y valores originales, a lo largo
del tiempo y del espacio, por obra de la lucha social, la creatividad y las circunstancias
historicas de multiples intérpretes.

En efecto, es en cierto sentido desconcertante la fuerza simbdlica de la Carta
Magna inglesa al considerar sus limitaciones como Derecho Positivo. De su normativa ori-
ginal sobreviven hoy apenas tres clausulas muy generales. Como hemos dicho, se trata de
un documento que no se refiere a derechos universales sino estamentales, un documento
que mas que una Constitucion viene a ser casi un acuerdo de paz entre Rey y barones para
evitar una guerra civil. Un documento que, pese a todas sus originalidades, es fundamen-
talmente una codificacion de tradiciones y costumbres precedentes. {¢Como es posible
entonces, uno se pregunta, que este documento se haya convertido en una fuente clasica
y en un simbolo tan vigoroso y universalizado del constitucionalismo?

La respuesta a esta pregunta tiene que ver con la dimension ineitablemente simbali-
ca del constitucionalismo, pues la mayoria de normas que este interpreta cristalizan valores

3 Paraun andlisis técnico-juridico detenido que demuestra la mitificacion de la Carta Magna véase: MELO, Gabriel
Santiago Galan. Desmitificacion de los principios de reserva de ley y legalidad administrativa en la Carta Magna.
In: STORINI, Claudia (ed.). Carta Magna y nuevo constitucionalismo latinoamericano. Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2017. p. 235-249.

4 Para un andlisis técnico-juridico detenido que demuestra la mitificacion de la Carta Magna véase: MELO, Gabriel
Santiago Galan. Desmitificacion de los principios de reserva de ley y legalidad administrativa en la Carta Magna.
In: STORINI, Claudia (ed.). Carta Magna y nuevo constitucionalismo latinoamericano. Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2017. p. 235-249.
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fundamentales de una sociedad cuya concrecion es objeto de constantes reinterpretacio-
nes e incluso disputas sobre su sentido, a lo largo del tiempo.

2. CARTA MAGNA COMO EXPERIENCIA
CONSTITUCIONAL

Experiencias constitucionales con tanta trascendencia simbolica, como la de la
Carta Magna, ilustran histéricamente la distincion entre constitucion y constitucionalismo.
La Constitucion en sentido formal es el texto, la expresion escrita de normas codificadas
y formalmente aprobadas por el constituyente. Estas normas, empero, como en el caso
justamente de Inglaterra pueden estar dispersas en varios documentos o cristalizadas en
tradiciones y costumbres, lo cual da lugar a las constituciones no escritas. Pero el concepto
moderno de Constitucion incluye el establecimiento de derechos fundamentales generales
y de una estructura del poder acorde a su proteccion. Por no cumplir estos requisitos la
Carta Magna no puede ser considerada una constitucion en el sentido moderno.

El constitucionalismo, en cambio, es mucho mas que la constitucion formal e inclu-
50 mucho mas que el Derecho Constitucional, es una cultura, un movimiento histérico y un
proceso no solo juridico sino politico y social, que puede tomar como base la constitucion
formal pero que se proyecta siempre mas alla de ella, como una ideologia cuyos postulados
de limitacion y orientacion del poder se reinterpretan de forma dindmica y constante® 86.
Fue especialmente el constitucionalismo Inglés, el de Estados Unidos, y el de otros paises
bajo esa orbita de influencia, el que convirtio a la Carta Magna en un simbolo.

Sin embargo, tanto constitucion como constitucionalismo tienen como dimensiones
comunes a los derechos y al poder, y a la relacion entre ellos. Derechos y organizacion del
poder estan en realidad estructuralmente vinculados. Como lo plantean los liberales, los de-
rechos son limitaciones al poder, pero ademas como se plantea desde el constitucionalismo
social y critico: los derechos son también obligaciones positivas y orientaciones vinculantes
para el poder pablico. Asi, los derechos condicionan al poder, limitandolo o direccionandolo.

Esta relacion no es casual, pues justamente el poder publico es siempre el mayor
riesgo y la necesaria condicion para la efectividad de todos los derechos. Aunque la Carta
Magna no establecio derechos en términos universales sino estamentales, dicho estable-

5 Utilizo aqui un concepto amplio y complejo de constitucionalismo que incluye sus dimensiones politicas y juridi-
cas, y tiene un caracter fundamentalmente ideoldgico. Segun Comanducci el constitucionalismo se distinguiria
del neoconstitucionalismo justamente porque este tltimo, como lo definié Bobbio para el positivismo, tiene ade-
mas unas dimensiones teérica y metodoldgica criticas del positivismo. Para esta discusion ver: COMANDUCCI,
Paolo. Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo. /n: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia
(ed.). El canon neoconstitucional. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2010.
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cimiento genero de todas formas el efecto clave de limitacion formal y escrita del poder
del Rey. Una limitacion que siglos después se expresarian organicamente en instituciones
que constituyeron antecedentes del Parlamento, del sistema judicial, y del propio Estado
de Derecho.

La Carta Magna entonces evidencia que la limitacion del poder no se deriva solamen-
te de una Constitucion formal y escrita sino de un despliegue estructural, del desarrollo histo-
rico cultural y politico en que consiste el constitucionalismo. Aunque a primera vista no resulte
convincente, podemos constatar en |a historia que ain mas importante que una constitucion
formal es la cultura, la voluntad politica y la tradicion historica que la sustenta. En efecto, una
constitucion sin tal sustento queda reducida al papel. Por el contrario, si existen estas condi-
ciones historicas del constitucionalismo, surge necesariamente una Constitucion de vigencia
efectiva, incluso si no esta escrita, como lo atestigua justamente el caso de Inglaterra.

La Carta Magna inglesa es un buen ejemplo de este proceso. La Carta Magna,
como dijimos, fue desconocida apenas 10 semanas después de promulgada, y fue de-
clarada nula por el Papa Inocencio Ill en Agosto 24 del 2015. Sin embargo, varios de los
siguientes monarcas confirmaron diversas versiones de la misma y esta imprimio durante
los siguientes siglos su influencia sobre los documentos mas importan- tes del constitucio-
nalismo inglés y universal. En el caso de Inglaterra es crucial el rol que la Carta Magna tuvo
durante el siglo XVII como inspiracion y simbolo para todas las declaraciones de derechos
y el pensamiento del juez Edward Coke y los mas importantes constitucionalistas de la
época. Mas alla de Inglaterra, la Carta Magna inspir6 a diversos movimientos y organiza-
ciones, en su lucha por los derechos en muchos paises, pero singularmente en Estados
Unidos, India y Sudéafrica. Por esta razon fue citada apasionadamente en discursos y textos
de lideres como Martin Luther King, Gandhi y Mandela.

En definitiva, es en esta distincion entre constitucion formal y constitucionalismo
donde la Carta Magna constituye una suerte de paradigma porque se trata de un documen-
to que en un sentido técnico-juridico moderno no es propiamente una Constitucion y, sin
embargo, es una fuente clasica del constitucionalismo. Mostrandonos, en el caso particular
de Inglaterra, como es posible la existencia de constitucionalismo sin constitucion formal o
escrita, pero que ha dado lugar a una constitucion material no escrita, integrada por le- yes,
jurisprudencia y costumbres (BLACKBURN, 2015).
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3. CARTA MAGNA E INTERPRETACION

Pese a sus limitaciones, derivadas de su propia historicidad, las ideas juridicas
de la Carta Magna, y mas exactamente las interpretaciones de algunas de estas ideas
juridicas, han alcanzado una notable proyeccion histérica. En otras palabras, sin ser una
Constitucion, la Carta Magna ha aportado al constitucionalismo como fuente y como sim-
bolo, de forma trascendente. Este es el caso de su famoso articulo 39 que establece que
“ningun hombre libre sera detenido, o encarcelado, o desposeido, o puesto fuera de la ley,
0 desterrado, o en forma alguna destruido, ni procederemos en contra de él, ni lo conde-
naremos, sino por el juzgamiento legal de sus pares, o por la ley del pais”.

Este articulo cuando se refiere a “ningin hombre libre” no alude a todas las perso-
nas de forma universal, sino a todos aquellos que en la época no estaban sometidos a su-
bordinacion o servidumbre, los cuales eran ciertamente una minoria. Pero, justamente, en
el desarrollo del constitucionalismo se producird una progresiva ampliacion v, finalmente,
universalizacion de la titularidad de este derecho. Mientras que, paralelamente, se consoli-
dard el principio de limitar al poder mediante un debido proceso en cuanto a la privacion de
la libertad o de los bienes de las personas.

Como sabemos, este sera un principio que en Inglaterra serd incluido y desarrollado en
la Peticion de Derechos (1628), en la Declaracion de Derechos (1689), y mas alla de Inglaterra
en la mayoria de constituciones y codigos penales (EVANGELISTA, 2017), pues vino a derivar,
en definitiva, tanto en la garantia y derecho del debido proceso como en el principio de legalidad.

La influencia histérica de los principios y derechos contenidos en la Carta Magna
muestran, por cierto, la complejidad de los principios y derechos mismos. Principios y
derechos que por obra de la interpretacion y de su legado historico, fueron desarrollandose,
alo largo de los siglos, mucho mas alla de las pretensiones individuales e inmediatas que
ampararon en su origen. Los derechos ineludiblemente, y a veces incluso mas alla de la vo-
luntad del constituyente, son también cultura, lucha social y lucha politica. Como lo postula
el moderno Derecho Constitucional, los derechos son también instituciones objetivas que
se proyectan y transforman en la historia.

En definitiva, los antecedentes del principio de legalidad y del debido proceso consa-
grados en la Carta Magna fueron y son cultura, tradiciones que los barones ingleses exigieron
respetar e institucionalizar al Rey Juan sin Tierra. Ampararon exigencias que afloraron como
derechos estamentales en 1215 pero que hundian su origen en costumbres centenarias de
respeto a la libertad, la vida y el patrimonio de los barones y otros estamentos, y que para ser
protegidos requerian de un debido proceso que, la Carta Magna plantea, solo podia ser ase-
gurado mediante ley. Este es el sentido de principios como el que nadie puede ser detenido o
a nadie se le puede imponer impuestos de forma arbitraria. La Carta del Bosque, componente
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muy rico y mas reducido de la Carta Magna, agregado posteriormente, devela esta misma
tradicion en relacion a la proteccion de las tierras y los recursos naturales comunes.

Pero esta institucionalizacion, innovacion y ruptura de la tradicion inglesa que es
la Carta Magna toma la forma de derechos en medio de la lucha politica e incluso armada
del Rey y los barones. Es un resultado politico, no solo una iluminacion intelectual. No
debe olvidarse que el Rey Juan dicta la Carta Magna en un momento de debilitamiento de
su poder, bajo coaccion de los barones y como una estrategia politica, hasta el punto de
que apenas puede la hace declarar nula por el Papa, la desecha, y la combate como una
ilegitima imposicion sobre el poder real. Estos derechos, entonces, reflejan también una
transitoria correlacion de fuerzas, y un pacto politico entre ellas, un pacto precario y fugaz,
cuya ruptura significé el desate de la Guerra Civil en Inglaterra.

La cultura, el acuerdo y la lucha politica cristalizada en los derechos de la Carta
Magna se proyectaron también en la formacion de otras instituciones fundamentales. Asi,
por ejemplo, el Parlamento Inglés como un Consejo para salvaguardarla muestra claramen-
te este proceso; el Parlamento, en efecto, surge como la reunion de los nobles y los comu-
nes para limitar y regular el poder del Rey mediante los derechos impuestos o acordados
con el Rey. Y siglos mas tarde, la influencia de la Carta Magna y su interpretacion de depo-
sito de la soberania por el Juez Coke en Inglaterra, tomara nueva forma en el rol de la Corte
Suprema de los Estados Unidos como 6rgano de control de constitucionalidad de las leyes.

4. RELEVANCIA DE LA CARTA MAGNA

&Pero cudl es hoy la relevancia de la Carta Magna, especialmente en Ameérica
Latina? Como fuente clésica, y por tanto simbolo del constitucionalismo, ella nos recuerda
principalmente la importancia de la limitacion del poder publico y la legitimacion de este en
base al respeto a los derechos. En esa linea se despliega la relacion entre Constitucion y
constitucionalismo. La Carta Magna inglesa, como hemos dicho, es un ejemplo de consti-
tucionalismo sin constitucion, o mas precisamente sin constitucion escrita. América Latina,
en contraste, presenta muchos ejemplos de constituciones sin constitucionalismo.

En efecto, si tomamos el concepto formal de Constitucion, esto es el de un documen-
to escrito, codificado, aprobado por el poder constituyente y que organiza el poder publico
y la sociedad en torno a derechos, encontramos que existen amplias brechas entre esta
Constitucion formal y su proyeccion histérica, cultural y social. En muchos paises latinoa-
mericanos la Constitucion distribuye y limita claramente el poder, pero en la practica este se
concentra, frecuentemente en el ejecutivo; la Constitucion garantiza derechos, pero estos su-
fren limitaciones o violaciones sistematicas y estructurales. Es cierto que siempre ha habido
y habra distancia entre la Constitucion formal y las précticas politicas y sociales, pero si la
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Constitucion tiene realmente eficacia social esas practicas y politicas deberian orientarse pro-
gresivamente hacia y no contra la Constitucion, al disminuir y no al aumentar esas distancias.

Una hipotesis para explicar estas brechas tan amplias es la falta de desarrollo no
de Constituciones, sino de constitucionalismo. Es necesario un desarrollo vigoroso de este
en la cultura politica de Ia region, no como discurso retorico sino como un sistema de
valores vivos plasma- dos en la organizacion real del poder. En este sentido la experien-
cia del Ecuador durante los ultimos nueve afios es paradigmatica. Pese a contar con una
constitucion vanguardista en cuanto a derechos y garantias, muchos de estos derechos,
especialmente civiles y politicos, fueron restringidos o sistematicamente violados por el
presidente, y muchos legisladores, jueces, fiscales, policias u otros funcionarios pablicos.

Esta brecha creciente entre norma y aplicacion implica por cierto un desafio para
el Derecho Constitucional. ¢Debe y puede el Derecho Constitucional en una region como
América Latina encerrarse en un normativismo ajeno a todos estos abusos de poder? El
Derecho Constitucional en América Latina debe por tanto estudiar las relaciones entre
Constitucion formal y constitucionalismo; debe y puede ser un analisis normativo riguroso
y técnico, pero no formalista 0 puramente normativista, sino inscrito en la conciencia de
su contexto historico, cultural y politico. En otras palabras, el Derecho Constitucional es el
estudio de la Constitucion y sus normas e interpretaciones conexas, pero no de forma ais-
lada e idealista sino en relacion directa con los procesos sociales a los que aquellos estan
indisolublemente articulados.

Asi como la Carta Magna inglesa resulta simplemente incomprensible sin entender
la sociedad de la época y las condiciones materiales ulteriores que llevaron a convertirla en
un simbolo del constitucionalismo, igualmente las nuevas constituciones latinoamericanas
expresan procesos sociales e historicos. Su mayor o menor eficacia exigen al Derecho
Constitucional desplegar sus andlisis més alla de la esfera normativa hacia la esfera de sus
origenes, contextos y proyecciones, esfera que integra el constitucionalismo. Es, entre otras
diferencias (GRIJALVA, 2015), la conciencia epistemoldgica de estos condicionamientos y
su consecuente teorizacion lo que debe distinguir al reciente Derecho Constitucional latino-
americano del neoconstitucionalismo europeo.

Las constituciones latinoamericanas tildadas de “neoconstitucionalistas o garantis-
tas”, no han sido, si hacemos un balance, suficientemente acompanadas de un verdadero
nuevo constitucionalismo, una cultura juridica y politica de los derechos que, al permear
la sociedad, arraigandose en ella, imponga el cambio estructural de valores en los actores
y en la accion y organizacion politica. No, por el contrario, lo que hemos visto la dltima
década es la pervivencia de un arcaico autoritarismo de raices hacendarias, coloniales, dis-
frazado de constitucionalismo. Por esta razon las instituciones que debieron fortalecerse no
se fortalecieron: la mayoria de los tribunales constitucionales continuaron dependientes del
Ejecutivo, 1as leyes nacieron y actuan desorbitadas en relacion con el marco constitucional.
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Y si bien hay derechos sociales que han ampliado relativamente su ejercicio, los derechos
civiles y politicos han sido deteriorados. En varios paises latinoamericanos en nombre de la
revolucion, paraddjicamente, se ha estrechado la democracia.

La Carta Magna inglesa, justamente, nos hace pensar que las constituciones o los
documentos constitucionales nunca son suficientes y, sobretodo, eficientes, sin constitu-
cionalismo. En lo que a nosotros toca, al mundo de la academia, deberiamos llevar adelante
una detenida reflexion de este fendmeno. La cultura paleo-positivista que a todos nos formo
no permite terminar de entender, me parece, la proyeccion de lo que los ingleses llaman
el rule of law, o Estado Constitucional, sobre la legislacion y demas normas juridicas. Un
sistema juridico, si ha de servir al ser humano, no puede ni debe desarrollarse sin norte, sin
marco, sin aspiracion de coherencia y horizonte, sin constitucion. Pero la constitucion, a su
vez, al menos en su acepcion moderna, no cobra vida sin constitucionalismo.

5. CONCLUSION

En realidad, el concepto de Constitucion es mucho mas antiguo que el de consti-
tucionalismo. El concepto antiguo de Constitucion ya fue esgrimido por los griegos en su
acepcion de un orden politico determinado, y no han faltado los conceptos historicos y
socioldgicos de Constitucion que la destacan como honda tradicion o como organizacion
real del poder (PELAYO, 1989). Curiosamente, es el concepto moderno de Constitucion,
es decir, el de normas juridicas escritas, codificadas, promulgadas formalmente en que se
reconocen derechos y se organiza y limita el poder, el que ha propiciado la ilusion que una
constitucion formal puede cobrar vida sin constitucionalismo, sin un compromiso vital e
historico de fuerzas sociales que la sustenten.

En realidad, en nuestro medio, la Constitucion puede ser vista y es vista aun predomi-
nantemente desde el positivismo clasico, como una norma juridica mas, aunque jerarquica-
mente superior. Pero la Constitucion no es nada, mas alla de retdrica, sin el constitucionalismo:
sin instituciones efectivas, sin raiz historica y cultural, sin pacto politico, sin cultura constitu-
cional, sin fuerzas politicas y sociales que la asuman y la defiendan. La Carta Magna ingle-
sa prueba justamente esto: puede incluso haber constitucionalismo sin constitucion formal,
codificada y escrita; lo que no puede haber es constitucion efectiva sin constitucionalismo.

Un cambio positivo en nuestra cultura juridica consiste en el interés comparativamen-
te mayor que hoy existe primero en el medio académico y, en algun grado, en el judicial sobre
la Constitucion. Ese interés debe impulsar una reflexion sistematica sobre la constitucion y el
constitucionalismo. Hoy las facultades de Derecho dan mas atencion a la Constitucion, hay
mas literatura, mas seminarios y cursos relaciona- dos con el tema. Es fundamental entonces
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no olvidar que la Constitucion y el constitucionalismo se requieren mutuamente, y que por
tanto la Constitucion es siempre un desafio mucho mas alla de si misma.
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CRISE HUMANITARIA: AGENDA 2030 E
DIREITOS HUMANOS

Gidelmo dos Santos Fonseca’
Fran Espinoza?

1. INTRODUCAO

Segundo estima a Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU), a crise provocada
pela covid-19 (doencga causada pelo virus Sars-CoV-2) sera o maior desafio humanitario
enfrentado pelo mundo depois da segunda guerra mundial, a preocupacao ainda se tor-
na maior por observar que, em paises desenvolvidos a crise afeta, porém em pequena
proporcao, visto a capacidade de inovagao dos seus mercados, ja 0S paises poucos
desenvolvidos sera afetado de maneira potencial.

Essa situagdo preocupa a recuperagdo dos paises, visto que os desenvolvidos
tende a tirar proveitos dos menos desenvolvidos na recuperacdo dos seus mercados,
podendo dessa maneira, exacerbar as desigualdades sociais, chegando até a provocar
uma geracao de miseraveis, segundo a ONU.

Muito embora o potencial que a crise enfrentada em 2021 tem no crescimen-
to da desigualdade e numa geracao de miseraveis, a ONU instituiu os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentaveis (ODS) em 2015, como continuidade aos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM); os ODS, em termos gerais, objetiva acabar com
a pobreza, cuidar do planeta, proporcionar a paz e a prosperidade entre as Nagoes.
Cabe observar que os ODS quando foi pensado néo previu a crise por qual 0 mundo
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passa, dessa maneira deverd ainda mais recair uma necessidade de satisfagao destes
pelas Nagoes.

Diante da confluéncia entre a crise que 0 mundo passa e 0s objetivos que tém os
(ODS), surgi o seguinte questionamento: pode os ODS proporcionar a recuperagao das
Nagbes sem que os paises menos desenvolvidos criem uma geragdo de miseraveis e
alargue ainda mais as desigualdades?

0 objetivo da pesquisa é verificar o papel que desempenha a agenda 2030 para
dirimir os efeitos produzidos pela covid-19 (Sars-CoV-2).

Qualquer pesquisa que pense formas e maneiras de enfrentar a crise ja denota
sua relevancia, neste caso especifico, busca-se evidenciar que grande parte dos paises
tem uma ferramenta de enfretamento a crise, que sao os 0DS, estes oferece sustentagéo
as bases de direitos estruturais dos paises, porém é preciso que de fato estes sejam
satisfeitos. A pesquisa busca a confluéncia entre os ODS e a crise, de maneira que a
satisfacao dos objetivos levard as Nagoes a néo criar uma geragao marcada pela mise-
rabilidade, o que é relevante na perspectiva local, nacional e global.

Quanto ao aspecto estrutural, estd organizada da seguinte maneira, no primeiro
capitulo, intitulado “O contexto da agenda 2030 e o mundo pds-pandemia” é feito um
recorte da estrutura e objetivos da agenda 2030, além de verificar a situacdo que se
encontra boa parte dos paises com a crise que a pandemia provocou.

No segundo capitulo, intitulado “Os direitos humanos como vetor de igualdade”
busca-se inferir o dever moral que tem todas as Nagoes em buscar um desenvolvimento
amparado na ideia de igualdade para sanar a crise.

No terceiro e dltimo capitulo, intitulado “O dever ético de satisfagdo das nagoes:
desenvolvimento x inclusao” percorre-se por denotar a necessidade do cumprimento
dos ODS com base em dois vieses, desenvolvimento € inclusdo social, essa inferéncia
permite que a recuperagao seja de maneira a nao excluir demasiadamente paises que
estao em situagao de vulnerabilidade com a crise.

A metodologia adotada tem abordagem qualitativa, fundada em um semestre
de pesquisa, onde se vislumbrou como ponto de partida a prote¢ao dos direitos huma-
nos basicos, tendo como premissa a protecdo destes direitos, a pesquisa vislumbra
arquitetar a correlagao de protecéo e néo arrefecimento por meio dos ODS diante do
momento de crise que o mundo comegou a passar. Durante um semestre de discussao
foi possivel discutir e correlacionar de maneira critica e reflexiva, interdisciplinarizando
as posigOes convergentes, mas sem perder de vista a necessidade de garantia dos
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direitos; como ferramenta para isso o método holistico e relacional® é quem da suporte
ao desenvolvimento.

Conforme se observa abaixo, a crise sanitaria exacerbou a miséria a fome € a
desigualdade, esses trés fatores sdo impulsionado basicamente por trés motivos: o in-
dividualismo, a competitividade e a exploragdo (HERRERA FLORES, 2009), que algumas
nagoes exercem sobre outras.

A agenda 2030, por outro lado, oferecem dois efeitos diferentes de outras fer-
ramentas, quais sejam: integralidade, esta relaciona diversos fatores sociais para me-
lhora a situagdo socioecondémica dos paises aderentes (SANTOS, 2018), o outro é a
abrangéncia, por ser um acordo que envolve diversas nagdes com objetivos comuns
(CARBONARI, 2007). Essas duas ferramentas tem suporte na fraternidade, no dever
ético e na incluséo social, que por sua vez, podem atuar diretamente no combate ao que
¢ 0 motivador da potencializagao da crise: individualismo, competitividade e exploragéo.
A agenda 2030, quando cumprida levando em conta o que tem como suporte, desenca-
deia na cobertura de direitos basicos, conscientiza as nag0es para o desenvolvimento
pensando em outros paises (SACHS, 2017), e cria um ambiente de apoio e (BAUMAN,
1998) responsabilidade aos direitos humanos.

3 Bem denota o método: "Fixar os direitos humanos no espaco onde nos movimentamos (agéo), na plurali-
dade (corporalidade) e no tempo (historia) exige uma nova metodologia que abranja esses conceitos em
suas mutuas relagoes consigo mesmos e com 0S Processos sociais em que se acham inseridos. Nunca
deveremos entender os direitos humanos ou qualquer outro objeto de investigagdo de um modo isolado,
mas sempre em relagdo ao restante dos objetos e fendmenos que se produzem em uma determinada
sociedade". Ainda, "Pesquisar e exercer os direitos humanos a partir das categorias de espago/agao, plu-
ralidade e tempo exige uma metodologia holistica e sobretudo relacional. Cada direito, cada interpretagédo e
cada pratica social que esteja relacionada com os direitos ndo deve ser considerada como resultado casual
ou acidental do trabalho de individuos ou grupos isolados, mas parte de um processo amplo de relagoes
sociais, politicas, tedricas e produtivas. Isso ndo significa que toda vez que analisarmos um direito, uma
interpretacdo ou uma acéo politica a ele dirigida tenhamos de conhecer todas as suas relagoes, tanto inter-
nas quanto externas. Isso conduziria a um efeito paralisante da analise. Em outras palavras, um processo
singular somente pode ser entendido completamente nos termos do conjunto social de que faz parte. Uma
concepgao isolada de um fendmeno s6 nos conduzira a mal-entendidos e a uma reducao de sua complexi-
dade”. (HERRERA FLORES, 2009, p. 85-86).
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FIGURA 1: DIAGRAMA DA METODOLOGIA
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Fonte: Elaboragéo propria.

2. O CONTEXTO DA AGENDA 2030 E O MUNDO
POS-PANDEMIA

A hoje conhecida Agenda 2030 é marcada basicamente por quatro momentos an-
teriores ao seu surgimento que diz muito sobre seus objetivos.

A primeira é a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, conhecida como: EC0-92, conferéncia realizada no Brasil em 1992, que
deixa como marca determinante a definicdo de desenvolvimento sustentavel e estabelece
a agenda 21, tem o objetivo de fomentar o desenvolvimento baseado na sustentabilidade.

Na passagem para 0 novo século, a ONU, preocupada com a situagao de alguns
paises, na tentativa que unir boa parte das NagGes em prol de um bem comum, elabora
0s Objetivos de Desenvolvimentos do Milénio (ODM), neste é acordado oito objetivos a ser
alcangado até o ano de 2015 pelas Nagdes, o foco destes objetivos* era, entre outros, o
combate a extrema pobreza.

4 Arespeito destes objetivos, bem afirma a declaracao de objetivos do milénio, encabegada na época por kofi A.
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Ja em 2002, 10 anos ap6s a EC0-92, ocorre outro evento, chamado Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel ou RIO+10, sediado em Joanesburgo, Africa
do Sul, onde ratifica as pretensoes determinadas na ECO-92.

Anterior a agenda 2030, em 2012, temos a Conferéncia das NagGes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel ou RIO+20, como resultado deste evento é elaborado um
documento chamado, o futuro que queremos. Com amparo neste documento, em setem-
bro de 2015, na Cuapula de Desenvolvimento Sustentavel da ONU é acordado os 17 ODS,
conforme tabela abaixo.

TABELA 1: OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEIS

0DS TiTULO RESUMIDO TiTULO COMPLETO
1 Erradicacao da Acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos
Pobreza 0s lugares
Fome Zero e .
9 Aaricultura Acabar com a fome, alcangar a seguranga alimentar e
g ) melhoria da nutrigéo e promover a agricultura sustentavel
Sustentavel
Assegurar uma vida saudavel e promover o0 bem-estar para
3 Salde e Bem-Estar gurar ima vi ) udavele p Y p
todos, em todas as idades
< Assegurar a educacdo inclusiva e equitativa de qualidade, e
Educagéo de ) . .
4 ) promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida
Qualidade
para todos
Alcancar a igualdade de género e empoderar todas as
5 Igualdade de Género ¢ g ) g P
mulheres e meninas
Agua Potavel e Assegurar a disponibilidade e a gestao sustentavel da agua
Saneamento e saneamento para todos
Energia Acessivel e Assegurar 0 acesso confidvel, sustentavel, moderno e a
Limpa preco acessivel a energia para todos

Annan: “Reconhecemos que, para além das responsabilidades que todos temos perante as nossas sociedades,
temos a responsabilidade colectiva de respeitar e defender os principios da dignidade humana, da igualdade e
da equidade, a nivel mundial. Como dirigentes, temos, pois, um dever para com todos 0s habitantes do planeta,
em especial para com os mais desfavorecidos e, em particular, as criangas do mundo, a quem pertence o
futuro. (ONU, 2000, p. 1).
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0DS TiTULO RESUMIDO TiTULO COMPLETO
Trabalho Decente Promover o crescimento econémico sustentado, inclusivo
8 e Crescimento e sustentavel, o emprego pleno e produtivo e o trabalho
Econdmico decente para todos
9 Industria, Inovagao Construir infraestruturas resilientes, promover a industriali-
e Infraestrutura zacao inclusiva e sustentavel e fomentar a inovagéo
Reducéo das ) ) ;
10 . ¢ Reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles
Desigualdades
Cidades e ) . .
) Tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos,
11 Comunidades L o
. seguros, resilientes e sustentaveis
Sustentaveis
Consumo
12 e Producéo Assegurar padroes de producéo e de consumo sustentaveis
Responsaveis
Acao Contra a
Tomar medidas urgentes para combater a mudanga do
13 | MudancaGlobaldo | a5 UIgerres p ¢
. clima e seus impactos
Clima
Conservar e promover 0 uso sustentavel dos oceanos, dos
14 Vida na Agua mares e dos recursos marinhos para o desenvolvimento
sustentavel
Proteger, recuperar e promover 0 uso sustentavel dos ecos-
) sistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas,
15 Vida Terrestre . <
combater a desertificagao, deter e reverter a degradagéo da
terra e deter a perda de biodiversidade
Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desen-
16 Paz, Justica e volvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica
Instituicoes Eficazes para todos e construir instituicoes eficazes, responsaveis e
inclusivas em todos 0s niveis
17 Parcerias e Meios Fortalecer os meios de implementagéo e revitalizar a parce-
de Implementagao ria global para o desenvolvimento sustentavel

Fonte: Elaboragéo propria.
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Os 0DS, como bem pode ser inferido pelo seu transcurso, objetiva a todo o mo-
mento comungar a prote¢do ao ambiente sustentavel com o desenvolvimento das Nagoes,
de maneira que 0s paises possam ser capazes de ajudar 0s menos desenvolvidos a reduzir
a miserabilidade e gerar incluséo, perspectiva essa ja denotada desde os ODIMVP.

0 suporte da ONU na elaboragao e cumprimento dos ODS ocorre sobremaneira em
virtude da necessidade de integralidade no enfrentamento. "Os complexos desafios de hoje
- desde conter a propagagdo de doencas até a prevengao de conflitos - ndo podem ser
resolvidos de forma ordenada em isolada. Para o PNUD, isso significa focar em sistemas,
causas raizes e conexoes entre desafios [...]” (ONU, [s.d.]).

Ja se observa nas intengoes dos ODS uma necessidade de integralidade para com-
bater os possiveis desafios a ser encontrado, e um grande teste acabou por chegar e
colocar a prova o cumprimento dos objetivos, que foi a famigerada pandemia da covid-19.

Segundo o secretario geral da Organizagao das Nagoes unidas, Antonio Guterres:

A COVID-19 desnudou as fragilidades do mundo. Aumento das desigualdades.
Catastrofe climatica. Aumento das divisoes sociais. Corrupgdo desenfreada. A pan-
demia explorou estas injustigas, molestou 0s mais vulneraveis e apagou o progresso
de décadas. Pela primeira vez em 30 anos a pobreza esta aumentando. Indicadores
de desenvolvimento humano estao declinando. Estamos perdendo o controle em
atingir os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. (ONU, 2020, [s.p.]).

A pandemia marca o mundo em termos de retrocesso em sustentar a garantia de
direitos basicos na sociedade, estimam-se inclusive que teremos o maior desafio huma-
nitario apds a segunda guerra mundial, os ODS, que tinha sido pensada para melhorar a
situagao das pessoas no mundo, assume agora uma postura de ferramenta imprescindivel
para tutelar direito e garantir o combate a miserabilidade e desigualdade que tende 0 mundo
a exacerbar na corrida das Nagoes por proteger seus mercados.

5 Inferéncia que ja era denotada desde a redacao dos ODM, conforme segue: "Pensamos que o principal desafio
que se nos depara hoje é conseguir que a globalizagao venha a ser uma forca positiva para todos os povos do
mundo, uma vez que, se € certo que a globalizacdo oferece grandes possibilidades, actualmente os seus bene-
ficios, assim como o0s seus custos, sdo distribuidos de forma muito desigual. Reconhecemos que os paises em
desenvolvimento e 0s paises com economias em transicao enfrentam sérias dificuldades para fazer frente a este
problema fundamental. Assim, consideramos que, so através de esforgos amplos e sustentados para criar um
futuro comum, baseado na nossa condigéo humana comum, em toda a sua diversidade, pode a globalizagao ser
completamente equitativa e favorecer a inclus@o. Estes esforgos devem incluir a adopgéo de politicas e medidas,
a nivel mundial, que correspondam as necessidades dos paises em desenvolvimento e das economias em tran-
sicdo e que sejam formuladas e aplicadas com a sua participagao efectiva". (ONU, 2000, p. 2).
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3. OS DIREITOS HUMANOS COMO VETOR DE
IGUALDADE

Denota-se que "A globalizagdo da racionalidade capitalista supGe a generalizagdo
de uma ideologia baseada no individualismo, competitividade e exploragdo" (HERRERA
FLORES, 2009, p. 17), partindo dessa premissa, indagamos como Sera a recuperagao pro-
vocada pela pandemia? Sera que os paises desenvolvidos atuardo com viés individualista?
Com exploragdo dos mercados menos desenvolvidos? Exacerbando a competitividade?
Essa ideologia se coaduna com os objetivos de desenvolvimento sustentaveis?

Parece-nos que temos uma resposta clara quando percebemos que existe uma
ideologia que se encontra enjaulada na perspectiva mercantilista e legitimada no apanhado
juridico abstrato e excessivamente formal (HERRERA FLORES, 2009, p. 17), que leva a
crer que teremos nagoes se definhando sobre outras para individualmente salvaguardar-se,
provocando a volta, ou melhor, o empoderando da ideia colonial:

A situagéo é "tragicamente" paradoxal, pois nas regioes mais desfavorecidas pela
ordem econdmica global surgem os capitais que financiam grande parte do imenso
desenvolvimento dos paises e regides do mundo desenvolvido. E o que se denomina
"a armadilha da divida": capitais a juros baixos foram recebidos durante anos de
bonanca das finangas internacionais e, com a subsequente subida desses juros, 0s
receptores dessas "ajudas" nao podem sequer paga-los. Os paises endividados se
veem impossibilitados de destinar seus ja exiguos orgamentos nacionais a medidas
sociais de integracao e de redistribuicio de seus proprios recursos. Suas obriga-
coes "internacionais" (a grande maioria delas tém origem privada) fazem com que
grande parte dos recursos sejam destinados a devolugéo dos juros de uma divida
que ja superava qualquer limite imaginavel [...] (HERRERA FLORES, 2009, p. 66).

Depreende-se que a luta para sanar a crise que se avizinha deve ser encarada com
espirito de solidariedade e responsabilidade, menosprezando toda a ideia colonial que a
modernidade mercantilista fomenta e tende a crescer exponencialmente, sem esquecer nos
desafios ja existentes® que acaba potencializado.

¢ "Tem-se comentado a situacéo de enfermidade quase terminal do planeta. Como aponta o filésofo costa rique-
nho Eduardo Saxe-Fernandez, a humanidade e a terra experimentam uma série de perigos ontoldgicos e até os
colapsos globais. Ele aumenta as desigualdades; a expansdo de uma cultura imperialista e de guerra; a degra-
dacdo do meio ambiente e destruicéo da biodiversidade; terrorismo internacional; armas, trafico de drogas e de
pessoas; homofobia; 6dio pelo diferente; Cultura crista de sacrificio e todos os tipos de fundamentalismos; 0s
maus-tratos aos migrantes; a ascensao da cultura individualista egoista e consumista; etc., sdo alguns dos sin-
tomas e, também, alguns dos testes dbvios. Goste ou ndo goste, eles reivindicam uma certa responsabilidade
de todos os seres humanos. Ninguém ¢ salvo disso.” (SANCHEZ RUBIO, 2014, p. 6, tradugdo nossa).
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Para isso, imperioso compreender o carater das crises contemporaneas, estas
"estdo globalmente relacionadas, mesmo que apresentem diferentes facetas e diferentes
intensidades em diferentes paises. As facetas sdo talvez mais numerosas hoje que an-
tes — crise financeira, econémica, politica, ambiental, energética, alimentar, civilizacional"
(SANTQS, 2018, p. 678).

Deve ficar cada vez mais evidente o limiar fundante da perspectiva humanista, que
parece que em momentos de crise é esquecida ou pelo menos colocada de lado, a pers-
pectiva dos "direitos humanos constituem-se em constru¢do que se traduz em processo
de criagdo de condigbes de interacdo multidimensional® (CARBONARI, 2007, p. 1), mesmo
em momentos Sui generis € evidente a necessidade de criar condigdes humanista para que
possa nivelar os direitos minimos substanciais dos individuos.

Ainda assim, surgem questionamentos impares, "Como respeitar direitos humanos
concretos em paises agoniados econbmica e politicamente pela obrigacdo de pagar uma
divida e juros que Ihes impedem de criar condi¢ées (desenvolvimento) que possibilitem
préticas sociais em prol dos direitos?" (HERRERA FLORES, 2009, p. 70).

A entrada para ter uma solugao pacifica aos estragos da crise é antes de tudo, solidifi-
car a ideia humanista critica e renovadora como ponto de partida, ndo como desculpa ou mera
utopia inatingivel, essa é encontrada abandonando a ideia tradicional abstrata dos direitos:

Devemos ser capazes de superar as abstragdes que sustentam a teoria tradicional
dos direitos e propor uma reflexdao que impulsione, sistematize e complemente as
praticas sociais num sentido critico, subversivo e transformador. A nossa aposta
tedrica encontra seu sentido nas agoes sociais. Dai a constante atengéo ao estado
das lutas pela dignidade em nosso mundo e a ideia de que, para falar de direitos
humanos e atuar em fungdo deles, exige-se a assungao plena de compromissos
e deveres em relagdo aos outros, a nds mesmos e a natureza. Nosso fim é claro:
propor uma nova cultura de direitos humanos na qual, se os fatos contradisserem a
teoria, pior para a teoria. (HERRERA FLORES, 2009, p. 91-92).

Pensar em direitos humanos numa perspectiva de fato humanizada, para sair ou
amenizar os efeitos da crise, sendo esse um vetor de igualdade entre os individuos exige 0
compromisso e a assungao do dever ético de cumprir os fins estabelecidos nos 0DS, essa
ferramenta com carater mundial possibilita acao local com abrangéncia mundial, além de
revestir-se de integralidade, carateristica dos 17 objetivos desejados e do proprio fim que
tem a proposta.
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4. O DEVER ETICO DE SATISFACAO DAS NACOES:
DESENVOLVIMENTO X INCLUSAO

Conforme Amartya, o desenvolvimento pode ser marcado por duas facetas, uma
feroz, marcada pela maxima do suor, lagrima e sangue, onde existe certo processo com
sintomas de fechamento para as liberdades, o foco é todo na produgéo. Uma segunda face-
ta do desenvolvimento é o0 amigavel, neste 0s processos buscam proporcionar seguranga
social, liberdades politicas, além de desenvolver o social, tudo baseado em uma rede de
atividades sustentadoras (SEN, 2010, p. 23).

0 desenvolvimento que coaduna com a perspectiva dos ODS, parece claro que seja
0 amigavel, onde se constrdi uma sociedade que consegue instituir liberdades aos indivi-
duos, desenvolvimento que descostura as amarras que leva os mais desfavorecidos a ver
uma luz e seguir um ritmo de vida tranquilo, esse sim €é o fim primordial a que se destina o
desenvolvimento que tem conexao com os ODS.

A crise fara as nacOes desenvolvidas correr para sanar suas feridas, porém alar-
gando a dos menos favorecidos, essa é a logica mercantilista, no entanto é preciso que
fique claro que é o total descumprimento ao acordado nos ODS. Mais ainda, deve-se ter
evidente que, embora esse feitico por sanar a sangria deixada pela crise, as Nagoes tém
dever ético de buscar uma solugdo que comungue maneiras de ndo deixar uma lacuna de
miseraveis e afundados na desigualdade.

Uma abordagem filosofica humanista exige que 0s paises, que em sua maioria tem
adotado uma a perspectiva baseada no paradigma dos direitos humanos, satisfaca os direi-
tos basicos dos cidadaos, independente do sistema social e politico adotado (SACHS, 2017,
p. 244), neste caso em especifico, 0 que se pretende vislumbrar é que boa parte da popu-
lag&o néo perda direitos basicos, essa inferéncia se denota inclusive como exigéncia ética.

Parece evidente que o desenvolvimento causa exclusdo, e essa afirmativa nao é
infundada, conforme descrito alhures, ocorre que a saida para 0 momento é a comunhao
entre desenvolvimento e inclusao social, medida que exige esforco herculeo para equilibrar
essas duas partes da balanga, mas ou ha empenho nessa empreitada, ou assiste-se a
perda de anos de luta para tirar pessoas da fome, da miséria, da desigualdade acachapante.

Essa exclusdo pode acontecer de duas maneiras, uma na parte de baixo, onde se
excluird os que estdo nas partes menos favorecidas, negando-lhes oportunidades razoa-
Veis; a outra é no topo, onde "hd a exclusdo voluntaria, a "revolta das elites": um afasta-
mento das instituigées publicas por parte dos grupos mais afluentes, que optam por viver
em separado do resto da sociedade" (GIDDENS, 2005, p. 113).

A perspectiva é que as elites mundiais, a do topo, alarguem ainda mais a exclusao
na base; entdo, como ndo ocorrer, ou pelo menos amenizar, essa situacao?
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Os objetivos de desenvolvimento sustentaveis fornece um apanhado de cuidados
basicos para fazer as Nagoes acabar com a fome, miséria e consiga prosperar; tendo em
vista que o acordo das ODS oferece integralidade de atuagdo e uma perspectiva que exige
de quase todos 0s paises do mundo um mesmo viés, 0s 0DS tem confluéncia para obrigar
uma satisfagdo, baseado na responsabilidade’, ainda que minimos dos direitos que objetiva
por parte dos paises, mais ainda, ha um dever ético implicito dos paises desenvolvidos em
proteger® e ajudar os menos desenvolvidos, e ndo aproveitar a crise para em nome de a
modernidade colonizar os ndo desenvolvidos (CESAIRE, 1978).

Essa inferéncia deriva do fato de notar que, segundo a ONU, os paises desenvol-
vidos terao menos impactos, se assim for, devem ajudar numa inteira atitude solidaria os
demais paises, vem inclusive denotando a Organizacdo que uma das grandes saida para
a crise é enfrenta-la com o olhar fraterno, qualquer medida a contrario senso, mostra-se
devastadora e 0 mundo atual exige (KANT, 1989), atuagéo calcada no dever ético.

5. CONCLUSAO

0 inicio da pesquisa suscitou a seguinte indagacéo: como pode os ODS propor-
cionar a recuperagao das Nagoes sem que 0s menos desenvolvidos criem uma geragao
de miseraveis e alargue ainda mais as desigualdades? Esse questionamento é fruto do
momento de crise que 0 mundo passa em virtude do virus da covid-19.

Inicialmente constatou-se que a agenda 2030, em virtude do seu contexto, tem
estreita relagdo com a protecao com direitos minimos dos cidaddos e o cuidado com o
planeta, de forma que o mundo consiga acabar com a miséria, com a fome, fomente a paz
€ consiga proporcionar prosperidade; o virus que assola o0 mundo mostra que 0s avangos
que houve tende a ser perdido e mais ainda, tem potencial de criar a geragdo marcada pela
pobreza e desigualdade.

Como algumas nagles seréo atingidas em menor propor¢ao que outras, e que na
tentativa de salvaguarda-se tende a explorar outras, a perspectiva humanista dos direitos

7 Bem afirma Bauman sobre a responsabilidade aqui pensada. "Responsabilidade que significa "responsabilidade
pelo Outro" e, portanto, uma responsabilidade "pelo que ndo fiz ou pelo que nem sequer me interessa". Essa
responsabilidade existencial, o anico significado de subjetividade, de ser um suijeito, nao tem nada a ver com
obrigagao contratual. Nao tem nada em comum também com o calculo que eu possa fazer de beneficios mitu-
0s. Nao requer uma firme ou va expectativa de reciprocidade, de "intengdes mutuas", de recompensa do outro
a minha responsabilidade por ele" (BAUMAN, 1998, p. 145).

8 Hatrés anos, no simpésio promovido pelo Institut International de Philosophie sobre o "Fundamento dos Direi-
tos do Homem" tive oportunidade de dizer, num tom um pouco peremptdrio, no final de minha comunicagéo,
que o problema grave de nosso tempo, com relagéo aos direitos do homem, néo era mais o de fundamenta-los,
e sim o de protegé-los. (BOBBIO, 2004).
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exige que todos vislumbrem o aspecto da igualdade na atuac&o mercantilista de negdcios
praticando inclusive o principio da solidariedade.

Serd insito desse momento o desenvolvimento, que por vezes acaba por descurar
em exclusdes, ocorre que se em momentos normais é preciso lutar contra a exclusdo, nesse
momento de pandemia é preciso mais ainda que o desenvolvimento venha acompanhado do
carater de incluséo social, sob pena que exacerbar ainda mais a lacuna deixada pela crise.

Os Objetivos de Desenvolvimento sustentaveis pensado pela ONU e acordado com
cerca de duas centenas de paises é uma ferramenta de abrangéncia mundial, que ja carrega
em seu dmago um apanhado de protecao a direitos essenciais em quaisquer pais do mun-
do, que pela abrangéncia e natureza que tem oferece a integralidade necessaria aos paises
vulneraveis para combater os efeitos da crise.

A tutela contra a miséria e a desigualdade que os ODS proporcionam pode e deve
ocorrer pelo esforgo das Nagdes em cumprir 0s objetivos determinados, cabendo a ONU
e a0s paises desenvolvidos assumirem uma postura fraterna. Até porque a crise mostra a
relagao proxima que tem todos os povos, muito embora o desejo, ainda que implicito, de
alguns "colonizarem" outros.
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Ali, onde a lei é a sobrevivéncia,

Onde o Estado coexiste com os Instados

E que vais encontrar o direito, 0 verdadeiro
E maior direito.

OLIVEIRA, 2015.

1. INTRODUCAO

A experiéncia gerada por tempos de crises multifacetadas — como a vivenciada em
todo o globo com a eclosdo da pandemia da covid-19 — reverbera uma percepgao de que
as vulnerabilidades sociais e econdmicas configuram um risco coletivo, especialmente em
cendrios profundamente desiguais como o brasileiro. A rapida disseminagao de um virus
cuja complexidade biologica comparada a do ser humano é substancialmente menor, mas
que, ainda assim, € capaz de encetar tantas camadas de precarizagao dos modos de viver
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a vida, torna-se, no entendimento de Dussel (2020, p. 89), um sinal de exaurimento da
modernidade enquanto etapa Gltima do antropoceno.

Neste sentido, aponta o autor para a necessidade de empreender-se novos mundos
onde a experiéncia da "necrocultura" — que se instaurou desde meados de 1492 — seja
desmantelada. Alavanca-se, nesta linha de raciocinio, a imprescindibilidade de se afirmar a
vida em detrimento "do capital, do colonialismo, do patriarcalismo e das tantas outras ex-
clusées que destroem as condigOes universais de reproducdo da vida na Terra" (DUSSEL,
2020, p. 89-90, traducéo nossa), 0 que passa, necessariamente, pela compreensao sobre
a forma com que as relagoes sociais tém sido reguladas pelo Estado e seu aparelhamento
ainda atravessado pela colonialidade.

A vista da realidade de que poder politico, direito e Estado acabam, muitas vezes,
imiscuindo-se pelas imposigoes de um modelo euronorcentrado de resolugao de conflitos
e de enunciagao dos direitos individuais e coletivos, faz-se nitido que 0 modo como as ins-
tituigoes e os governantes interferem — ou deixam de interferir — em determinadas relagoes
intersubjetivas e institucionais é fundamental para a concretizagao de condigGes capazes
de ultrapassar os entraves vivenciados cotidianamente por aqueles que estdo a margem
neste sistema-mundo moderno/colonial.

Ndo obstante este fato, observa-se uma certa incapacidade — ou desinteresse — de
protecao juridica de determinados sujeitos, sobretudo, ante a crescente complexidade dos
multiplos contextos sociais. Com isso, evidencia-se que "o esgotamento e a crise do atual
paradigma da ciéncia juridica tradicional [...] descortinam, lenta e progressivamente, o
horizonte para a mudanga e a reconstrucdo de paradigmas modelados por contradiscur-
sos critico-emancipadores” (WOLKMER, 2015, p. 27). Isso porque, conforme discorre
Wolkmer (2015, p. 27), seja na vertente idealista-metafisica, seja na formal-positivista, a
racionalizagdo encampada pela modernidade juridica ndo compreende o agravamento das
contradicOes estruturais de realidades como as latino-americanas.

Face a este esgotamento, urgem os desafios de consolidagdo de uma ética que
englobe as necessidades dos excluidos da modernidade ocidental, 0s quais sequer gozam
da possibilidade de ocupar espacos ativos/argumentativos nas deliberagoes da sociedade
(CASELAS, 2009, p. 66). Para tanto, faz-se necessario nao so reconhecer e reintroduzir
0s excluidos como "sujeitos vivos que operam nos sistemas performativos como ‘partes
funcionais™ (DUSSEL, 2020, p. 539, grifos do autor), mas também repensar o poder poli-
tico em sua integralidade, quiga visualizando a ressignificacéo de uma autoridade coletiva
popular como opgao decolonial.

Neste tocante, trazendo Paraisdpolis, comunidade situada em Sao Paulo, como
possibilidade viva de desobediéncia epistémica contra hegemonica, objetiva-se nesta pes-
quisa analisar como o poder comunitario pode se articular em tempos de crise e negacio-
nismo cientifico — como a pandemia da covid-19 — para mitigar sua vulnerabilizagao social
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e, consequentemente, concretizar os direitos que lhes séo negados. Para tanto, utiliza-se
de arcabougo tedrico, analitico e instrumental decolonial, estruturando o texto de maneira
a: (i) discutir sobre a categoria dusseliana denominada "vontade-de-viver" e como sua
disseminagao em cendrios como este é capaz de legitimar ordens juridicas outras; (ii) elu-
cidar o conceito de comunidade de vitimas, destacando sua conformacéo em contextos de
agudizacao da complexidade dos conflitos sociais, bem como de negacionismo cientifico,
discutindo-se também sua articulagdo como uma importante forma de descolonizagéo
pela préxis social; e (iii) tecer consideragoes finais sobre o poder politico como um meca-
nismo de libertacéo.

Do ponto de vista metodologico, este estudo fora desenvolvido a partir de um
critério decolonial, baseado, sobretudo, em pesquisas bibliograficas e documentais. Tal
critério assenta-se na pretensao de desprender-se epistemicamente de referenciais euro-
norcéntricos, desvinculando-se dos "fundamentos genuinos dos conceitos ocidentais e
da acumulagdo do conhecimento" (MIGNOLO, 2008, p. 290). Ainda, busca-se engendrar
um "esforgo analitico para entender, com o intuito de superar, a ldgica da colonialidade
por trds da retérica da modernidade" (MIGNOLO, 2017, p. 6), iluminando outras formas
de engajamento politico e concretizagao de direitos para além do "estadocentrismo” e do
poder fetichizado.

2. CORONAVIRUS E DISSEMINACAO DA "VONTADE-
DE-VIVER": A POTENTIA COMO FORMA DE
LEGITIMAR ORDENS ]URiDICAS OUTRAS

A guerra global contra o coronavirus oculta em seu interior inimeras batalhas cujos
efeitos se prorrogarao no tempo. Para além da desesperanca e do sofrimento associados ao
namero de mortes, a pandemia deixa o legado do desemprego, da fome, dos despejos, da
faléncia de muitos governantes enquanto representantes das vontades e dos consensos so-
ciais e, ainda, da inquietagao ante a finitude da vida com a consequente necessidade de bus-
car-se por formas de garantir sua inalcangavel realizagao (DUSSEL, 2009, p. 49). Isso coloca
cada sujeito — individual e coletivamente — em lugares coexistentes de vitima, testemunha,
observador, analista e ator frente a pandemia, tornando-o responsavel pela prevengao, pelo
cuidado, pelo estudo e pela atenuagéo do sofrimento presente, como também pelas futuras
sequelas ainda no totalmente dimensionadas (HENRIQUES; VASCONCELOS, 2020, p. 25).

Em meio a este panorama, eclode uma forga impulsionadora que surge como potén-
cia de evitar a morte e concretizar condig6es de reprodugao da vida a partir da denominada
de "vontade-de-viver" (DUSSEL, 20074, p. 25-26). Trata-se, pois, de um instinto ancestral
capaz de mobilizar em cada sujeito os recursos suficientes para adiar a morte, permanecer
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em vida humana e romper com a "necrocultura”. Por conseguinte, esta categoria configu-
ra-se também como a face positiva do poder politico, de modo a ultrapassar as nuances
fetichizadas, corrompidas e desnaturalizadas impostas por um padrao mundial de poder que
0 traduz em praticas de dominagéo e exploragdo (DUSSEL, 20074, p. 26; QUIJANO, 2007).

Segundo leciona Dussel (2007a, p. 26), esta "vontade-de-viver"provoca a busca
pelos meios de sobrevivéncia e, na medida em que adquire-se a possibilidade de deles
usufruir, vincula-se intimamente ao poder. Por isso, afirma o autor, a "vontade-de-viver
dos membros da comunidade, ou do povo, ja é a determinagdo material fundamental
0da definigdo de poder politico", ja que a conjugagao destas vontades individuais em uma
"vontade-de-viver-comum" — como uma soma organica — pressupde a participagao simé-
trica dos cidadaos de uma comunidade politica, produzindo consensos mesmo que nao
intencionaimente (DUSSEL, 20073, p. 26-27).

Este consenso, compreendido pelo autor como “consenso racional”,

[...] deve ser um acordo de fodos os participantes, como sujeitos, livres, auténo-
mos, racionais, com igual capacidade de intervencao retorica, para que a solidez da
unido das vontades tenha consisténcia para resistir aos ataques e criar as institui-
coes que lhe deem permanéncia e governabilidade (DUSSEL, 20074, p. 27, grifos
do autor).

Percebe-se, dessa forma, que nao consiste simplesmente em discursos hegemoni-
cos socialmente referendados em um territorio onde predomina a desinformacéo, o medo e/
ou a alienagéo. Ao contrario disso, a producéo de consensos requer, inadiavelmente, sujeitos
capazes de expor suas opinides e vontades sem constrangimentos ou receios de retaliagao
social e institucional. Da mesma forma, exige a participacéo e o engajamento de novos sujei-
tos politico-sociais no intento de se pensar um referencial de Estado em que este possa ser
assumido como um instrumento de transformagao da realidade (SEZYSHTA, 2016, p. 67).

Assim, existe um entrelagamento essencial entre "vontade-de-viver", poder politico
e produgao de consensos, ja que 0 primeiro constitui o lastro fundamental do segundo
e este, em seu turno, apenas existe quando o terceiro decorre da comunidade e nao do
Estado ou do mercado. Desta forma, uma vez que o poder politico é intrinseco a comuni-
dade, ndo podendo ser tomado (DUSSEL, 20074, p. 26-29), a filosofia dusseliana reclama
que o Sul Global aproprie-se da propria historia e, a partir disso, construa uma forma de
poder que ndo seja tributaria da invasdo colonial nas Américas (FRiAS, 2019).

0 autor alerta, neste sentido, para a necessidade de um poder que emane da auto-
ridade coletiva, promovendo-se a
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[...] aceitacdo de uma coagdo legitima e institucional mutuamente convencionada
por consenso, para a factibilidade empirica e ética das fungdes sociais, e a fim de
poder ter recursos, quando alguns membros nao cumprem o que foi decidido livre,
simetricamente e validamente (DUSSEL, 2007b, p. 546).

Depreende-se do excerto que a concretizagao de direitos humanos conecta-se a
uma capacidade dialogica que, no sistema capitalista moderno, fora cooptada pelo poder
colonial. Em razéo disso, a possibilidade de instituir-se uma "coagao legitima e institucional
mutuamente convencionada por consenso" foi, igualmente, consumida pelas prerrogativas
de concentragao de poder que impedem a interlocucéo entre 0s campos epistemologico,
social, politico e juridico com 0s campos tedrico-instituicao e da préxis — composto pelos
movimentos sociais € seus protagonistas (LIXA; FAGUNDES, 2021, p. 49).

A reversdo desta problematica dirige-se, pois, a uma ética da libertagao pela qual
seja possivel reconhecer 0 povo como legitimo portador do poder, bem como a comunida-
de como um ator coletivo e /6cus originario deste poder que, por necessidade organizativa,
acaba sendo delegado e institucionalizado em forma de potestas (SEZYSHTA, 2016, p. 59).
A potestas nada mais é, entdo, que o processo de "diferenciagdo heterogénea das fungées
por meio de instituigbes que permitam que o poder [da comunidade politica] se torne real,
empirico, factivel [e] que aparega no campo politico" (DUSSEL, 2007a, p. 32).

Contudo, para que exista uma potestas s6lida, ha que se ter uma potentia situada
como "referéncia dltima na construgdo de todas as categorias, sob pena de recair em
um fetichismo de poder" (DUSSEL, 2009, p. 60). Nos termos de Dussel (2007a, p. 29),
a potentia é, portanto, o poder pertencente a comunidade que erige como uma faculdade
ou capacidade a ser exercida "enquanto ultima instancia da soberania, da autoridade, da
governabilidade, [e] do politico". Por isso, a potestas desdobra-se do exercicio da potentia,
e a ela deve observancia para que seja institucionalizada legitimamente.

Em Paraisopolis, favela brasileira situada em Sédo Paulo, a potentia, na qualidade
de forca "desde abajo" (DUSSEL, 2009, p. 520), conduziu a diversas agoes estratégicas
durante a pandemia de COVID-19. Frente a um cenario de abandono estatal — que precede a
pandemia — a comunidade articulou-se no intento de garantir patamares minimos de salde
para sobreviver as crises que se instauravam. Por meio da reunido de mais de 600 presi-
dentes de rua, a Associagdo de Moradores e Comércio de Paraispolis funcionou como
um vetor de organizacdo da "vontade-de-viver-comum" (DI BELLA, 2020), direcionando
medidas que acabaram por deixar a favela abaixo da média municipal de mortalidade em
meados de maio de 2020, segundo o Instituto Pélis (PARAISOPOLIS..., 2020).

Este éxito foi alcangado ndo s6 pelo trabalho de fiscalizagdo e cuidado desempe-
nhado pelos presidentes de rua, mas, sobretudo, pela construgdo de uma rede multidi-
recional de amparo. Nesta, incluem-se a entrega de marmitas, a producao e distribuicao
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de mascaras caseiras, a articulagao local com profissionais de saide e ambulancias que
pudessem dar suporte aos infectados sem provocar um maior deslocamento, o forneci-
mento de alcool em gel @ comunidade e, ainda, o alinhamento com o governo estadual
para utilizar algumas escolas como casas de acolhimento e promover um melhor distan-
ciamento social, ja que a estrutura urbana das favelas, notadamente, desfavorece o baixo
contato cotidiano e, em contrapartida, agudiza os riscos de uma maior disseminagao do
virus (STABILE; CHRIST, 2020).

Observa-se, neste sentido, a existéncia de uma mobilizagdo local para prover 0s
meios de sobrevivéncias aptos a reproduzir a vida. Por meio de um consenso racional,
em que 0s sujeitos liviemente avengaram estratégias de enfrentamento a pandemia, er-
gueu-se uma plataforma de exercicio da soberania, da autoridade e da governabilidade de
Paraisopolis, instituindo-se o verdadeiro poder politico daqueles que, embora abandonados
pelo poder institucionalizado (potestas), nao se conformaram com a necrocultura prove-
niente da colonialidade que os desumaniza e invisibiliza.

Consequentemente, "as praticas cotidianas liberadoras" e as "lutas reivindicato-
rias por necessidades humanas fundamentais" (FAGUNDES; WOLKMER, 2018, p. 322)
engendradas em Paraisopolis ndo s6 criam e estimulam principios éticos que embasam
a liberagdo, a solidariedade e a justica, mas, sobretudo, (re)existem ao incremento das
mazelas sociais em tempos de crise, incremento este sintomatico de uma estrutura estatal
enraizada em premissas moderno-coloniais que eclipsam vivéncias e corpos destoantes
dos hegemonicamente legitimados pela modernidade ocidental.

A vista disso, possivel afirmar que a potentia & um terreno fértil para a consolidagéo
de ordens juridicas outras que ndo esbarrem nas limitagdes de um poder fetichizado. Isso
se faz sentir na medida em que, conforme discorre Dussel (2007b, p. 382), "para que haja
justica, solidariedade, vontade diante das vitimas, é necessario 'criticar' a ordem estabeleci-
da para que a impossibilidade de viver dessas vitimas se converta em viver e viver melhor".
Criticar abrange as inquietagdes e 0s inconformismos com as injustigas e hierarquizacées
da ordem juridica vigente que, atrelada a um Estado moderno, € visivelmente patrimonialista,
clientelista, elitista e, recorrentemente, autoritério (SEZYSHTA, 2016, p. 67).% Neste sentido,
a critica, em uma dimensao politica e epistemoldgica, "tem um papel pedagdgico altamente
positivo na medida em que se transforma em um instrumento descolonizador e operante
adequado ao esclarecimento, & resisténcia e a emancipagao" daqueles que suportam diver-
sas camadas de discriminagao social (WOLKMER; WOLKMER, 2020, p. 181-182).

3 Nos dizeres de Sezyshta (2016, p. 67), "até os dias de hoje, a finalidade do Estado tem sido dar garantia as ini-
ciativas privadas: patrimonialista, constréi um corpo de leis para manter o patriménio acima de tudo; clientelis-
ta, coloca-se a servigo das classes mais privilegiadas, em detrimento da maioria; elitista, protege determinados
grupos; autoritario, usa da forca para aplacar as resisténcias".
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Por esta razéao, consolidar ordens juridicas outras é um importante horizonte de
libertacéo e, sobretudo, de concretizagéo de direitos em tempos de crise e negacionismo.
Ressalte-se, entretanto, que tais ordens juridicas devem ser

[...] fruto da consciéncia critico-politica dos grupos que sofrem as dores dos efeitos
do Estado-de-ndo-direito a partir de uma dimensao humana que, embora a ma-
turidade histdrica tenha desenvolvido, o direito nao as incluiu como requisitos de
institucionalidade publica (DUSSEL, 2001, p. 153, traducao nossa).

Igualmente, estas novas ordens devem reunir a pluralidade politica dispersamente
alocada em comunidades, associag0es, organizagées subalternas, dentre outros, e, ao
mesmo tempo, afirmar a condic¢éo de sujeitos de direitos de seus componentes (DUSSEL,
2009, p. 63; ARROYO, 2014, p. 268). Devem, ainda, considerar que as pedagogias que
informam as multiplas comunidades sdo travadas em "tensas relagoes politicas, sociais e
culturais de dominagdo/subordinagdo e de resisténcia/afirmagdo" de que participam, néo
sendo, pois, estaticas, uniformes ou monoliticas (ARRQYO, 2014, p. 29).

3. COMUNIDADE DE VITIMAS E AS POSSIBILIDADES
DE POR EM MARCHA A DESCOLONIZACAO PELA
PRAXIS SOCIAL

A retomada critica e descolonizatoria das concepgoes de poder politico — e, espe-
cialmente, de seu modo de institucionalizagéo — remete a constituicdo de uma comunidade
de vitimas. Conforme entende Dussel (2007b, p. 529), a vitima consiste no sujeito con-
denado a exclusao e a opressao da logica performativa que encampa a racionalizagao do
mundo da vida e dos sistemas que o regulam. E, portanto, aquele cuja existéncia, embora
negada e invisibilizada, evidencia-se nas crises destes sistemas, deslocando-se e assu-
mindo-se enquanto protagonista da praxis de libertacéo.

Nao obstante este fato, a vitima em um agir individual nao consegue movimentar
estruturalmente os sistemas de modo a encetar mudangas de longo prazo. Neste sentido,
a unido, a conexao e o dialogo tornam-se prerrogativas inalienaveis para a conformagao de
uma comunidade apta a desestabilizar as bases do poder que a subalterniza — a comunida-
de de vitimas, ora dotada de consensualidade, criticidade e historicidade (DUSSEL, 2007b,
p. 2017). Néo se trata, nesta esteira, de um agregado de individuos. Contrariamente, con-
siste em um grupo organico de suijeitos intersubjetivos, “desde sempre relacionados com
as estruturas de poder ou instituicées de maior ou menor permanéncia. Cada sujeito,
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como ator, € um agente que se define em relagdo a outros", atuando coletivamente rumo a
consolidagéo do seu poder politico (DUSSEL, 2009, p. 91).

Nesta Otica, para além de tecer uma memoria coletiva e alinhar demandas seme-
Ihantes, este novo sujeito politico acaba também por introduzir "momentos de uma mi-
croestrutura de poder, de instituigoes, de sistemas funcionais produtivos, [de] classes
sociais, [de] etnias, [de] regibes, [de] povos inteiros, nagées, paises, Estados", dentre
outros, que historicamente s&o impedidos de ocupar os espagos deliberativos no mundo
da vida (DUSSEL, 2007b, p. 531).

Logo, o sofrimento e o instinto ancestral pela vida que atravessam a comunidade de
vitimas desencadeiam mobilizag6es sociais de contestacao politica alicercadas em "teorias
criticas organicamente articuladas" (DUSSEL, 20073, p. 87). Este movimento implica, por-
tanto, na ruptura com o poder fetichizado — que é autorreferente, proclamando-se a dltima
sede do poder e anulando a potentia que deveria fundamenta-lo — e, por consequéncia
disso, em possibilidades de por em marcha a descolonizacéo pela praxis social.

A comunidade de vitimas é, ante ao exposto, orientada por uma "razao critica an-
ti-hegemaonica, rumo a um horizonte de simetria dos novos movimentos sociais que se
designa critério critico-discursivo de validade". Este critério esta pautado, pois, no reconhe-
cimento das vitimas como distintas do sistema que as oprime, estimulando-as a delinear
um "consenso motivado por uma solidariedade pulsional" (CASELAS, 2009, p. 72). Esta
arquitetura, de primazia do coletivo em detrimento do individual, alinha-se & decolonialidade
na medida em que "impde as bases para um pluralismo livre de controles hegemonicos
que possibilitam a convergéncia da agao transformadora também em um nivel institucio-
nal" (WOLKMER; WOLKMER, 2020, p. 33).

Esta agao transformadora, aqui vista como descolonizagdo pela praxis social, pode
ser pensada, dentre outras formas de sentir-pensar-agir, na capacidade (i) de examinar
a cumplicidade da ordem vigente com os velhos padrdes de dominagao (MALDONADO-
TORRES, 2008, p. 108); (ii) de visualizar 0 que permaneceu invisivel ou marginal até a
atualidade por meio da promogéo de um diagnostico critico da topologia europeia do Ser
e da sua geopolitica do conhecimento, visando, com isso, desvendar o funcionamento
das categorias de condenagdo social (MVALDONADO-TORRES, 2008, p. 109-110); (iii) de
superar a ldgica da colonialidade, redefinindo a “retérica emancipatéria da modernidade
a partir das cosmologias e epistemologias do subalterno, localizadas no lado oprimido e
explorado da diferenga colonial" (GROSFOGUEL, 2008, p. 73); e (iv) de ultrapassar o re-
conhecimento da dominacgéo historica pela empresa colonial para alcangar a compreensao
das imposigoes do capitalismo e da modernidade ocidental (CURIEL, 2014).

Frente a este cenario, contextos de crises multifacetadas, ainda que produtoras de
vulnerabilidades e necessidades humanas, sao propicias para o florescimento da comuni-
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dade de vitimas. Isso porque, ao desafiar a "vontade-de-viver", as desestruturas geradas
favorecem a conjugacgao da "pratica politica concreta com o horizonte utépico decolonial
em dire¢do a uma nova civilizagdo" (GROSFOGUEL, 2020, p. 76).

Em decorréncia disso, a cumplicidade da ordem vigente e do poder fetichizado
com os padroes coloniais de dominagao tornam-se ainda mais visiveis (i) e o diagndstico
critico das relagGes euronorcentradas que colonizam o ser e 0 saber € facilitado (ii). Da
mesma forma, panoramas de crise oportunizam uma maior ressonancia das cosmologias
e epistemologias dos subalternizados (jii) e, ainda, podem atuar como fio condutor para
transposi¢do desta dominagéo historica, visando compreender 0 modo de operagao do
capitalismo e da modernidade ocidental nesta realidade (iv).

A vista disso, se a "politica é uma atividade que organiza e promove a produgéo, [a]
reproducdo e [o] aumento da vida de seus membros [da comunidade]" (DUSSEL, 20074,
p. 26), a estrutura de gestéo de crise desenvolvida por Paraisopolis ilustra nitidamente um
movimento de descolonizac&o pela praxis social. Isso porque o fetichismo, atrelado ao
exercicio onipotente do poder, incide sobre sujeitos disciplinados e obedientes (DUSSEL,
2007a). A despeito disso, neste caso, a opgéo decolonial foi exercitada néo so pela "von-
tade-de-viver", mas, especialmente, pela desobediéncia destes sujeitos em nao se resignar
com o abandono estatal e instituir uma outra ordem juridica para além do "estadocentrismo".

A estrutura desenvolvida na citada favela foi capaz, entdo, de expor e alcangar as
necessidades humanas agudizadas pela pandemia. Por meio dela, atingiu-se a subjetivi-
dade e a intersubjetividade da comunidade de vitimas, produzindo 0s meios necessarios a
sobrevivéncia e a reproducao da vida. Ademais, instrumentalizou-se uma "ética cotidiana,
desde e em favor das imensas maiorias da humanidade excluidas da globalizagéo, na
'normalidade' historica vigente presente" (DUSSEL, 2007b, p. 15), afinando-se a ética da
libertagdo dusseliana.

Em sentido semelhante, possivel considerar que em Paraisdpolis é experenciado
um verdadeiro giro decolonial, vez que a articulagao ali esbogada propde e concretiza uma
"suspensao da logica de reconhecimento e uma renuncia das instituigées e praticas que
mantém a modernidade/colonialidade" (MALDONADO-TORRES, 2020, p. 49), o que se
torna possivel sobretudo em razao do fato de que a comunidade de vitimas estabelecida
alcanga a consciéncia intersubjetiva dos espagos e dos direitos a ela negados. Assim, a
luta consciente e conscientizada pela afirmagao da vida conjuga-se com a potentia, con-
figurando novos suijeitos socio-historicos em (re)existéncia contra a descartabilidade da
vida e das relagdes humanas imposta pela violéncia colonial e agudizada pelo contexto
pandémico (DUSSEL, 2007b; MIGNOLO, 2017).
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4. CONCLUSAO: OU A LIBERTACAO DESDE O PODER
POLITICO

Frente as discussdes aventadas, observa-se que a pandemia da covid-19 nao s6
escancara um tecido social profundamente marcado por desigualdades — aprofundando-as
-, como também evidencia poderes institucionalizados que negligenciam a gravidade das
crises dela decorrentes. Assiste-se, em razao disso, a uma potestas que distorce seus fun-
damentos basicos e desobedece a soberania, a autonomia e a governabilidade da potentia.

Este cenario desdobra-se, portanto, ndo s6 em entraves para a concretizagao de
direitos, mas também em obstéaculos para a visibilidade dos contradiscursos critico-eman-
cipadores em emergem na "vontade-de-viver' e na competéncia cotidiana de (re)existir.
Assim, os horizontes decoloniais acompanham e dependem da observancia as necessida-
des humanas — sejam elas materiais ou existenciais — que manifestam-se no poder politico
de uma comunidade de vitimas articulada em um consenso racional capaz de adiar a morte
e reproduzir a vida.

Neste sentido, o poder politico, quando exercido para além do poder fetichizado e/
ou institucionalizado, é capaz de caminhar rumo a libertagao dos sujeitos marginalizados
pela modernidade ocidental, bem como por seus legados de desumanizagéo. Trata-se,
pois, de uma libertagéo que implique em uma "ética e responsabilidade pelo Outro e sua
libertagao", afastando-se da pretensao de ser "um ato estendido de liberar ao Qutro" e apro-
ximando-se da conduta de "participagéo no processo de libertagao do sistema-mundo mo-
derno”. E, & vista disso, "uma ética de alteridade desde a préxis libertadora” (FAGUNDES;
WOLKMER, 2018, p. 319, grifo nosso).

Paraisopolis, neste cendrio, € um exemplo de concretizacéo da pofentia em seu
vigor teorico e instrumental. A concretude e o éxito de toda a articulagao desenvolvida para
o enfrentamento & pandemia da covid-19 ilustrou as possibilidades de descolonizagéo pela
praxis social, a0 mesmo tempo em que significou a consolidacdo de um terreno — ainda
que transitoriamente — decolonial, evidenciando a premissa zapatista de que existem espe-
rangas de existéncia de um mundo em que outros sejam possiveis.

Por fim, se por um lado Paraisdpolis evidencia os horizontes para o exercicio autén-
tico de poder politico, de forma comunitdria, dialdgica, pedestre, por outro, parafraseando
Caetano Veloso em sua cangao "Podres Poderes" — que também nos emprestou inspiragéao
para o titulo deste texto - escancara que é possivel romper com a retorica castradora e
emudecedora da modernidade que insiste em permitir que morrer € matar de fome, de raiva

e de sede, em nome de um poder fetichizado, convertam-se em gestos naturais.
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CAPITULO IV

DIREITOS HUMANQS, 0 ESTADO DE DIREITO
ECOLOGICO, 0S DANOS AMBIENTAIS E SEUS
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1. INTRODUCAO

Nosso planeta esta em constante transformacéo e o ser humano depende do meio
ambiente minimamente equilibrado para nele viver. Nos ultimos séculos, houve um consi-
deravel avanco cientifico e tecnoldgico a ponto de termos um conhecimento significativo
acerca da complexidade das relagoes que se manifestam em nosso planeta.

A necessidade do uso sustentavel dos recursos ambientais é de conhecimento
geral, mas ha uma dificuldade em se aplicar padrdes de sustentabilidade. Nesse passo, 0
direito fundamental ao meio ambiente, na perspectiva de direito humano de terceira dimen-
$4a0 necessita adequar-se a uma visdo prospectiva buscando viabilizar mecanismos que
tornem efetiva a ideia de protegdo ambiental, pois isso é condic&o necessdria para a propria
manutengdo da existéncia humana e da biodiversidade.
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0 presente artigo busca fazer uma analise do caso de Brumadinho na perspecti-
va dos riscos ambientais, dos limites do planeta e seus reflexos nos direitos humanos e
nos direitos fundamentais, sendo que os proprios direitos sociais acabam sendo afetados.
Considerando-se, ainda, a ecloséo da litigiosidade na area ambiental, traz-se como hipotese
que, num contexto pratico, nosso ordenamento juridico nao possui ferramentas suficientes
para evitar ocorréncias ambientais com resultados que degradam o meio ambiente, 0 que
reflete, inclusive, no agravamento dos problemas sociais e na garantia dos direitos sociais.

Indaga-se, considerando nosso ordenamento juridico, se hd uma efetiva protecéo
a0 meio ambiente e quais os reflexos disso nos direitos fundamentais, na area social e nas
politicas sociais, levando-se em conta o chamado Estado de Direito Ecologico e a responsa-
bilidade pelos danos presentes e futuros, fazendo-se, também, uma analise acerca da res-
ponsabilidade ambiental no caso do rompimento da barragem da Vale S.A. em Brumadinho.

0 método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, de procedimento, 0 monografico.
Além disso, empregou-se a técnica de pesquisa bibliografica, como forma de responder a
inquietacéo deste estudo.

2. OS LIMITES DO PLANETA: RISCOS E PERIGOS
AMBIENTAIS

A relagéo do ser humano com a natureza sofreu mudangas consideraveis, desta-
cando-se a modernidade como o marco referencial de entrada na era do Antropoceno® em
que 0 ser humano passou a se colocar como pega central em nosso planeta.

2.1. O antropoceno e os impactos para o meio ambiente

Anteriormente a esse marco referencial havia pouco conhecimento humano sobre
como nosso planeta funcionava e sobre os fendmenos naturais que se apresentavam. Dessa
forma, o impacto ambiental causado pela humanidade era irrisdrio e praticamente inexistente.

Inegavel que, atualmente, as acbes humanas sdo responsaveis por impactos am-
bientais consideraveis. Esse raciocinio é bem delineado por Aragéo (2017, p. 20-21):

8 Alideia do Antropoceno, enquanto nova era geoldgica marcada pelas profundas transformagdes antropicas do
Planeta, surgiu na viragem do milénio, sendo atribuido a Paul Crutzen o seu langamento e generalizacdo. Em
2008 foi pela primeira vez apreciada pela Comissao Estratigrafica Internacional — organizacao cientifica da area
da Geologia que estuda as eras geoldgicas terrestres — a proposta de proclamagéo de uma nova etapa na vida
recente na Terra.
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Até a modernidade, o conhecimento humano sobre o funcionamento do sistema
terrestre e a capacidade humana de controlar as forgas da Terra eram tdo limitados
que o Homem, para sobreviver a um ambiente hostil — aplacar vulcoes, tempesta-
des, inundagoes e secas — teve de fazer uso de estratégias como a magia, cele-
bragbes misticas e rituais sagrados. Agora, o sfafus quo mudou radicalmente. Os
seres humanos sao agora a principal for¢a que molda e transforma o Planeta, mais
profundamente de que vulcoes, terramotos ou tufoes.

Notorio é o significativo avanco cientifico ocorrido nos ultimos séculos, inclusive
envolvendo a complexidade das relagoes e dos processos que se manifestam em nosso
planeta. Todavia, mesmo conhecendo e compreendendo a importancia da biodiversidade,
bem como das interagGes naturais como a agua e o ar, dentre outros, o ser humano nao
esta conseguindo evitar desequilibrios planetarios causados por sua propria agao.

Isso é paradoxal porque ao mesmo tempo em que se tem avangos tecnoldgicos
e cientificos e ha um entendimento de que se deva ter como objetivo preservar o plane-
ta, parece que caminhamos em sentido oposto. Atente-se que (ARAGAQ, 2017, p. 21):
‘Atualmente, o objetivo de preservar o sistema terrestre num determinado estado depende
do Homem, mais do que nunca. Muito especificamente, e antes de mais, depende da
ciéncia e da tecnologia. Mas ndo depende menos da sociedade".

Niveis de consumo e industrializagao, além do estilo de vida e de como se explora
0S recursos naturais podem indicar fatores que contribuem para esse cenario, aliando-se
aisso a ideia da cultura do efémero em que Se tem um consumismo exagerado e com um
distorcido valor as aparéncias (LIPOVETSKY, 2005).

Visivel que a humanidade esta alterando sobremaneira nosso planeta, restando
evidente que todos os limites ja foram ultrapassados. Venancio (2017, p. 27) muito bem
ilustra esse contexto:

0 despertar para as limitagoes do nosso sistema planetario ndo é um topico novo.
Ja em 1972 o relatorio Limites para o Crescimento, desenvolvido pelo Clube de
Roma em parceria com o Instituto de Tecnologia de Massachusetts (MIT), bus-
cando investigar acerca das capacidades da Terra e suas limitagoes em relagdo as
atividade humanas, concluiu que se as tendéncias de crescimento populacional,
exploragdo de recursos, industrializagéo, poluigao, consumo e produgao de alimen-
tos continuassem inalteradas, os limites para o crescimento seriam atingidos ao
longo dos proximos 100 anos. Mais de 40 anos ja se passaram desde entdo e as
discussoes levantadas pelo relatério continuam atuais e pertinentes, diante de um
cendrio em que 0s ecossistemas e o Planeta vivenciam alteragdes que ndo possuem
precedentes na historia.
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No Brasil, a protegdo ambiental tem status constitucional, dispondo o artigo 225 da
Carta Politica de 1988: “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e & coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragGes".

Fatores naturais, sociais e econémicos impactam o meio ambiente, observando-se
que, a depender do referencial utilizado e da presenca de diversos interesses envolvidos, a
litigiosidade se torna inevitavel, até porque ha desdobramentos que afetam direitos funda-
mentais e politicas sociais.

Importa considerar, dentro da 6tica das chamadas dimensoes dos direitos funda-
mentais, que 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser garantido as futuras ge-
ragoes, sendo necessario o desapego de uma visdo em primeira pessoa, considerando mais
0 outro, sobretudo, as geragoes futuras. Rocha (2014, p. 192) pontua da seguinte forma:

Dito isto, os direitos humanos ou fundamentais, a partir de uma evolugao histori-
ca, busca conferir dignidade a pessoa, tratando-a como um fim em si mesmo, e
ndo como um meio para projetos de outros. Contudo, no caso do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tipico direito fundamental de terceira dimenséo, o texto
constitucional (artigo 225), ao preserva-lo para futuras geragoes, néo trata o "eu"
como fim em si mesmo, mas o "outro". Conferindo presenca ao "outro" (futura ge-
ragdo), a Constituicao nos remete a uma ética da alteridade, dnico lugar possivel de
se alcangar uma verdadeira justiga social.

Note-se que diante dos direitos difusos, coletivos e individuais ha um envolvimento
multidisciplinar e o caso Brumadinho é um exemplo disso. Ademais, a perspectiva dos
chamados novos direitos reclama medidas para solugao de novos conflitos, pois como
conciliar, por exemplo, a aplicagdo da nova legislagéo trabalhista nas consequéncias de
uma tragédia dessas proporgoes? Qs parametros de indenizagao de dano moral trabalhista
proporcional ao salario seria justa e poderia medir e quantificar o sofrimento das pessoas?
Como resolver a elevada incidéncia de conflitos de regras e de principios? As técnicas
tradicionais de resolucéo de conflito normativo seriam suficientes? E o reflexo disso nas
politicas sociais?

Considere-se, assim, os fatores: psicoldgico, médicos, sociais, econdmicos e 0 da
biodiversidade. Ocorre, certamente, um elevado impacto ambiental em nivel multidisciplinar
de forma que essa tragédia leva a uma analise prospectiva de que ha a necessidade de se
considerar novas formas para encarar a litigiosidade que se apresenta nos novos tempos.
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2.2. Os direitos fundamentais e a perspectiva dos novos
direitos na responsabilidade ambiental

Se considerarmos 0 modelo de responsabilidade civil reparatoria, a qual se da no
ambito do ressarcimento, constata-se que essa atua apos a consumagdo do dano, nao
atendendo com efetividade todas as demandas ambientais, sobretudo quando se trata de
casos de desastres ambientais como o ocorrido com Brumadinho e Mariana, por exemplo,
em que, inclusive, nos deparamos com a reincidéncia em queda de barragens.

Sobre a perspectiva dos chamados "novos" direitos, oportuno e atual citar o racio-
cinio de Wolkmer e Morato Leite (2003, p. 3):

Impde-se a construgdo de novo paradigma para a teoria juridica em suas dimensoes
civil, pablica e processual, capaz de contemplar o constante e o crescente apareci-
mento histdrico de "novos" direitos. Esses "novos" direitos que se desvinculam de
uma especificidade absoluta e estanque assumem carater relativo, difuso e metain-
dividual. Trata-se de uma verdadeira revolugao inserida na combalida e nem sempre
atualizada dogmatica juridica classica. O estudo atento desses "novos" direitos rela-
cionados as esferas individual, social, metaindividual, bioética, ecossistémica e de re-
alidade virtual exige pensar e propor instrumentos juridicos adequados para viabilizar
sua materializagao e para garantir sua tutela jurisdicional, seja por meio de um novo
Direito Processual, seja por meio de uma Teoria Geral das A¢Ges Constitucionais.

No ambito do Direito Ambiental, indaga-se acerca das regras tradicionais e da
efetiva protecdo ao meio ambiente. Reconhece-se que a Constituicdo Federal de 1988 e
as normas infraconstitucionais ambientais no Brasil sdo consideravelmente abrangentes,
mas porque entdo ha um sentimento de uma ndo efetividade dessa protegao juridica? Isso
explica grande parte da litigiosidade que ocorre na area ambiental, com reflexos civeis,
administrativos, criminais, sociais e econémicos.

Tem-se que o desastre ambiental e humanitario de Brumadinho ja é considera-
do o maior acidente trabalhista do Brasil e, para a Ordem dos Advogados do Brasil, as
normas em vigor se mostram prejudiciais ao trabalhador e ndo sintetizam o dever cons-
titucional de reparagao integral do dano, tanto que ela ja protocolara uma Acéo Direta de
Inconstitucionalidade acerca da limitag&o escalonada das indenizagGes trabalhistas.

Em 2014, o Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar o caso de uma mineradora de carvao
em Santa Catarina aplicou tal raciocinio, conforme consta do Recurso Especial n. 1.374.284:

Para os efeitos do artigo 543-C, do Codigo de Processo Civil, foram definidas as
seguintes teses, relativamente ao acidente ocorrido no Municipio de Mirai-MG, em
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janeiro de 2007, quando a empresa de Mineragdo Rio Pomba Cataguases Ltda.,
durante o desenvolvimento de sua atividade empresarial, deixou vazar cerca de 02
(dois) bilhdes de litros de residuos de lama toxica (bauxita), tendo atingido quilo-
metros de extensao e se espalhado por cidades dos Estados do Rio de Janeiro e de
Minas Gerais, deixando inimeras familias desabrigadas e sem seus bens (moveis
e imoveis): a) a responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela
teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que per-
mite que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocacao, pela
empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade
civil para afastar a sua obrigacao de indenizar; b) em decorréncia do acidente, a
empresa deve recompor os danos materiais e morais causados; [...] (RECURSO
ESPECIAL n. 1.374.284 - MG (2012/0108265-7); DJe: 05/09/2014 - grifo nosso).

Atividades como a mineragao em Minas Gerais sao lucrativas, mas podem causar
desastres ambientais de niveis tragicos. Assim, logicamente, 0 risco é assumido, sendo
que os elementos dano e nexo causal, devem ser 0s considerados para fins de responsa-
bilidade civil, independentemente do elemento culpa.

Corroborando esse raciocinio, em pesquisa qualitativa, destaca-se outro julgado
no &mbito da responsabilidade civil ambiental. Observe-se o REsp 1374342/MG em outro
caso de rompimento de barragem:

CIVIL. RECURSQO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ROMPIMENTO DE
BARRAGEM. “MAR DE LAMA” QUE INVADIU AS RESIDENCIAS. TEORIA DO RISCO
INTEGRAL. NEXO DE CAUSALIDADE. SUMULA N. 7/STJ. DANO MORAL IN RE IPSA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. VIOLAGAO AO ART. 397 DO CPC. INOCORRENCIA.
[...] E firme a jurisprudéncia do STJ no sentido de que, nos danos ambientais,
incide a teoria do risco integral, advindo dai o carater objetivo da responsabilida-
de, com expressa previsao constitucional (art. 225, § 3°, da CF) e legal (art.14,
§ 1°, da Lei n. 6.938/1981), sendo, por conseguinte, descabida a alegacéao de
excludentes de responsabilidade, bastando, para tanto, a ocorréncia de resul-
tado prejudicial a0 homem e ao ambiente advinda de uma acéo ou omisséo do
responsavel. [...] (REsp 1374342 / MG, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
DJe 25/09/2013- grifo nosso).

Como o meio ambiente esta inserido na ideia dos direitos de terceira dimenséo,
pois metaindividuais, difusos e coletivos (WOLKMER, 2016), é necessario reconhecer que
a visao tradicional, formalista e positivista ndo esta sendo suficiente para atender as de-
mandas sociais e as dos chamados novos direitos, 0s quais reclamam, na area ambiental,
acoOes que possam dar mais efetividade a protegéo do planeta e das pessoas, principalmen-
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te quando se quer evitar que o desastre ocorra, bem como quando Se queira entregar as
geragoes futuras um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

E possivel compreender-se o chamado Estado de Direito Ambiental como o reflexo
de atuais reclamos sob o enfoque fundamental do ser humano, ligado a uma perspectiva
de coexisténcia digna e considerando os limites do planeta.

Observam Leia, Ayala e Silveira (2016, p. 238) que:

A crise ambiental nao ocorre de forma isolada, o que leva a constatar que a digni-
dade da pessoa humana nao pode ser vista tao somente no individuo, mas também
em uma dimensao coletiva em sentido geral. Por conseguinte, traz a baila direitos
que perpassam a esfera privada e se subordinam a interesses da maioria em prol do
bem-estar social, em virtude da titularidade ser indefinida ou indeterminavel, obri-
gando que referidos direitos sejam garantidos as geragoes futuras, assumindo a
dimensdo intergeracional.

E visivel o enfoque coletivo e soliddrio previsto na nossa Carta Constitucional em
relagéo ao meio ambiente, no sentido em que se impde, tanto a coletividade como ao Poder
Publico, o dever de protegé-lo, defendendo-o e preservando-o para as presentes e futuras
geragoes, tendo também um carater de direito transindividual de titularidade coletiva.

3. O ESTADO DE DIREITO ECOLOGICO E A
RESPONSABILIDADE PELOS DANOS PRESENTES E
FUTUROS

A necessidade do uso sustentavel dos recursos ambientais ndo é desconhecida
na atualidade. Percebe-se que ha uma nogao geral em torno dessa ideia. No entanto, se
constata uma dificuldade em se estabelecer e cumprir padres sustentaveis na interagéo
dos diversos setores e atores envolvidos.

Nesse passo, a tutela ambiental por meio de um ordenamento amplo que dé o devi-
do amparo juridico e responsabilize a ndo observancia de tais padroes, esta inserida no dito
Estado de Direito Ecologico, fundamental para se ter um suporte com a devida seguranga juri-
dica para enfrentar a litigiosidade que eclode ante aos diferentes interesses que se apresentam.
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3.1. Os principios da precaucdo e da prevencao, a litigiosidade
e as responsabilidades ambiental e social

No contexto da tutela ambiental os principios da Precaugdo e da Prevencéo se
destacam por terem uma intima ligagao com situag6es que envolvem riscos ambientais e
seus reflexos para o ser humano e para a biodiversidade.

0 conhecimento cientifico e tecnoldgico atualmente fornece um suporte importante
para aplicacdo do principio da prevengao, pois existem mecanismos técnicos-cientificos
suficientes para aplicagao desse principio. Todavia, ndo raras as vezes nos deparamos com
ocorréncias noticiadas envolvendo desastres ambientais significativos, o que nos remete a
observagdo de que ha uma fissura entre a teoria positivada e a realidade pratica. Por isso,
como abordado supra, pertinente levar em conta ter-se uma visao critica acerca do direito
positivado, bem como considerar-se a presenca atual dos chamados novos direitos.

Falar da Precaucao como principio €é trazer uma nogéo de prote¢éo aquilo que ainda
nao se tem um conhecimento técnico-cientifico suficiente para resguardar e garantir que deter-
minada atividade no traga uma consequéncia ambiental prejudicial a0 meio ambiente, mesmo
que também ndo se tenha conhecimento determinado de provavel ou efetivo dano, pois a ideia
¢ evitar que ele ocorra, uma vez que, é claro, ha a presenca de um risco em potencial.

Sobre os riscos e perigos ecoldgicos Carvalho (2007, p. 67) fala sobre as chama-
das relag6es causais hipercomplexas, observando que:

Os riscos e perigos ecologicos demonstram uma complexidade e especificidade
diretamente associada ao ambiente natural. Estes riscos apresentam uma comple-
xidade potencializada (eco-complexidade) no que diz respeito a identificacdo dos
agressores, a determinacdo temporal dos efeitos da degradagéo, as dimensoes de
seus efeitos, ao nimero de atingidos (geracoes futuras) e, sobretudo, as condigoes
de atribuicao das relagées de causalidade. Assim pode ser dito que as questoes en-
volvendo 0s riscos, perigos e danos ambientais sao, em muitos casos, demarcados
por "relag0es causais hipercomplexas".

Nesse contexto, ha de observar nosso sistema juridico positivo nao esta apto a traba-
Ihar com mecanismos que permitam responsabilizar o dano futuro e até evita-lo, nessa otica.

Carvalho (2007, p. 72) ilustra muito bem esse contexto esclarecendo que:

A justificagao normativa ao tratamento dano ambiental futuro no Direito brasileiro
se consubstancia no texto do art. 225 da CF/88, cujos termos preveem tanto as
presentes quanto as futuras geragoes como titulares do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Por isso, a protegao das futuras geragdes pelo Direito
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Ambiental pode ser potencializada ou mesmo objeto de efetivagdo por meio da no-
¢éo de dano ambiental futuro, como instrumento juridico de investigagéo, avaliagéo
e gestao dos riscos ambientais.

Nesta senda, o dano ambiental futuro consiste em operacionalizagdo pragmatico-
-sistémica do Principio da Equidade Intergeracional e dos Principios da Precaucéo
e da Prevengdo, avaliando-se ndo apenas as dimensées temporais do passado ou
presente, mas inserindo nos processos de decisdo juridica as condigdes semanti-
cas para a observacao e formagao de vinculos com o horizonte futuro.

Quando se fala de riscos e perigos ecologicos é importante saber que ha diferenca
entre risco e perigo. Carvalho (2007) trabalha a ideia de que determinadas consequéncias
indesejadas e danos futuros em decorréncia de procedimentos que envolvem a tomada
de decisao consiste no risco assumido, ja que existe uma certa possibilidade de controle.

0 perigo se enquadra em outro referencial na medida em que ndo se tem algum tipo
de controle ou ele é irrisério, como as catastrofes naturais que as consequéncias indeseja-
das sao provenientes do ambiente externo.

Sobre os riscos e uma andlise cientifica, Oliveira (2013, p. 431-432), discorre que:

Enquanto os riscos suscitados pelas decises humanas hodiernas, ainda que dotados
de andlises cientificas na atualidade, somente se tornam o cerne da discussao quando
da concretizacdo do dano ambiental, a atuacéo reflexiva da sociedade pode suscitar
uma nova postura na percepgao e compreensdo dos riscos latentes, possibilitando a
problematizagao dos riscos até entdo assumidos diante dos que ainda n&o foram vis-
lumbrados, mormente pelo aspecto da velocidade com que 0s riscos sao incremen-
tados e das consequéncias infimamente dimensionadas pelo conhecimento cientifico.

E aceitavel o raciocinio de que, com o crescente conhecimento cientffico-tecnologi-
¢0, 0 qual viabiliza algum controle do ser humano, mesmo que relativo, determinadas situ-
acGes de perigo se transformam em riscos, tendo-se como exemplo, determinadas inunda-
¢0es, 0 aquecimento global e o degelo com o0 aumento do nivel do mar. Nessas situagoes ha
determinados estudos que evidenciam provaveis consequéncias que podem decorrer des-
sas circunsténcias e, portanto, o perigo comega a tomar um contorno de risco conhecido.

Oliveira (2013, p. 431) aborda sobre a chamada sociedade de risco, destacando
raciocinio em que tal contexto acaba por exigir uma autorreflexdo diante do reconhecimento
das ameagas imprevisiveis provocadas pelo desenvolvimento técnico industrial em relagéo
as bases da coesdo social e 0 exame das convencées dos fundamentos predominantes da
racionalidade. 1sso traz um significado em que a propria sociedade reconhece-se como de
risco e reflete que tal circunstancia passa a ser é um problema a ser resolvido por ela mesma.
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3.2. Oestadodedireitoecoldgico,aresponsabilidade ambiental
e os reflexos sociais: caso Brumadinho

0 rompimento da Barragem de Brumadinho na mina Cérrego do Feijao ocorreu no
dia 25 de janeiro de 2019 as 12:28h, ocasionando um desastre ambiental e social de gran-
de proporcéo, qualificando-se como mais uma tragédia ambiental no Brasil. A reacéo na-
tural inicial foi indagar como isso pode acontecer novamente ja que recentemente ocorrera
o0 rompimento da barragem de Mariana. Questiona-se como isso €é possivel diante de todo
conhecimento, estudos de impacto ambiental, calculos e tecnologia para monitoramento a
fim de evitar que se chegue a essa situacéo.

Alem da expressiva degradagao ambiental envolvendo a fauna, a flora, a biodiver-
sidade e os recursos hidricos e outros, o impacto humano e social foi e continua sendo
sobremaneira tragico.

Em reunido na Camara Municipal de Brumadinho realizada no dia 13/02/2019, ha o
sequinte relato de uma Mae de uma das pessoas desaparecidas (BRUMADINHO, 2019): "Meu
coragdo bate I3, Ia naquela lama onde esta meu filho, Ia naquela lama onde mataram meu filho.
Né&o consegui enterrar meu filho ainda. Meu coragao bate 1a! E vou conseguir enterrar ele!".

Em carta enderecada ao Ministério Pablico de Minas Gerais, um morador de
Pequi relatou o seguinte, conforme consta na Agao Civil Publica de Autos n. 5000053-
16.2019.8.13.0090 (MINAS GERAIS, 2019a):

Sou o nico morador desse arraial. Meus vizinhos vinham passear todos os fins de
semana, nao vem mais. Nos fundos do meu lote tem um corrego que era limpinho
onde usava agua para tudo. Cozinhar, lavar roupas, banhar e até beber também
perdi. Os meus amigos que vinham passeando para pescaria ndo vém mais [...].
Estou ficando doente.

Tamanha a proporgéo dos impactos dessa tragédia que foi constatado um signi-
ficativo aumento de doengas mentais e casos de suicidio em Brumadinho. Em avaliagao
diagnosticada pela Secretaria Municipal de Saide (BRUMADINHO, 2019), o adoecimento
mental acometeu boa parte da populagao apos o desastre.

E preciso considerar que nesse nivel de proporcao de tragédia, 0 impacto na popu-
lagéo local se manifesta de forma diferenciada, sendo que ha sintomas e reagdes da ordem
da saide mental e psicossocial que podem se confundir com determinadas doengas, cada
um reagindo de maneira diversa, mas o potencial de comprometimento da satude mental
¢ enorme nesses casos, 0 que requer demanda de agdes distintas para dar suporte as
vitimas, sobretudo na érea social.



DIREITOS HUMANOS, O ESTADO DE DIREITO ECOLOGICO, OS DANOS AMBIENTALIS... | 65

A figura a seguir ilustra e acompanha a linha do tempo das reagdes humanas es-
peradas nesses casos:

FIGURA 1: LINHA DO TEMPO DAS REAGOES

PRIMEIRO ACOLHIMENTO POS-DESASTRES

REACOES

72h Até 3 meses Mais de 3 meses

—> IMEDIATA CRONICA

Aguda

Estresse normal

- Reacdo imediata de
alarme

- Reagdes fisioldgicas,
motoras e cognitivas:
taquicardia, sudorese,
hiperatividade, aflicao,
agressividade

- Agitacdo desordenada
- Fuga

- Panico

- Crise emocional

- Incapacidade de reagir,
paralisia

Potencial traumatico

Estresse p6s-traumatico

- Reviver

- Evitar

- Atividade
neurovegetativa

Problemas associados

- Ansiedade e depressdo
- Transtorno de
comportamento

- Transtornos somaticos
- Transtorno psicotico

- Estresse pds-traumatico

Fonte: Médicos Sin Fronteras (apud NOAL; RABELO; CHACHAMOVICH, 2019, p. 3).

Junio Aradjo, Secretario Municipal de Satde do Municipio de Brumadinho (2019)
relatou: “Essa tragédia, esse crime, isso fez com que despertasse um movimento mental
que tem adoecido as pessoas. Sensivelmente, é perceptivel o adoecimento mental de
grande parte da populagao".

Em 21 de janeiro de 2020 o Ministério Publico de Minas Gerais nas investiga-
¢0es sobre o rompimento da barragem em Brumadinho, denunciou 16 pessoas por cri-
mes ambientais pois, segundo o MP, eles sabiam e assumiram 0s riscos. A denlncia
consta do Procedimento Investigatorio Criminal n. MPMG-0090.19.000013-4 e Inquérito
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Policial n. PCMG-7977979, distribuido por dependéncia a Medida Cautelar Criminal n.
0001819.92.2019.8.13.0090.

Da forma como ocorreu 0 rompimento da Barragem |, da Mina Corrego do Feijao,
entendeu o Ministério Pablico que dificultou a defesa das vitimas, uma vez que o rom-
pimento se deu maneira abrupta e violenta, o que tornara impossivel ou dificil a fuga de
centenas de pessoas que foram surpreendidas em poucos segundos pelo impacto do fluxo
da lama, e o salvamento de outras centenas de vitimas que estavam na trajetoria da massa
de rejeitos.

Os promotores consideraram, ainda, um nimero indeterminado de pessoas foi ex-
posto ao risco de ser atingido pelo violento fluxo de lama, notadamente funcionarios da
VALE e de empresas terceirizadas e pessoas na regido da area atingida.

As investigagoes apresentadas pelo Ministério Publico de Minas Gerais e pela Policia
Civil do referido Estado, deram conta de que, pelo menos, desde 2017, a Barragem | da Mina
Corrego do Feijao ja apresentava situacéo critica para riscos geotécnicos. Conforme noti-
ciado (MINAS GERAIS, 2020) no site do MPMG, em 2018, outras anomalias se seguiram,
aprofundando a situacéo de emergéncia da barragem. Argumentam que os principais modos
de falha com andlises de estabilidade em valores inaceitaveis de seguranga eram eroséo in-
terna e liquefagao*, ambas relacionadas com problemas de drenagem interna da barragem.

Diz o Ministério Pablico de Minas Gerais (2020) que:

As apuragoes demonstraram que a Vale detinha internamente diversos instrumentos
que garantiam um profundo e amplo conhecimento da situagéo de seguranga de
suas barragens. Entretanto, de forma sistematica, ocultava essas informagoes do
Poder Publico e da sociedade, incluindo investidores e acionistas da empresa. "A
Vale constituiu internamente verdadeira 'caixa-preta’, consistente em estratégia cor-
porativa de manter sigilosamente informagGes sobre riscos geotécnicos inaceitaveis
de barragens de rejeito".

Do ponto de vista da Responsabilidade Civil Ambiental, diversas medidas foram
tomadas logo no inicio dos acontecimentos, bem como ao longo de um ano apds essa
tragédia. Inicialmente (MINAS GERAIS, 2020), o Ministério Publico, imediatamente ao
ocorrido, entrou com medidas cautelares para o nicleo socioeconémico (bloqueio de R$

4 Aliquefacdo é um tipo particular de instabilizacdo de taludes, mas que é tratada separadamente pela carac-
teristica que adquire @ massa em movimento. Essa massa, apos a deflagracéo das deformacoes, passa a ter
fluidez, de modo que, ao se romper, 0 material inicia um fluxo que se comporta como uma lama (fluido). E um
fendmeno espontaneo tipico de solos granulares no estado saturado, que acontece quando uma elevagédo da
poropressao, devido a um carregamento continuo e/ou ciclico, reduz a resisténcia ao cisalhamento do material,
a ponto de o material passar a se comportar mecanicamente como um fluido denso.
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5.000.000.000,00) como o objetivo de garantir o abrigamento das familias removidas
pela Defesa Civil de suas moradias em imdveis, hotéis e pousadas e, para o nicleo so-
cioambiental (bloqueio de R$ 5.000.000.000,00), visando garantir a adocao de medidas
emergenciais e a reparagdo de danos ambientais. Foram instaurados, ainda, inquéritos
civis e criminais, bem como a Acao Civil Publica n. 5000053-16.2019.8.13.0090 (MINAS
GERAIS, 2019a) visando a integral reparagéo dos danos e, na sequéncia, houve a dendncia
criminal abordada supra.

Constata-se, outrossim, os reflexos indiretos e prospectivos apos a tragédia, pois
houve mobilizagao no sentido de se viabilizar medidas emergéncias para contengao e pla-
nos de emergéncias em outras barragens. Mais uma vez a presenca da litigiosidade se
manifesta em que necessario a agao do Ministério Pablico e do Poder Judicidrio para que
determinadas medidas fossem tomadas. Destaque-se o Recurso Especial n. 1.822.398 -
MG (2019/0180185-9), da Relatoria do Ministro Francisco Falcao:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. AMBIENTAL.
BARRAGEM BRUMADINHO. APRESENTAGAO DE PLANO DE EMERGENCIA E
SEGURANGA. TUTELA DE URGENCIA DEFERIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
REFORMA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS N. 7/STJ E 735/STF

| - O Estado de Minas Gerais interpds agravo de instrumento contra decisdo inter-
locutoria proferida em autos de agao civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico
Estadual, que deferiu parcialmente a tutela de urgéncia pleiteada para determinar ao
Estado e a Emicon Mineragao e Terraplanagem Ltda. a apresentacdo de plano de
acao de emergéncia pormenorizado e plano de seguranga da barragem "Dique B3",
bem como comprovagao de adogdo de medidas estruturais preventivas, necessa-
rias e suficientes a garantia de seguranca e estabilidade da referida barragem.

Il - O Tribunal reformou parcialmente o decisum, somente para reconhecer como
subsidiaria a responsabilidade do Estado e reduzir o valor da multa em caso de
descumprimento.

Il - Violagdo dos arts. 489 e 1.022 do CPC/2015 ndo caracterizada, na medida em
que o acordao recorrido se apresenta devidamente fundamentado, manifestando-se
sobre 0s pontos elencados pelas partes.

IV - Decis@o dirimida em relagao a importante constatagao relacionada a instabi-
lidade de barragem de rejeitos de mineragdo, com vistas a evitar nova tragédia,
a sustentar a tutela concedida, cujos pressupostos nao cabem ser analisados no
ambito do recurso especial, em razdo dos termos contidos nas Sumulas n. 7/STJ
e 735/STE.

V - Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido. (Recurso
Especial n. 1.822.398 - MG (2019/0180185-9). Relator: Ministro Francisco Falcao.
DJe: 26/11/2019)
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Como destacado em topico anterior, 0s principios da Prevencéo e da Precaugdo
devem ser norteadores de medidas e agdes para que sejam evitados os desastres® e a
degradagdo ambiental. Reforce-se que a falta de dados cientificos acerca de risco am-
biental nao pode obstaculizar as medidas necessdrias para que nao ocorra agressao ao
meio ambiente, pois a incerteza deve, ao contrario, servir como um alerta afim de evitar e
minimizar os riscos.

Note-se que referido dispositivo estd em sintonia com o Principio 15 da Declaragéo
do Rio de Janeiro, nos termos da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre meio ambiente e
desenvolvimento, proclamando que: “[...] a auséncia de absoluta certeza cientifica nao
deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e economicamente via-
veis para prevenir a degradacdo ambiental" (CONFERENCIA DAS NAGOES UNIDAS SOBRE
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992, p. 157).

Ao se observar os desdobramentos desse desastre ambiental que ocorreu em
Brumadinho, continua-se a questionar como chegou a esse ponto, pois a precaugao deve
ser aplicada em situagGes em que 0 ndo agir poderd levar a danos irreparaveis e consequ-
éncias irremediaveis.

Sobre a sociedade de risco (LEITE; VENANCIO, 2014, p. 118) aborda:

Ocorre que a sociedade pds-moderna produz riscos que podem ser controlados e
outros que escapam ou neutralizam os mecanismos de controle tipicos da socie-
dade industrial. A sociedade de risco revela-se, portanto, como um modelo teérico
que marca a faléncia da modernidade, emergindo de um periodo p6s-moderno, na
medida em que as ameacas produzidas ao longo da sociedade industrial comegam
a tomar forma. Os pilares da concepgdo moderna de civilizagéo ja ndo conseguem
mais explicar os desenvolvimentos da ciéncia e da sociedade. Trata-se de uma crise
de paradigma, uma crise propria da modernidade. Referida crise torna praticamente
inviavel, pelo menos nos moldes classicos, qualquer tentativa do homem pos-mo-
derno no sentido de calcular os riscos e os desafios a que se submete o meio
ambiente no século XXI, surgindo o que Canotilho intitula como segunda geragao de
problemas ambientais.

Por isso, na perspectiva dos direitos de terceira dimensao, é preciso considerar 0
todo e se ter uma visdo prospectiva no sentido de buscar a compreensao de se viabilizar
uma efetividade da protegdo ambiental, pois 0s desdobramentos s&o muito dindmicos e atin-

5 Desastre: resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um ecossistema vul-
neravel, causando danos humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejuizos econémicos e sociais
(Definicdo dada pelo art. 2°, Il do Decreto n. 7.257 de 04 ago. 2010)



DIREITOS HUMANOS, O ESTADO DE DIREITO ECOLOGICO, OS DANOS AMBIENTALIS... | 69

gem um espectro multidisciplinar nesse cenario. Uma efetiva tutela do meio ambiente é ne-
cessaria para a propria manutengao da existéncia humana de forma digna, agora e no futuro.

4. CONCLUSAO

A humanidade chega num momento em que, mesmo ndo tendo o dominio total
do planeta, possui um relativo controle acerca do mesmo gragas ao auxilio da ciéncia e
da tecnologia. Todavia, mesmo compreendendo que se deva ter como objetivo a preser-
vagao do planeta, tem-se a percepcéo de que se trilha um caminho em sentido contrario,
evidenciando-se uma situacao paradoxal ante a constatagao de que os limites planetarios
estdo sendo ultrapassados e a propria sobrevivéncia humana esté sendo colocada a prova,
ja que o ser humano ndo esta conseguindo evitar desequilibrios planetarios causados por
sua propria agao.

No caso de desastres como o ocorrido em Brumadinho, verifica-se que, apos a
consumacéo do dano, extremamente dificil é a sua reparagao e os reflexos sociais sao
enormes. Fala-se em medidas para reparagdo integral, mas constata-se a impossibilidade
de reparar integralmente o dano nessa situagdo, pois ha uma fissura irremedidvel nesse
caso, sobretudo considerando os direitos humanos e fundamentais.

A nocéo do chamado Estado de Direito Ecoldgico passa pela compreenséo de que
€ necessario viabilizar medidas de protegéo efetivas a fim de garantir as presentes e as
futuras geragdes um mundo em que a natureza possa continuar a abrigar digna e minima-
mente 0 ser humano, pois 0 meio ambiente equilibrado é direito fundamental e precisa ser
preservado. Importa, assim, que os sistemas de protecao e o ordenamento juridico tenham
uma interconexao com a realidade das novas demandas que tem surgido e caminhe em
velocidade compativel com as necessidades ambientais, pois isso também evitara proble-
mas sociais.

0 caso Brumadinho evidencia a necessidade de se ter um olhar prospectivo acerca
dos direitos de terceira dimensao como o caso do direito ambiental, além de buscar a
compreensao de como lidar com a nogao dos chamados novos direitos nessa perspectiva,
buscando-se viabilizar uma protegéo ambiental mais efetiva, pois isso pode fazer a diferen-
¢a para a propria manutencéo da existéncia humana de forma digna, agora e futuramente.

Porém, ha dificuldade em se aplicar uma visao prospectiva e entender que se deva
ter mecanismos efetivos para tutelar o dano futuro e, com isso minimizar o risco dos
problemas sociais e seus reflexos nas politicas sociais, pois se trata de direitos humanos.
Pela natureza de determinadas atividades, é previsivel a possibilidade de se causar danos
graves e irreversiveis ao meio ambiente e ao ser humano, afetando direito fundamental,
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sendo isso comprovado pelos resultados tragicos como os ocorridos em Brumadinho,
além de Mariana, por exemplo.

Considere-se, outrossim, que medidas reparatrias dificilmente conseguirdo a re-
paracéo integral as vitimas e & natureza, pois esses sao casos em que notoriamente ha
danos irreversiveis, sobretudo porque, dentre outros, a salide mental das pessoas sofre
danos irreparaveis e é seriamente comprometida. Muitas pessoas acabam tendo que tomar
ansioliticos e antidepressivos, além de precisarem tomar remédio para dormir, isso, é claro,
sem enumerar diversos outros danos ao ser humano que se evidenciam nessas circuns-
tancias, além da propria natureza que sofre severa degradacéo e tem muita dificuldade de
Se restaurar nesses casos.

Espera-se que essa analise possa também contribuir para nogao de que, o chama-
do Estado Ecoldgico de Direito como Terceira Dimensao dos Direitos Fundamentais, néo é
compativel com a ideia de individualidade do ser humano, pois contextualizado na nogéo
coletiva em que um depende do outro e, sobretudo, da propria natureza. Ter-se uma visao
prospectiva no sentido viabilizar mecanismos de protecao para evitar ou minimizar sobre-
maneira 0 dano futuro seria um passo importante nesse cendrio, considerando, ainda, o
seu reflexo social.
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CAPITULO V

AS ORIGENS PARADEGMATHGAS DAS INJUSTICAS
ECOLOGICAS E 0 DIREITO

José Rubens Morato Leite’
Tonia A. Horbatiuk Dutra®

1. INTRODUCAO

0 quadro critico que a humanidade vivencia neste inicio de século — marcado pelas
mudangas climaticas, pela superacdo dos limites da resiliéncia planetéria, a ameaca da 62
grande extingdo em massa da biodiversidade e da constatagdo do Antropoceno, como nova
época geoldgica que surge em decorréncia da interferéncia humana no planeta —, é ca-
tastrofico e injusto, exigindo da civilizagéo ocidental uma urgente mudanca de paradigma.

A compreens&o mecanicista e dualista a respeito do mundo e das relages homem/
natureza espraia seus efeitos nocivos sobre a comunidade de vida terrestre, ao estimular
um modelo de produgdo e consumo ilimitados a partir da concepgdo de natureza como
objeto. S&o incontaveis as injusticas que resultam dessa compreensdo da realidade e do
mundo. Ja enfrentados os problemas desse paradigma no ambito das ciéncias naturais,
quando das revolugoes cientificas, surge, como alternativa, o pensamento complexo como
novo paradigma a ser considerado na postulacéo dos cuidados com a comunidade de vida
terrestre, pelas ciéncias sociais, inclusive o Direito.

E preciso compreender o humano como integrante da natureza e promover intera-
¢oes justas entre humanos e nao humanos da natureza, das geragoes presentes e futuras,
reconhecendo aspectos como a interdependéncia e a ecodependéncia, promovendo digni-
dade, integridade ecossistémica e resiliéncia planetaria. O Direito exerce um papel de relevo

" Professor Titular da UFSC, Membro da IUCN Academy of Environmental Law, Pesquisador de Produtividade do
CNPq, 1 C, Coordenador do Grupo de Pesquisa Direito Ambiental e Ecologia Politica na Sociedade de Risco,
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yahooo.com.br
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Politica na Sociedade de Risco — GPDA/UFSC, com Pés-Doutorado PDJ/CNPg/UFSC, professora e advogada.
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nesse contexto a medida que tem compromisso com fazer valer direitos fundamentais que
sédo vulnerados diante das praticas exaurientes da natureza, compreendida como mero re-
curso, pondo em risco a vida terrestre. Ao mesmo tempo, o proprio Direito precisa refletir a
perspectiva ecoldgica a qual se volta, transformando institutos juridicos para que contribu-
am com a resiliéncia ecologica, desenvolvendo modos compativeis com as comunidades
de vida que pretende resguardar.

Considerando os argumentos ora esbogados, utilizando do método de investiga-
¢do hipotético-dedutivo e da metodologia de pesquisa bibliografica, colocar-se-a em dis-
cussao a capacidade do Direito de enfrentar as injusticas ecoldgicas que despontam no
Antropoceno e em que termos. Nesse sentido, serdo abordados, em ordem: 1. A crise eco-
logica do Antropoceno, expondo 0 contexto critico da humanidade neste inicio de século;
2. As injusticas ecologicas — em que consistem e como se distinguem; 3. A necessidade
de um pensamento complexo; propondo, por fim, 4. Repensar complexamente o Direito.

2. A CRISE ECOLOGICA DO ANTROPOCENO

A crise ecoldgica se destaca como uma das questoes mais preocupantes a afligirem
a humanidade na atualidade. A perspectiva de um colapso ecoldgico devido a superagéo dos
limites planetarios apontados por Rockstrom et al.?, resultando, por exemplo, na escassez
de alimentos, agua, habitacéo, terra fértil — todos aspectos que vém sendo distribuidos de
forma profundamente desigual —, demanda por respostas compativeis e consistentes.

Os relatorios mais recentes do IPCC — Painel Intergovernamental das Mudangas
Climaticas, destacam os graves efeitos do aquecimento global constatados nos ultimos
anos. Esse quadro que tem como pano de fundo a ecologia, reverbera nos aspectos so-
ciais, econémicos, politicos, juridicos, éticos. O uso insustentavel de energia, 0s usos da
terra que vem sendo praticados, o estilo de vida que implica em um elevado padrdo de
consumo e igualmente de producgao, tém resultado na ja constatada elevagao nos ultimos
anos, de 1.1° C acima da temperatura terrestre que vigorava de 1850-1900. Tais mudan-
cas afetam a atmosfera, 0s oceanos, a criosfera e a biosfera, explica o IPCC, e, aquelas
comunidades historicamente vulneraveis e que menos contribuiram para as mudangas cli-
maticas, hoje estdo sendo desproporcionalmente afetadas.

Constatam as pesquisas do IPCC* que estd havendo uma clara elevagao do nivel
médio global do mar em 0,20 m entre 1901 e 2018, sendo que a taxa média de aumento

8 0Os limites planetdrios apontados por Rockstrdm et al. (2009): mudangas climéticas, fluxos bioquimicos, mu-
dancas no uso da terra, integridade da biosfera, novas entidades, uso de 4gua doce, esgotamento do 0zonio
estratosférico, carga de aerossol atmosférico, e acidificagdo dos oceanos.

4 IPCC Report ARG. Disponivel em: https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/downloads/report/IPCC_AR6_SYR_SPM.pdf.
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que era de 1,3 mm/ano de 10901 a 1971, passou para 3,7 mm/ano entre 2006 e 2018.
Outro aspecto ja identificado pelos cientistas é o claro aumento da ocorréncia de eventos
extremos a partir dos anos 1950, tais como: ciclones, chuvas intensas, secas, e ondas de
calor. Tal contexto se agrava quando se sabe que cerca de 1,3 a 3,6 bilhoes vivem em si-
tuagao de elevada vulnerabilidade as mudancas do clima, e, também, que a vulnerabilidade
dos seres humanos e dos ecossistemas estao interrelacionadas, sdo interdependentes.
Inseguranga alimentar e hidrica, aumento de mortalidade, estao entre as consequéncias
ja evidenciadas resultantes da intensidade e frequéncia dos eventos climaticos, junto as
comunidades mais vulneraveis de regides da Africa, Asia, América Central e do Sul, paises
considerados pela ONU “menos desenvolvidos”, Pequenas Ilhas e Artico, e mesmo entre
0s povos indigenas, pequenos produtores de alimentos e familias de baixa renda. Desse
modo, no periodo de 2010 a 2020, o indice de mortalidade devido a inundagdes, secas e
tempestades resultou 15 vezes maior nas regioes de alta vulnerabilidade, em comparagao
com as demais.

Danos irreversiveis t&m sido provocados pelas mudangas climaticas, com perdas
em massa de espécies, seja em mar ou em terra. Alguns ecossistemas ja revelam im-
pactos que se tornam praticamente irreversiveis, como é o caso da redugdo das geleiras,
alteragdes em montanhas e ecossistemas articos decorrentes do degelo do permafrost. No
que se refere & seguranca alimentar e hidrica, destaca o Relatorio, apesar do aumento da
produtividade agricola ocorrida a nivel global esse aumento foi desacelerado nas dltimas
décadas, e a acidificagdo dos oceanos igualmente prejudicou a pesca e a aquicultura. Além
disso fatores climaticos e ndo climaticos vém afetando negativamente a disponibilidade
de 4gua, gerando uma escassez severa que atinge quase 50% (cinquenta por cento) da
popula¢do mundial.

0 aumento das temperaturas vem provocando mortes e doengas, por vetores ou
devido as condigOes alimentares e hidricas. Um numero maior de pessoas esta padecendo
de doengas mentais devido a questoes como a perda do meio de subsisténcia e cultura,
bem como por trauma provocado por eventos extremos. Ampliou-se também o fenémeno
do deslocamento climético nas regides como a Africa, a Asia, a América do Norte, América
Central e do Sul, em fungédo dos eventos climaticos extremos, que também vém atingem
desproporcionalmente as ilhas do Caribe e do Pacifico Sul.

Por outro lado, houve consideraveis perdas quanto a economia nas atividades
como a agricultura, a silvicultura, a pesca, a energia e o turismo, de modo que 0s meios de
subsisténcia individuais foram prejudicados. Pessoas perderam suas casas, propriedades,
infraestrutura, renda, saude e seguranca alimentar, o que repercute nas questoes de género
e de equidade social. Muitas cidades tiveram prejuizos em sua infraestrutura, tanto de
agua, saneamento, transporte, energia, redundando em diminui¢&o da qualidade de vida
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das pessoas. Nesse quadro, sdo as areas econémicas e residenciais que concentram os ja
socialmente marginalizados as mais impactadas negativamente, afirma o Relatdrio.

Nesse contexto, a ultima Conferéncia do Clima — COP 27, realizada em 2022 no
Egito, teve como um dos pontos positivos a previsao de um fundo visando ajudar os pai-
ses pobres a enfrentarem as perdas e danos das mudancas climaticas, contudo, quanto as
medidas direcionadas a reducéo de emissdes, ndo houve avancos significativos, e no que
se refere as medidas de adaptagéo as deliberagbes mostraram-se ainda insuficientes. Por
outro lado, em negociagoes paralelas o Pacto Global do Metano que tem a meta de reduzir
em 30% até 2030 as emissoes de metano em relacdo a 2020, obteve a adesdo de novos
integrantes, sendo composto agora por 150 paises. Em declaragao recente o Secretéria-
Geral da ONU demonstrou preocupagao com as ambigoes relacionadas ao Acordo de Paris
diante dos recordes de elevacéo da temperatura no verdo europeu em julho de 2023, su-
gerindo ja ndo se tratar apenas de aquecimento global, pois estariamos ingressando na era
da “ebulicao”.b

Um empenho efetivo para enfrentar os desafios que a crise climatica coloca para a
humanidade, demanda rever praticas econdmicas e valores éticos, e, inclusive, requer res-
postas juridicas, no sentido de resguardar ecologicamente o planeta Terra e 0s seres huma-
nos e nao humanos da natureza que nele coexistem e dele dependem. O crescente numero
de litigios climaticos” ao redor do planeta demonstram essa busca por efetivar as responsa-
bilidades e resguardar os direitos fundamentais implicados no contexto da crise climatica.

Outro fator de grave preocupagdo em termos ecologicos diz respeito a perda da
diversidade. A humanidade vem comprometendo a vida de inimeros outros seres vivos que
coabitam o planeta Terra, com esse comportamento que explora e agride impiedosamente
a natureza, objetificada. Corre-se o risco de uma grande extingdo em massa que atinge
plantas, animais e ecossistemas tanto terrestre quanto aquaticos, alertam os cientistas®,
destacando, ainda, que outros eventos dessa magnitude somente ocorreram na histéria do
planeta, outras cinco vezes, e sempre por fatores naturais.

Agora ¢ a propria humanidade a causa dessa ameaga, diante do descompromisso
com o resguardo da integridade ecoldgica dos ecossistemas e respeito a resiliéncia ecoldgi-

S Vide WRI Brasil, 2023.

s “Amudanga climatica estd aqui. E assustador. E é s6 0 comego’, disse o chefe da ONU, alertando que as con-
sequéncias sdo tao claras quanto tragicas: ‘criancas arrastadas pelas chuvas das mongoes, familias fugindo
das chamas (e) trabalhadores desmoronando sob o calor escaldante.” [...] “Falando na sede da ONU, o Secre-
tario-Geral destacou a necessidade de uma agao global sobre emissées, adaptacao climatica e financiamento
climdtico. Ele alertou que ‘a era do aquecimento global acabou’ e ‘a era da ebulicéo global chegou’. Embora a
mudanca climatica seja evidente, ‘ainda podemos impedir o pior’, disse ele. ‘Mas, para isso, devemos transfor-
mar um ano de calor ardente em um ano de ambigao ardente’. (Tradugdo livre) (NEWS.UN.ORG.,2023).

7 Vide Relatorio de 2023 da UNEP sobre litigancia climatica global.
&  Vide Ceballos et al. (2020).
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ca. Kolbert (2014) observa que as alteracoes provocadas pelo homem no planeta, especial-
mente quando passa adotar o uso de combustiveis fosseis, impactam profundamente a bio-
diversidade planetaria. Assim, com espagos cada vez mais exiguos e mesmo inadaptadas
diante dos deslocamentos/migracées provocadas, milhares ou mesmo milhdes de espécies
ficam como que “ilhadas”, fazendo com que 0s niveis de extingao atinjam indices inéditos.

Voltada a essa preocupagao a Conferéncia da Biodiversidade — COP 15, ocorrida
em dezembro de 2022, da qual resultou no novo Marco Global da Biodiversidade Kumning-
Montreal® destacou a relagao da perda da diversidade e 0 aumento dos riscos pandémicos,
a necessidade de que os temas clima e biodiversidade sejam pensados conjuntamente, e a
relevancia das comunidades indigenas e tradicionais na protegao da biodiversidade.

Como pontos centrais foram debatidas'®: formas de manutengéo, melhoria e res-
tauracéo de ecossistemas de modo a manter a diversidade genética; formas sustentaveis
de uso da biodiversidade, envolvendo a protegao dos habitats das espécies — considerando
0s importantes servigos ecossistémicos que essas exercem para a humanidade, relacio-
nados a seguranca alimentar e hidrica, por exemplo; modos de garantir os ganhos a partir
com o desenvolvimento de produtos a partir da biodiversidade sejam distribuidos de forma
justa e igualitarias, observando os direitos dos povos indigenas. Também foram firmados
compromissos relacionados a formagdo de um Fundo voltado a captar recursos para a
resguardar a biodiversidade. Ao mesmo tempo, tragaram-se algumas importantes metas
tendo como horizonte 0 ano de 2030, entre as quais a de conservagao de ao menos 30% de
terras, aguas interiores, areas costeiras e oceanos, buscando contemplar nesse universo,
areas das mais relevantes para a biodiversidade e 0s servigos ecossistémicos.

As mudangas climaticas, a drastica perda da biodiversidade e o alcance dos li-
mites planetarios, sdo aspectos que refletem as caracteristicas do Antropoceno — a nova
época geologica anunciada por Stoermer e Crutzen (2000). De acordo com 0s cientis-
tas, o Antropoceno, cuja categorizacéo que estd em estagio de confirmagdo na Unido
Internacional de Ciéncias Geoldgicas' se constitui em uma nova época, cujo marco inicial
estaria relacionado ao periodo da Revolugéo Industrial e se caracterizaria pela interferéncia
humana na composigdo geofisica do planeta Terra. Ela confirma a insustentabilidade do
modo de vida que a civilizag&o ocidental globalizou a partir do surgimento do capitalismo
que consolida o uso instrumental da natureza e propoe uma exploragao dos “recursos na-
turais” como se fossem ilimitados, utilizando-se de uma tecnociéncia descomprometida de
seus efeitos no mundo humano e natural. Inclusive, autores como Moore (2015) e Haraway
(2016) sugerem que mais acertado seria denominar essa época de Capitaloceno.

°  Vide UNEP (2022).
10 Vide NEWS UN.ORG, 2022.
" Vide STG.
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Considerando os aspectos afetados pode-se afirmar que o Antropoceno revela uma
profunda crise civilizacional. Nao se trata apenas de um aspecto politico, ético ou econo-
mico, é uma somatdria de fatores que tém como substrato a deficiéncia na compreensao
e interagao com a realidade a partir da racionalidade cartesiana dualista. A humanidade
enfrenta novamente o risco da auto-aniquilagdo, adverte Morin (2005)2. E urgente, por-
tanto, considerar seriamente as responsabilidades para com o planeta. E preciso promover
medidas regeneradoras que possam reconciliar o homem com a natureza, partindo da
premissa de que 0 homem é também natureza'®.

3. 0 QUE SAO AS INJUSTICAS ECOLOGICAS

A necessidade de uma consciéncia planetaria como sugere Morin (2005) esta re-
lacionada a esse contexto de maltiplas crises que colocam em risco a comunidade de
vida terrestre, devido ao modelo de civilizagéo que adota acriticamente o desenvolvimento
econdmico e tecnologico como motores do progresso, sem que haja consciéncia dos im-
pactos multidimensionais que esse pensamento produz. A globalizagao econdémica acelera
e acentua esses efeitos sobre todas as formas de vida, produzindo injusticas ecoldgicas.

Como bem coloca Schlosberg (2019), embora seja a “justica” uma nogao cons-
truida pelos seres humanos e somente aplicavel ao comportamento humano, é também
um modo de entender eticamente a agdo humana (individual ou coletiva). A justiga, assim
compreendida, é aplicavel tanto as relagdes com 0s outros humanos como nas relagoes
com 0s seres ndo humanos da natureza. Essa abordagem ampliada é pertinente porque
a0 agirmos no sentido de prover as necessidades humanas afetamos a vida desses ou-
tros seres da natureza (animais e ecossistemas). Assim, conclui o autor, os impactos que
geramos no restante do mundo natural, especialmente sobre a capacidade de animais e
ecossistemas em seu proprio funcionamento (adequado aos seus modos de ser), implica
uma relagdo de justica.

As injustigas ecologicas provocadas pela acao humana, que impactam redes ou
comunidades de vida, sdo cada vez mais presentes e impactam com maior gravidade. A
contaminagdo dos oceanos, 0 branqueamento de corais e as zonas mortas, que impactam
fauna e flora marinhos; a poluicéo das aguas pluviais que compromete a fauna aquatica
e 0S ecossistemas relacionados; 0 avango da atividade agropecudria nas areas silvestres,
0 desmatamento das florestas e as queimadas, que reduzem a biodiversidade animal e

20 autor considera a gravidade das ameagas da crise ecoldgica tdo graves quanto a ameaca nuclear que pesava
sobre a humanidade durante o longo periodo da Guerra Fria. Vide Morin, 2005.

¥ “Assim como a vida emerge da Terra, a partir de uma conjuncdo local singular, 0 homem emerge da vida, a
partir de um ramo animal singular [...]” (Morin, 2005, p. 55).
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vegetal; a utilizagdo de produtos agrotoxicos que provocam a dizimagao dos insetos po-
linizadores comprometendo as espécies da flora, exemplificam as injusticas ecoldgicas.

Ao mesmo tempo, a fragmentacéo dos ecossistemas que impede o desenvolvi-
mento dos nichos ecoldgicos; o empobrecimento dos solos com a consequente desertifi-
cacgao e os desastres ambientais — como tal provocados pela agéo humana, revelam esse
tipo de injustica. Em cada uma dessas situagoes, a agressao imediata a natureza nao se
limita aos seres ndo humanos da natureza, o circulo se expande para além das pessoas
que integram a comunidade de vida circundante, comprometendo, inclusive as geragées
futuras. Na maioria das vezes, somam-se nesse contexto 0s racismos ambientais.

A Justica Ecologica diz respeito ao reconhecimento do pluriverso de mundos de
que é composta a realidade, e compreende 0 ser humano como um ser pertencente a
natureza, que como tal, coevolui na interdependéncia com toda a comunidade de vida
terrestre. A Justica Ecoldgica, nesse sentido, abarca na mesma comunidade de Justica
todos os seres humanos (em sua diversidade de género, idade e etnia) e oS seres nao
humanos da natureza, como individuos e coletivos, na condi¢ao de agentes/pacientes que
fazem parte da comunidade de vida terrestre, assim como também as geragoes futuras.
Cada uma dessas categorias, nas respectivas diferengas, sao “Outros” para 0 pensamento
moderno e suas instituicoes, e cada uma, em sua propria pluralidade, afeta e é afetada pela
crise ecoldgica de um modo proprio, 0 que demanda da Justiga Ecoldgica uma perspectiva
decolonial (DUTRA, 2022).

A tragédia recente ocorrida em territorio Yanomami', que resultou em morte de
criangas, idosos e adultos por maldria, contaminagao por mercurio's e fome, trouxe miséria
e violéncia, desmatamento, mortandade de peixes, deterioragdo do habitat das espécies
da bacia do Rio Uraricoera, contaminagdo do solo e das &guas, se constitui em um caso
tipico de injustiga ecoldgica. Outro caso emblematico foi o desastre ambiental de Mariana/
MG'®, causado pelo rompimento da barragem da mineradora Samarco, que provocou im-
pactos gravissimos por toda a bacia do Rio Doce, afetando seres humanos e néo huma-
nos da natureza, como redes vida interdependentes. Injusticas ecoldgicas proliferam no
Antropoceno, quando o cuidado com as relag6es ecoldgicas deveriam ser a prioridade.

A violéncia praticada contra quem protege a comunidade de vida, reconhecendo-se
também “natureza”, igualmente se constitui em injustica ecoldgica, revelando os racis-
mos entrecruzados, como denuncia historicamente o movimento por Justica Ambiental.
Os povos indigenas padecem dessas injusticas, como o “outro” dos que cobigam o ouro

™ Vide CIMI, 2023.

S Entre os problemas de satde causados pelo mercirio que se espalha pela corrente sanguinea estdo a faléncia
dos 6rgaos e comprometimento do sistema nervoso central.

16 Vide MPF, 2015.
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de seus territorios. Somente em 2022, de acordo com o Relatdrio do Conselho Indigenista
Missionario (CIMI, 2023), foram registrados 158 casos de conflitos por direitos territoriais,
e outros 309 casos de invasoes, danos ao patriménio e exploracao ilegal de recursos na-
turais, contra cerca de 218 diferentes territérios indigenas brasileiros. Um apanhado dos
Gltimos quatro anos (2019 a 2022) indica para uma intensificagao dos ataques contra
0s povos indigenas, que resultaram, além de um elevado nimero de casos de conflitos
territoriais envolvendo territorios indigenas — 407, num total de 795 Obitos decorrentes
de assassinatos; e na morte de 3.552 criangas, devido a omissdo do poder pdblico, diz o
Relatorio (2023).

Reconhecer a interdependéncia e a ecodependéncia, cuidando da vida em comum,
e valorizar todo aquele compreendido como o “outro” do racionalismo dualista mecanicis-
ta, s&o meios de enfrentar as injusticas ecologicas do nosso tempo. O paradigma que se
imp0s e vigorou como pensamento colonizador da Europa para 0 mundo, criando falsas
hierarquias e oposigoes entre humano/natureza; masculino/feminino; civilizado/barbaro;
mente/corpo; branco/ndo branco; heterossexual/ndo heterossexual, repercute ainda hoje
nos chamados racismos estruturais, gerando condigOes transversais de iniquidade envol-
vendo aspectos econdmicos e politicos. Hoje, o cuidado para com 0s nao humanos da
natureza, proprio dos povos indigenas latino-americanos (cujo modo de ser e compreender
0 mundo é ndo dualista) é exemplo para a protecao ecologica necessaria a contengao dos
riscos do Antropoceno.

Um estudo recente, realizado pela FAQ/FILAC (2022), indica que nos territorios
habitados pelos povos indigenas na regiao amazénica, no periodo de 2003 a 2016, o per-
centual de captura de carbono foi quase equivalente (90%) a emissao de gases nessa
mesma area em funcéo do desmatamento. Constatou-se que os territorios indigenas bra-
sileiros resguardam mais espécies da fauna que as demais areas de prote¢do ambiental;
que nos territorios indigenas ja demarcados e oficializados, de 1982 a 2016, a taxa de
desmatamento foi 66% menor; que nas areas ocupadas pelos povos indigenas 80% séo de
bosques/florestas; e, ainda, cerca de metade (45%) de todas as areas de florestas intactas
que restam na regido amazonica, se situa em territorio indigena.

Outro documento que atesta a necessidade de compreender as crises do
Antropoceno de forma complexa, com atengéo as interagdes ecoldgicas implicadas quan-
do pretendemos resguardar a comunidade de vida terrestre, protegendo a dignidade e inte-
gridade dos seres humanos e nao humanos da natureza, é o Relatorio IPBES (2022).

0 IPBES (2022) concluiu que o uso sustentavel das espécies selvagens é funda-
mental tanto para seres humanos e para a natureza, o que envolve desde a alimentagéo,
quanto os aspectos relacionados a medicina, a energia, e a renda; tem carater fundamental
no que se refere & identidade e a existéncia de povos indigenas e populagées tradicio-
nais; bem como, é basilar sustar a hiper exploracéo das espécies silvestres e promover 0s
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usos sustentaveis, alterando a tendéncia de redugao da biodiversidade. Destacou, ainda, o
Relatorio, que aspectos como as escalas de uso e 0s contextos socioecoldgicos repercu-
tem no status e nas formas de uso das espécies silvestres; que sao inumeros os fatores
que incidem na sustentabilidade do uso de espécies silvestres; e sao incompletos os indi-
cadores sociais no que se refere ao uso sustentavel de espécies selvagens.

Sao aspectos-chave e premissas para 0 uso sustentavel de espécies silvestres, diz
0 estudo: instrumentos e ferramentas politicas adequados a realidade social e ecologica
que contribuam para a equidade, a justica e os direitos; que tais instrumentos e ferramen-
tas politicas estejam amparados em instituigoes consistentes e adaptativas, envolvendo
diferentes setores e escalas; um monitoramento eficaz dos resultados sociais envolvendo
0s aspectos também econdmicos e ecoldgicos, considerando a frequente limitagao das
evidéncias cientificas e a subutilizagao e subvalorizagéo do conhecimento indigena e local.
Concluiu-se que o futuro demandard profundas transformagoes, assim como de agoes
politicas e intervengoes articuladas e uma permanente negociagéo e adaptagao no manejo
e uso das espécies silvestres, reclamando “uma visdo comum de uso sustentavel e mu-
dancas transformadoras na relagdo homem/natureza” (tradugéo livre).

E importante compreender as injusticas apontadas no contexto da globalizagio
econbmica, que, além de tudo, resulta em uma divisdo de tarefas exiravagante que exaure
a natureza dos paises do sul, atualizando sua dependéncia, como apontam Landen (2016),
Svampa (2016) e Acosta (2018). O periodo da pandemia da Covid-19 foi um exemplo claro
da precariedade com que as comunidades em diferentes regioes do planeta se encontra-
ram, tendo dificuldade para suprir mesmo 0s aspectos elementares necessarios a vida e a
saude, e que 0s paises mais pobres nao tiveram o mesmo acesso a vacina. Nesse contexto
e diante dessas injusticas que proliferam na época do Antropoceno, o Direito é chamado
a responder.

4. DA NECESSIDADE DE UM PENSAMENTO
COMPLEXO

A compreensdo dos problemas da humanidade nos tempos atuais demanda um
olhar para a realidade em seu contexto, composto de diferentes fatores e dimensdes — eco-
l6gica, social, politica, econdmica, cultural. A crise ecolégica, como vimos €, antes de tudo
uma manifestacao de uma crise civilizatoria. O Antropoceno é a constatacao de que 0 modo
de vida adotado pela civilizagao ocidental, seu modelo de produgao e consumo e viséo de
desenvolvimento, construidos a partir da racionalidade cartesiana mecanicista e dualista,
estd em desacordo com o0s ritmos da vida natural e seu equilibrio dindmico, afetando a
resiliéncia planetaria e comprometendo toda a comunidade de vida.



82 | José Rubens Morato Leite & Tonia A. Horbatiuk Dutra

0 paradigma epistemoldgico da modernidade se estabeleceu a partir de determi-
nados principios que passam a nortear as praticas cientificas desde entdo. Os principios
das ciéncias classicas estabelecem: o determinismo absoluto e generalizado; principio da
reducdo do conhecimento; e o principio da disjungdo. Por sua vez, complexidade é uma
palavra derivada de “complexus”, cujo significado é “tecido junto” — trata-se de recompor
0 tecido do conhecimento e a compreensdo da realidade (MORIN, 2007).

0 método cartesiano ao se propor conhecer o todo a partir de um conhecimen-
to disciplinar, compartimentalizado, pretendeu eliminar toda e qualquer complexidade que
pudesse macular a ciéncia, concebida como neutra e pura, ou levantar duvidas quanto a
logica linear. Torna-se, assim, ndo mais um modelo racional, mas um pensamento racio-
nalizador, critica Morin (2005), que por ndo ter a capacidade de levar em conta o contexto
e 0 complexo planetario, se manifesta como uma “inteligéncia cega”, que gera atitudes
inconscientes e irresponsaveis. Em seu determinismo mecanicista o pensamento raciona-
lista se torna mortifero.

0 paradigma mecanicista promoveu graves rupturas no tecido da complexidade,
resultando nas crises que vivenciamos na atualidade, que envolvem aspectos materiais,
econdmicos, ambientais, sociais, psicologicos e filosoficos. Os prejuizos causados por
esse modelo de civilizagdo sao de tal gravidade que, na atualidade, colocam em risco 0
proprio destino da humanidade e o equilibrio ecossistémico planetario. O desenvolvimento
orientado pela Idgica cartesiana se manifesta agora em seu aspecto mais nocivo.

A falsa compreensao do progresso da humanidade segundo o desenvolvimento
baseado na racionalidade cartesiana é amparada na Ciéncia, na Técnica, na Economia e
Estado (como eixo politico), 0s quais figuram como 0s principais motores responsaveis
por conduzir e impulsionar a Terra na sua crescente globalizagdo. Ha ambivaléncia em
cada uma dessas forgas, que, embora tenham a finalidade de propiciar desenvolvimento e
facilidades, ampliar a liberdade humana, também sao responsaveis por ideias e agoes que
resultam em graves conflitos éticos, ou mesmo, que colocam em risco a propria humani-
dade (MORIN, 2002).

A culminancia da crise ecologica vem com a dendncia feita pelos proprios cien-
tistas de que a humanidade esta promovendo o aquecimento do globo terrestre, e, conse-
quentemente, alterando as condig0es climaticas e de vida no planeta. A humanidade hoje
se vé diante de um colapso ecoldgico que demanda urgentemente solugoes que evitem a
inviabilizagao da propria vida humana e nos ndo humanos da natureza, da presente e das
futuras geragoes, e esse quadro resulta de um modelo de civilizag&o. A civilizagdo moderna
reforgou certos aspectos, como 0 egocentrismo, o individualismo, a competitividade, além
de estimular a especializagao e da disjuncdo. Esses comportamentos trouxeram evidentes
prejuizos para os aspectos comunitarios, de cooperagdo, solidariedade e responsabilidade.
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E preciso lembrar que a barbarie do Holocausto é resultante desse subdesenvolvimento
afetivo, alerta Morin (2002).

A humanidade hoje padece com problemas que se evidenciam de imediato, 0s
de “Primeira Evidéncia”, que compreendem os desregramentos econémico e demografico
mundiais, e as crises ecoldgica e do desenvolvimento; e outros que decorrem da comple-
xidade das interrelagdes entre os diversos &mbitos do existir humano, ou, da reflexividade
daqueles primeiros, os chamados problemas de “Segunda Evidéncia”, como: o duplo pro-
cesso da solidarizagao e balcanizagao do planeta, a crise universal do futuro, a tragédia do
“desenvolvimento”, o mal-estar da civilizagéo, e o desenvolvimento descontrolado e cego
da tecnociéncia (MORIN, 2005).

Foi somente a partir das revolugées cientificas', que elevaram os aspectos da sub-
jetividade, da incerteza, da complexidade, a categorias aceitas no dmbito das ciéncias duras,
que Se passou a questionar as certezas da ciéncia e suas verdades, consequentemente,
também os seus designios. A mudanca de paradigma resultou de uma série de aconteci-
mentos e descobertas ocorridas no final do século XIX e inicio do século XX, especialmente,
das ciéncias naturais, que conduziram a uma profunda revisao de conceitos e abordagens.
A epistemologia desenvolve-se a partir de entdo no sentido de um conhecimento que consi-
dera os sistemas e como 0 modo de organizacdo dos elementos que o0s integram.

A complexidade, que caracteriza o novo paradigma, ndo é uma novidade, ela sem-
pre esteve presente no conhecimento, as ideias de filosofos como Aristoteles, Platdo e
Heraclito, por exemplo, ja traduziam essa compreensao. Foi com a ciéncia moderna que
se buscou elimind-la do conhecimento, resultando num processo de simplificagao. O re-
conhecimento pelas proprias ciéncias naturais de que a complexidade integra a natureza, e
de que a realidade ndo corresponde ao conhecimento produzido na pretensa neutralidade,
sugere a reforma do pensamento (MORIN, 2007).

0 novo paradigma epistemoldgico esta voltado a uma outra visédo de mundo, per-
mitindo compreender o ser humano contextualizado, levando em conta os aspectos biolo-
gicos, fisicos, antropologicos, socioldgicos, filosaficos ou psicologicos. As questoes que
orientam e dao sentido a esse pensamento complexo, envolvem a unidade multipla do
homem e a complexa realidade. Morin prop6e uma abordagem epistemoldgica que se dis-
tingue claramente do método cartesiano, e visa uma “ciéncia nova”, uma ciéncia proficua,
fecunda, que revigora o conhecimento ao reconstituir sua complexidade.

0 surgimento da vida e da propria humanidade, explica Morin (2005) decorrem do
acaso resultante do processo de auto-organizacdo do universo, que “se organiza desinte-
grando-se”, que se constitui no limite do possivel e no qual o caos funciona atendendo a
uma racionalidade ndo dicotdmica, mas dialdgica, que permitiu surgirem as galaxias, as

7 Kuhn (1998).
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estrelas, dentro do universo, a Terra, o planeta que habitamos, o que faz do homem um ser
planetério, que pertence a biosfera. Nesse sentido, afirma o autor (2000, p. 3): “Somos a
vida”. A vida é uma “emergéncia” do sistema natural, a emergéncia de eventos tal como a
vida nao é resultante da mera soma das partes do sistema, elas sao produto de um sistema
auto-organizador que as propicia. Da mesma forma, individuo e sociedade igualmente so
sdo compreensiveis a partir de uma abordagem complexa interrelacional.

A compreensao da complexidade e 0 novo modo de pensar a realidade, acontecem
a partir dos seguintes operadores/principios: sistémico ou organizacional, que religa o co-
nhecimento parcial 8 compreensao do todo; hologramatico, pelo qual se reconhece a parte
no todo e o todo nas partes; do anel retroativo, que prop6e uma outra compreensao da
causalidade, rompendo com a causalidade linear; do anel recursivo, responsavel pela auto-
producdo e auto-organizacéo; o principio de auto-eco-organizagao; dialdgico; e o principio
da reintroducéo daquele que conhece em todo conhecimento (MORIN, 1998).

0 que se distingue nesse novo modo de pensar é a compreenséo das dinamicas da
certeza para a incerteza, do separavel para o inseparavel, da logica e suas transgressoes,
0 elementar e o global. Implica, a0 mesmo tempo, reconhecer as limitagdes dos principios
da logica classica: da identidade, da ndo contradigdo, da deducéo e da indugdo, com-
preendendo que em determinados casos precisam ser transgredidos. Trata-se, ainda, de
integrar os principios de ordem, separabilidade, e logica, de forma mais pertinente. Pensar
complexamente é compreender a totalidade e as partes integrantes do universo, de modo
articulado, conforme os principios da ordem e desordem, separagdo e uniao, autonomia e
dependéncia e dialégica (MORIN, 2000).

0 conhecimento complexo requer a transdisciplinaridade, somente com essa abor-
dagem é possivel acessar o conhecimento complexo, compreender 0s diferentes niveis de
realidade em que o homem estd, concomitantemente, inserido. A transdisciplinaridade é
transgressora ao propor superar a dualidade que separa em pares opostos em sujeito/obje-
to, natural/divino, subjetividade/objetividade, unidade/diversidade. Ela permite transgredir a
dualidade pela “unidade aberta que abarca o Universo e o ser humano”, afirma Nicolescu
(1996, p. 46). A transdisciplinaridade, ou inter-poli-transdisciplinaridade, sugerida por
Morin (2002), permite reintroduzir aspectos que ficavam de fora das reflexdes cientificas,
antropoldgicas e filosoficas.

A abordagem do conhecimento proposta por Morin estd em compreender a au-
to-organizagao sistémica complexamente, quer nas “maquinas informacionais” quer nas
“maquinas sociais”, sem ignorar as repercussoes de ordem politica e cultural que integram
0 processo, de modo a evitar que o conhecimento e o poder sejam instrumentalizados
em favor de individuos ou de determinado grupo. Diante desse quadro, para que o Direito
contribua com a Justica necesséria ao enfrentamento das crises do Antropoceno, é preciso
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que o proprio Direito se insira no novo paradigma, respondendo de modo compativel com
a realidade multidimensional e os diversos sujeitos que nela interagem.

5. REPENSANDO COMPLEXAMENTE O DIREITO

0 paradigma das ciéncias modernas promoveu uma disjuncéo entre as ciéncias da
natureza e as ciéncias sociais, isolando as andlises de seus contextos e 0s aspectos trans-
versais que repercutem na realidade. Essa visao limitada fez com que a civilizagdo moderna
provocasse uma crise sem precedentes, pois, ao tornar a natureza objeto — mero recurso, a
humanidade néo so ultrapassou os limites da autorregularao do ecossistema natural, como
produziu danos profundos de ordem social, econémica e ecoldgica.

0 entendimento a partir das ciéncias naturais, sobre a realidade complexa, € a con-
digédo interdependéncia e ecodependéncia como fundamentais na relagdo homemy/natureza,
indicam a urgente necessidade de resguardar o equilibrio ecossistémico, em sua dindmica
propria. A natureza deixa de ser considerada um mero “ambiente” para o desenvolvimento
humano, ou seu objeto de consumo, passando a ser compreendido ecologicamente — o ser
humano é também um integrante da natureza.

Nesse sentido, ensina Capra (1997), é preciso considerar a combinagao de fatores
como a presenca de sistemas aninhados entre si e nos seus diferentes niveis; as aliangas
e interdependéncia - cooperagéo generalizada; a diversidade — a qual amplia a capacidade
do ecossistema de resistir e se recuperar; o equilibrio dindmico, e o desenvolvimento. E de-
sejavel e necessario que a humanidade reveja suas praticas, de modo a transforma-las de
modo condizente com 0s processos ecoldgicos. Com esse intuito, poderiam ser adotados
principios norteadores como: o principio das redes — segundo o qual todos 0s sistemas
vivos se comunicam e partilham recursos, transpondo seus limites; o dos ciclos, energia
solar e fluxos — de acordo com o qual nao ha “fora” na natureza, o sol move 0s ciclos
ecologicos, os sistemas vivos sao todos abertos, ensina Capra (1997).

Capra e Mattei, em “A revolugéo ecojuridica: o Direito sistémico em sintonia com
a natureza e a comunidade” (2018), apontam deficiéncias e problemas do Direito para o
cuidado com a comunidade ecoldgica planetaria e o futuro da propria humanidade. O pa-
radigma de pensamento disjuntivo afetou negativamente o Direito moderno ocidental que
assimilou essa mesma racionalidade cartesiana. Por conseguinte, a partir desse paradigma
juridico, a realidade social & compreendida como uma jungdo de individuos isolados; o
Direito serve para resguardar a propriedade extrativista individualizada; a premissa é que
ha um Direito natural baseado na razao humana; e, que o Direito é dotado de objetividade,
logo, independe da interpretagéo humana, explicam os autores.



86 | José Rubens Morato Leite & Tonia A. Horbatiuk Dutra

0 Direito requer um pensamento que seja sistémico, ecoldgico, que considere “o
Mundo como Rede”, defendem Capra e Mattei (2018). Essa abordagem — que requer uma
verdadeira revolugéo ecojuridica —, considera que redes e comunidades compoem a re-
alidade social, e que esse novo ordenamento juridico-ecoldgico deveria ser utilizado por
cidaddos ecoalfabetizados, de modo a gerar e proteger os commons'®. A compreensio
“ecologizada” do Direito se complementa com outros trés aspectos: a de que o Direito
provém dos cidaddos que ativamente engajados vivem em comunidades auto-organizadas;
de que o Direito “é 0 que as comunidades civico-juridicas consideram como tal”; e de que
o Direito € afetado pelas diferentes interpretagoes humanas da realidade social.

De acordo com essa abordagem, é preciso pensar o proprio Direito ecologicamen-
te, como instrumento social que se desenvolve com e a partir da realidade. Um Direito para
0 qual a natureza nao mais se restringe a condigéo de objeto ou de ambiente. Como escla-
recem Capra e Mattei (2018), o termo “ecologia”, aqui, tomado em seu sentido amplo, diz
respeito a “um padrao de relagées que definem o contexto de determinado fenémeno”, e o
Direito, compreendido como um processo coletivo voltado a um objetivo e cultura comuns.
0 ordenamento “ecojuridico”, nesse sentido, tem como fundamento o reconhecimento da
necessidade de compreender as interagoes do homem na natureza voltado a amparar mo-
dos de vida, processos de produgao e reprodugao, baseados em relagoes complexas e
generativas, que respeitem a forga e a energia do planeta Terra.

Como explica Fagundez (2000), é preciso pensar a complexidade no Direito, o que
implica uma atitude revolucionaria no sentido de aproxima-lo de seu proprio objeto, 0 que
envolve a vida e o homem. Um conhecimento libertador, que compreenda a multidimensio-
nalidade da realidade que é pertinente a vida humana inserida no universo, & imprescindivel
ao Direito, quando cabe a este decidir sobre as questoes cada vez mais complexas, como
as relacionadas a bioética ou aos direitos das geragoes futuras.

Ao mesmo tempo, como indica 0 pensamento complexo, é preciso considerar que:
“Todo conhecimento de uma realidade politica, econémica, social, cultural depende de sis-
temas de interpretagdo da politica, da economia, da sociedade, da cultura, sistemas que
sdo interdependentes de um sistema de interpretagdo da histéria” (MORIN, 2005, p. 125).
Portanto, ha que se ter em conta que o Direito é instrumento de poder e nessa condicao ele
produz realidade e verdade. E preciso redobrada atengao com a producao simbadlica, de modo
aresguardar a autonomia dos suijeitos contra uma sociedade totalitaria, adverte Warat (2004).

Para que o Direito sirva para o enfrentamento das injusticas ecoldgicas e a cons-
trugdo de um novo ordenamento juridico é preciso que ele se ampare em uma ampla
democracia, como a que sugere Shiva (2000), entabulando-se a partir de um processo

®  “Concentracdo comum de recursos naturais e/ou cultuais (instituicoes comunais, pequenas entidades politico-
-administrativas), aberta a todos os membros da sociedade”, segundo definem Capra e Mattei (2018, p. 278).
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participativo plural e dialégico, compromissado com a solidariedade, a responsabilidade e
0 cuidado com a comunidade de vida planetaria. A perspectiva complexa do Direito como
a da ecologia juridica, envolvem inserir o Direito, como ferramenta cultural que é, em seu
contexto, de modo a debrugar-se sobre os problemas do Antropoceno com um outro olhar.

De acordo com Warat (2004), o “Direito do amanha” vira do reconhecimento das
alteridades, da recomposi¢ao do tecido social, pela realizacéo das subjetividades voltadas
para o interesse coletivo. Essa perspectiva implica novas atitudes como: um olhar critico
em face da razdo instrumental e do conhecimento instituido; fomentar a autonomia e a
autodeterminagéo do homem pelo conhecimento; nao negociar a liberdade em troca de
bens materiais, embora estes sejam imprescindiveis a liberdade; reconhecer e valorizar a
poética e o sonho como elementos de transformacao; estimular afetos, criatividade, e o
entusiasmo pela vida.

0 Direito aberto a complexidade deve obter seu sentido das praticas sociais; reco-
nhecer que a verdade resulta dos significados que determinado discurso cientifico utiliza;
saber que as comunidades que produzem as ciéncias avalizam o sentido na linguagem
cientifica; considerar que a duvida, o questionamento, o pensar, devem estar presentes na
vida humana de modo ousado e criativo, pois é ai que acontece o aprendizado; ter consci-
éncia de que “a necessidade do amor deve substituir as atuais necessidades de consumo”
(WARAT, 2004, p. 258).

A complexidade néo é estranha ao Direito, ao contrario, determinado pensamento
juridico julgou poder simplifica-lo.'® O Direito se estabelece a partir de uma ética, de uma
cultura, valida ou pune agées, de acordo com um povo e uma época, faz-se por meio de
sujeitos inseridos em determinado contexto. Dizem respeito a0 mundo juridico os instru-
mentos que ajustam as liberdades, a democracia, os acordos de paz, as praticas politicas,
0 que é devido ou ndo para cada um, essa é a matéria da Justica.?

A proposta do pensamento complexo se volta a compreensdo da realidade bus-
cando a recomposicéo do tecido do conhecimento, rompido pela modernidade, usando de
principios ou operadores cognitivos que refletem o novo paradigma cientifico, dos sistemas
complexos, sem descuidar dos aspectos éticos e politicos implicados. A critica decolonial?!
e 0 ecofeminismo? sdo referéncias importantes para repensar o Direito do ocidente, de
modo a promover uma Justica Ecoldgica. A complexidade estd na realidade, esta no univer-

'® Vide Fagundez (2000), Warat (2004), Capra e Mattei (2018), Sousa Santos (2007).

2 Como bem explicam Capra e Mattei (2018), o Direito ocidental guarda duas compreensdes que se complemen-
tam na prética: a de “lei” (lex) que provém de um processo formal, que oferece uma concepgao de neutralidade
em relacdo a valores, e se confunde o carater compulsdrio aplicado por meio da forga; e o outro significado que
se aproxima do significado de Justica, aqui o que é “direito” (jus), é “justo” ou “correto”.

21 Vide Zibechi (2015), Quijano (2012), Mignolo (2010).

22 Shiva (2009), Palop (2019), Haraway (2016), séo alguns nomes que ilustram essa via.
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so e no homem. A mudanca de paradigma no Direito requer, portanto, assumir essa com-
preensao ampla, assim como, adaptar objetivos e métodos a sua propria ressignificagao.

6. CONCLUSAO

Embora a necessidade de uma outra relagao homemy/natureza esteja na pauta das
discussoes internacionais desde a segunda metade do século XX, e 0s recentes Acordos
em torno de questdes como o clima e a biodiversidade demonstrem preocupagao com 0
quadro que beira ao colapso dos ecossistemas naturais ao redor do planeta, os resultados,
a0 longo de décadas, sdo pouco expressivos, e a gravidade dos riscos se acentuam rapida
e perceptivelmente.

Ao mesmo tempo que as injustigas ecoldgicas se multiplicam e agravam, 0s es-
tudos mais recentes destacam a urgéncia e a necessidade de se promover um cuidado
para com 0s ecossistemas e com as populagoes indigenas e povos tradicionais, de forma
combinada. Reconhecem, assim, a importancia de seus modos de vida (n&o dualistas)
para a protecéo ecologica e mesmo no enfrentamento da crise climatica.

A ciéncia moderna, em sua l6gica mecanicista, separa corpo/mente, natureza/cul-
tura, animal/humano, primando sempre pela linearidade e pela simplificagdo, a ponto de
desvalorizar tudo o que poderia expressar caracteristicas da incerteza ou de complexidade.
De acordo com essa compreensao 0 homem — ser racional, tendo capacidade de condu-
zir-se livremente por suas escolhas, seria dotado de aptidao para aplicar o conhecimento
cientifico e promover o desenvolvimento, exercendo, para essa finalidade, o dominio sobre
o0s demais seres. A natureza passa a condicao de mero recurso que € utilizado conforme
0s interesses antropoceéntricos.

As multiplas crises do Antropoceno, reveladoras de uma crise civilizacional cuja
matriz reside no paradigma mecanicista, conduzem a humanidade a um contexto de pro-
fundas injusticas ecoldgicas, demandando um Direito compromissado com a comunidade
de vida terrestre. E preciso considerar, nesse quadro, a influéncia dessa mesma racionali-
dade no paradigma juridico — que resulta em um Direito que centraliza a soberania na figura
do Estado, que reduz a compreensao do Direito, equiparando-o a violéncia, priorizando a
protecao do patrimonio e o viés individualista —, impactando econémica, social e cultural-
mente a realidade.

Uma nova abordagem do Direito orientado a Justica Ecoldgica, que visa promover
o florescimento da vida nos seres humanos e ndo humanos da natureza, irmanados na co-
munidade de vida Terrestre, requer enfrentar o desafio de suplantar o antigo paradigma no
proprio pensamento e nas praticas juridicas. Amparado no pensamento complexo, 0 novo
paradigma do Direito, ha de promover Justica a partir de uma compreensao transdiscipli-
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nar, hologramatica, dialdgica, recursiva e auto-eco-organizadora da realidade, reconhecen-
do os saberes plurais, as alteridades, abrindo-se a relacionalidade, a interdependéncia e a
ecopendéncia que a ecologia revela.
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CAPITULD Vi

GUERRAS HEBRHDA$ E GUERRAS DE AFETOS:
COMO CHEGAMOS ATE AQUI E 0 QUE PODEMOS
FAZER?

José Luiz Quadros de Magalhaes’

1. INTRODUCAO

Comeco este texto citando Nikolai Tchernychevskii (2020, contracapa):

— Sim, Verinha, seja grata a sua mae. Nao é preciso que a ame. Ela é ma. Mas vocé
Ihe deve tudo: saiba disso. Sem ela, nao haveria vocé.

— E vai ser sempre assim? Ou nao?

— Nao vai ser sempre assim, Verinha. Quando os bons forem fortes, ndo havera
necessidade dos maus. Logo sera assim, Verinha. Entdo os maus verao que nao
devem ser maus. E aqueles malvados que eram humanos se tornarao bons. Eles
eram maus apenas porque lhes era nocivo serem bons. Eles sabem que o bem é
melhor que o mal. Vao gostar do bem quando puderem gostar dele sem isso ser
nocivo a eles.

Vivemos tempos de exirema radicalidade. Este é o primeiro pressuposto para pen-
sar, fazer e planejar qualquer coisa. Nunca a humanidade viveu momento tdo radicalmente
veloz e transformador como se vive neste século XXI. O economista Robin Hanson estima
que nas sociedades de cagadores-coletores a economia mundial demorava 224.000 anos
para dobrar de tamanho; nas sociedades agrarias este tempo reduziu para 909 anos e na
sociedade industrial 6 anos e trés meses (BOSTROM, 2018, p. 87). Em velocidade impres-
sionante, aumenta a exploragao da natureza; aumenta a populagéo; muda a economia e as
sociedades; proliferam as pesquisas e descobertas cientificas capazes de afetar profun-
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damente toda a vida e a percepcao dela. Hoje dispomos de engenharia genética de facil
acesso para moldar o ser humano e comegamos a imaginar um(a) “supermulher/nomem/
pessoa” capaz de fazer o inimaginavel ao se fundir com tecnologias (0s transumanos). Ao
mesmo tempo o aquecimento global ameaga a continuidade da vida humana. Nada que
fizermos e pensarmos de agora em diante deve ignorar o contexto de radicalidade e veloci-
dade do tempo em presente continuo.

Em uma escala menor, mas de proporgdes gigantescas para nossa percepgao da
historia e do tempo e espago, a partir de uma compreensao moderna, assistimos ao fim de
um sistema mundo: o sistema mundo moderno. A modernidade, simbolicamente iniciada,
para os pensadores decoloniais, em 1492, chegou ao fim. E com ela, entram em crise suas
instituigGes e racionalidades: o estado moderno; o direito moderno; os idiomas oficiais; as
moedas nacionais; o nacionalismo; 0s bancos nacionais; o capitalismo; exércitos; policias...

Aqui uma parada para reflexdo: é possivel que instituicbes criadas para viabilizar
interesses de um grupo de pessoas e construir 0 seu sistema econdmico, possam Servir
a outros interesses? Ou melhor formulando: é possivel que as instituigoes acima referidas,
criadas para viabilizar o capitalismo e 0s interesses da nobreza e da burguesia, possam
servir a dignidade e liberdade de todes, todas e todos? Ou ainda melhor: é possivel que ra-
cionalidades, instituicoes e sistemas criados para servir aos homens brancos, proprietarios
e ricos, europeus, sirvam a toda forma de vida?

Estamos falando de um momento de esgotamento que jamais ocorreu. Uma velo-
cidade que jamais foi por nos experimentada.

0 momento “presente continuo” representa uma ruptura maior que qualquer revolu-
¢do conhecida. 0 momento presente se caracteriza pelo esgotamento, pela impossibilidade
de continuidade dos projetos humanos modernos. Por esse motivo, a unica salvagéo é a
coragem da revolugéo. S6 a radicalidade pode nos salvar.

E fundamental que tenhamos coragem de nos unirmos na radicalidade dos princi-
pios. Sao os principios que nos unem. Os detalhes, as regras, os pontos e virgulas, as vai-
dades, os personalismos nos jogam uns contra 0s outros. S6 o radicalismo dos principios
pode nos unir. Quais sao os principios que sao capazes de unir todas as pessoas? O amor;
a vida; a diversidade; a rejeicéo intransigente do egoismo, da exploracéo, do colonialismo
e da colonialidade, da vaidade, da opressao, da tortura, do fundamentalismo nas mais va-
riadas formas, do d6dio. Muita coisa é capaz de gerar unido. O que realmente importa pode
nos unir. O resto é vaidade.

Precisamos surpreender. Avancar. Atacar em outro flanco. Parar de tentar salvar
um mundo que ja foi e avangar na construcao de algo radicalmente diferente. Agir, cons-
truir, surpreender, com leveza... fazer diferente. Fazer diferente é urgente: falar, pensar, agir,
construir outra coisa. Surpreender a todos que esperam algum acontecimento capaz de
mobilizar a todos nds, para além das mentiras; Fakes News; algoritmos; para além da
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insuportavel mesmice dos discursos repetidos a exaustdo. E necessério ter coragem para
amar. O 6dio é fruto do medo e gera violéncia e covardia.

A contemporaneidade nos revelou e expds uma maravilhosa diversidade de dese-
jos; percepgoes; espiritualidades; idiomas; povos; epistemologias; culturas; e é no dialogo
com esta imensa diversidade desocultada que podemos e estamos, construindo o radical-
mente novo. O desocultamento de tudo que foi escondido, destruido e padronizado. E a
visibilidade necessaria para aprendermos com a imensa diversidade ocultada.

A invasao espanhola e o massacre da populagéo origindria nos lembram toda a
violéncia e desprezo do colonialismo espanhol (europeu) em relacéo a vida dos outros,
dos considerados diferentes, subalternos. A modernidade, que simbolicamente comega em
1492, com o inicio das invasoes europeias na América, inaugura o sistema mundo moder-
no colonial capitalista. Importante néo esquecer que as instituigoes modernas do Estado,
sua burocracia, 0s exércitos, as policias, posteriormente as constituigoes liberais, o direito
de propriedade, a invengéo do individuo e a transformacgao da natureza em recursos, Sao
entre outros, fundamentos que estruturam a racionalidade moderna e que viabilizam o “de-
senvolvimento” e expansao do capitalismo.

0 colonialismo, a coloniadade e o poder econdmico privado capitalista agem de
diversas maneiras e precisamos entender e estarmos preparados para resistir e construir
outro mundo.

Para compreendermos os desafios no momento atual, de extrema radicalidade,
precisamos, antes, trabalhar algumas palavras acima mencionadas.

Qual a diferenca entre colonialismo e colonialidade?

0 primeiro sistema mundo é conhecido como sistema mundo colonial moderno.
0 que existia antes da nomeada modernidade, eram impérios regionais, que por maiores
que fossem nunca constituiram um sistema mundo, uma engrenagem global. O primeiro
sistema mundo, portanto, é o sistema mundo colonial moderno, que permite a afirmagao e
expansdo do capitalismo. A data que serve como referéncia simbolica para marcar o inicio
da construgao deste sistema mundo moderno colonial capitalista é 0 ano de 1492.

Esse sistema mundo colonial moderno funciona como uma enorme engrenagem
onde cada pega tem uma funcéo especifica. Claro que esse sistema mundo néo nasceu em
um dia, més e ano especifico. Trata-se de um processo complexo e lento para 0s padroes
de transformagdes historicas contemporaneas. 0 ano de 1492 é um marco simbdlico em
razéo de trés acontecimentos, trés eventos determinantes para o que ocorre depois: a) 0
inicio da invasdo do mundo por “europeus” (alguns dos grupos étnicos que habitavam o
que passou a chamar de Europa) com a chegada de Colombo no Caribe e o exterminio
sistematico dos grupos étnicos originarios até os dias atuais; b) a expulsao do outro consi-
derado diferente da peninsula ibérica (a queda do Reino de Granada e a expulséo de judeus
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e mugulmanos); ¢) a primeira gramatica normativa moderna, do castelhano, onde o Estado
moderno em processo de construgdo, estabelece uma gramatica oficial, uma forma de
falar e escrever obrigatoria, “correta”, determinando o sentido das palavras, a importancia
e ordem das palavras no texto, e logo, controlando 0 nosso pensar, impondo valores e pre-
conceitos, limitando nossa compreenséo do mundo e sua explicagéo, por meio do controle
da palavra e de sua insercéo no texto.

Este sistema mundo moderno constroi, portanto, uma racionalidade propria. Uma
forma especifica de pensar e compreender o mundo, que foi naturalizada como a forma
de pensar superior, que, por este motivo deve ser imposta a todo o planeta pelos impérios
coloniais modernos. A racionalidade moderna se constrdi sobre alguns elementos comuns
ideologicos que nos acompanham até hoje. Disso extraimos uma importante observagéo.
Somos seres, sempre, ideolgicos pois vemos inevitavelmente o mundo a partir de nds
mesmos. Quando o estado moderno, o poder, qualquer que Seja, se interpoe entre nds e o
real, determinando nossa forma de sentir, perceber e pensar, somos objeto de manipulagéo
ideologica naturalizada, imperceptivel para a grande maioria oprimida e manipulada.

A racionalidade moderna se estrutura sobre uma percepgdo simplificada, binaria do
mundo, das coisas, das pessoas e da vida em geral, onde o outro, diferente, é visto como su-
balterno, selvagem, inferior. Essa forma de perceber e sentir o mundo permite a violéncia per-
manente sobre o outro considerado menos humano ou ndo humano. A logica binaria de su-
balternizagao do diferente, do outro, estabelece uma hierarquia em graus de humanidade que
acompanha a nossa compreensao de nds mesmos ainda hoje e explica o fascismo presente
em nossas relagoes sociais: assim é o racismo, a homofobia, 0 machismo, o fundamentalis-
mo econdmico, politico e religioso dentre outras manifestagdes de odio e intolerancia.

A modernidade também inventou o individuo e separou esta ficgao da natureza.
A natureza se transformou em recurso a ser explorado para a satisfagéo deste homem,
branco e proprietario, responsavel por genocidios e a desvairada destruicdo de toda forma
de vida. Este super-homem racional, superior, empreende na modernidade uma missao
“civilizatoria” de opressao, tortura, violéncia e destruigao.

Para justificar a missao civilizatéria, o sistema mundo moderno colonial inventou
uma concepgao linear da histdria, onde as diversas civilizagdes estariam em graus distintos
de evolugdo. Percebendo a historia desta maneira temos algumas consequéncias: primeiro
a equivocada e precaria compreensao de que ha um tnico caminho a ser trilhado pela civi-
lizagdo humana, o que é muito empobrecedor e ndo confirmavel diante da impressionante
diversidade social e construges culturais que o ser humano foi e continua sendo capaz de
elaborar. Em segundo lugar, ao colocar a cultura europeia, e posteriormente a cultura norte
europeia (Hegel) como o auge da civilizagdo, autoriza esse “europeu superior” a intervir e
condicionar o outro considerado “incivilizado” ou “pouco civilizado” a impor sua forma de
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viver, seu idioma, sua filosofia, sua religido, sua forma de se organizar e viver a todos 0s
povos. Decorre desta agéo incontaveis violéncias em todo o planeta.

A filosofia europeia ajuda a explicar e sustentar a violéncia. Descartes, ao separar
0 corpo da alma (razéo) ajuda na construcéo de justificativas para a tortura, escravidao,
estupros, entre corpos cortados e queimados de milhGes de habitantes originarios pelo pla-
neta. Além disso, a separacéo do corpo e da razdo (alma) permite a criagdo de um senhor
de escravos, de um patrao, de um opressor dentro de n6s mesmos. A negagao do corpo
e suas manifestacGes, por um opressor em n6s mesmos: nossa racionalidade construida
pelo poder por meio da lingua oficial. Estd ai a constru¢&o do individuo, uma invengéo
moderna, que estabelece o corpo em permanente antagonismo com a razao. Os desejos
e as emogoes, presentes nos “selvagens”, devem estar controlados ou erradicados pela
razao individual ditada pelo nascente estado moderno. Nao se trata de uma defesa do
hedonismo, mas da percepgao do equivoco em separar o que ndo pode e ndo é separado:
razao e sentimento.

A modernidade ainda inventa nomeagdes coletivas, capazes de esconder a diver-
sidade e a humanidade plural: o indio e 0 negro sao exemplos de matanga sem fim. Nao
existiam indios antes da invasao europeia nessas terras, batizadas com o nome de um
invasor. Existiam, e ainda existem, diversas, milhares de civilizagoes, formas de organi-
zacao social, politica e econdmicas distintas, representadas por nomes proprios de po-
VoS € pessoas. Guaranis, Tupinambas, Quechuas, Aimaras, Charruas, Mapuches, Incas,
Astecas entre milhares de outras etnias que foram ocultadas pelo nome “indio”. 0 mesmo
ocultamento os invasores fizeram com a imensa diversidade de civilizagoes presentes no
continente africano. A Africa e sua riqueza foi ocultada pelo nome “negro”: Oromos, Igbos,
Ambhara, Somalis, Fulas, Zulus, Yorubds, entre muitos outros povos, foram ocultados pelo
nome coletivo de violéncia e ocultamento imposto pelo invasor.

A modernidade categorizou os humanos, classificou, estabeleceu hierarquias e de-
sumanizou milhdes de pessoas.

0 Estado moderno nasceu sob a logica de um sistema absolutista que mais adiante,
apos as revoluges burguesas, criou um Estado constitucional, onde uma lei maior deveria
estabelecer os direitos fundamentais dos humanos, protegendo estes da agao indevida do
Estado, agora constitucional. Mas, quem sao os humanos neste Estado constitucional que
nasce a partir de teorias liberais? As primeiras constituicdes modernas (Inglaterra, EUA,
Franga) nascem liberais e garantiam direitos expressamente para os homens, brancos,
proprietarios e especialmente os ricos. Nao ha democracia possivel na meritocracia liberal

Quem sao os humanos para o constitucionalismo moderno liberal? Quais pesso-
as sao protegidas pelo nascente Estado de Direito? Para melhor entender o processo de
transformacao dos Direitos Humanos podemos construir uma imagem a partir do direito a
igualdade perante a lei, o direito a diferenga e o direito a diversidade.
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As constituigoes liberais garantiam direitos apenas para os homens brancos e pro-
prietarios. Somente 0s homens brancos, proprietérios e ricos podiam votar. A meritocracia
liberal repudiava a democracia: para que se pudesse votar e ser votado era necessario
cumprir requisitos estabelecidos pela lei. Era o voto censitario: para votar era necessario ter
uma idade minima, a nacionalidade, uma escolaridade minima, ser do sexo masculino e ter
uma renda minima anual. Uma pequena parcela da populagao cumpria esses requisitos e
podia participar. O critério de riqueza representava a adogao da logica meritocratica liberal,
onde os ricos detinham essa riqueza devido ao seu trabalho e esforco e logo, apenas esses
tinham direito de participar da construcao da vontade do Estado por meio da politica.

Imaginemos um grande circulo que representa o sistema de protegdo constitucio-
nal de direitos, ou seja, os direitos fundamentais, ou direitos humanos em uma perspectiva
constitucional. Dentro deste circulo apenas poucas pessoas, brancas e homens, enquanto
fora encontram-se grupos excluidos lutando por direitos, lutando para entrar no circulo de
protecéo oferecido pela Constituicéo. A maioria esta de fora: mulheres; negros; indigenas;
pobres; operarios; LGBTQIA+; estrangeiros e todos 0s ndo brancos.

A Gnica maneira de transformar o mundo e conquistar direitos é por meio da organi-
zacao, da luta diaria e da movimentagao social. Estes grupos excluidos foram conquistando
direitos, passando gradualmente a serem incluidos no sistema de protegao constitucional.
Entretanto, a medida que estes grupos sao incluidos, diluem-se dentro de uma logica indi-
vidualista liberal de protecao de direitos. Mulheres, negros, operarios, pobres, LGBTQIA+,
passam a ter direitos individuais frente ao Estado, em medidas e momentos diferentes.
Essa diluicao e fragmentacao da luta por direitos, oculta a luta de classes e a perda de
uma dimensao de uma luta comum, para construgéo de uma outra sociedade onde todos
construam a vida de forma horizontal. A fragmentacéo da luta por direitos interessa ao
poder econémico privado que criou e sustenta o estado moderno e o constitucionalismo
liberal individualista.

Entretanto, muitos grupos étnicos, indigenas originarios, quilombolas, ndo que-
riam e nao querem se diluir, entrar no sistema constitucional criado pelos homens brancos
proprietarios liberais, uma vez que isto representava sua extingdo, sua destrui¢éo. Durante
quinhentos anos, os Estados modernos, inicialmente absolutistas e depois constitucionais,
estados de direito, que garantiam direitos humanos, perseguiram, mataram e excluiram mi-
Ihares de povos. As politicas uniformizadoras, padronizadoras de valores, espiritualidades,
comportamentos, destruiram e extinguiram civilizag6es, levando ao desespero 0s povos
indigenas, as diversas etnias e 0s povos quilombolas, negando a estes grupos o direito de
existir segundo seus valores e percepgoes, segundo suas tradigoes e formas de organi-
zagao politica social e econdmica e seu proprio direito. Para ser “humano” era necessario
negar sua historia, seus antepassados. Para ter direitos era necessario ser “humano” e para
serem “humanos” os “outros” deveriam ceder sua aima.
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Apenas ao final do século XX, os estados constitucionais, garantidores de direitos
para os considerados humanos, comegaram lentamente a admitir a incluséo, em seus
sistemas de protecdo de direitos, os diversos grupos étnicos, as diversas etnias indigenas,
0s quilombolas, com o direito de viver segundo seu proprio direito, histdria, valores e espi-
ritualidade. A este processo chamamos de protegdo aos direitos de ser diferente. O direito
a diferenga. Entretanto, estes grupos, aceitos como pequenos circulos dentro do grande
circulo de protegao do constitucionalismo de origem europeia, branco, masculino e moder-
no, sao os diferentes, obedientes ao grande circulo. Em outras palavras, estes grupos eram
diferentes por qué? Diferentes do que? Diferentes do grande padréao do evoluido, avangado,
tao bom que era capaz de dizer quem poderia entrar no circulo ou nao, quem poderia usu-
fruir do sistema e em que medida.

Neste movimento de luta e resisténcia contra a ocupacéo colonial, desde a ocupa-
¢ao de territorios e retirada de riquezas até a ocupacgao do corpo colonizado (da colonialida-
de do ser), comegam a ser construidas alternativas reais. A grande novidade é construida
pelos movimentos sociais e indigenas no Equador (2008) e na Bolivia (2009): um Estado
Plurinacional, diverso, pluriepistemoldgico, plurijuridico, ecocéntrico e decolonial. O novo
constitucionalismo latino-americano, decolonial, representa uma revolugao no direito, uma
transformacao profunda com o sistema mundo colonial e com o direito moderno e uma
ameaga a logica uniformizadora necessaria ao capitalismo e a sociedade de ultra consumo.

Esse Estado Plurinacional, embora mantendo instituicées juridicas de origem eu-
ropeia, procura romper com as bases coloniais modernas, como a légica binaria de subal-
ternidade, a uniformizacao, a linearidade historia, o individualismo, o falso universalismo
europeu e a utilizagdo da natureza enquanto objeto de exploragéo.

A ideia é que aquele grande circulo padronizador, que decide quem entra, quem é
humano, meio humano ou ndo humano, deixe de existir. O circulo de protecao constitucio-
nal moderno passa a Ser mais um em meio a varios outros circulos tdo importantes quanto
aquele. Estes circulos que representam formas diversas de organizacdo social, familiar,
politica, cultural, econémica devem conviver de forma harménica horizontal, ndo competi-
tiva, nao hierarquica, nao hegemonica. E a construgéo do comum na diversidade que fere
de morte a racionalidade moderna individualista, padronizadora e vertical, que sustenta o
sistema econdmico moderno chamado capitalismo.

Entretanto o desafio se renova. Quando nos referimos, portanto, ao colonialismo e
colonialidade nos referimos a renovagéao dos desafios na luta pela construgéo de um outro
mundo possivel e necessario.

Embora as tropas coloniais tenham sido vencidas nas diversas guerras de inde-
pendéncia por todo o mundo, a heranga colonial ainda oprime, por meio da colonialidade
do poder, do ser e do saber. O que vemos no processo boliviano em curso, quando, com
a Constituicéo de 2009, comeca de resgate revoluciondrio dos valores, espiritualidade an-
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cestrais, e formas de organizacéo radicalmente democraticas horizontais que representam
uma revolugao dentro dos corpos, da cultura e do saber. A isso chamamos de decoloniali-
dade. A colonialidade do ser permanece quando as pessoas ainda se sentem subordinadas
a uma falsa superioridade do colonizador. Quando a produgéo cientifica & condicionada aos
conhecimentos produzidos pelas metropoles colonizadoras, pelo império. A libertagéo dos
povos depende de uma mudanga na compreensdo de quem somos. Na construgéo de um
caminho soberano dos povos, na construgao de seu futuro e na livre organizagao de suas
estruturas econémicas, e na construcao de forma soberana de seus sistemas juridicos
e sociais. Esse é o primeiro passo para a decolonialidade do saber, do poder e do ser. A
revolugdo que liberta precisa acontecer dentro das pessoas e na construgao de outras es-
truturas e sistemas que ndo reproduzam eternamente a perversa heranga colonial moderna.

2. NOVAS FORMA DE AGRESSAO COLONIAL:
GUERRAS HIBRIDAS

A eleicéo de Bolsonaro é um dos passos da guerra hibrida contra o Brasil, que pode
ser identificada, com maior clareza, a partir das “jornadas de junho de 2013”.

0 recrudescimento do conservadorismo pode ser explicado, entre muitos outros
fatores, pelo aumento da crise organica do capital e o aparecimento de fissuras no sis-
tema que permitem o aumento das contradigoes, infiltragGes e profanagées dentro dele.
Revelagoes importantes ocorreram no final do século XX e permitiram ver o que foi vio-
lentamente ocultado pelo sistema mundo moderno, uniformizador, bindrio, individualista
e pretensamente universalista. Assim percebemos, cada vez com maior clareza, o falso
universalismo europeu que ocultou por séculos a imensa diversidade; outras epistemolo-
gias; outras filosofias; outros saberes; incontaveis outras possibilidades de fazer, perceber
e viver, fora do imenso pantano moderno, hegeménico europeu, no qual ainda estamos
mergulhados. A reacdo do sistema aos desocultamentos vem de forma desesperada,
mostrando as garras do fascismo, produto radicalizado do capitalismo moderno. A reacéo
também vem de forma sofisticada, utilizando os conhecimentos cientificos disponiveis para
incitar a populagao ao ddio, dividir as pessoas, derrubar e promover governos segundo 0s
interesses do capital.

Diante da comunicagao em tempo real e global, e a construgéo de uma opiniao
publica global, as formas tradicionais utilizadas pelo Capital para derrubar governos, com
0s golpes de estado, guerras coloniais, guerras civis, invasoes, guerras econémicas, guer-
ras psicoldgicas foram substituidas ou incrementadas por novas formas e tecnologias. A
guerra, mais do que nunca ocorre principalmente dentro dos nossos corpos e afeta nossos
orgdos, o figado, estdmago, nervos, cérebro e coracdo. Desestabiliza a quimica de nossos
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corpos. A guerra hibrida, utilizando diversos meios age afetando as pessoas. Trata-se, hoje,
principalmente, de uma guerra de afetos.

A guerra hibrida € um conceito em movimento, acompanhando 0s processos acele-
rados de construgdo de novos mecanismos de desestabilizagao e manipulagao da opiniao
publica. O Brasil foi, talvez, até o0 momento, o principal campo de teste da guerra hibrida.

A invasdo dos corpos brasileiros ocorre em diversos momentos e serve para en-
tendermos um novo espaco e nova técnica de guerra. Se podemos localizar, o atual movi-
mento de guerra contra nossa soberania a partir de 2013, diversos outros movimentos de
desestabilizagdo podem ser citados: a) penetracéo cultural norte-americana no Brasil apos
a segunda guerra mundial, com a cultura pop norte-americana, Walt Disney, desenhos ani-
mados, gibis, filmes, séries de tv e controle dos meios de comunicagéo que permanecem
concentrados até hoje, em maos de poucos grupos econdmicos familiares; b) penetragéo
cultural nas for¢as armadas brasileiras a partir da construgao de agulhas negras e o desen-
volvimento da doutrina do inimigo interno e as ideologias de seguranga nacional em coope-
ragao com o exército norte americano o que ira se expandir mais tarde com a penetragao
cultural nas policias civis e militares estaduais e na policia federal em cooperagéo com o
FBI; ¢) importante lembrar que a penetragéo cultural por meio de cooperagoes técnicas,
cursos, viagens de formagao se estende mais recentemente, e isto explica muita coisa, so-
bre alguns juizes e membros do Ministério Publico, além do patrocinio de jovens politicos,
0 que ndo é novidade; d) a infiltragdo em toda a América Latina de Igrejas neopentecostais
com forte ideologia individualista, de sucesso individual, altamente politizadas e com forte
apelo emocional, espalhada em células por todo o continente americano é outro fator de
desestabilizagdo. Assistimos no inicio de 2020 um golpe policial-militar neopentecostal na
Bolivia, e 0s movimentos de desestabilizagéo das policias no Brasil também por meio de
infiltragdes “neopentecostais” nessas organizagoes. No Brasil assistimos também orga-
nizacGes criminosas e milicias paramilitares em contato com falsos pastores e policiais.

Essas agoes citadas acima criam condig0es para o sucesso da utilizagao de tec-
nologias sofisticadas que se tornam disponiveis recentemente e que foram testadas com
sucesso no Brasil.

Voltemos entdo ao ano de 2013: técnicas foram desenvolvidas para mobilizar a
populacéo a partir de um mal-estar latente que precisa ser ativado. Esse mal-estar, essa
insatisfacdo latente existe em graus distintos, em todas as pessoas. A questdo & como
ativé-las. E importante mobilizar as pessoas. Em junho de 2013, centenas de milhares de
brasileiros sairam as ruas para mostrar sua insatisfagdo. Com o que? O governo Dilma
tinha naquele momento quase 80% de aprovagdo, a economia crescia e as pessoas tinham
acesso a bens de consumo que importantes parcelas da populagao brasileira nunca pude-
ram acessar. Por que entdao? Ora motivos ndo faltam e importante era ativar esses motivos,
variados, diferentes para cada pessoa. Era necessario um estopim, um pretexto. O aumento
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da tarifa de 6nibus. A mobilizagao incentivada por meio das redes sociais comegou a to-
car as pessoas, insatisfeitas por motivos os mais diversos. E importante lembrar alguns
detalhes importantes daquele momento. A inclusdao de muitas pessoas ocorreu apenas
pelo consumo. Muitos passaram a ter acesso a educacéo superior de qualidade, saude e
moradia, mas, para a maioria, a inclusao ocorreu pelo consumo e 0 aumento da produgéo
de automoveis, transporte individual. As megacidades superlotadas de automoveis, nao
planejadas, sem transporte publico de qualidade, e sem investimento neste, é um ingre-
diente que massacra 0s moradores desses grandes centros caéticos. Motivos nao faltam
para a insatisfacao, e os motivos reais sempre ocultos incialmente, passam, inclusive, pela
descoberta ndo dita, de que ndao seremos felizes pelo acesso aos bens de consumo que
nos prometem felicidade.

Uma vez as pessoas impulsionadas ao movimento de explosdo da insatisfacéo, ex-
plosdes que vimos em diversos outros paises do mundo, como no norte da Africa, Oriente
Médio, Ucrania, entre outros. Agora é a vez da midia diariamente direcionar essa insatisfa-
cao difusa, fundada em motivos reais escondidos no inconsciente de cada pessoa. A midia,
com instrumentos de comunicagdo de massa e técnicas sofisticadas de propaganda e
jornalismo, comeca a dizer para as pessoas o motivo de sua insatisfagdo. O governo Dilma
que no inicio das manifestagées tinha grande aprovagao, ao final dessas chega a menos
de 30%, sem que nada tenha ocorrido de diferente na condugéo do governo que pudesse
explicar esse desgaste.

Qual o passo seguinte? Com a reelei¢ao da presidenta Dilma apesar de todos os es-
forgos midiaticos para derrubé-la, o candidato derrotado acusa fraude e pede recontagem.
Esses elementos estavam, todos presentes no golpe ocorrido na Bolivia no inicio de 2020,
e foram suficientes para impedir a posse do candidato reeleito, Evo Morales. No Brasil
nao foi suficiente, mas a partir desse momento, no dia seguinte de sua posse o governo
torna-se inviavel.

0 golpe parlamentar é uma novidade e usa as instituigdes que devem servir & de-
mocracia contra a democracia e a constituicao. O golpe de estado contra a presidenta Dilma
tem um novo formato. Os golpes anteriores, com tanques nas ruas, prisdes generalizadas,
torturas e fechamento do parlamento, e por vezes do Judiciario, foi substituido por um golpe
dado pelo Legislativo com ajuda de alguns juizes e Ministros. Sem duvida é uma agao arro-
jada que pode comprometer essas instituigdes burguesas criadas pela e para a burguesia.
Por isso essas instituigdes eram preservadas, com o seu fechamento no periodo ditatorial,
nos golpes anteriores, em diversos paises. Lembremos que no Brasil, isso foi diferente com
0 teatro de mal gosto da ditadura empresarial-militar a partir de 1964, que manteve funcio-
nando, sob rigido controle, os poderes do Estado. Uma farsa mal interpretada.
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Apos o golpe, com o afastamento da presidenta Dilma, assume seu vice, Michel
Temer, figura conservadora e comprometida com interesses privados nacionais e interna-
cionais. O desmonte do Brasil comega de forma acelerada.

0 passo sequinte foi afastar diversas liderancas politicas brasileiras. O uso das
instituicoes do Estado de Direito para perseguir inimigos politicos ndo é novo, mas nesse
momento, foi utilizado de maneira avassaladora e aberta para prender Lula e outros poli-
ticos, o que vinha sempre acompanhado de um espetaculo mididtico e a repeticéo até a
exaustao da “corrupcéo do PT”. Nesse momento o real vai perdendo cada vez mais impor-
tancia. Parte do Judiciario decide como quer, sem observar provas ou ritos processuais,
uma vez legitimado pelo aparato midiatico. Um juiz é algado a condigdo de super-heroi e
uma operagao de um juiz federal, membros do Ministério Publico Federal e Policia Federal
no Parand, compromete a economia brasileira e leva a faléncia grandes empresas no setor
de construgao civil, alimentos entre outros. Importante perceber aqui que nao estamos
dizendo que essas empresas nao faziam operagoes ilegais, fraudulentas, isto é inerente ao
sistema capitalista. O importante notar nesse momento é que, grandes empresas brasilei-
ras que competiam com empresas estrangeiras, especialmente norte-americanas, foram
destruidas, o que reflete no agravamento da crise econdmica. A invasao comeca. Esse
mecanismo de guerra hibrida é conhecido por “Law Fare”.

Uma vez afastado Lula, preso sem provas, apos a deposigao de Dilma por um
“crime de responsabilidade” sem crime, agora é 0 momento de garantir a eleigéo a conti-
nuidade do projeto de privatizagéo do Brasil e destruigcdo de nossa soberania.

Varios pré-candidatos da direita foram testados, sem que nenhum tivesse apoio
suficiente para vencer as eleiges. Claro que todo o esforgo até aquele momento, desen-
volvido pelos responsaveis pelo golpe, ndo poderia terminar com a derrota nas eleigoes.
Nesse momento, 0s mecanismos mais atualizados de guerra hibrida, o uso da Inteligéncia
Artificial, algoritmos, fisica de dados, andlises complexas e ciéncias do comportamento
em varios campos das ciéncias psi, as Fake News, entram em cena, de forma massiva.

3. GUERRA DE AFETOS

Entre 0s mecanismos cada vez mais sofisticados de “guerra hibrida”, o mais recen-
te e eficaz mecanismo é o que podemos chamar de “guerra de afetos”. Como funciona?

Primeiramente, recomendamos a leitura de um livro necessario sobre o tema:
Engenheiros do Caos, de Giuliano da Empoli (2019).

Tudo comega comprando, muito caro, bilhGes de informagoes sobre milhdes de
pessoas. Estas informagdes fornecemos gratuitamente e intensamente para empresas, as
mais valorizadas do mundo, que vendem essas informagdes para outras empresas, para



104 | José Luiz Quadros de Magalhde

que essas conhegam tudo sobre seus clientes, assim como para outros variados poderes,
governos; empresas que financiam campanhas eleitorais de candidatos e partidos e repre-
sentam 0s seus interesses.

A quantidade de informagdo que fornecemos sobre n6s mesmos é absurda.
Recentes filmes de ficcdo ja se tornaram realidade. Deixamos um rastro publico sobre
nossos desejos; gostos; rotinas; medos; informag6es que permitem a Inteligéncia Artificial
(uma maquina virtual) construir uma outra Inteligéncia Artificial com a reprodugéo de nos
mesmos. Em outras palavras, é possivel criar programas que funcionem e interajam como
se fossem nds mesmos. Sao tantas as informagoes disponiveis sobre cada um de nos que é
possivel criar uma |.A. que tem a capacidade de interagir, responder, Se expressar da maneira
como uma pessoa, especifica faz. Em outras palavras, € como se transportdssemos nossa
pessoa (personalidade, comportamento) para uma maquina virtual: a Inteligéncia Artificial.
Essas informagoes disponibilizamos em “emeios”; Facebook; Instagram; Twiter; WhatsApp
etc. Cada vez que respondemos uma pesquisa, interagimos nas redes sociais, jogamos
joguinhos no celular, computador, interagimos com as smart tv’s, estamos pagando para
trabalhar para essas empresas que geram ganhos gigantescos para 0s seus bilionarios pro-
prietarios vendendo informagées sobre cada um de nos. Nos, cada um de nos, somo o
produto vendido que permitem os lucros absurdos. E a superagao da “mais valia”. Agora
pagamos para trabalhar e gerar ganhos estratosféricos para alguns poucos bilionarios.?

Uma vez as informagoes disponiveis, & necessario alimentar a I.A. com todas as
informag0es necessarias para que, entao, ela possa atender ao pedido do “cliente”. Por
exemplo: identificar as preocupacgoes, medos e desejos de cidadaos, grupos de cidadaos
em territorios especificos e a partir dai criar noticias falsas, alimentar o0 medo, a raiva, até
que isso vire odio. A Inteligéncia Artificial é capaz de criar milhares de noticias falsas, desde
as verossimeis, publicaveis em jornais, revistas e tv’s tradicionais, assim como noticias
absurdas, para aqueles que, ja mergulhados no “4dio”, desconectam-se da realidade. Uma
espécie de delirio produzido. E o que estamos vivendo.

0 mecanismo de manipulagao é sofisticado e, além de fisicos, engenheiros de
dados, é necessario 0 uso do conhecimento das ciéncias psi, de forma integrada.

0 estado de ddio em que milhGes de pessoas estdao mergulhadas impede o fun-
cionamento da razao, retira a possibilidade de compreensao e qualquer reflexao. O 6dio
¢ 0 vazio, é imediato, o ddio altera o equilibrio quimico do corpo. O 6dio é uma paixao.
Recomendo ao leitor assistir a uma palestra do psicanalista Antonio Quinet chamada
“Ignorodio”, disponivel no Youtube. A partir de Freud e Lacan, Quinet nos lembra das trés

2 Recomendo a leitura de alguns livros que ajudardo a aprofundar as reflexdes aqui desenvolvidas: ZUBOFF,
Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020; BODEN; Margaret A. Inteli-
géncia artificial. Sao Paulo: Editora Unesp, 2020; BEIGUELMAN, Giselle. Politicas da imagem — vigilancia e
resisténcia na dadosfera. Sao Paulo: UBU, 2021.
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paixées humanas: o amor, 0 ddio e a ignorancia. Essas paixdes se comunicam. A guerra de
afetos atua neste campo: o ignorodio que se espalhou em nossa sociedade.

Neste ponto nos encontramos com o constrangedor “negacionismo”. E fundamen-
tal para a conexdo entre ddio e ignorancia a demoli¢ao da ciéncia, a instauragao do vazio,
a negacdo do conhecimento cientifico, da historia, da filosofia, e, ndo precisamos ir téo
longe, a negagao do Obvio, a negacao do real. O efeito é o delirio. A produgéo de pessoas
ocas. Aculturadas e com odio vindo de um medo do real.

Por que entdo chamamos de guerra de afetos? O processo acima descrito, parte da
identificacdo dos medos e desejos, a geragao de noticias falsas que alimentem diariamen-
te, todo o tempo, as pessoas cada vez mais mergulhadas em seus aparelhos e redes so-
ciais. Com o0 tempo as noticias ficam mais distanciadas do real e mais agressivas. 0 medo
transforma-se em 6dio. Como dito, essas paixdes, a ignorancia e o 6dio retiram a pessoa
do campo de qualquer possibilidade de razao e sensibilidade. A pessoa mergulha em uma
espécie de delirio produzido e alimentado. A pessoa esta blindada ao real, ao conhecimen-
to, a escuta. Claro que ndo se combate essa guerra de afetos com discursos racionais,
muito menos mostrando o real que grita diante dela. A dltima coisa que uma pessoa em
delirio quer é enxergar o real. O real é tudo que ela teme. Essa pessoa reagira com violéncia
crescente as tentativas de argumentagéo racional ou de provas do real.

Entdo, o que fazer? Ora, trata-se de uma guerra de afetos. O campo de batalha
é 0 espaco afetivo. Contra os afetos negativos s6 ha uma solucdo, e esta, é claro, néo é
responder ddio com odio. Estaremos definitivamente derrotados se fizermos isso. Alids,
odiar é facil. 0 6dio vem do medo, covardia. No 6dio a pessoa se fecha, se protege e logo
agride. Numa guerra de afetos, os afetos negativos tém que ser destruidos com afetos
positivos. S6 com amor venceremos o 6dio. Caso contrario podemos nos transformar no
que combatemos. Amor exige muita coragem. Quando amamos nos expomos, nos arris-
camos. Odio é covardia. Amor é coragem. A vida exige de nés, cada vez mais, coragem,
como disse Guimaraes Rosa:

££0 correr da vida embrulha tudo,
a vida é assim: esquenta e esfria,
aperta e daf afrouxa, sossega e depois desinquieta.
0 que ela quer da gente é coragem.”
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CAPITULO Vi

PARA EVITAR TRAGEHAS NO PRESENTE E
NO FUTURO: A URGENCIA DE UMA EDUCAGAD
PARA A CIDADANIA E EM DIREITOS HUMANOS

Marcos Leite Garcia’

1. INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado democratico
de Direito e de todos os direitos humanos fundamentais, sejam constitucionalizados ou
previsto na legislacgao internacional — recepcionada pelo nosso sistema a partir das regras
do artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicao brasileira de 1988. Para fazer valer a dignidade
da pessoa humana deve-se adotar uma educagao humanista e igualitaria para todos. Tanto
a dignidade da pessoa humana como a educagao humanista ndo sdo meras retdricas, nao
devem fazer parte somente dos discursos e sim da pratica. Dignidade e educagao sao
muito utilizadas pelos demagogos, por aqueles que querem somente dar um efeito retorico
de uma causa nobre em suas falas ou mesmos em seus planos de agao.

0 presente trabalho tem como objetivo trazer reflexdes sobre a educagéo apos
Auschwitz, analisar as propostas educativas de Theodor Adorno (1995), Martha Nussbaum
(2017), Paulo Freire (1987; 1993; 2001) e Gregorio Peces-Barba (1995; 2003; 2007), as-
sim como alertar para os dias atuais de pouca observagao na formagao de nossos jovens,
no quesito das humanidades, e de sua importancia para o presente e futuro da democracia.
A metodologia da pesquisa foi desenvolvida pelo método indutivo.

" Doutor em Direitos Fundamentais (2000); Master em Direitos Humanos (1990); ambos 0s cursos realizados no
Instituto de Direitos Humanos da Universidade Complutense de Madrid, Espanha. Realizou estéagio pés-doutoral
na Universidade de Santa Catarina entre 2011 e 2012. Desde 2001 é professor do Programa de Pds-Graduagao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica, cursos de mestrado e doutorado, € do curso de graduagao em Direito da Uni-
versidade do Vale do Itajai (Univali), Santa Catarina. Da mesma maneira, desde 2015 é professor do Programa
de Pds-Graduagado em Direito, curso de mestrado, da Universidade de Passo Fundo (UPF), Rio Grande do Sul.
E-mail: mgarcia@univali.br
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2. EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS DEPOIS DE
AUSCHWITZ

0 direito @ uma educagéo humanista é a base do triunfo do sistema democratico.
Se a dignidade da pessoa humana e a igualdade, valores democraticos e constitucionais,
séo o fundamento e o alicerce dos direitos fundamentais, a educagao em direitos huma-
nos é a base do presente e do futuro da democracia. Uma democracia nao sobrevive a
uma educacéo alienada voltada unicamente para a formagao profissional e o mercado.
Evidentemente que a educagdo deve formar com qualidade e ocupar-se do futuro profissio-
nal do jovem, mas ao ser desprovida de humanismo, a educagao torna-se mero instrumen-
to de manipulagao das elites econémicas, e uma vez que ndo é valorizada uma educagao
humanista, o futuro cidaddo n&o sabera discernir sobre seus direitos e 0s valores civicos
do Estado democratico e social de Direito®.

A humanizagéo é uma categoria fundante na obra do educador Paulo Freire (1987;
1993; 2001), figura de grandeza mundial, como se sabe, esse sentido humanizador exige
que os processos educativos se estabelecam como agdo cultural e, 6bvia e consequen-
temente, instrumento de transformacao social da realidade. A emblematica frase sobre o
Gbvio de Paulo Freire (2001, p. 23-51) merece ser sempre repetida, ainda mais em tempos
atuais, e tendo sempre presente seus ensinamentos na Pedagogia da Autonomia quando
diz que ensinar exige ter método, ser critico, ter pesquisa, respeito aos saberes, ética, re-
jeitar toda forma de preconceito, aceitar 0s riscos e 0 novo: ‘A experiéncia nos ensina que
nem todo obvio é tdo 6bvio quanto parece”.

A educacéo do século XXI ja chega com esse dilema, ou seja, vem do século XX
com essa dicotomia: valoriza-se urgentemente a questao humana ou leva-se a humanidade
aos frios nimeros da economia, as desigualdades sociais cada vez mais abismais®, aos
discursos de adio, ao racismo, a xenofobia, as diversas formas de preconceito, e enfim, as
novas tragédias como as provocadas por ditaduras totalitarias. Paulo Freire (2001) ressalta
a vocagao ontologica do ser humano: “é ser e no objeto”. Ja que os direitos humanos séo
reivindicagoes dos mais débeis — como leciona Luigi Ferrajoli (2011, p. 73-96), fruto de
lutas do grupo dos mais fracos —, Paulo Freire (2001) enfatiza a luta historica de libertacéo
através da educacao, através da conscientizagdo do ser humano. O autor brasileiro reco-
nhece a desumanizacdo como realidade historica e ontologica, e que o processo de liber-

2 Sobre a relagao entre Direitos Humanos e Estado democrético de Direito, veja-se: DIAZ, Elias. Estado de Dere-
cho y Derechos Humanos. Notas por Marcos Leite Garcia. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 11, n. 1,
p. 9-25, jul./dez. 2006.

8 Serd Amartya Sen (2000, p. 173-219), prémio Nobel de economia de 1998, que chama a atencao para o fato de
que as diferencas sociais abismais sdo um atraso para a democracia, para as liberdades e os direitos humanos,
assim como que evidentemente para a propria economia.
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tacéo se da através dos direitos humanos, do reconhecimento do direito a educacao entre
outros, como mudanga historica da situacao de desumanizagao em que se encontram 0s
oprimidos, aqueles que Zygmunt Bauman (2005) considera que tém vidas desperdigadas,
j& que nao contam para o sistema econémico vigente. Sera Boaventura de Sousa Santos
(2021) que propde uma atual lista de desumanizados em momentos pandémicos, como
veremos posteriormente.

Entre as promessas ndo cumpridas da Democracia contempordnea, lecionava
Norberto Bobbio em seu famoso texto de 1984, mas ainda muito atual, se encontra a
promessa do cidaddo educado. O cidaddo educado nos valores democraticos, junto ao fim
das oligarquias, ao controle dos poderes invisiveis*, a diminuicéo dos efeitos da chamada
revanche dos interesses, e ao nascimento de uma sociedade pluralista, séo as promes-
sas ndo cumpridas da democracia segundo o texto O Futuro da Democracia de Norberto
Bobbio (2000, p. 34-46). Todas as promessas séo referentes a uma educacéo humanista.
Uma educacao para evitar tragédias do presente e do futuro.

0 filosofo alemdo Theodor W. Adorno (1995, p. 119), de origem judia e um inte-
lectual perseguido pelo regime nazista, eleva a0 maximo a simbologia dos horrores dos
campos de concentragdo da Segunda Guerra Mundial. Auschwitz é a representacéo dos
horrores do nazifascismo em sua méxima poténcia®. A educacéo apos os horrores da mal-
dade extrema dos nazistas e dos fascistas estd em seu reivindicativo e emblematico texto
iniciado com a seguinte e marcante frase: “A exigéncia que Auschwitz ndo se repita é a
primeira de todas para a educacdo”. E uma educagao sem o debate sobre os horrores dos
regimes totalitarios é uma farsa: “De tal modo ela precede quaisquer outras que creio nao
ser possivel nem necessario justifica-la” (ADORNO, 1995. p. 119). E ainda Adorno (1995,
p. 119) diz, em seu texto que tem como origem uma palestra feita em 1965, ndo entender
como Auschwitz “/...] até hoje mereceu tdo pouca atengdo”. A mesma pergunta alguns
anos depois faz o fildsofo italiano Giorgio Agamben (2008): O que resta de Auschwitz?
E na mesma toada os pesquisadores brasileiros Edson Telles e Viadimir Safatle (2010)
organizam um importante livro com o titulo-pergunta sobre nosso entorno: O que resta de
ditadura?¢ E aqui fazemos uma atualissima pergunta: o que resta de humanismo na educa-
¢éo do alienado cidadao da terceira década do século XXI?

4 QOu poderes selvagens, assim chamados por Luigi Ferrajoli (2011), poderes de fato e econdmicos

5 Segunda a opinido de muitos intelectuais, entre eles os italianos Danilo Zolo, Norberto Bobbio e Giogio Agam-
ben, o testemunho mais interessante sobre os horrores dos campos de concentragéo € o texto de Primo Levi,
judeu italiano sobrevivente de Auschwitz. Narra Primo Levi (1988, p. 20) sua chegada na Pol6nia ao campo de
concentragdo mais emblemético, depois de dias em viagem em trem em condi¢oes subumanas e trajeto de
caminhao até Auschwitz: “A viagem levou uns vinte minutos. O caminhdo parou; via-se um grande portao e,
em cima do portéo, uma frase bem iluminada (cuja lembranca ainda hoje me atormenta nos sonhos): ARBEIT
MACHT FREI - o trabalho liberta”.

& Para Edson Telles e Vladimir Safatle (2010, p. 317) “Resta algo de ditadura em nossa democracia que surge
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Dessa forma, relembrando ao filosofo da Escola de Frankfurt, faz-se necessario
afirmar que é preocupante, ademais de indignante, que em plena terceira década do século
XXI, ainda assistimos 0 pouco caso aos acontecimentos de Auschwitz. A formula dos
acontecimentos que levaram aos horrores dos campos de concentragao se repete: a busca
de um inimigo imaginario, os discursos de odio, a pouca reflexéo, a incapacidade de pon-
derar, a intolerancia, o desprezo pela democracia etc.

Ademais, assistimos a uma absurda contaminagdo do direito fundamental a edu-
cagdo por ideologias que querem comercializar o ensino, tao e somente, numa alianga
cada vez maior entre 0 neoliberalismo e a extrema-direita fascista. Assistimos ademais ao
crescimento de uma extrema-direita em todo o mundo, chegando ao poder e instalando
politicas de desumanizagéo contrarias aos direitos humanos e ao Estado democratico de
Direito. Assim Adorno (1995, p. 119) dizia em seu texto de 1965:

Qualquer debate acerca de metas educacionais carece de significado e importancia
frente a essa meta: que Auschwitz nao se repita. Ela foi a barbarie contra a qual
se dirige toda a educagéo. Fala-se da ameaca de uma regressao a barbdrie. Mas
ndo se trata de uma ameaca, pois Auschwitz foi a regresséo; a barbarie continuara
existindo enquanto persistirem no que tém de fundamental as condigGes que geram
esta regressao. E isto que apavora (grifo acrescentado).

Vejamos bem as palavras de Adorno (1995, p. 159): Auschwitz significa a barbarie.
0 Estado democratico de Direito e os direitos humanos significam as conquistas humanas
civilizatorias. A barbarie de Auschwitz é contra a qual deve se dirigir toda a educacéo e
todo o debate sobre educagao, qualquer debate que ndo inclua uma educagéo voltada
para a cidadania e os direitos humanos, para evitar outros acontecimentos simbolizados
por Auschwitz, carece de significado e importancia. Nunca pensariamos em um passado
recente que, em pleno século XXl estariamos na encruzilhada: Civilizagdo ou barbdrie. A
reflexéo é a respeito de como evitar a repeticao de Auschwitz: “0 simples fato de ter ocor-
rido ja constituiu por si SO expressdo de uma tendéncia social imperativas” (ADORNQ,
1995, p. 120). Nao mudamos de 1945 para ca? Outras Auschwitz aconteceram e estao
acontecendo. A citagdo de Adorno € bastante representativa do momento de pandemia e

na forma do Estado de excegdo e expdem uma indistingéo entre o democratico e o autoritério no Estado de
direito. A violéncia originaria de determinado contexto politico mantém-se seja nos atos ignébeis de tortura
ainda praticados nas delegacias, seja na suspensao dos atos de justica contido no simbolismo da anistia, aceita
pelas instituicoes do Estado como reciproca, agindo em favor das vitimas e dos opositores, bem como dos
torturadores. A memoria de tais atos, por terem sido silenciados nos debates da transicao, delimita um lugar
inaugural determinada a politica e cria valores herdados na cultura e que permanecem, tanto objetivamente
quanto subjetivamente, subtraidos dos calculos da razao politica.
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pela péssima atuacao de varios governos, sobretudo do atual governo brasileiro, ainda que
0 autor alemao se refira aos horrores da Segunda Guerra Mundial:

MilhGes de pessoas inocentes — e s6 o simples fato de citar nimeros ja é hu-
manamente indigno, quanto mais discutir quantidades foram assassinadas de uma
maneira planejada. Isto ndo pode ser minimizado por nenhuma pessoa viva como
sendo um fendmeno superficial, como sendo uma aberragao no curso da historia,
que nao importa, em face da tendéncia dominante do progresso, do esclarecimento,
do humanismo supostamente crescente (ADORNO, 1995, p. 120).

Adorno alude que as préticas fascistas devem ser combatidas, como devem ser
punidos 0 uso da violéncia contra 0s mais débeis, como os discursos de 6dio contra as
minorias, como praticas como a adogao de mentiras, pos-verdade etc.:

Um esquema sempre confirmado na historia das perseguigoes € o de que a vio-
Iéncia contra os fracos se dirige principalmente contra os que sao considerados
socialmente fracos e ao mesmo tempo — seja isto verdade ou nao — felizes. De uma
perspectiva sociologica eu ousaria acrescentar que nossa sociedade, a0 mesmo
tempo em que se integra cada vez mais, gera tendéncias de desagregacéo. Essas
tendéncias encontram-se bastante desenvolvidas logo abaixo da superficie da vida
civilizada e ordenada. A pressao do geral dominante sobre tudo que é particular, os
homens individualmente e as instituicoes singulares, tem uma tendéncia a destrogar
o0 particular e individual juntamente com seu potencial de resisténcia (ADORNO,
1995, p. 122).

Também Adorno fala que a educagao civica deve comegar na primeira infancia, que
é quando se forma o carater das pessoas. Deve-se evitar de todas as formas a repeticao
de Auschwitz:

Quando falo de educacao apos Auschwitz, refiro-me [...] & educagéo infantil, so-
bretudo na primeira infancia; e, além disto, ao esclarecimento geral, que produz um
clima intelectual, cultural e social que nao permite tal repetic&o; portanto, um clima
em que 0s motivos que conduziram ao horror tornem-se de algum modo conscien-
tes (ADORNO, 1995, p. 123).

Na segunda metade do Século XX muitas Auschwitz ocorreram, vdrias guerras
absurdas, na guerra fria: Coreia, Vietna, Afeganistao, as do processo de descolonizagéo
da Africa e Asia, a da antiga lugosldvia etc. Assim como as atrocidades cometidas por
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governos sanguinarios contra 0s povos da América Latina: Guatemala, El Salvador, Bolivia,
Peru, Argentina, Chile, Uruguai, Brasil, entre muitos outros, foram sociedades que viveram
politicas de terrorismo de Estado contra seus habitantes a partir de violentas ditaduras de
signo militar. No inicio do século XXI muitas outras Auschwitz como as decorrentes do 11
de setembro, a Guerra da Siria etc. Recentemente, outras atrocidades, agora ocorridas em
supostos regimes democraticos, como os conflitos na Faixa de Gaza, os acontecimentos
na Colémbia de maio de 2021, a chacina da Favela de Jacarezinho etc.

Sera o soci6logo portugués Boaventura de Sousa Santos que nos alertara para as
seguintes e atuais tragédias humanitarias em seu ultimo livro, O futuro comega agora em
seu capitulo 4 (SANTOS, 2021, p. 103-141), as veias abertas das desigualdades e das
discriminagdes, no qual descreve as consequéncias do capitalismo abissal. Capitalismo
abissal definido por Boaventura Santos (2021) como o capitalismo selvagem e neoliberal
que se utiliza de uma pretensa democracia para imprimir ainda mais opresséo aos desfa-
vorecidos da atualidade e assim levar-nos ao abismo’. Assim, segundo Boaventura Santos
(2021), sao: a). As linhas abissais com predomindncia econémica: a extrema pobreza dos
trabalhadores informais, precarios etc.; desempregados (vidas desperdi¢adas, que no se
encaixam na desumana economia atual, segundo Bauman); trabalhadores sazonais, de
rua; moradores de periferias pobres das cidades, favelas etc., 0s sem-teto ou populagoes
de rua (que aumentaram muito nos dltimos anos). b) As linhas abissais com predominan-
cia racista-colonialista: os povos indigenas; populagées negras e povos quilombolas; o
povo cigano; Palestina, Faixa de Gaza; refugiados e imigrantes. C) As linhas abissais com
predominancia sexista: as mulheres; trabalhadoras do sexo; LGBTIs. E segue com outras:
Linhas abissais com predominancia religiosas; Linha abissal do mundo carcerario: presos
e presas. Entre outras linhas abissais. Também é importante destacar a implementagéao

7 "0 neoliberalismo, aliado a légica do capital financeiro, sujeitou todas as areas que lidam com a questao
social — sobretudo, saude, educacdo, seguranca social, transportes e construgao de Infra as estruturas — ao
modelo de negdcio do capital, ou seja, a areas de investimento privado que devem ser geridas de modo a
conseguir o0 maximo lucro para os investidores. Esse modelo poe de lado qualquer ldgica de servigo publico,
assim ignorando os principios da cidadania e de direitos humanos. Deixa para os Estados nacionais apenas as
areas residuais ou que interessam especificamente a classes sociais pouco solventes (muitas vezes a maioria
da populagéo), ou seja, as areas que ndo geram lucro. Por op¢ao ideoldgica, promoveu-se a demonizagao dos
servigos publicos (o Estado ridicularizados como predador, ineficiente ou corrupto); a degradacao das politicas
sociais ditada pelas politicas de austeridade sob pretexto da crise financeira do Estado; a privatizacdo dos
Servigos publicos e o subfinanciamento dos que restaram por ndo interesse do capital. E chegamos aos nossos
dias com os Estados sem capacidade efetiva para responder com eficacia a crise humanitaria que se abateu
sobre 0s seus cidadaos. A fratura entre a economia da satde e a sadde pablica (integrando todos os elementos
que garantem o seu funcionamento, incluindo o acesso a gua, ao saneamento bésico, a eletricidade etc.) nao
podia ser maior. Os governos nacionais com menos lealdade ao ideério neoliberal sao os que estdo atuando
mais eficazmente contra a pandemia, independentemente do regime politico. Sdo governos que, mesmo quan-
do exportam o idedrio neoliberal, ndo o praticam internamente. Basta mencionar Taiwan, Coreia do Sul, Vietnd,
Singapura e China na Asia; Eslovéquia e Grécia na Europa; e Nova Zelandia” (SANTOS, 2021. p. 79-80).
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de politicas da morte a partir dos gabinetes governamentais, sobretudo e também com a
falta proposital de politicas pablicas para proteger os desfavorecidos. A partir de conceitos
de Michel Foucault em quem se inspirou para cunhar o conceito de necropolitica, Achille
Mbembe (2018) — ja um classico da sociologia contemporanea — estudando um feno-
meno infelizmente muito atual, reconhece as politicas da morte: quem pode viver e quem
deve morrer. Em seu livro Necropolitica aponta os problemas das relagoes de inimizade e
perseguicoes contemporaneas. Como estudioso da escravidao, da descolonizagdo e da
negritude, relacionou o discurso de poder de Foucault a um racismo de Estado presente nas
sociedades contemporaneas, que fortaleceu politicas da morte®.

Ademais de Adorno, sera no século XXl a filosofa Martha C. Nusshaum (2017) que
ira refletir sobre o tema da educagdo em ciéncias humanas, suas competéncias e a relacao
destas com a democracia:

Obcecados pelo PNB, os paises — e seus sistemas de educagdo — estdo descar-
tando, de forma imprudente, competéncias indispensaveis para manter viva a de-
mocracia. Se essa tendéncia prosseguir, todos os paises logo estardo produzindo
geracOes de maquinas lucrativas, em vez de produzirem cidaddos integros que
possam pensar por si proprios, criticar a tradigao e entender o significado dos sofri-
mentos e das realizagoes dos outros. E disso que depende o futuro da democracia
(NUSSBAUM, 2017, p. 17).

Pergunta a filosofa norte-americana: “Que mudancas radicais sao essas? Tanto no
ensino fundamental e médio como no ensino superior, as humanidades e as artes estao
sendo eliminadas em quase todos os paises do mundo”. Para Martha Nussbaum (2017)
nosso dilema se traduz na encruzilhada: educagao para o lucro versus educacéo para a
democracia. Assim alude a autora norte-americana:

De fato, 0 que poderiamos chamar de aspectos humanistas da ciéncia e das ciéncias
humanas - o aspecto construtivo e criativo, e a perspectiva de um raciocinio critico
rigoroso — também esta perdendo terreno, ja que 0s paises preferem correr atras
do lucro de curto prazo por meio do aperfeigoamento das competéncias lucrativas
e extremamente praticas adequadas a geragéo de lucro (NUSSBAUM, 2017, p. 17).

8 Para Achille Mbembe (2018), as politicas da morte, necropolitica, consistem no poder de determinar quem pode
viver e quem deve morrer. Com base no biopoder e em suas tecnologias de controlar populagoes, o deixar morrer
se torna aceitavel. O racismo estrutural e a hipocrisia sdo uma realidade. A morte nao é néo aceitavel para todos
0s membros da Sociedade, para todos 0s corpos, para todas as classes e etnias. O corpo matavel é aquele que
estd em risco de morte a todo instante devido ao parametro definidor primordial da raga ou de classe social. Por
exemplo 0s negros, pobres e que vivem em favelas no Brasil. Veja-se: MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder,
soberania, estado de excecdo. Traducéo de Renata Santini. Sao Paulo: N-1 edigoes, 2018. 80p.
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Assim, com relagdo ao que ocorrerd sem uma educagao humanista, responde
Nussbaum (2017, p. 24), na mesma linha que Adorno e Bobbio, quando se refere ao
cidaddo nao educado: “Um modo de avaliar qualquer sistema educacional é perguntar
quéo bem ele prepara os jovens para viver numa forma de organizagdo social e politica
com essas caracteristicas”. Ainda é mais contundente quando afirma taxativamente que:
“Sem o apoio de cidaddos adequadamente educados, nenhuma democracia consegue
permanecer estavel”. A democracia depende da educagao, quanto mais alto nivel de edu-
cacéo civica e humanista que se tem, maior serd a seguranga do sistema democratico. Um
sistema democratico se retroalimenta da educagao de seus cidadaos e quanto mais baixa
a idade dos jovens iniciados na educagao civica, tolerante e humanizada, que gere um
favoravel clima para a democracia e os direitos humanos, melhor serd o nivel de cidadania.

Diz a Declaragao Universal dos Direitos Humanos aprovada em 10 de dezembro de
1948, em seu artigo 26.2:

A educacao deve visar a plena expanséo da personalidade humana e ao reforgo dos
direitos do Homem e das liberdades fundamentais e deve favorecer a compreensao, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e todos 0s grupos raciais ou religiosos.

Para Nussbaum (2017), uma sociedade para se manter em democracia deve pro-
mover a igualdade de oportunidades, ja que a autora insiste em que umas das questoes
chaves que se deve abordar em uma sociedade verdadeiramente democratica séo as fun-
damentalissimas matérias da redistribuigéo, da solidariedade — a invocamos no sentido do
jurista espanhol Carlos de Cabo Martin (2006)° — e da igualdade de oportunidade. Assim
nessas demandas também fica evidente porque a democracia necessita das humanidades,
das disciplinas humanas.

Para o professor espanhol Gregorio Peces-Barba (2007), somente com a inclusdo
de disciplina relativas a Constituicao aos direitos humanos e direitos fundamentos, a cida-
dania, em todos os niveis da educacéo dos jovens, poderemos construir uma Sociedade
verdadeiramente democrdtica.

9 Solidariedade como fundamental para o entendimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais, ademais
dos direitos difusos, evidentemente que todos os direitos humanos (CABO MARTIN, 2006).
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3. CONCLUSAO

A educacéo é um Direito Humano no plano internacional, assim como um Direito
Fundamental consagrado como uma norma programaticas nas chamadas constituigoes
dirigentes da segunda pds-guerra do século XX. Em pleno século XXI é inconcebivel que
0 ser humano ainda tenha que lutar por melhores condigdes de algo téo basico como o
Direito a ser educado. Evidentemente que a cultura também é um Direito fundamental. Tanto
a educagao como a cultura estéo no rol das conquistas humanas civilizatorias.

Para Theodor W. Adorno (1995), a educagao ap0s a barbarie de Auschwitz deve
sempre levar em conta a tragédia. A tragédia do totalitarismo, do nazismo e do fascismo.
Um debate sobre a educagdo sem a incluséo da tragédia de Auschwitz, e sem os valores
civicos e democraticos, é algo sem sentido. Somente uma educagéo humanista salva a
democracia. Para Martha C. Nussbaum (2017), a educacao deve voltar a apostar nas hu-
manidades, ja que sem elas cairemos no abismo de uma educagao visando somente 0
lucro. Dessa forma construiremos uma sociedade vazia de conte(ido, desumana e assim
sera facil para os demagogos contrarios a democracia e os direitos humanos chegarem
ao poder. A democracia deve ser vigilante, e seu cultivo se dd com uma educagéo para a
cidadania e os direitos humanos.

Para Paulo Freire (1987), a educacgao deve ser libertadora. O educador deve ensinar
0 educando desde uma perspectiva politica para que esse seja livre, aprenda a lutar por sua
liberdade e assim reivindicar seus Direitos. O oprimido deve se libertar dos seus opressores
e construir uma nova sociedade. Reivindicar uma sociedade mais justa, livre e soliddria;
de acordo com 0s objetivos fundamentais de nossa Sociedade previstos no art. 3°, |, da
Constituic&o da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Na mesma perspectiva, Gregorio Peces-Barba (2007) prop6e uma politica publica
chamada de Educagéo para a Cidadania e Direitos Humanos, que visa que todo cidadao des-
de a mais tenra idade no ensino fundamental tenha uma disciplina sobre cidadania e direitos
humanos. Desde a escola até a universidade, seja 1a qual curso for. A obra de Peces-Barba
(2007) preconiza uma educagao para a paz a partir da cidadania e dos direitos humanos.
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CAPITULO Viii

A PROBLEMATICA DO DIREITO BRASILEIRO
REPERGUTIDA PELO ENSING JURIDICO: POR
UMA OTICA PLURAL E CRITICA

Matheus Bicca Menezes’
Antonio Carlos Wolkmer?

1. INTRODUCAO

A pesquisa se compromete em realizar uma analise critica da historia do Direito
no Brasil, no sentido de elucidar os movimentos e transformagdes que remontaram 0S
elementos basilares do sistema juridico brasileiro, ou seja, examinar criticamente 0 modo
de consolidagao do Direito Moderno no Brasil e seus desdobramentos que ocasionaram na
juridicidade hodierna (WOLKMER, 2012, p. 203-204).
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Para discorrer a respeito dos primordios do Direito brasileiro, antes é preciso sinte-
tizar caracteristicas politicas e sociais em que a sociedade se organizava a época inicial em
que 0 pais passou a se edificar sob a 6tica colonial.

Por isso, no primeiro momento serd abordado os elementos politicos e sociais do
periodo colonial e do Império do Brasil para, na sequéncia, adentrar ao modo pelo qual se
materializou o ensino do Direito nessa conjuntura histérica que culmina diretamente na
atualidade em que vivemos.

0 problema da investigagédo é consubstanciado no ensino juridico e sua capacidade
de legitimagao das préticas desiguais e exploratdrias no &mbito social, de modo que sua
hipotese remonta na concepgao de que o ensino juridico seja um instrumento ideoldgico
que possibilite a continuidade de um Direito abstrato e distante da realidade social.

Nesse sentido, 0 objetivo principal da pesquisa é possibilitar uma critica do ensino
juridico hodierno por meio de uma analise da formagéo da cultura juridica brasileira e do
modo com que foi concebido historicamente seu ensino.

Por meio do método dedutivo, desenvolveu-se a presente pesquisa com base na
metodologia de reviséo bibliografica pela abordagem qualitativa.

2. ANALISE CRITICA DA CULTURA JURIDICA
TRADICIONAL E SEUS INFLUXOS NA
CONSTRUCAO DO DIREITO NO BRASIL

0 Brasil, nos primeiros séculos subsequentes a chegada dos portugueses, era con-
dicionado aos interesses da Metropole nas aspiragoes do mercantilismo e do intento lucra-
tivo diante do mercado europeu, tendo em vista que a colonizagdo exercida era de tipo ex-
ploratoria, a col6nia foi dividida em extensos latifindios comandados por proprietarios rurais
que cultivavam a terra pela méo de obra negra escravizada (WOLKMER, 2018, p. 75-80).

Constata-se que preponderou na agricultura tropical do periodo colonial o extrati-
vismo ocorrido por meio da escravidao, o qual constituiu uma sociedade agraria e escra-
vocrata que servia como instrumento de complementacao da economia lusitana diante de
sua administracéo burocrdtica, absolutista e centralizadora (WOLKMER, 2018, p. 75-80).

Nesse periodo os preenchimentos dos cargos publicos ocorriam mediante sua
mercantilizacéo, de modo que 0s senhores privados existentes se associavam ao Estado
em uma relagao oligarquica de usufruto do patrimdnio publico que, nas palavras de Fabio
Konder Comparato (2017, p. 471), iniciou a duradoura endemia da corrupgao.

Durante a expanséo ultramarina predominava em Portugal a cultura senhorial de
serviddo a Deus e ao Rei, inspirada nas cruzadas, sendo intensificada pela Companhia
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de Jesus e pela censura advinda com a inquisicao, as quais remontaram as bases da
sociedade ao passo que apresentaram uma defesa aos intentos protestantes da reforma
que modificava a forma de racionalidade do periodo, fazendo com que Portugal instaura,
com monopolizag&o, o dogma eclesidstico e o servilismo, afastando-se "do idedrio renas-
centista, da modernidade cientifica e filosofica, do espirito critico e das novas praticas do
progresso material", propagando a col6nia brasileira (WOLKMER, 2018, p. 80-81):

[...] uma cultura senhorial escoldstica, jesuitica, catdlica, absolutista, autoritéria,
obscurantista e acritica. Em tal contexto, o principal polo irradiador da formagéo
cultural da nova Colénia foi a solidificagao da catequese catolica e do ensino do hu-
manismo escoldstico, transplantado predominantemente pela Companhia de Jesus.

0 que se teve foi 0 predominio da agricultura, enquanto elemento proporcionador
do poder social e politico da época, de modo a formar a sociedade a partir da aristocracia
rural, tendo em vista que 0s demais sujeitos sociais vivam em torno dos chefes territoriais
(AMBROSINI; FERREIRA, 2010, p. 271-273).

A partir disso, as primeiras expressoes de um Direito brasileiro ndo sao frutos
de uma construgao historica e organizacional do povo, mas de implantagdes juridicas da
Metrdpole de um Direito desenvolvido na peninsula ibérica de matriz Romana, visto que o
inicio das manifestagoes juridicas no Brasil tinham como destino a legitimagao do poder
e dos privilégios dos donatarios, sendo as Cartas de Doacéo e os Forais, assentados no
direito de posse e na contrapartida enfitéutico-tributaria a Coroa, visto que, em verdade,
0s donatdrios consubstanciavam uma espécie de feudo pelas capitanias hereditarias, em
que eram instituidos como chefes inalienaveis de seus dominios e apenas iriam transferir
seu poder por heranga, dando-se preferéncia aos filhos legitimos, mais velhos e homens
(WOLKMER, 2018, p. 83-85).

0 que se verifica é que o absolutismo portugués de resisténcia ao abandono do
pensamento da ldade Média inseriu no Brasil seus padroes, consolidando as caracteristi-
cas formadoras da colnia, na colocacéo de que "o pensamento politico brasileiro, na sua
origem, é 0 pensamento politico portugués", sendo gestado a partir da via ideoldgica e do
preparo das elites que detinham o controle da colénia (FAORQ, 2007, p. 46-56).

Nesse aspecto, a administracao da Justica colonial brasileira, & luz das Cartas
de Doagdo, se dava pelos donatdrios, 0s quais incumbiam representantes judiciais para
dirimirem sob sua subordinagdo as agdes civeis e criminais pelo prazo de 3 (trés) anos,
sendo denominados de ouvidores. Com o avango burocratico e fiscal e a nomeagao de
Tomé de Souza no ano de 1549 como o primeiro governador-geral do Brasil, atribuiu-se
maior independéncia politica aos administradores da Justica, sendo concebido o cargo de
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ouvidores-gerais, resultando na diminuig&o do poder dos donos de terras e na centralizagéo
do controle real sobre a Justiga (WOLKMER, 2018, p. 97-98).

Importante destacar que no dmbito social, por meio das reformas pombalinas, foi
gerado uma peculiaridade iluminista diferente da europeia, pois ainda que se tenha retirado
0 controle da aristocracia, esta se manteve no plano social como uma espécie de "aristo-
cracia vigiada" (FAORQ, 2007, p. 60-66).

Com a independéncia, o Brasil de colénia tornou-se um Império, todavia a
Constituicao Imperial de Dom Pedro | nao compartilhou 0s pensamentos que emergiam da
Europa, tendo em vista que seu projeto nao foi remetido as assembleias representativas,
mas sim as camaras municipais, de modo que a primeira constituicao brasileira que inau-
gurou a formacéo do direito propriamente nacional, cuja esséncia era liberal, foi parado-
xalmente legitimada em referéncia a algumas das formas do antigo sistema portugués de
poder do periodo pré-liberal (LOPES, 2003, p. 195-196).

Em sintese, uma andlise geral a respeito da constituicdo Imperial seria a de que,
estruturalmente, ndo causou no primeiro momento uma ruptura com a tradicao colonial
lusitana, visto que seu teor manteve de forma legitimada a "continuidade da monarquia, da
escraviddo e da propria cultura juridica portuguesa que embasou 0s codigos brasileiros
subsequentes a independéncia", fazendo com que a ruptura da independéncia mantives-
se a continuidade de diversos elementos juridicos, asseverando uma cultura herdada do
Direito colonial (SILVA, 2003, p. 168).

A consolidaco do Brasil em Estado-nacao e as articulagées imperiais na promo-
¢ao de sua centralizagao, necessaria para fixar a unidade territorial do pais recém instituido,
e a pretensdo de conjugar as conjunturas sociais heterogéneas, tais como a coexisténcia
do liberalismo e do escravismo, fez com que a figura elitista dos bacharéis enquanto suijei-
tos do conhecimento remontassem em sua imagem um escopo civilizacional de instituidor
da modernidade nacional sob a esséncia liberal. Assim, o bacharelismo representou papel
fundamental a partir da metade do século XIX, de modo a influenciar a concepgao de povo
e nacionalidade e estruturar a burocracia e administragao do periodo, ao passo que Seus
privilégios distanciavam o Brasil da verdadeira realidade social (SILVA, 2003, p. 213-218).

Diante dessas incursoes, verifica-se a base da cultura juridica brasileira, a qual ndo
foi fruto da participagdo ativa da populacdo, mas baseada no pensamento e nas formula-
cOes do estrangeiro, quando n&o implantadas quase que em inteiro teor a realidade do Brasil.
Essa conjuntura negou o estabelecimento de uma participagéo popular na politica, negando,
assim, o desenvolvimento de uma cidadania ativa, além de restringir as estruturas juridicas
e as instituigoes politicas aos intentos de poder oficial, desprendidos da populagéo.
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3. ENSINO JURIDICO RETORICO-FORMALISTA E
A FORMACAO HISTORICO-EDUCACIONAL DO
DIREITO MODERNO NO BRASIL

Na colocacao de Alberto Venancio Filho, em Portugal é que se inicia a historia do
ensino do Direito no Brasil, isso porque o direito, as instituigoes educacionais que 1a existiam
¢ a cultura portuguesa foram transplantadas para nosso pais no periodo colonial. Ora, como
uma forma de resposta junto ao movimento chamado de Contrarreforma, Portugal beneficia,
dentre as ordens religiosas, a Companhia de Jesus, a qual chegou em terras brasileiras no
ano de 1549 pelos primeiros jesuitas, juntamente do 1° Governador Geral (Tomé de Souza),
dando inicio ao processo educacional de colonizagao (VENANCIO FILHO, 2011, p. 1-4).

Esse situagao de educagao colonizadora perdurou por muito tempo, ao passo que
o dominio dos jesuitas, por meio da Companhia de Jesus, na Universidade de Coimbra
também impactou profundamente Portugal, visto que do século XVI até metade do século
XVIIl ndo ocorreram transformacgGes da cultura portuguesa como no restante da Europa
que presenciava o periodo do pos Renascimento, 0 que passa a mudar a partir da reforma
pombalina que resultou na expulséo dos jesuitas de Portugal e do Brasil, de modo a aban-
donar na Metrdpole o direito romano e desarticular na colonia portuguesa o sistema de
ensino organizado (VENANCIO FILHO, 2011, p. 4-6).

Nesse sentido, pode-se afirmar que nao se teve uma formacdo de pensamento
propria no periodo colonial, visto que toda concepcéo juridica era condizente com o "jus-
naturalismo tomista-escoldstico" ensinado pela Igreja Catolica, ou seja, a racionalidade e o
entendimento de Direito existente no periodo eram de cunho jusnaturalista, eclesiastico e
colonial (WOLKMER, 2018, p. 178-179).

Assim, o periodo colonial € marcado pela implantagao lusitana de racionalidade,
mesmo com a expulsdo dos jesuitas por Marqués de Pombal, ndo foram criadas escolas
de direito no Brasil colonial, tampouco instituicoes de ensino superior, fazendo com que 0
brasileiros que tivessem condigdo econdmicas para estudar fossem para a Universidade de
Coimbra, marcando os primeiros séculos do nosso pais por uma dependéncia educacional
e de racionalidade. Importa ressaltar que no momento da independéncia o Brasil contava
intelectualmente com os formados em Coimbra para preencher os cargos politicos do for-
mado Império (VENANCIO FILHO, 2011, p. 7-9).

Com a Independéncia do Brasil e ap6s longos debates sancionatdrios ocorridos
na Assembleia Constituinte, a pequena elite que detinha formagao superior em Coimbra, a
partir da instalacao da Assembleia Geral Legislativa em 1826, finalizou o projeto de criagéo
de dois cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais, para as cidades de Sdo Paulo e de Olinda,
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sendo aprovado pelo Senado e sancionado em 1827 por Dom Pedro |, criando entao o
ensino juridico no Brasil (VENANCIO FILHO, 2011, p. 14-28).

Desse modo, inicia-se uma educagdo nacional no Brasil, a partir da Carta Imperial ou-
torgada sob a influéncia iluminista e 0s processos legislativos que a acompanharam, cujos pio-
neiros foram os dois cursos de Direito e a determinagdo de instituir escolas de primeiras letras
para o ensino da leitura e de nogoes gerais ocorrida no mesmo ano (CABRAL, 2017, p. 206).

Percebe-se a prioridade concebida a criacéo das escolas de Direito motivada pela
necessidade oriunda da construcéo do Estado brasileiro, ou seja, o Império sucedido da
independéncia precisava de pessoas formadas para o preenchimento dos espacos juridi-
cos, motivo pelo qual se percebe que na primeira metade do século XIX a énfase estava no
ensino superior voltado ao especifico cenario do Direito do que ao ensino inicial. Assim,
comeca o0 ensino do Direito no Brasil, cuja tematica inicial ensinada era sobre o direito
natural, afastando-se da escolastica tomista do naturalismo classico e se aproximando da
figura do imperador como legislador soberano (LOPES, 2003, p. 211-212).

Vale contextualizar que essas articulagdes ocasionaram, no periodo compreendido,
o fendbmeno do bacharelismo, cuja elite formada era composta por bacharéis em Direito
assentados em cargos publicos e que a sociedade espelhava nos estudantes a imagem da
modernidade nacional, o qual acabou sendo constituido como "sinénimo de inoperancia,
de latinismo e bizantismo" (SILVA, 2003, p. 213-214).

Na pratica, 0s cursos possuiam uma carga retorica enfadonha e tiveram suas instala-
¢Oes em instituicOes da igreja, além de que a maioria dos professores tinha sua origem eclesi-
astica, interligando o poder da Igreja aos cursos de Direito, tendo em vista que, mesmo diante
de um Estatuto e da lei que instituiu 0s cursos com a indicagdo de cadeiras e disciplinas, nao
havia uniformidade rigida no ensino, visto sua sistematica de compéndios. As caracteristicas
escolasticas que unificavam o ensino juridico, de certo modo, era a predominante influéncia
da cultura lusitana verificada nos ditos e costumes do cotidiano, a origem da maioria dos
docentes ligados a Igreja e a precariedade e deficiéncia dos cursos, seja por parte dos alunos
em grande parte relapsos, contenciosos e aprovados na matricula sem o devido preparo, seja
pelo corpo docente mal remunerado (VENANCIO FILHO, 2011, p. 30-57).

Os objetivos da criagdo dos cursos de Direito estava em efetiva concretizagao, for-
mava-se bacharéis que preenchiam os cargos publicos, enquanto outros se dispersavam
para outras dreas, como o jornalismo e as artes, marcando o século XIX pela dispersao na
formagdo juridica que exigia dos alunos o aprendizado na pratica profissional ou de forma
autodidata, sem que houvesse um ensino verdadeiro nas aulas. Assim, formava-se bacha-
réis em Direito para a formagdo da elite intelectual e o preenchimento de diversas areas
profissionais, ja que nao havia outros cursos (JUNQUEIRA, 1999, p. 112-113).

Assim, o periodo imperial foi marcado pela existéncia das duas faculdades de
Direito e por um corpo docente em grande parte desinteressado pelas salas de aula, fo-
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cados na magistratura, advocacia ou carreira publica, circunstancia que, de certo modo,
favoreceu a pratica do autodidatismo e do destaque de diversos alunos com suas ideias
inovadoras ao contexto, conjuntura intelectual em que se condensou diversas ideias do
pensamento, como o abolicionismo, republicanismo, federalismo e liberalismo (VENANCIO
FILHO, 2011, p. 113-162).

Sobre o0s influxos do positivismo e do abolicionismo a teoria juridica é remontada,
refletindo tanto na Proclamagao da Republica quanto na aboligdo que a antecede, vincu-
lando na vida social e no pensamento juridico a ordem liberal burguesa de racionalidade, a
qual foi difundida pelas incursoes jusfiloséficas das faculdades de Recife e Séo Paulo, até
sofrer mudancas no contexto da Revolugdo de 30 e do esgotamento do sistema oligarqui-
co, abrindo espago tedrico-juridico para ideias de democratizagéo social, acompanhadas
de politicas populistas e também desenvolvimentistas (WOLKMER, 2018, p. 181-188).

Assim, o que se verifica é que as origens dos cursos de Direito no Brasil ndo foram
antecedidas de construcdes preparatorias e programadas, mas de instalacoes as pressas,
Sem preparo e organizagao nem mesmo quanto as estruturas fisicas e que, apos a criagao
dos cursos, houve a exacerbada concentragao do conhecimento juridico por todo Império,
voltado aos cursos de Recife e Séo Paulo, ndo havendo disseminacdo do conhecimento,
mas 0 acumulo elitista e regional do saber técnico que sofria na base de seus cursos
constantes mudancas desatentas e tornavam a qualidade do que era ensinado em precéria.

Mesmo diante da proclamagéo da Republica em 1889 no escopo dos intentos
de descentralizagao, a inovagéo educacional aconteceu pela reforma liberal de Benjamim
Constant, por meio do Decreto de n. 1.232 de 1891, a qual regulou as instituigoes de ensi-
no juridico independentes, criou uma Revista Académica para cada uma das universidades
com o incentivo para a boa produgéo por parte dos docentes e também para o0s alunos
que se destacassem nos cursos, todavia o que merece destaque é a licitude da criagéo
de faculdades de ensino superior, resultando junto as facilidades advindas com a Reforma
Rivadavia Correa de 1911 na descentralizagdo educacional e no extingdo do exclusivismo
das duas faculdades existentes (VENANCIO FILHO, 2011, p. 179-201).

Com a crise politica existente e 0 esgotamento da racionalidade naturalista-evolu-
cionista, as transformacoes culturais e a renovagao de pensamento modificam o saber juri-
dico e suas bases, o Direito passa a ser influenciado pelas ideias de Kant, se desprendendo
da viséo natural para uma acepgao cultural, momento em que Miguel Reale contribui na
dindmica juridica pela "aglutinacdo e na sistematizagio de uma tridimensionalicade assen-
tado no fato (sociologismo), no valor (idealismo) e na norma (formalismo)", assentando-o0
em um pressuposto normativo (WOLKMER, 2018, p. 188-190).

Buscou-se retratar que as instituices coloniais, imperiais e republicanas de en-

sino, bem como suas diversas modificagoes de carater liberal, historicamente afetaram o
corpo docente, a estrutura institucional e a sistematica do curso, a respeito de frequéncia,
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cadeiras e disciplinas ministradas, abordando-se também o0s pensamentos predominantes
nos periodos, aos quais a esséncia burocratica, formalista, individualista e elitista se so-
brepéem. Por conta disso, ressalta-se que é preciso reformular o ensino juridico em sua
esséncia, no intuito de construir um Direito emancipatorio, contextualizado com a realidade
brasileira e auténtico, razao pela qual a critica, a valorizagéo da pratica social e a interdisci-
plinaridade se fazem fundamentais (WOLKMER, 2018, p. 192-195).

4. CONTRADICOES SOCIAIS E O ATUAL ENSINO
JURIDICO: O RESULTADO DA HERANCA
EDUCACIONAL DO DIREITO BRASILEIRO A PARTIR
DA TEORIA CRITICA

A partir do estudo acerca da tradi¢éo do ensino do Direito no Brasil, se faz neces-
sério desenvolver uma andlise critica de sua heranga, verificada no atual ensino juridico,
contemplador das abstratas ideologias universais, imparciais e de neutralidade, visto que
encobre e legitima as constantes exploragdes dos suijeitos tidos como "outro", garante a
estrutura de desigualdade social e possibilita a continuidade da histérica composicéo hie-
rarquica de privilégio e exclusdo. Tendo em vista que, conforme abordado, as faculdades
de Direito foram historicamente configuradas para a formacéo politica, social e cultural das
elites no Brasil e ndo como espaco de reflexdo juridica (ALVAREZ, 2012, p. 290).

Diante das contradigoes facilmente perceptiveis entre a realidade concreta que
emerge da sociedade e os discursos ideoldgicos que tentam legitimar suas estruturas e sis-
temas de poder, resulta uma intensa crise multifacetada, que atravessa diversos segmentos
préticos e tedricos do cotidiano. No contexto de contradigdo entre ideologia e realidade, os
cursos juridicos que, em tese, deveriam abordar a ciéncia do Direito de forma aprofundada,
estudando os elementos reais da sociedade e a aplicabilidade juridica por meio fatico e
contextualizado a realidade social, acabam atuando como instrumento de garantia e con-
tinuidade da ordem instituida, seguindo sua esséncia historica de utilizacéo, todavia sendo
agravada pela renovagao dos conflitos perante a ineficacia da ordem vigente em soluciona-
-los e justifica-los diante da repercutida igualdade legal (WOLKMER, 2015a, p. 88).

Assim, é de extrema relevancia problematizar o ensino juridico para que nao se
restrinja a formagéo dos novos profissionais ao ordenamento legal, visto que seu aprendi-
zado juridico-exclusivista condiciona, necessariamente, a isoladas concepgdes de mundo
e realidade, ja que as diversas interagOes interpessoais e coletivas sao concretizadas na
pratica da realidade social, ndo em textos normativos que expressam o carater dever-ser
do Direito. Além de que o exclusivismo juridico nos cursos de Direito apresenta uma ideia
abstrata e idealizada, ndo podendo o estudo se limitar as diretrizes juridicas e basilares
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do ordenamento por meio do caput do art. 5° da Constituicao Federal vigente, visto que a
realidade concreta é complexa e distante do dispositivo formal (BRASIL, 1988).

0 ensino do Direito no Brasil adota uma postura excludente de indiferenga a res-
peito dos diversos elementos que compdem a sociedade, na ideologizagao de que se abs-
tém dos conflitos sociais existentes, tornam seu ensino "descontextualizado, reducionista,
tecnicista" e mero reprodutor de conhecimento, sem o desenvolvimento reflexivo, critico
e comprometido com os problemas sociais. Nesse sentido, importante se faz a seguinte
transcricao (CAOVILLA, 2016, p. 227-278):

0 modelo de ensino adotado no Brasil pelos cursos de Direito é o do ensino simboli-
co, com raizes profundas nas formas de dominagao e colonizagao. Na contempora-
neidade, a situacao parece ser ainda mais grave, o ensino est preso as amarras do
neoliberalismo. Tal sistema, avassalador, através do controle estatal, da detengéo de
um complexo aparato ideoldgico e tecnoldgico, da exploragéo da forga de trabalho,
entre outros tantos mecanismos de manipulagao, intensifica e aprofunda a alienagéo
dos profissionais da area juridica.

Por conta disso, torna-se imprescindivel abordar teoricamente a pratica como ela
¢, abrangendo analises reais da sociedade e de sua envolvéncia com elementos estrutu-
rais para desenvolver teorias condizentes com a concretude das relagoes juridico-sociais.
Entretanto, desde o ensino juridico é possivel verificar "a clivagem entre a doutrina aprendida
e as praticas desenvolvidas", que facilmente demonstram a ruptura com o imaginario de
equidade entre os individuos, além de modificar o entendimento de que o0s atos estatais, seja
no ambito administrativo, legiferante ou judicial, estejam neutros perante 0s grupos sociais,
0 que demonstra uma crise de viés estrutural e operacional (AGUIAR, 1991, p. 18-93).

Ocorre que a ndo abordagem profunda da realidade social e das contradigées exis-
tentes na sociedade pelos cursos juridicos impede a formagao académica de bacharéis
atentos a concretude dos diversos elementos sociais, fazendo com que ingressem por
meio de suas profissoes na ldgica estrutural do sistema. Assim, os profissionais recém-
-formados sao ensinados durante o curso, basicamente, ao aprendizado do direito positivo,
sem qualquer instigagéo de consciéncia acerca da preocupacéo do Direito existente e do
contexto de sua aplicacdo, de modo a condicionar o pensar as questoes legais da ciéncia

3 Para fins elucidativos se transfere o dispositivo legal, o qual estabelece a igualdade legal a todos, assim como a
garantia universal dos direitos fundamentais, como a vida, a liberdade e a igualdade, conforme se verifica:
"Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito  vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]".
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juridica, deixando qualquer andlise das demandas sociais emergentes ao plano secundario,
quando aparecem (AGUIAR, 1991, p. 18-83).

Assim, teorizar criticamente o modelo juridico-social vigente aduz ao panorama da
crise de racionalidade moderna, notoria por ser um instrumento positivista-liberal, forma-
lista e individual. Essa forma de racionalizagéo, além de ndo acompanhar as permanentes
transformagoes resultantes do capitalismo expansivo, também aliena e torna em objeto o0s
sujeitos. Expressando-se, assim, a ineficacia e a propria saturagdo do modelo de raciona-
lizagao liberal-burguesa moderna (WOLKMER, 2015b, p. 26).

Buscando analisar concretamente a realidade, bem como libertar o ser humano da
mistificagdo ideoldgica saliente ao verdadeiro é que se faz imprescindivel a busca pela liber-
dade e transformacao, distanciando-se do modelo dogmatico e conservador que engloba
as contradicOes existentes entre a realidade social e o texto normativo e genérico, além
de suplantar a falsa ideologia igualitaria e de justa concorréncia dos individuos. Atribui-se
a essa conscientizacdo e busca pela elaboracdo de novas sociabilidades o papel de um
ensino juridico de esséncia critica.

Isso porque a abordagem critica importa em novo modelo de racionalizagéo, bus-
cando a valorizagdo das necessidades humanas, ndo permitindo restringir-se ao dogma-
tismo e as analises por abstragdo da sociedade, as quais, conforme abordado, sao pre-
judiciais aos individuos pela manutengao da desigualdade e continuidade do sistema de
exploracao social. Para tanto, é necessario que uma teorizacdo para se caracterizar como
critica produza um saber de conscientizagdo coletiva, reavaliando as proprias bases epis-
témicas e os discursos separatdrios de Direito e Politica, por exemplo, a fim de intensificar
0 carater participativo da sociedade nos processos decisdrios e desmistificar as bases
ideoldgicas tradicionais, bem como as praticas juridicas de carater dominante e opressivo
(WOLKMER, 2015b, p. 30-47).

Dessa forma, o ensino juridico ndo permanecera restrito ao seu aspecto juridico,
mas contemplard os diversos enfoques envolventes, como seu "cunho politico-social e his-
torico" e "suas especificidades politico-ideologicas", a partir da interdisciplinaridade, permi-
tindo verificar com maior compreenséo as interagoes existentes no cotidiano (WOLKMER,
2015b, p. 53).

A restricao ao exclusivismo juridico tornou o Direito ensinado um produto estdtico e
genérico da atualidade, ndo condizente com a realidade, seu dogmatismo e universalidade
0 tornam vago a medida em que forma profissionais despreocupados em promover trans-
formagoes (CAQVILLA, 2016, p. 278-280).

Por conta disso, para caminhar rumo a consolidagéo de um conhecimento alterna-
tivo, ndo hegemonico, de concepgao critica, pluralista, intercultural e com intento desco-
lonial, é necessario repensar a estrutura juridica desde seu ensino, de modo a aprofundar
a dicotomia entre a teoria apresentada nos cursos de Direito no Brasil e a prdtica concreta
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verificada nas relagoes existentes. Abordagem proveniente do pensamento insurgente, ao
qual atribui-se o objetivo de romper com a subordinagao histdrica, a exploragéo cultural e
as marginalizagoes especificas.

Desse modo, por analisar a critica juridica enquanto "instrumental politico de trans-
formagao/libertagdo", as construgoes de Roberto A. R. de Aguiar (1991) por politizar o
Direito e buscar a pluralidade de ordenamentos, importa na medida em que salienta que a
modernidade jusfilosofica e os paradigmas teoricos tradicionais tentam, sem eficacia, jus-
tificar o modelo juridico da realidade brasileira, de modo que tanto o Direito positivo quanto
um Direito implicito existente atuam na violéncia e opressao dos fragilizados (WOLKMER,
2015h, p. 139-147).

Segundo Aguiar (1991, p. 80-90), a crise abordada inicialmente perpassa o ensino
juridico de tal modo que a formagao académica é restringida a reproducéo do instituido,
distanciando os estudantes do prdprio conceito de Direito que seria a busca pelo justo e
ético. Essa situacdo dos cursos juridicos de simples reprodugao do instituido, pode ser
analisada pela estagnacao das escolas de Direito a l0gica abordada na fundagéo dos cur-
50 juridicos no Brasil.

Afinal, aceitar que a realidade social condiz com o conceito de sujeito de direito
como aquele detentor de liberdade e abordar suas manifestagdes e posicionamentos na
sociedade como simples escolhas provenientes de seus direitos € cristalizar as acepgoes
de realidade na imagem do humano napolednico, como se realmente todos os individuos
possuissem liberdade concreta e suas manifestagoes fossem condizentes com as esco-
Ihas reais proferidas por eles (AGUIAR, 1991, p. 118).

Diante dessa conjuntura, importa ressaltar que a crise juridica que alcanga o ensino
do Direito néo é pautada pela dificuldade em aplicar o Direito instituido, mas justamente se
desdobra pela estrutura vigente do Direito que é aplicado:

Num contexto de subordinagéo econémica, politica e cultural, os povos margina-
lizados clamam por direitos, j& que a injustica ocorre - ndo porque nao aplicado
o0 Direito — mas e justamente pelo resultado da prépria e ineficaz aplicagdo. Em
consequéncia disso, precisa ser reexaminado, por fazer parte de uma ordem estag-
nada, que perpetua a excluséo, especialmente nas humanidades latino-americanas
(CAQVILLA, 2016, p. 331).

Por isso, cada vez mais se evidencia a necessidade de novos profissionais juri-
dicos, circunstancia que deve iniciar desde a formagao académica, para formar estudio-
sos juridicos que atuem cientes e conscientes do sistema vigente, no qual o Estado nem
sempre paira sobre os conflitos e que a democracia existente em muitos momentos se
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materializa em instrumento de legitimidade e manutencéo dos desdobramentos capitalistas
(MASCARQ, 2018, p. 118).

Diante dessas ambiguidades estruturais entre o normativo e a realidade concreta, a
ndo abordagem das contradigoes pelo ensino juridico evidencia uma crise educacional do
Direito, justamente por apresentar um ideal de paz ndo existente na sociedade e encober-
tar situacOes desiguais pela faceta da neutralidade juridica. O entendimento superficial de
liberdade e do proprio sujeito enquanto detentor de livre arbitrio séo alguns dos desdobra-
mentos da crise educacional, pois aliena os profissionais desde sua formagao, de modo a
tornar grande parte da atuagéo juridica cega aos conflitos reais que ultrapassam questoes
processuais ou formais, permitindo a manutencéo de um direito de classe que atua de
modo conformista e conservador, aplicando, inclusive, uma postura valorativa e aquém da
justica (AGUIAR, 1991, p. 105).

A crise da modernidade que se desdobra e repercute na crise educacional do en-
sino juridico pode ser analisada por diversos aspectos emergenciais, além de suas con-
sequéncias ao sistema democratico e ao conjunto politico-institucional, como a existéncia
de curriculos antiquados, programas deficitarios e a infeliz transformagdo do ensino em
mercadoria, de qualquer forma, essas abordagens referem-se ao problema epistémico que
atravessa o ensino do Direito no Brasil (AGUIAR, 1991, p. 82-87).

5. CONCLUSAO

A crise democrdtica, incluindo a de representagao politica e de suas instituicées,
assim como a crise do trabalho, do capital e, de modo geral, da propria fungdo do Estado
brasileiro diante do capitalismo, acentuadas pela crise de paradigma, a qual "envolve as
formas de racionalidade formal e 0s pressupostos de legitimidade do Estado liberal e do
Direito Ocidental", aglutinam-se na instabilidade das estruturas institucionais que incidem
no social, agravando o complexo cendrio de desvinculagéo do Direito instituido no &mbito
latino-americano de "cultura democratica liberal-burguesa" com a realidade social existente
(WOLKMER, 20153).

Essa complexa conjuntura tem sua manutengao a partir do ensino do Direito aplica-
do no Brasil, o qual é direcionado a continuidade do contexto periférico e da realidade poli-
tica, juridica e social de caréncia democratica, circunstancia que blogueia uma verdadeira
soberania popular, fazendo com que, historicamente, se perceba na democracia intensas
restrigoes do povo enquanto dirigente do poder, 0 que assevera no cenario constitucional
hodierno do Brasil uma crise constituinte em que a formalidade concebe o poder perten-
cente ao povo, porém a realidade social demonstra se tratar de um discurso politico-juridi-
co retorico e legitimador de dominagéo (BERCQOVICI, 2013).
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Na atualidade juridica brasileira, tendo por base a Constituicao Federal de 1988,
é possivel verificar a manutengao da esséncia formalista e liberal do Direito, ainda que se
tenha espacgo no texto constitucional para as conquistas sociais engendradas pelos movi-
mentos sociais. Diante disso, a Carta em voga tanto se revela um instrumento de legitima-
¢do das incursoes elitistas quanto de efetivacdo de uma cidadania substancial, atribuindo-a
um carater concorrente e heterogéneo (WOLKMER, 2018).

0 resultado da cultura juridica brasileira ¢ verificavel na atual conjuntura social, em
que se tem uma "tecnocracia desconectada da sociedade" e um alarmante retrocesso de
direitos encobertado pela classe politica por meio da formalidade técnica, circunstancia em
que urge a necessidade de uma maior participagao popular na politica. Em sintese, carece
nos dias atuais a conquista por uma cidadania integral e uma democracia substancial de
respeito e dignidade aos sujeitos (CARVALHQ, 2018).

0 que se apreende dessa breve analise da evolugao juridica que condensou a cultura
do Direito brasileiro, € que o constitucionalismo exercido nas constituices outorgadas e
promulgadas em nosso pais, sempre manteve uma conciliagao entre o "patrimonialismo
autoritario modernizante e o liberalismo burgués conservador”, legitimando as formas de
poder existente em desfavor da cidadania ativa pela participagéo popular, seja pela oligarquia
agraria da col6nia e Império, seja pelas elites republicanas existentes (WOLKMER, 2018).

A abordagem desses elementos no ambito educacional do Direito se faz importante
na medida em que busca romper com o padrao de continuidade dos padrdes epistémicos
de dominagéo gerenciados ao longo da histdria pelas configurages de poder excludentes e
hierarquicas que assombram a racionalidade e a juridicidade latino-americana (CAOVILLA,
2016, p. 330):

A América Latina constitui um continente inventado pelo mercantilismo, transforma-
do pelo imperialismo, modificado pelo colonialismo e transfigurado pela globaliza-
cdo exacerbada. Lamentavelmente, ainda, segue determinada pelas configuragoes
e movimentos internacionais, 0s quais continuam a impor 0 modelo de dominagdo,
com o qual perpetuam a injustica e a miséria.

Para a construcéo de um Direito contextualizado e motivador da verdadeira justica,
¢ importante que o ensino instigue e possibilite 0 pensar critico e alternativo na esfera
juridica, politica e social dos estudantes e profissionais. 1sso porque o simples formalismo
normativista, assim como o restrito ensino positivista, com suas metodologias se demons-
tram reprodutores da historica utilizacéo do ensino juridico aos intentos estatais e elitistas.

Por conta disso, aprimorar os métodos pedagdgicos dos cursos de Direito aduz,
por exemplo, a diferenciagao entre teoria e doutrina, ao passo que salienta a importéncia de
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uma instrugao consolidada dos alunos as teorias do Direito. Pois, como € sabido, as doutri-
nas apresentam uma natureza limitada-tendenciosa por nao se destinarem a estudar sobre
a origem das normas, mas simplesmente reproduzirem sua estrutura (WOLKMER, 2015b).

Por esses motivos que, de modo sucinto, destaca-se que o social no juridico
permite verificar a validade das normas, ou seja, 0s aspectos sociologicos na analise do
Direito possibilitam constatagoes de validez das normas juridicas perante a sociedade,
razao pela qual o abandono da aparente neutralidade da ciéncia juridica, mediante a politi-
zacéo e o olhar critido do Direito desde seu ensino, é medida urgente que se faz necessaria
(WOLKMER, 2015b).
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1. INTRODUCAO

Tanto a narrativa neoliberal quanto a social tiveram e tem influéncia no Brasil. Se
nos anos 90 o neoliberalismo e sua ideia de austeridade esteve em alta, nos anos 2000
a narrativa social e sua perspectiva de investimento social ganhou certa forga, sendo que
apos 2016, vemos novamente uma mudancga de narrativa no cenario nacional.

Nos anos 2000 houve certa guinada a perspectiva do Estado Social, tornando-se
pauta do governo federal, embora o neoliberalismo tenha seguido influente. Se o gover-
no Lula em certo sentido deu continuidade a diversas pautas do governo de Fernando
Henrique Cardoso, ficou bastante evidente a ampliagdo de medidas de transferéncia de ren-
da, ampliagao ao acesso a servigos publicos, politicas de fomente em diversas areas com
intuito social, além da politica de aumento real do salario minimo, marcaram fortemente
0s governos de Lula e o primeiro mandato de Dilma. A partir de 2016 ocorreram diversas
reformas e propostas de revisao de um Estado social que impactam profundamente em
suas raizes historicas, como o congelamento dos gastos publicos (teto de gastos) a refor-

"0 presente artigo é fruto da bolsa cientifica PUIC, no ambito do projeto Direito administrativo social frente ao
estado pos-democratico: desafios as politicas puablicas e ao controle social.

2 Graduando em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc), bolsista na modalidade PUIC, orientado
pela Prof2. Dr2. Caroline Muller Bitencourt. Membro do grupo de pesquisa Controle Social e Estado P6s-demo-
crético. E-mail: daviilha0O@gmail.com.

3 Doutora e mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc). Professora do Programa de
Pos-graduacéo, mestrado e doutorado da Unisc. Pesquisadora vinculada ao Centro de Estudos e Pesquisa em
Politicas Pablicas. E-mail: carolinemb@unisc.br.
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ma trabalhista e agora recentemente a reforma da previdéncia e administrativa, essa ainda
em tramitagéo.

0 presente trabalho buscara através da necessidade de compreensao do papel do
Estado, compreender a proposta da narrativa do Estado minimo, bem como a do Estado
social, a fim de apontar qual dessas esta alinhada com o projeto constitucional de 1988 e
todos valores e objetivos pelo quais o Estado brasileiro deve existir. O paradigma constitu-
cional pos 1988 sera trazido para o debate, bem como a pauta dos direitos fundamentais
e da atuacdo ativa do Estado na garantia de direitos fundamentais e na salvaguarda aos
objetivos constitucionais.

A partir de uma analise expositiva entre as duas perspectivas, a constituicao bra-
sileira de 1988 e a garantia de direitos fundamentais, as duas abordagens (a neoliberal
e a social) do papel do Estado e suas propostas de reconstituicdo do Estado no periodo
pandémico e pds pandemia serdo apresentadas a seguir.

2. A NARRATIVA NEOLIBERAL PARA A
RECONSTRUCAO DO ESTADO POS-PANDEMIA: O
ESTADO MINIMO

A razdo neoliberal, que surge na ideia do individuo de desempenho, empresario
de si mesmo e que deve tratar a si e a tudo como uma atividade econémica, como uma
questao de concorréncia, de competicao generalizada (HAN, 2017; LAVAL; DARDOT, 2016;
BITENCOURT; RECK, 2019), tem ampla influéncia em toda a sociedade, inclusive na admi-
nistragéo publica. Na razao neoliberal os individuos valem a partir de seu valor instrumental
para 0 mercado, no sentido de que enxergam a si mesmos como uma empresa. Em ver-
dade, todas as coisas aqui tém seu valor a partir da capacidade de produgdo. Educagao,
salde e todas as demais coisas da vida nao tem valor por si mesmo, mas em fungao da
capacidade de ajudar o individuo de desempenho em sua auto exploracao. Este individuo
de desempenho em sua sociedade de desempenho, acaba por se tornar um individuo do
cansacgo em uma sociedade do cansago (HAN, 2017).

Tal visao de mundo impregnou, como ja dito, todas as facetas da vida moderna, e
0 modo do Estado gerir a sociedade também foi influenciado. No neoliberalismo se prega
uma competicéo entre pessoas de maneira absolutamente livre (tirando o caso de ilegalida-
des), sem a intervengéo do Estado visando proteger cidaddos que de alguma forma foram
marginalizados na competi¢ao do capitalismo nem visando proteger a sociedade e as pes-
soas em geral. Conforme licao de Paulani (2016), o neoliberalismo prega um capitalismo
duro e livre de regras.
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Nos anos 1990, a corrente do direito administrativo neoliberal foi amplamente acei-
ta e utilizada no Brasil, buscando legar ao Estado um carater subalterno e subsidiario em
relacdo ao mercado (NOHARA, 2012), passando a imperar a mentalidade da ineficiéncia
do Estado como prestador de servigos publicos. O Estado, na visdo neoliberal de Friedrich
Hayek e Milton Friedman, seria 0 responsavel por constituir normas gerais de conduta, e
toda e qualquer tentativa de agir positivamente visando direitos sociais na sociedade seria
um cavalo de Troia do autoritarismo (MACEDO JUNIOR, 2013).

A viséo neoliberal, segundo o sociologo liberal José Merquior (2021), seria um
retorno a dogmas antiestatais, com uma visao que privilegia o Estado minimo e vé o pro-
gresso como uma soma de agoes individuais que nao podem ser planejadas ou ordenadas,
confiando no "jogo de mercado".

Nos anos 2000, houve certa mudanca de paradigma no governo federal, com o ne-
oliberalismo perdendo algum espago para uma visao mais social de direito administrativo,
embora muitas de suas caracteristicas mantiveram-se mesmo em governos de esquerda.
Afinal, o neoliberalismo desde a década de 70, mais do que uma forma de tratar dos pro-
blemas econdmicos, passou a ser um modo de ver o mundo (LAVAL; DARDOQT, 2016). No
que Bitencourt e Reck (2019) chamam de Hipercapitalismo, tudo pode ser vendido. Ainda,
0 mercado pode acabar prestando servigos publicos, sendo que o Estado estaria pagando
a0 mercado para prestar tais servigos. Desse modo, havia uma transferéncia de renda dos
mais pobres para os mais ricos (BITENCOURT; RECK, 2019).

Esta fuga do direito administrativo por parte dos servigos publicos prestados pelo
mercado, nas palavras de Bitencourt e Reck (2019, p. 248):

Tanto nos servigos publicos liberalizados, como nos servigos terceirizados, trans-
feridos a ONGs ou pagos mediante vouchers ha uma evidente fuga do Direito
Administrativo. A remuneragéo naquelas organizagdes privadas podera ultrapas-
sar o teto, parentes poderao ser contratados, perseguicoes ideologicas internas
poderao ser empreendidas, favorecimentos na escolha dos fornecedores serao
liberadas. Enfim, todas as travas decorrentes da moralidade, do mérito e da igual-
dade — o Direito Administrativo é construido em torno delas — estéo ruindo. A queda
pode se consolidar ou ndo. De todo modo, a privatizagéo em sentido amplo distancia
tanto a extensdo como a intensidade de aplicagdo do Direito Administrativo. Ha,
deste modo, trés ideias principais: 1. novos mercados estao escassos, sendo que
o fim dos freios morais permite a abertura mercadologica para o que até entdo era
regido pelo interesse publico; 2. servigos de alguma forma transferidos a privados
possuem a garantia de pagamento via tributos, ou se transformam em atividades
liberalizadas com pregos elasticos; 3. as atividades antes regradas por normas
de moralidade administrativa deixam de sé-lo: favoritismos, ineficiéncias, per-
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seguicdes de toda ordem agora estéo fora do Direito Administrativo, porém sus-
tentadas por recursos piiblicos. (Grifos nossos).

Desde 2016 tem havido um avango acentuado ao neoliberalismo e seu hipercapi-
talismo. Veja-se, por exemplo, o teto de gastos da Unido e o discurso de diminuigao do
Estado e da visao de burocracia como atraso, bem como as sucessivas reformas sob o
manto da desburocratizagdo que tem promovido um desmantelamento do Estado e um
retrocesso nas conquistas de direitos sociais promovidas com a Constituicao de 1988.

0 comportamento e as propostas advindas do Governo Federal perpassam em
todas suas facetas o discurso da austeridade, mas nao estao focadas na melhoria da arre-
cadacao estatal, seja através do enfrentamento dos inimeros beneficios fiscais, da sone-
gacdo tributaria ou mesmo da ndo taxagao da especulagéo financeira (CARVALHO, 2020).

Rossi e Dweck (2018) apontam que, junto da liberalizagao dos mercados e das pri-
vatizagOes, a austeridade seria um dos trés pilares do neoliberalismo. Segundo os autores,
o0 discurso da austeridade estaria baseado em dois mitos: primeiro, que a austeridade traria
confianga do mercado internacional e isto seria bom para o mercado nacional; segundo,
que o0 orgamento do estado é como o orgamento doméstico, e quando as contas nao fe-
cham € necessario cortar gastos.

0 orgamento de um Estado n&o é como de uma familia, o Estado pode buscar
crédito, cobrar devedores, criar impostos (0 imposto sobre grandes fortunas, por exemplo)
para equilibrar seu orgamento. Nao ha relagao entre o orgamento de uma familia e o orga-
mento de um Estado.

Sobre a ideia de que a austeridade aumenta a confianga internacional no pais, 0s
autores (DWECK; ROSSI, 2018) apontam que este discurso tem sido feito fazem bons
anos, e sempre se diz que é apos esta ou aquela reforma que a confianga internacional ira
retornar. Entretanto, a austeridade nao tem poder de fazer crescer a confianga do mercado
internacional no pais, tendo em vista que tal situacéo é complexa e nao pode ser reduzida
auma unica e definitiva solugdo. Ainda, trazem o fato de que 0s paises europeus que mais
aplicaram a austeridade foram oS que menos cresceram.

Tenha-se em vista que a reforma trabalhista e a reforma da previdéncia foram apro-
vadas justamente na justificada de se recuperar a confianga internacional a partir da auste-
ridade, além do mito do orgamento familiar.

A reforma administrativa do governo Bolsonaro, que iniciou-se pela PEC 32/2020,
traz em seu conteido novos principios para o artigo 37 da Constituicao, dentre eles o
principio da subsidiariedade.* Tal principio, ou vira para legar ao Estado o papel subalter-

4 Orelator da PEC na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania da cdmara dos deputados, Darci de Ma-
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no diante do mercado, ou sera vazio, destituido de significado. Desse modo, sobraria ao
Estado apenas o que mercado néo deseja, aquilo que ndo da lucro ou que por outro motivo
ndo interessa ao mercado.

0 principio da subsidiariedade, na pratica, dird que o mercado, que a iniciativa pri-
vada tenha a primazia nas atividades administrativas, incluindo aqueles que dizem respeito
aos direitos fundamentais, legando-se ao Estado um papel subsidiario, so intervindo num
segundo momento, como coadjuvante frente ao mercado (CRESTANI, 2020).

Tenha-se em vista ainda que a subsidiariedade ndo é compativel com o ideal
constitucional de garantia de direitos fundamentais por parte do Estado. Conforme pontua
Gabardo (2018), a subsidiariedade, o Estado Subsidiario que busca ser uma alternativa ao
Estado de Bem-estar Social com sua ideia de garantir "dignidade" para os cidadaos brasilei-
ros, vai contra a Constituigdo, que prevé a atuagao do Estado para a efetivagéo de direitos
fundamentais. Atuagao esta que ocorre principalmente através de politicas publicas.

A perspectiva de corte de gastos do Governo Federal, de austeridade, é marca do
projeto neoliberal em curso no momento atual, onde o Estado nao tutela direitos sociais e
deixa a0 mercado a iniciativa para investimentos e pautas. E evidente que o mercado ira
apoiar apenas aqueles que podem de alguma forma contribuir para ele, legando aos sujei-
tos que se encontram fora da logica de mercado o brago armado da lei (CASARA, 2017).

Vé-se entdo que a maneira de lidar com a crise por parte do direito administrativo
neoliberal é deixando que o mercado, por si mesmo e com seus fluxos, resolva a crise.
Aqui, toda atuagéo positiva do Estado, em tese, seria maléfica. Entretanto, o Estado cos-
tuma ser requisitado quando sua atuagao pode ser, de algum modo, benéfica ao mercado
e Seus interesses.

Dentro da logica de reconstrucéo do Estado brasileiro a partir da otica neolibe-
ral, declaracoes de Paulo Guedes, principal ministro e articulador econdémico do governo
Bolsonaro, demostram a visao do burocratico e do funcionalismo publico como um fardo e
atraso, comparando o funcionario pablico a um "parasita" (SILVEIRA, 2020) e defendendo
reducoes drasticas do tamanho do Estado.

Veja-se a forga que a narrativa neoliberal tem no governo atual. O ministro Paulo
Guedes, por exemplo, falou mal do aumento da expectativa de vida no Brasil, pois isso traria
aumentos de despesas ao Estado (COSTA, 2021), além de dizer que o governo, durante a
pandemia, ndo deveria ajudar pequenas empresas pois seria "perder dinheiro" (LARA, 2020).

A demora e o posterior corte do auxilio emergencial no valor de 600 reais pelo
governo federal confirma a guinada ao neoliberalismo. Apenas ap6s grave pressao o auxilio
foi feito, e o foi por apenas certo tempo.

tos, apresentou um parecer que altera o texto da reforma administrativa, tirando o principio da subsidiariedade
do texto (BITTAR, 2021).
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Pode-se dizer que a ndo atuagao no governo e a confianga cega no poder do livre
mercado em lidar com problemas e gerenciar a "oferta" de direitos fundamentais, além
da suma importéancia da nao intervencdo do Estado na sociedade sdo algumas marcas
importantes da narrativa neoliberal, além dos constantes atagues aos direitos sociais e aos
servidores publicos.

Ha nesta perspectiva a problematica dos individuos transformados de cidadaos
com direitos para consumidores, com direitos fundamentais como sadde ou educagéo
sendo tratados como simples negocios que estdo a mercé das forgas do mercado. Afinal
de contas, na viséo neoliberal qualquer intervencdo do Estado para garantir direitos fun-
damentais € um mal, a0 menos em um primeiro momento. A atuacéo do Estado costuma
ser aceita na pratica pela visao neoliberal quando pode ser benéfica aos interesses do
mercado, como dito.

0 principio da subsidiariedade, ja citado acima, podera trazer justamente a ideia de
que o mercado deve agir onde tiver interesse, e o Estado deve atuar apenas nos locais que
ndo for de interesse do mercado. Assim, vemos que na viséo neoliberal a confianga no poder
do livre mercado e 0s dogmas antiestatais, como pontua Merquior (2021), séo fundamentais.

3. A NARRATIVA DE RECONSTRUCAO DO ESTADO
A PARTIR DO REFORCO AO ESTADO SOCIAL: O
PROTAGONISMO DAS POLITICAS PUBLICAS

0 Estado de Estado de bem-estar social, a ideia de que o Estado deve garantir um
sistema de protecéo social para a populagéo (CARVALHO, 2020), visa garantir tal protecéo
a partir da atuacao do Estado positivamente na sociedade. Refletindo sobre o livro O Estado
do Bem-Estar Social na Idade da Razdo de Celia Lessa Kerstenetzky, Luiz Carlos Delorme
Prado (2013) nos traz a ideia de que o Estado de bem-estar social surge para assegurar o
bem-estar dos cidadaos, tratando problemas tais como doengas ou desemprego nao como
algo que é simplesmente problema da pessoa que passa por tal situagéo, mas como um
problema social que precisa ser enfrentado e combatido pelo Estado.

Calcada no projeto constitucional de um Estado social, o direito administrativo so-
cial ndo surge, como creem alguns, como um projeto marxista de dominagao e revolugéo,
mas como uma revisdo da democracia liberal a partir de criticas marxistas e ndo marxistas,
formando o Estado de bem-estar social que hoje é amplamente defendido em diversos
paises que em nada sdo marxistas, tais como paises nordicos, a Inglaterra e outros.

Para o Estado social com seu direito administrativo social, o Estado deve ter papel
atuante na sociedade para garantir direitos fundamentais. Aqui ha a ideia de que os direitos
individuais s6 existem na realidade quando se garante também direitos sociais.
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Holmes e Sustein (2019)° apontam que mesmo direitos de primeira geragao, como 0
direito de que uma obrigagdo contratual seja cumprida, exigem que haja um Estado capaz de
processar e obrigar o devedor a cumprir com a obrigagao. "7odos os direitos 4o positivos"
(HOLMES, SUSTEIN, 2019, p. 35), apontam os autores, no sentido de so existirem direitos
dentro do Estado e por conta da atuacao do Estado. Assim, o Estado se torna fundamental
garantidor de direitos fundamentais, tanto de direitos sociais quanto de direitos "individuais".

Veja-se 0 caso de um pais marcadamente liberal, os Estados Unidos da América,
e seu plano de recuperagao dos efeitos da pandemia proposto pelo Presidente Joe Biden,
onde 1,9 trilhdes de dolares (quase o equivalente a 10 trilhdes de reais) serao usados para
comprar vacinas, auxiliar familias, pequenas empresas, governos estaduais e locais, além
de prever um aumento no salario minimo e buscar combater a fome (CAMARA dos...,
2021). Ou seja, pode-se reconhecer que a narrativa do Estado minimo nao tera condigoes
sequer de assegurar @ manutencao do sistema capitalista senéo houver presenca e forte
investimento Estatal pds pandemia.®

Fundamental para a visao do direito administrativo social também € a ideia de indis-
ponibilidade do interesse publico e prevaléncia deste em face do direito privado, o principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado (GABARDOQ, 2017). Nesta
visao, por exemplo, é possivel que o Estado proiba pessoas de irem a certos locais tendo
em vista que tal agcao comprometeria milhares de vidas, indo contra o interesse publico.

Se em um mundo ideal o interesse publico e o privado sdo iguais, na realidade
fatica muitas vezes eles estao em conflito. E neste conflito é o interesse publico que deve
prevalecer (GABARDO, 2017). Diga-se de passagem que o interesse publico aqui ndo é um
violador de direitos, mas, ao contrario, visa garantir direitos fundamentais a vida e a salde,
por exemplo.”

Para a atuacéo do Estado visando garantir direitos as politicas publicas sdo funda-
mentais. As politicas publicas sao, de certa forma, o brago executivo dos direitos funda-
mentais que estéo na Constituicdo (KERSTENETZKY, 2014).

Conforme lic&o de Kerstenetzky (2014, p. 2), as politicas publicas, grosso modo, séo:

5 Os autores, diga-se de passagem, sdo liberais. Suas consideragdes aqui sdo utilizadas dentro da construcao do
artigo, mas nao se pretende dizer que os autores concordem com o que se defende no presente artigo.

6 Em entrevista a Folha de Sao Paulo (FANTON, 2021), o socitlogo Wolfgang Streeck disse que os planos de
reconstrucéo dos Estados Unidos (e os da Unido Europeia) ndo sao uma ruptura com o neoliberalismo, e que
amesma logica da acumulagéo de capital segue vigente.

7 Importa notar que as ideias de prevaléncia do interesse publico sobre o privado e da existéncia de direitos
apenas dentro do Estado remontam a diversas origens, podendo tais ideias serem encontradas em autores
conservadores como Roger Scruton (2015). Scruton, entretanto, ndo foi um autor do direito administrativo
social e foi manifestamente da direita no aspecto politico, além de arduo inimigo do progressismo.
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[...] programas e acGes desenvolvidos direta ou indiretamente pelo Estado, com vis-
tas ao interesse publico, ou, de modo mais estrito, dos principios e propdsitos que
animam as decisoes do Estado em varias areas onde germina o interesse publico,
tal como estes se expressam em programas € agoes.

Reck e Bitencourt (2016) apontam que as politicas publicas se caracterizam por
serem, enquanto um conceito aberto e complexo, uma organizagédo de um conjunto de
acoes e programas continuados no tempo, acées estas que tém um ou mais objetivos,
contando com planejamento e execugao e 6rgdos para tanto.

Ha uma divisao na literatura do Estado social entre politicas ativas e politicas passi-
vas, sendo as passivas beneficios monetarios e as ativas 0s servigos que visam preparar as
populages para se tornarem trabalhadores produtivos, diminuindo a énfase em beneficios
monetarios. Tal classificagao é artificial, pois ambas as politicas, ativa e passiva, tendem a
se integrar. As primeiras teriam a intengdo de proteger aqueles que perderam rendimentos,
as segundas teriam foco na participacéo econémica dos individuos e na sua produtividade.
Como exemplo de uma politica ativa em relagdo as familias, veja-se a necessidade de
creches para que 0s pais possam sair para trabalhar (GUEDES; KERSTENETZKY, 2018).

A proposta de reconstrugdo do Estado pelo direito administrativo tem nas politicas
publicas o fundamento da existéncia e legitimidade de atuagdo do proprio Estado, afinal,
através delas que sera possivel concretizar os direitos fundamentais. Para tanto, é neces-
sério uma atuagao organizada do Estado como estabilizador, investidor, protetor, prestador
de servigos e empreendedor. Tenha-se em vista, por exemplo, que mesmo o surgimento do
livre mercado historicamente ndo se deu de forma espontanea na sociedade, mas surgiu
sobre as bases da intervengao organizada do Estado (CARVALHO, 2020). Dessa forma, rei-
tera-se assim a importancia da atuacao do Estado na visao social do direito administrativo.

Um projeto que pode ser interessante ao Estado social é a renda basica para todos,
implementada aos poucos. Alguns autores defendem que a renda deva ser realmente para
todos, enquanto outros defendem que ela deve ser dada apenas aos mais necessitados
(CARVALHO, 2020). Entretanto, nenhum autor defende que ela seja implementada sem
estudos e planejamentos, e uma renda instituida gradualmente pode ser uma boa saida.
Que haja renda basica aos mais necessitados e aos poucos tais beneficios se estendam e
se tornem permanentes, é uma alternativa defendida por autores como Bregman (2018).

Neste sentido, apontam autores como Laura Carvalho (2020) e Eduardo Fagnani
(2020) que a renda basica custeada em partes pelo imposto sob grandes fortunas é uma
das pautas fundamentais do Estado Social no século XXI. Em concordancia a tal ideia, o
projeto de lei 3934/2020, proposto pela deputada Fernanda Melchionna e outros deputa-
dos, traz a ideia de renda basica para todos os individuos que sejam maiores de 18 anos
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(salvo casos de maes adolescentes), cuja renda familiar mensal per capita seja de até 1/2
(meio) salario-minimo ou a renda familiar mensal total seja de até 3 (trés) salarios minimos
(BRASIL, 2020). O projeto institui o chamado Programa Renda Minima Permanente.

Em seu artigo 10, o projeto (BRASIL, 2020) diz: "O Programa Renda Minima
Permanente também terd como fonte de custeio a arrecadacdo do Imposto sobre Grandes
Fortunas." Assim, vemos neste projeto uma das varias materializagées possiveis do projeto
social do direito administrativo no Brasil, onde se visa que o Estado atue ativamente para
garantir direitos fundamentais.

Desse modo, pode-se passar por algumas ideias e conceitos importantes ao direito
administrativo social. Dentre as ideias, 0 apoio aos pequenos negdcios durante a pandemia
e a manutengdo de empregos, além do estimulo por parte do Estado pela vacinagéo em
massa em toda a populagdo e a busca por vacinas o mais rapido possivel (afinal & com a
populagéo vacinada que a pandemia podera ser controlada e a economia podera girar no-
vamente), sdo algumas pautas que sao bastante interessantes ao projeto social do Estado
brasileiro (CARVALHO, 2020).

Tenha-se em vista que a opgéo social demanda uma carga de impostos razoavel,
mas procura meios de ndo onerar 0s mais pobres e de ter uma carga tributaria mais justa.
Por exemplo, a diminuigdo dos impostos sobre consumo e 0 aumento dos impostos sobre
renda (vide impostos sobre grandes fortunas, uma pauta importantissima para o desenvol-
vimento do Estado social no Brasil do século XXI) é uma ideia que sera interessante para a
visdo social do Estado no Brasil.

Um exemplo claro de politica publica no Estado social é o Sistema Unico de Satde,
0 SUS. Na pandemia do coronavirus a importancia do SUS, do acesso gratuito a saude,
tem se mostrado fundamental. Veja-se que, segundo IBGE, 7 a cada 10 brasileiros de-
pendem do SUS (TAJRA, 2020). Desse modo, uma prestacéo positiva do Estado visando
garantir direitos fundamentais (aqui a saude) se mostra muito positiva.

E evidente que hé diversas coisas que precisam ser melhoradas no SUS, mas a exis-
téncia do Sistema Unico de Sade, ainda que imperfeito, demonstrou-se absolutamente rele-
vante no combate a pandemia. Nao basta, entretanto, que haja apenas o SUS, sao necessarias
outras medidas por parte do Estado que visem garantir direitos fundamentais.
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4. A CONSTITUICAO E A RECONSTRUCAO DO
ESTADO

A constituicio em seus artigos e principios se coaduna mais com a perspectiva
ativa do Estado social ou com a perspectiva negativa (em relagao a nao intervengao) do
Estado na economia e na sociedade?

0 projeto de Estado Democratico de Direito da Constituicao de 1988 tem como com-
promisso a realizacao de direitos fundamentais em prol da justica social e a limitagéo dos
poderes do Estado (BITENCOURT, GABARDO, 2021). Compromissos estes que o direito ad-
ministrativo social pode melhor efetivar que o direito neoliberal. Tenha-se em vista que pautas
neoliberais, como o teto de gastos, podem comprometer 0 orgamento de politicas publicas,
engessando orgamentos dedicados a satde e educagéo (SOARES, 2020).

Ainda, a simples mengao a conceitos como "justica social"ou "redistribuicdo de
renda" sao vistos pelas lentes neoliberais como conceitos que mascaram pautas socia-
listas/comunistas, com direito a conspiragoes graves. E importante lembrar que Hayek
enxerga a intervengao do Estado na sociedade como um cavalo de Troia do autoritarismo.
Ou seja, a atuacéo do Estado em prol de qualquer ideal, seja justica social ou o que for, é
visto como uma ameaca autoritaria (para a nova direita brasileira, uma ameaga comunista
iminente) pelo neoliberalismo.

Da importancia da atuagao do Estado em prol de objetivos especificos como erra-
dicacéo da pobreza, tenha-se em vistas como exemplo os artigos 3° e 6° da Constituigéo
(BRASIL, 1988), que dizem:

Art. 3° Constituem OBJETIVOS FUNDAMENTAIS da Repdblica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; lll - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo. [...] Art. 6° Sao
direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo. (Grifos nossos).

Vé-se aqui que o Estado brasileira visa erradicar a pobreza e reduzir desigualdades
sociais, além de promover o bem de todos garantindo diversos direitos sociais. O projeto
de renda basica do direito administrativo social, por exemplo, viria para tentar erradicar a
pobreza, visando o bem de todos.
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Desse modo, pode-se ver que a constituicao brasileira coaduna-se bem com uma
perspectiva social em relagao ao Estado. Além de que na perspectiva do neoliberalismo de
Hayek, por exemplo, o Estado ndo deve ter objetivos, o que bateria de frente com o que diz
expressamente o artigo terceiro da constituicao brasileira.

Na perspectiva neoliberal o Estado se torna simples regulador do jogo de merca-
do. Segundo Rafael Valim (2018), a forma juridica do neoliberalismo seria o Estado de
excegao, onde o0 econdmico se sobreporia ao politico. Consoante ligdo de Bobbio (2018),
pode-se afirmar que o controle do poder econémico sobre o poder politico é o controle do
poder privado sobre o poder publico.

Tal perspectiva aponta que o neoliberalismo enfraqueceria as instituigdes democra-
ticas e os limites ao poder e impediria a efetivacéo de direitos fundamentais, indo contra
a Constituicdo Federal. Conforme Hilario (2016), o que ocorre no neoliberalismo é uma
retirada de direitos fundamentais, tanto de direitos liberais quanto sociais.

Importa notar que mesmo para os direitos ligados a economia a intervengao do
Estado seria benéfica se feita nos moldes do Estado social tratado neste artigo. Afinal
"Apesar das muitas promessas, nenhuma retomada da economia costuma vir puxada por
investimentos privados." (CARVALHO, 2020, p. 49).

0 consumo das pessoas depende do crescimento da renda, e 0 mercado depende
do consumo das pessoas. Assim, a intervencao do Estado na recuperacao da crise do
coronavirus nao so pode ser benéfica pensando-se nos direitos sociais, mas também no
desenvolvimento econdmico e na retomada do mercado, uma vez que o valor que o Estado
da para as pessoas é gasto em bens e produtos, gerando vendas para 0 mercado e impos-
tos para o Estado.

E fundamental também que o Estado invista em infraestrutura, pois sdo projetos a
longo prazo que 0 mercado nao costuma se interessar, e com o tempo uma boa infraestru-
tura, bem como descobertas cientificas pagas pelo Estado, podem acabar ajudando toda
a populacéo, incluindo os empresarios. Tenha-se em vista que a criagdo do Iphone, por
exemplo, s6 aconteceu apds anos de investimento do Estado Estadunidense em diversas
pesquisas e projetos que criaram a tecnologia necessaria para a criagdo dos mercados
bilionarios do Vale do Silicio.

Alguns riscos com investimentos ndo costumam ser feitos pelo mercado, e 0
Estado, ao assumir os riscos por uma tecnologia que talvez venha ou néo existir, pode
acabar contribuindo (como efetivamente acontece) com o desenvolvimento do mercado
(CARVALHO, 2020).

Tendo em vista que a constituigdo néo so nao prevé um Estado subsidiario, mas,
a0 contrario, prevé a atuacéo do Estado para a efetividade de direitos fundamentais, a pers-
pectiva do direito administrativo social melhor portou-se neste quesito (HACHEM, 2013).
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A constituicao prevé uma atuacao do Estado na sociedade visando garantir direitos funda-
mentais, na perspectiva de garantir direitos tanto de primeira, quanto de segunda e terceira
dimensdo. O Estado, na constituicéo, ndo é simples regulador da sociedade, mas atua
diretamente sobre ela.

A atuacao por parte do Estado social na sociedade visando garantir direitos acon-
tece, por sua vez, pelas politicas publicas. Tenha-se em vista que é a partir das politicas
publicas que o Estado consegue intervir positivamente na sociedade.

Desse modo, a vontade de Constituicdo (HESSE, 1991), isto é, a vontade de fazer
com que o estabelecido na Constituicdo Federal aconteca efetivamente, podera levar para
uma defesa de uma perspectiva social em relacéo ao Estado. Tenhamos em vista que a
constituicao prevé diversos objetivos, como visto acima, que podem ser buscados de me-
Ihor forma pelo Estado de Bem-estar social e suas politicas publicas.

5. CONCLUSAO

Apds a revisdo das correntes neoliberal e social, analisou-se qual das duas de
melhor maneira se coadunava com a constitui¢&o. Primeiro, viu-se a perspectiva neoliberal
onde o Estado deve ser apenas construtor de normas gerais de convivéncia e jamais deve
buscar qualquer objetivo especifico, seja ele qual for, pois tal busca seria um cavalo de
Tréia do autoritarismo.

Em um segundo momento, se viu a perspectiva social dentro da democracia libe-
ral, onde se defende que para que haja direitos fundamentais efetivos para a populagao é
necessario que haja intervencao do Estado para garantir direitos sociais. Nesta perspectiva
pode-se apontar, por exemplo, que alguém que ndo tenha alimento ou casa para morar
dificilmente podera exercer sua liberdade de expressao de forma plena, uma vez que estara
tomada pela fome e pelo desamparado. Desse modo, o Estado deveria atuar ativamente na
sociedade visando garantir direitos fundamentais.

Diferencia-se profundamente de uma visao marxista da sociedade a visao do direito
administrativo social. No marxismo, se busca a superagao da ordem liberal em prol do fim
do Estado, com uma viséo gravemente negativa do aparato estatal.

Na narrativa social, pelo contrario, se busca garantir os direitos que existem na
democracia liberal, buscando conservar o aparato estatal e a ordem instituida, promovendo
reformas que tornem o Estado garantidor de direitos fundamentais através da intervengéo
ativa na sociedade.

Viu-se algumas pautas interessantes para as duas perspectivas, como austeridade
fiscal como resposta do neoliberalismo para enfrentamento da crise e desenvolvimento
econémico e a agao do Estado como um possivel agente capaz de "travar" esse desen-
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volvimento com sua intervengao "artificial" e a importéncia da atuagéo do Estado forte e
presente através de um direito administrativo social, o direito administrativo das politicas
publicas. Também foram trazidas propostas sociais para a reconstrucéo do Estado e da so-
ciedade brasileira, como o projeto de renda bésica permanente paga a partir de um imposto
especifico para grandes fortunas.

Em um terceiro momento, foi visto que o neoliberalismo e sua visdo de corte de
gastos e de inatividade do Estado perante a sociedade na efetivagdo de direitos sociais nao
esta de acordo com o compromisso constitucional de prestagoes ativas do Estado para
garantir direitos fundamentais.

Tendo em vista a base constitucional do Estado social e da importéncia da atuagao
do Estado para a efetivagdo de direitos fundamentais, a ideia de que sem direitos sociais
ndo ha realmente direitos individuais para a populagao e demais reflexdes trazidas acima,
confirma-se a hipotese apresentada.
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1. INTRODUCAO: NEOLIBERALISMO E NOVO
POPULISMO NO SECULO XXI

A partir da segunda metade do século XX, embora marcada por imperfeicoes, pa-
radoxos e experimentando distintos estagios, a democracia liberal tornou-se, no mundo
ocidental, 0 modelo hegemdnico fortalecendo 0 modo de produgdo capitalista, alimentando
politicamente as grandes ilusoes sobre o Estado. Particularmente na América Latina, tal
modelo ganha impulso com a queda dos regimes ditatoriais em fins do século XX, quando
entdo, os “ventos inovadores” do constitucionalismo democratico, genericamente deno-
minado “novo constitucionalismo”, sopravam desde a renovagao pos-guerra de alguns
Estados europeus, como ltalia, Espanha e Portugal. Aparentemente criava-se a ilusao de
que a reconquista democratica abandonaria os déficits historicos herdados do colonialis-
mo, alimentando esperanga de emancipagéo politica. Naquele momento, parecia se es-
quecer que capitalismo de mercado e Estado andam de maos dadas e se retroalimentam.

0 sistema de dominagao colonizadora levado a cabo na modernidade, em suas dis-
tintas etapas e redefinigoes, historicamente conta com a articulagao social, politica, eco-
nomica e ideoldgica de um conjunto de distintas instituicdes articuladas necessariamente
pelo Estado e organizagao politica. “[...] e/ sistema mundial de dominacion esta compuesto
de entidades politicas celosas de su independéncia, que resulta dificil ver como partes
implicadas em um sistema de relaciones” (DARDOT, LAVAL, 2021, p. 21).
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Neste sentido, os Estados modernos, mesmo em momentos da historia recente
de superagao dos regimes autoritarios quando assumiram uma verséo democratica, nun-
ca estiveram ausentes do processo de construgdo do capitalismo mundial, “[...] o0 mejor
dicho, han sido sus actores esenciales |[...]. Seguir oponiendo Estado y capitalismo es
un error intelectual que sélo puede resultar en errores estratégicos por parte de quienes
luchan para dejar atras el capitalismo” (DARDOT; LAVAL, 2021, p. 20-21).

Entretanto, se as dltimas décadas do século XX foram de otimismo, a entrada para
0 século XXl foi de desesperanga e retrocessos. Um conjunto de eventos que possui como
marco fundamental os ataques as torres gémeas em Nova York e a adogao de medidas que
impactaram as liberdades individuais em decorréncia da adogao de medidas na chamada
“politica contra o terror”, provocam significativas mudangas na hegemonia das democra-
cias liberais. Nesse processo um dos marcos fundamentais foi a crise subprime nos EUA
(2008), que impactou na economia estado-unidense e europeia produzindo incertezas
quanto as condigbes de vida da populagéo dos paises atingidos.

Em um contexto de mudltiplas interagdes cibernéticas via redes sociais, a disse-
minacéo de noticias, fake news, e estratégias de manipulagéo diversas, foi favorecendo
reacOes inspiradas pelo medo, desaguando em um cenario de afirmagao de nacionalismos,
xenofobia e autoritarismos.

Se até entao as democracias liberais vinham por décadas assumindo o conveniente
papel de mediar interesses e necessidades social conflitantes com o capital, no inicio do
século XXl o sistema econdémico neoliberal que “sangrou diretamente da ferida do privi-
légio destronado que a branquitude, a cristandade e a masculinidade garantiram aqueles
que ndo eram nada nem ninguém” (BROWN, 2019, p. 13), desde entao, cria impasses e
ataques sistematicos a democracia e, assim, somando-se a outros fatores, se constrdi um
fértil terreno para um novo populismo de extrema direita.

Foi necessario encontrar “culpados” dos danos e retrocessos produzidos pelas
econdmicas politicas neoliberais e nao foi dificil atribuir aos imigrantes, minorias e “aos
comunistas” a responsabilidade pela perda do mitico mundo da burguesia de “[...] familias
felizes, integras e heterossexuais, quando mulheres e minorias raciais sabiam seus luga-
res, quando as vizinhangas era ordeiras, seguras e homogéneas, a heroina era problema
dos negros, o terrorismo ndo estava em solo patrio [...]” (BROWN, 2019, p. 13).

Além da disseminagdo de discursos fascistas de 6dio e exterminio é esfacelado
0 sistema politico representativo, fundamento elementar para o funcionamento do regime
democratico, particularmente no que diz respeito & conexdo entre 0s interesses populares
e a viabilizac&o do seu atendimento pelos canais institucionais regularmente estabelecidos.

Diante da crescente insatisfagdo as eleicbes passaram a revelar a dimensdo das
tensoes antiestablishment. Essas tensoes guardam relacéo de proximidade com a perda da
capacidade regulatoria dos mercados por parte dos Estados-nacionais, ante a expanséo da
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financeirizagao da economia, gerando medo e desconfianca diante da queda nas condic6es
de vida das pessoas e a ameaga do desemprego.

No entender de Thornhill (2021, p. 291) o populismo prospera nos grupos sociais
que, além de marginalizados em relacéo a politica tradicional, cujo engajamento politico é
seletivo e elitista, negam e/ou nao se reconhecem como protagonistas da ordem demo-
cratica, provocando a emergéncia do que provisoriamente podemos chamar de populis-
tas contemporéneos, que oferecem solugdes rapidas e milagrosas a medida e promovem
aproximagao com a setores populares insatisfeitos, a0 mesmo tempo em que estabelecem
uma verdadeira cruzada contra 0s “inimigos da vez”.

Nos paises centrais a vitalidade das democracias liberais também é duramente
atingida, como atestam o Brexit, (campanha pela saida da Gra-Bretanha da Unido Europeia)
e a eleicdo de Donald Trump para a Casa Branca. Mas estes ndo séo fatos isolados, ja
que o populismo autoritario contagiou a institucionalidade global: na Hungria, Viktor Orban,
na Turquia, Tayyip Erdogan, nas Filipinas Rodrigo Duterte, na Rassia, Vladimir Putin e no
Brasil, Jair Bolsonaro. Em comum: o fato de terem chegado ao poder através do voto.

Apesar do componente econémico, 0 conservadorismo quanto aos costumes esta
na base dos novos modelos de autoritarismo. Na leitura de Pippa Norris e Ronald Inglehardt
(2019) é possivel identificar um processo de “Backlash Cultural”. Ou seja, uma reagao
diante ascensao das ideologias progressistas surgidas a partir da década de 70 no ocidente
que acabam por produzir um forte sentimento entre alguns individuos que nao conseguem
acessar aos beneficios anunciados pela ordem democratica. O resultado é a producéo de
uma massa de sujeitos desprovidos de uma clara pauta politica que facilmente assumem
discursos antidemocraticos.

Na América Latina o fenémeno do populismo é historicamente recorrente. O pas-
sado colonial e a permanéncia de hierarquias em uma estrutura social profundamente mar-
cada pela desigualdade, favoreceu ao longo do tempo a ascensdo de regimes populistas.
Veja-se por exemplo a permanéncia do espectro de Lazaro Cardenas no México, Juan
Domingo Perdn na Argentina e Getdlio Vargas no Brasil.

Durante os anos 90, a América Latina esteve sob a influéncia direta do modelo de
politicas oriundas do Consenso de Washington. Este periodo caracterizou um movimen-
to de amplas reformas estruturais alinhadas a proposta de maximizagéo da eficiéncia do
Estado mediante a adogédo de um modelo de privatizagoes e redugao de sua participa-
¢do nas atividades econdmicos. Este modelo, comprometido com os valores do Mercado,

» o«

como “livre iniciativa”, “empreendedorismo”, etc., se convencionou chamar “neoliberal”.

A partir do final da década de 90, com a chegada de Hugo Chévez ao poder, a
América Latina experimenta um ciclo de governos progressistas. Este ciclo, referido por
alguns autores como “Onda Rosa”, caracteriza-se por um conjunto de medidas que iden-
tificam as praticas politico-econdmicas nos diversos paises na regido. Dentre os tracos
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em comum, a forte presenca do Estado na Economia, fruto de um perfil intervencionista
voltado a realizagao de direitos sociais e a busca de autonomia nas relagoes externas.

A partir do final da década de 2000, contudo, a América Latina é palco de uma
ofensiva liberal-conservadora na regido que comega com a deposi¢ao dos governos de
Paraguai (2009) e Honduras (2012), primeiros experimentos para uma ofensiva maior, que
viria a se concretizar no Brasil em 2016 com a deposi¢ao de Dilma Roussef e a persegui¢éo
judicial ao ex-Presidente Lula da Silva.

Esses exemplos materializam o novo formato dos golpes na contemporaneidade,
“neogolpes”, que dispensam o uso da for¢a dos canhdes e baionetas e aposta em estra-
tégias mais sutis, tais como a utilizagao do proprio direito contra a democracia (Lawfare).
Esta estratégia, em sua sofisticagao, promove a sensacédo de “normalidade democratica”,
ja que todas as mudangas no encaminhamento das questoes em disputa séo mediadas
pela interpretacao da lei, inaugurando uma dramatica etapa da historia brasileira que veio
a exigir explicagao.

2. O POPULISMO ANTIDEMOCRATICO NO BRASIL
CONTEMPORANEO

Politicamente o Brasil tem a marca historica da heranga colonial aliada a sucessivas
disputas de poder pelas elites econdmicas locais que buscam alinhar seus interesses de
acumulacao aos do capitalismo internacional.

Assim descreve Francisco de Oliveira (2018, p. 27) as raizes histdricas do Brasil:

Nascemos, como todos o0s paises da América, dos dolorosos e cruéis processos
de formagéo do Novo Mundo a partir das descobertas (?) ibéricas. Conosco tam-
bém nasceu o Velho Mundo. Uma extraordindria combinagé&o: o novo, financiando
a acumulagdo do capital — numa época em que 0s metais preciosos eram a forma
por exceléncia do dinheiro — provocou o renascimento do velho. Uma colonizagao
inteiramente nova, cujo objetivo nunca foi, como nos séculos anteriores, a penas a
conquista territorial - mesclavam-se propagagao da fé crista, comércio e exploragao
de riquezas comerciais. Conosco nasceu a modernidade. Eramos contemporaneos
dela, seus fautores, junto com nossos conquistadores.

Apos a independéncia politica, orquestrada pelas elites sem a participagao popular,
se assiste uma sucessao de golpes com raros periodos de democracia, que culmina com a
instauracao do regime ditatorial com o Golpe civil militar de 1964, cujas marcas até os dias
de hoje assombram as forgas progressistas. Foram 17 Atos Institucionais, instrumentos
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politicos juridicos com poder de Constituicdo decretados pelos militares em exercicio a
fim de conferir legalidade a toda forma de violéncia e arbitrariedade praticadas, torturas,
mortes e desaparecimentos que, ao que se sabe, somam 475 militantes mortos sob tor-
tura ou tiveram a morte simulada como suicidios e atropelamentos ou tiveram a prisao
ndo reconhecidas pelo Estado brasileiro e seus restos mortais desaparecidos (COMISSAOQ
ESPECIAL SOBRE MORTOS E DESAPARECIDOS POLITICOS, 2007).

Renunciando a justica de transigdo e com anistia geral e irrestrita que benefi-
ciou torturadores, instaura-se o Estado Democratico de Direito com a promulgacéo da
Constituicao de 1988, sobrevivendo nas estruturas do poder o “ovo da serpente” fascista,
que, em parte nos permite compreender a chegada de Jair Messias Bolsonaro ao poder,
instaurando um governo antidemocratico. Paradoxalmente uma politica de morte sob a
égide da ordem constitucional democratica.

Em breve andlise, é possivel afirmar que Bolsonaro, capitao do exército reformado
e deputado federal por sete mandatos sem expressao entre 0s anos de 1991 e 2018 sem
nunca criar vinculos partidarios, teve uma trajetoria marcada por discursos fascistas, homo-
fobicos e de exaltagéo a torturadores a exemplo do voto pelo impeachment da presidenta
Dilma Rousseff em 2016 dedicado ao Coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, chefe do DOI-
Codi, divisao de repressao e inteligéncia da ditadura, e primeiro militar reconhecido pela
justica brasileira como torturador. Uma das vitimas do torturador € a ex-presidenta Dilma.

0 capitao reformado nunca escondeu admiragao pela politica dos Estados Unidos
de intervengdo na América Latina e rechago aos regimes populares. Porém, até fins da dé-
cada de 90 o apelo e discurso de Bolsonaro ndo encontrava espaco entre 0s neoliberais e as
elites nacionais. Até entéo, o Brasil vivia 0 “espirito celebratorio” da Constituicéo de 88 e a
consolidacdo da democracia o que mantinha o discurso autoritario restrito, embora sempre
contando com “fiéis” eleitores e adeptos. E emblemética a entrevista de 1999 concedida &
TV Bandeirantes no programa “Camara Aberta” em que Bolsonaro defende a tortura, so-
negagao fiscal, golpe de Estado e implantagdo de ditadura, pena de morte e uma guerra
civil contra o entao presidente Fernando Henrique Cardoso pelas politicas de privatizagoes.
Afirma Bolsonaro: “Afravés do voto, vocé nao vai mudar esse pais. Vocé sé vai mudar, infe-
lizmente, quando nos partimos para a guerra civil aqui dentro, fazendo um trabalho que o
regime militar n&o fez. Matando 30 mil, e comegando por FHC” (OLIVERIA, 2016)3.

Entretanto, o cendrio politica se modifica interna e externamente a partir de 2013 que
coincide com as fortes crises migratorias e 0s efeitos da crise econémica de 2008. O supre-
macismo da extrema direita e o0 populismo antidemocratico ganham relevéancia nos paises
centrais, culminando com a ascensdo de Donald Trump nos EUA que alimentou o discurso

3 Arquivo divulgado em sites de video do programa de 1999, disponivel na internet.
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de Bolsonaro e sua candidatura presidencial, tornando o desrespeito aos direitos civis e fun-
damentais, até entao limitadores do neoliberalismo em marcha, a ténica do bolsonarismo.

Apds uma campanha marcada por fake news e fraudulento financiamento de em-
presarios e grupos extrema direita, Bolsonaro é eleito presidente. Visibilizando-se uma agu-
da e profunda crise multifacetada, com claros retrocessos as dificeis conquistas sociais.
Novamente 0s custos sdo altos para as classes populares, que vao assistindo, atonitas,
as perdas dos direitos duramente conquistados em nome da “governabilidade possivel”.
No Brasil, a classe média, historicamente conservadora e faciimente cooptada por grupos
golpistas, sentindo-se ameagada por dar- se conta de que nao detém o poder do Estado e
tampouco o poder social das classes populares organizadas, alimentada por suas contra-
digOes ideoldgicas que oscilam entre o individualismo competitivo e a defesa dos “interes-
ses” dos excluidos e da “lei e ordem”, pactua e incorpora o discurso bolsonarista. Néo foi
dificil Bolsonaro ganhar adeptos, inclusive em parte da classe trabalhadora que ascendeu
economicamente durante as décadas anteriores durante 0s governos populares.

A sociedade brasileira se fragmenta e se divide, fazendo ressurgir fantasmas ha
muito exorcizados, como a defesa do “Estado Militar”, o exterminio dos opositores, 0
“patrulhamento” ideoldgico nas escolas e universidades, o salvacionismo pregado pela
“teologia da prosperidade”, etc. Junto com Bolsonaro sao eleitos “empreendedores” bem-
-sucedidos e lideres religiosos que se anunciam como moralmente incorruptiveis. E o nas-
cimento da “serpente” que fala e age em cada um que “engoliu seu ovo” e 0 abrigou no
melhor dos ninhos: a desesperanga e o 6dio. Nesse contexto, juristas divididos entre a
complacéncia e a ruptura, se ddo conta que ndo é mais possivel sustentar a neutralidade
“supraconstitucional” e politica.

Sem projeto de governo, mas com clara plataforma neoliberal, Bolsonaro conse-
guiu personificar o novo fascismo e a extrema direita que, no entender de Filgueiras e Druck
(2019, [s.p.]):

[...] conseguiram capturar a raiva e o ressentimento dos “perdedores” do processo
de mundializacao do capital dos dltimos quarenta anos (conduzido pelas finangas e
0 ultra-neoliberalismo) e direciona-los contra inimigos imaginarios e establishment
em geral (a democracia liberal); raiva e ressentimento derivados do desemprego, da
pobreza, da inseguranca e da precarizacéo do trabalho e da vida. A incapacidade do
liberalismo classico e da socialdemocracia, em apresentar alternativas ao ultra-neo-
liberalismo e suas consequéncias sociais, facilitou o crescimento do neofascismo.

Agravando ainda mais o quadro social, econoémico e politico brasileiro em fins de
2019 chega no Brasil a pandemia da covid-19, quando se aprofunda e se visibiliza ainda
mais a necropolitica colocada em marcha por Bolsonaro.
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3. NECROPOLITICA: A FACE VISIVEL DO FASCISMO
ANTIDEMOCRATICO BRASILEIRO

Com a declaragao da pandemia em 11 de margo de 2020 pela Organizagao Mundial
da Saude quando ja eram contabilizadas 4.291 mortes, Bolsonaro se posiciona minimi-
zando a pandemia, emitindo portarias de enfrentamento contra os governadores que de-
cretavam isolamento social, desautorizando as autoridades sanitarias, chegando ao ponto
de demitir o ministro da salde de seu governo em plena pandemia em marcha por ter
“desautorizado” o chefe do executivo. Persistindo em utilizar as redes sociais para agravar
os efeitos da pandemia, bolsonaristas acabam por criar sérios problemas diplomaticos ao
acusar a China de responsavel pela pandemia e de ter interesses financeiros com o desas-
tre sdcio sanitario (MATOSO; KRUGER, 2020).

A pandemia se alastrou de maneira descontrolada atingindo os mais empobreci-
dos. Segundo Giovanaz (2021, [s.p.]), “a primeira morte registrada por covid no Rio de
Janeiro ocorreu no Leblon, bairro de elite: uma empregada doméstica de 63 anos que se
contaminou em contato com a patroa, que havia contraido o virus em viagem a ltalia”, até
que a pandemia deixa em janeiro de 2022 no Brasil 0 saldo de 622.000 mortes muitas das
quais poderiam ter sido evitadas caso fosse implantada a tempo uma politica de vacinagao
e enfrentamento eficaz.

Em sintese, as praticas politicas de Bolsonaro colocaram em marcha uma politi-
ca de morte o que caracteriza a Necropolitica, termo cunhado pelo historiador e filosofo
camaronés Achille Mbembe que define como a expressdo de uma soberania politica que
reside na “/...] capacidade de definir quem importa e quem ndo importa, quem é “des-
cartavel e quem ndo ¢” (MBEMBE, 2018, p. 41). Por outras palavras, é a politica de morte
que determina aquele que vive e aquele que morre pelas condiges de vida que submete
e expOe uma parcela dos cidadaos a morte e é essa exatamente a politica de Bolsonaro
quando decide negar os efeitos da pandemia e néo criar politicas publicas de enfrentamento
a pandemia.

Segundo Mbembe “[...] matar ou deixar viver constituem os limites da soberania,
seus atributos fundamentais. Ser soberano é exercer controle sobre a mortalidade e definir
a vida como a implantacdo e manifestacao de poder” (MBEMBE, 2018, p. 05). Bolsonaro
sistematicamente ameaca adversarios politicos, negros, homossexuais, intelectuais e com
frequéncia seu nome e de seus filhos aparece na imprensa ligado a milicia — paramilitares
—, estimula o desmatamento na Amazénia (BOSCO, 2021), viola direitos dos povos indi-
genas etc. Diante da tragédia as mortes nao interessam nem para Bolsonaro nem para o
capitalismo financeiro, revelando uma cruel relagao entre a exploragéo neoliberal e popu-
lismo antidemocratico fascista. Um projeto nefasto que exige mais que reflexdo, urgente
reacao social e politica.
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4. CONCLUSAO

Em meio a profunda e aparentemente irreversivel crise de representacéo democra-
tica que norteou a construgdo dos Estados democraticos latino-americanos, no Brasil a
pandemia da covid-19 visibilizou e aprofundou os déficits sociais colonialistas que sempre
estiveram presentes ao longo da historia. A situacéo torna-se mais grave com a chegada
ao poder de Jair Bolsonaro as conquistas populares levadas a cabo com a implantacéo do
Estado Democratico de Direito a partir da década de 90 que pretendiam diminuir as desi-
gualdades sociais sofrem um duro golpe.

Auséncia de politicas publicas e indiferenga com as mortes banalizam o mal. Vidas
sdo perdidas. Se visibiliza a cruel face da politica populista antidemocratica do Brasil con-
temporaneo, 0 que caracteriza a necropolitica como exercicio do poder. O deixar morrer
em nome do capital financeiro € um projeto politico perverso que vem sendo tolerado por
aqueles que apostam no neoliberalismo global e desprezam a democracia popular.

Romper o ciclo que vem se repetindo e redefinido desde o inicio do processo de
dominacéo colonial moderna implica em reconhecer a potencialidade das categorias epis-
temoldgicas decoloniais, 0s espacos e atores potencialmente fontes de democracia de alta
intensidade e de capacidade de repolitizacéo das camadas populares.
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CAPITULD

RETORICA CONSTITUCIONAL ABUSIVA E
HIPERTROFIA JUDICIAL NO BRASIL: O PAPEL DA
TEORIA DO DIREITO

Carlos Magno Spricigo’

1. INTRODUCAO

0 presente estudo, transitando entre a teoria do direito e a ciéncia politica, busca
compreender o papel desempenhado pelo saber dos juristas no processo de construgao
do quadro de hipertrofia judicial que contribuiu para a instabilidade politico-institucional
vivenciada no Brasil, em especial no periodo circunscrito entre os anos de 2002-2018.2

0 problema pode assim ser formulado: em que medida a apropriacéo relativamen-
te recente de reelaboragtes de teorias juridicas estrangeiras pelo senso comum teorico
dos juristas — que passa a ser dominado pelo neoconstitucionalismo em versao patria —
contribuiu para incrementar uma retdrica constitucional abusiva que acabou por ajudar a
operacionalizar e legitimar um deslocamento de poder dos poderes Executivo e Legislativo
para o Poder Judiciario (hipertrofia judicial ou juristocracia), que constituiu fator relevante
na instabilidade politico-institucional vivenciada no Brasil entre 2002-2018?

" Doutor e mestre em Direito pelo PPGD da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Professor da Facul-
dade de Direito e do Programa de P6s-Graduagao Justica Administrativa da Universidade Federal Fluminense
(UFF). Lider do grupo de pesquisa GARDEM-UFF. E-mail:

2 Neste sentido segue trilha aberta pelo professor Luis Alberto Warat, para quem a epistemologia juridica poderia

contribuir para “[...] esclarecer a fungdo que o saber juridico cumpre como fator co-determinante da organiza-
¢do da sociedade.” (WARAT, 1983, p. 19)
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2. O DESENVOLVIMENTO DE UMA
DISFUNCIONALIDADE INSTITUCIONAL A PARTIR
DE 2002

No ano em que completou 30 anos de sua promulgagéo, a constituicao mais de-
mocratica da histdria da republica brasileira assistiu & ascensao — nas urnas - de politi-
cos de extrema direita a0 poder federal apoiados publicamente pela midia hegemanica
(SANTOS, 2021), por amplos setores do empresariado, por majoritarios segmentos do
Judiciério e do Ministério Publico, assim como por elementos da alta cupula das Forgas
Armadas (CASTRO, 2021). Quando Ulysses Guimardes bradou no Congresso Nacional:
“temos odio e nojo a ditadura”, provavelmente nao imaginava que sob a vigéncia da “cons-
tituicéo cidada” grupos identificados, ndo com o regime empresarial-militar apenas, mas
com 0s “pordes” da ditadura de 1964-1985 chegariam pelo voto a mais alta magistratura
do Estado. Todos os esforgos possiveis devem ser envidados para que se possa compre-

ender como se chegou a esse ponto de degradagao institucional.

0 desfecho de 2018 configura o resultado de uma série de eventos, agées e omis-
sbes que envolveram pessoas, grupos e instituicoes. Como todo fendémeno complexo,
vislumbra-se a multicausalidade e abundam as hipoteses levantadas para tentar explicar
0 processo de “subversao sub-repticia da democracia” (PRZEVORSKI, 2020) no Brasil.
Algumas apontam para a descoberta da camada do pré-sal, que teria incluido o Brasil
na mira direta dos interesses geopoliticos mundiais. Outros indicam a exasperacdo dos
setores a direita do espectro politico com a possibilidade real de uma hegemonia petista
por até 24 anos, na medida em que Lula da Silva nunca afastou a possibilidade de voltar a
disputar a presidéncia da Republica ap6s o segundo mandato de Dilma Vana Rousseff. Qual
0 papel da insatisfagao do setor militar com a apuragao dos abusos e crimes cometidos
sob sua responsabilidade nos anos de chumbo da ditadura militar pela Comissao Nacional
da Verdade (SILVA FILHO, 2015)? A exploragao parcial de casos de corrupgao ocorridas no
ambito de responsabilidade do governo federal, com o velho furor udenista, certamente deu
sua contribuigao. Tera sido o pais alvo do que especialistas chamam de “guerras hibridas”
(BERZINS, 2014), envolvendo os acontecimentos de junho de 2013 e a prdpria operagao
“Lava Jato”? Muitas dessas questoes — importantissimas — s6 poderdo ser respondidas
com o devido distanciamento histérico e a revelagao de fatos e documentos hoje ocultos
para o investigador. O objetivo dessas reflexdes é neste sentido muito mais modesto.

Sem querer reduzir a pluricausalidade, o debate foca em um dos seus fatores mais
visiveis, a instabilidade politico-institucional brasileira no periodo compreendido entre o
ano de 2002 e 2018, visando a identificar se houve também no Brasil a ocorréncia do fe-
némeno designado por Hirschl (2007) de “juristocracia”, e procura em especial indagar se
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a teoria do direito hegemonica nesse delimitado periodo desempenhou algum papel digno
de destaque?.

2002 # 5 é 0 ano da eleicdo que conduziu Luis Ingcio Lula da Silva a presidéncia
da Repablica. Nesse ano assistimos a uma grande intervengdo dos tribunais superiores
no processo politico stricto sensu, com o Tribunal Superior Eleitoral e 0 Supremo Tribunal
Federal encaminhando a alteracéo das regras eleitorais vigentes por via judicidria, no caso
da verticalizagdo das coligagoes (examinada na ADI 2626-DF). Ainda n&o ha aqui o recurso
a gramatica neoconstitucionalista na fundamentacéo das decisoes judiciais, mas tratou-se
claramente de uma atuagéo ativista de tribunais superiores visando a um determinado ob-
jetivo politico (no caso, empurrou-se 0 PMDB para a coligagdo do PSDB, com Rita Camata
figurando como candidata a vice-presidente na chapa com José Serra (ABRANCHES,
2017). 2018 nao é o fim da historia, mas é o fim de uma etapa de um processo politico.
Os anos antecedentes presenciaram uma série de agoes e omissoes de diversos atores
institucionais que tiveram por resultado a elevagao de Jair Messias Bolsonaro a Presidéncia

3 Neves indica o fendmeno da constitucionalizagao simbdlica como alopoiese do direito, ou seja, como sobre-
posicdo do sistema politico e/ou econdmico ao direito. Segundo Luhmann um sistema autopoiético para sé-lo
deve apresentar um codigo binario e um programa. Terd a presenca neoconstitucionalista no senso comum
tedrico dos juristas contribuido para corromper o “programa” sistémico, levando a alopoiese referida? “Através
do discurso constitucionalista, da referéncia retorica ao texto constitucional, é possivel, com éxito maior ou
menor, construir-se perante o publico a imagem de um Estado ou um governo identificado com os valores
constitucionais, apesar da auséncia de um minimo de concretizagéo das respectivas normas constitucionais.”
(NEVES, 2011, p. 149).

4 0 Ministro Luis Roberto Barroso assinala também o inicio dos anos 2000 como 0 momento de uma virada no
Brasil: “No inicio dos anos 2000, essa disfuncéo foi sendo progressivamente superada e o STF foi se tornando,
verdadeiramente, um intérprete da Constituicdo” (BARROSO, 2015b, p. 27).

5 E grande o contraste quando cotejamos o antes e o depois de 2002. 0 caso da emenda da reeleigio, em 1997,
bem o ilustra. A EC n. 16 fora judicializada pelo PDT. Desde a ADIN n. 939, que questionava a EC n. 3/93, ja se
fixara no STF a tese da possibilidade de controle de constitucionalidade das normas constitucionais oriundas do
poder constituinte derivado. Na ADI 1805-DF seus autores pediam basicamente que o art. 14, § 6°, que exigia
o0 afastamento do cargo em exercicio seis meses antes do pleito em que concorreria a outro cargo, também
fosse aplicado ao chefe do executivo postulante de reeleicdo. Em sua fundamentagao ndo faltou o recurso a
principios, expressos e ndo expressos. Mas eram tempos de autocontencao e respeito as decisoes legislativas:
“Se o constituinte derivado deveria ter incluido a cldusula de afastamento definitivo do titular, seis meses antes
do pleito, tal como a matéria foi efetivamente discutida no Congresso Nacional, ou ndo, resultou isso de decisao
politica que ndo pode ser, aqui, confrontada, a ponto de alterar-se o contetido do preceito constitucional, por via
de exegese da norma do art. 14, § 5°, em vigor, da Lei Magna, a fim de, nele, introduzir exigéncia que o consti-
tuinte ndo quis fazé-la. [...] Nessas circunstancias, de outra parte, nao ha invocar os principios da isonomia,
proporcionalidade e razoabilidade ou do pluripartidarismo, para criar, por via exegética, clausula restritiva
nao desejada pelo constituinte derivado.” (grifo meu) Este episddio evidencia duas caracteristicas daquele pe-
riodo que iriam sofrer grande alteragdo nos anos seguintes: (1) A aceitagao do nucleo da EC n. 16 por parte dos
atores politicos legitimados a recorrer ao STF, que questionaram apenas aspectos laterais na implantagao da
reeleicdo, mostra que a judicializagéo das relages sociais, em especial da politica, ainda ndo era um fenémeno
abrangente como viria e se tornar em breve; (2) A resposta do STF manifesta respeito as regras estabelecidas
pelo legislador, evitando sobrepujé-las mediante apelo a principios formulados explicitamente pela parte.
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da Republica. Com sua posse em 1° de janeiro de 2019, pela primeira vez na historia da
Nova Republica assumia o poder federal um politico e um grupo politico expressamente
ndo identificado com os valores centrais da Constituicéo.

Waldron (2018) estipula que a analise do funcionamento institucional das cortes
constitucionais exige que algumas condigOes estejam presentes, dentre elas a vigéncia
de uma carta de direitos fundamentais, a circunscrigdo dos conflitos politicos em torno
do sentido desses direitos fundamentais e a aceitacdo de uma corte constitucional com
funcionamento regular e independente como arbitro desses conflitos politicos/juridicos.
Jair Messias Bolsonaro, por tudo que disse e fez até aqui, posiciona seu projeto politico
em claro confronto com os direitos contidos na constituicdo e tampouco reconhece o
papel constitucional de decisao dos conflitos atribuido ao STF — e em seu lugar coloca as
Forgas Armadas, em arrevesada hermenéutica do artigo 142 da Constituicéo da Repablica
Federativa do Brasil (CRFB)S. Lembro aqui sua admiragéo publica pelo maior torturador da
ditadura, sua participagao no primeiro semestre de 2020 em atos pablicos (durante a pan-
demia!) que pediam a volta do Ato Institucional n. 5, o fechamento do STF e do Congresso
Nacional, a “intervencao militar constitucional”, dentre outras reivindicagoes desse jaez.
No dia 07 de setembro de 2021 o Presidente da Repdblica renovou seus discursos de
ameaca as instituicoes, focando especialmente no Supremo Tribunal Federal € no ministro
Alexandre de Moraes sua retorica incendidria dirigida a militantes que haviam se deslocado
em caravanas de todo o pais para as cidades de Brasilia e Sao Paulo, no que a histéria
talvez assinale, no futuro, ter sido uma primeira tentativa efetiva — circunstancialmente
frustrada — de promogédo de uma ruptura institucional. Sim, num quadro desta natureza o
STF nao pode mais figurar como mero arbitro dos conflitos em uma sociedade de funciona-
mento regular, na medida em que o seu proprio papel e os critérios com base nos quais ele
deve decidir — os direitos fundamentais — estdo sob questionamento e ataque pelo grupo
politico instalado na cadeira presidencial. Também por esse motivo 2018 é o0 ano em que as
analises dessa pesquisa devem se deter. Ainda é cedo para afirmarmos ter sido esse ano o
Gltimo ano da Nova Republica (AVRITZER, 2019), mas fica claro a partir de 1° de janeiro de
2019 que o0 jogo a ser jogado dali por diante nao sera mais o do mero Estado Democratico
de Direito previsto na Carta de 1988.

A instabilidade politico-institucional crescente é o fator mais claramente identifica-
vel da crise que o pais vivenciou no periodo delimitado”. A pesquisa, ao focar sua analise
no papel coadjuvante desempenhado pela teoria do direito, quer contribuir para a compre-

6 Sobre a interpretagdo abusiva do artigo 142 da CRFB escrevi aqui: (SPRICIGO, 2021).

7 Afragilizacdo, gradativa e crescente, da separacdo de poderes acompanhada da manipulacao judicial de ele-
mentos contextuais da eleigdo presidencial de 2018, na medida em que abalam as “institui¢oes constitucionais
bésicas”, impedem o caminho da concretizagéo da CRFB, situando o pais perigosamente no campo da consti-
tucionalizagéo simbdlica (NEVES, 2011, p. 100)
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ensdo de um fendbmeno sobretudo complexo, em que agoes e omissoes de diversos atores
institucionais sao acompanhadas e justificadas por um discurso relativamente hermético,
elaborado inicialmente no ambito da teoria do direito mas, logo em seguida, incorporado
pelo que Warat (1982) denominava “senso comum tedrico dos juristas”®. Configurou-se
assim, de um modo paulatino e crescente, um processo de disseminagao de uma refo-
rica constitucional abusiva, em que regras elaboradas pelas instituigoes sustentadas na
soberania popular eram e deviam ser “derrotadas por principios” manipulados pelo poder
institucionalmente imune ao escrutinio popular, apresentado como um poder meramente
técnico formulador de solugdes ndo-politicas e nao-subjetivas, mas cognoscitivas e obje-
tivas: o Judiciario®.

A crise brasileira é surpreendente e seus efeitos sdo assombrosos. Ha dez anos
ninguém poderia vaticinar esse destino. Ainda em clima de perplexidade, muitos séo 0s
que buscam encontrar 0 sentido do momento que vivemos. Certamente néo é facil com-
preender a histéria em seu pleno desenvolvimento. Tem sido uma marca dessas tentati-
vas tateantes o uso recorrente de metaforas. Fala-se assim de “erosé&o constitucional”,
de “mal-estar constitucional” (VIEIRA, 2018), “péndulo democratico” (AVRITZER, 2019) e
até de “catimba constitucional” (GLEZER, 2020). O uso intensivo de metéaforas evidencia a
dificuldade de lidar com um fenémeno complexo, mas também carrega consigo efeitos de
ocultagdo. Nos trés primeiros casos, 0 recurso a situagoes geoldgica, bioldgica/médica e
fisica parece obnubilar as intencionalidades envolvidas em todo processo politico-social.
Przevorski (2020) assinala com razéo que a institucionalidade importa, mas ler a crise a
partir de um isolamento das dindmicas institucionais obscurece por completo uma aborda-
gem eficiente dos sentidos dos eventos. De Gaulle disse sobre um livro de Raymond Aron:
“Foi t40 objetivo que perdeu toda objetividade!” (JACKSON, 2020).

Ao observar o complexo funcionamento das instituigdes juridico-politicas é funda-
mental nunca perder de vista que elas nao expressam uma dindmica vazia encerrada em si
mesma, mas consistem sim no campo de disputa das lutas sociais que atravessam toda a

8 Abundam nos dltimos anos livros que buscam explicar 0 momento que vivemos. Nos esfor¢os dos juristas
(VIEIRA, 2018; SOUZA NETO, 2020), o papel desempenhado pelas instituigoes juridicas ndo é adequadamente
evidenciado, em boa medida em virtude das agendas inerentes a quem tem atuacao profissional relevante junto
a essas mesmas instituicoes ou mesmo expectativas perenes de um dia virem a integra-las; ambas poderiam se
ver frustradas a partir de abordagens mais incisivas. Aos cientistas politicos resta a dificuldade de aceder o ponto
de vista interno do direito que se consubstancia no senso comum tedrico dos juristas (WARAT, 1982), também
chamada de dogmatica juridica (VIEHWEG, 1979) ou andlise juridica (UNGER, 2004), que configura uma espe-
cificidade do campo de racionalidade dos juristas, que resulta permanecer opaca para estes observadores.

9 “Talvez possamos dizer que por debaixo dessa forma de raciocinio e de sua expressao nas decisoes ha um
conjunto de razoes mais complexas, vinculadas a reparticao do poder e ao seu uso no contexto do Estado
brasileiro e manejadas a partir de um discurso que, a0 mesmo tempo em que sugere 0 respeito aos parametros
do Estado de Direito, manipula os conceitos de modo a permitir um fortalecimento do Judiciario no confronto
com outros poderes.” (ROESLER, 2015, p. 2529)
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sociedade. Ndo a toa Poulantzas (1985) fala em Estado como “campo estratégico” de dis-
putas, e mesmo Kelsen (2002) entende o Estado democratico parlamentar como a estrutu-
ra normativa que permite a composicao ndo-violenta da luta de classes. Nesta perspectiva,
0 periodo estudado claramente marca uma luta incisiva que se inicia com a perspectiva de
chegada inédita ao poder federal de um grupo politico mais identificado com os valores
sociais da Carta de 1988 e termina com a exclusdo do jogo politico das principais lideran-
¢as deste agrupamento, para implementacao imediata de um idedrio neoliberal e autoritério
que dificilmente teria condi¢Ges de ser sufragado nas urnas em condigoes normais do jogo
politico democratico num pais campedo de desigualdades sociais e econémicas como é,
historicamente, o Brasil.

3. A REELABORACAO NO SENSO COMUM TEORICO
DOS JURISTAS

Ha mais de sete décadas Gustav Radbruch proferiu sua famosa palestra intitulada
“Cinco minutos de filosofia do direito” em que rompia com seu relativismo ético anterior as
atrocidades da Segunda Guerra Mundial, apontando um dedo acusador para uma especi-
fica teoria do direito:

Esta concepgdo da lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a que dei-
xou sem defesa 0 povo e o0s juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e
mais criminosas. Torna equivalentes, em dltima analise, o direito e a forga, levan-
do a crer que s6 onde estiver a segunda estara também o primeiro. (RADBRUCH,
1999, p. 261).

Se lida como responsabilizagéo direta do positivismo juridico pelo fenémeno do
nazifascismo, a imputagdo é claramente exagerada e até mesmo injusta, pois a ascenséo
de Adolf Hitler ao poder na Alemanha de Weimar é fenémeno complexo e multifacetado.
Quando examinamos o caminho tortuoso percorrido até a consolidagéo do Il Reich, en-
contramos muitos outros tedricos do direito diretamente envolvidos, como é o caso de Carl
Schmitt, para citar o mais célebre dos juristas do nazismo. Longe de querer subverter o
conceito de democracia como homogeneidade do povo (SCHMITT, 1992), a teoria de Hans
Kelsen (2002) claramente permitia distinguir entre democracia e ditadura — nomogénese
descentralizada e centralizada — e zombava da disting&o tao exaltada entre Estado de Direito
e Estado de Excegao, alertando que também por meio do direito se pode chegar ao arbitrio
em seus estagios mais avangados. Com Kelsen (2002) aprendemos que as instituicoes
estao sempre funcionando.
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Entretanto, se a acusagéo de Radbruch (1999) parece, e é, exagerada, por outro
lado ela chama nossa atengéo para esse fenémeno, nem sempre muito observado, do pa-
pel das teorias juridicas na conformagdo das institui¢ées juridico-politicas de uma nagéo.
Luis Alberto Warat (1983) afirmou que a teoria do direito ndo pode pretender ser somente,
como tencionava Kelsen (2002), uma descrigdo isenta da normatividade juridica vigente
em um pais. Aquilo que chamamos de ciéncia do direito coconstitui o juridico, agregando-
-lhe sentido e fornecendo-lhe uma operatividade persuasiva que ele a priori ndo possui in-
tegralmente. E como se as normas juridicas que compdem o ordenamento juridico fossem
apenas o hardware, que necessariamente funciona somente com a presenca do soffware,
fornecido pelo saber dos juristas (WARAT, 1983).

Para dar inteligibilidade a esse processo, Warat (1983) cunhou o termo “senso
comum tedrico dos juristas”, que expressa a conformagéo do saber dos agentes que li-
dam profissionalmente com o direito. O senso comum tedrico dos juristas é 0 amalgama
— pouco consistente — de doxa e episteme, em que elaboragoes tedricas mais rigorosas
sdo aproveitadas e mescladas num discurso legitimador e persuasivo, apto a engendrar e
fortalecer projetos de poder, necessariamente implementados por meio de instituigoes juri-
dico-politicas. No tempo em que elaborou sua hipotese, final da ditadura militar-empresarial
brasileira de 1965-85, Warat (1982) escrutava a reapropriagao da Teoria Pura do Direito
pelo senso comum tedrico juridico, indicando como exigéncias de pureza epistémica sur-
giam transmutadas num discurso de justificagao cientifica do saber politico dos juristas,
erguendo um muro de pretensa racionalidade rigorosa a servigo da dominagao.

Nas ultimas duas décadas, podemos identificar uma mutagdo importante no senso
comum tedrico dos juristas. A parte epistémica que o compGe a partir de apropriagdes em
chave retorica passou sistematicamente a ser buscada em reelaboragoes de conceitos-chave
da teoria do direito produzidas por autores estrangeiros, com destaque para o estadunidense
Ronald Dworkin e o alemao Robert Alexy. O elemento central da contribuicéo desses auto-
res, assimilada em forma mixada no pais, consiste na reformulagao sutil do (1) conceito de
norma juridica e (2) na proposigéo de viabilidade de se pensar uma razéo pratica no direito e
na moral, que, alids, passam a ser vistas em uma perspectiva de reconexao. O conceito de
norma juridica é sutilmente reformulado na medida em que suas teorias passam a dar uma
énfase destacada aos principios em detrimento das regras, afirmando-se pomposamente
uma novidadeira “normatividade dos principios”. O abandono da razédo pratica defendido por
positivistas juridicos como Kelsen (2002) € criticado e pretende ser substituido por uma razéo
juridica ponderadora que regularia colisoes de principios atribuindo pesos distintos a eles em
determinados casos concretos levados ao Judiciario. Dworkin (2010) afirma que esses con-
flitos seriam resolvidos de modo objetivo (Sua teoria é ambigua sobre seu carater normativo
ou meramente descritivo), as sentengas apresentando “respostas certas” que conformariam
uma moral objetiva da comunidade. Se Alexy (2009) ndo é tao enfético quanto as certezas
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dos resultados das ponderagoes, sua maxima da proporcionalidade em trés estagios clara-
mente flerta com a perspectiva de surgimento de uma maquina de mitigar subjetivismos.

No Brasil, essas reformulagées no &mbito da Teoria do Direito sdo recepcio-
nadas primeiro nas academias de pos-graduacgao, depois na doutrina, em seguida na
jurisprudéncia e atingem um &pice com a recepgdo da ideologia neoconstitucionalista
no Codigo de Processo Civil de 2015, o assim chamado “Codigo Fux” (em referéncia
a participacao decisiva do ministro Luiz Fux na elaboragao do projeto final do CPC). Na
apropriagao realizada no senso comum teorico dos juristas'®, as reconceituagoes tra-
balhadas por Dworkin e Alexy sdo mixadas em seus pontos essenciais e convergentes,
operando como um mecanismo retorico de inversdo de par classificatorio (PERELMAN;
OLBRESCHTS-TYTECA, 2005). Até o advento do neoconstitucionalismo — também auto-
proclamado “p6s-positivismo” (BARROSO, 2010) — vigia no senso comum teorico dos
juristas o par classificatorio original, um truismo na elaboragao da teoria do direito posi-
tivista juridica, “principio-regra”''. Por conseguinte, lidava-se com as duas modalidades
normativas com naturalidade' (BOBBIO, 1993), sendo que aos principios era atribuido
um papel secundario de mecanismo complementar a ser utilizado no caso de necessi-
dade de colmatagao de lacunas. A mudanga neoconstitucionalista justamente operou,
por meio de diversas associagGes reciprocas, a inversao da posicao do par classifica-
torio original, vigorando a partir de entdo o0s principios como segundo elemento do par
classificatorio, aquele que deve ser sobrevalorizado em detrimento do primeiro. Essas
associag0es reciprocas sao realizadas em diversos e crescentes momentos discursivos,
como em obras de doutrina, dissertagoes e teses académicas, palestras e seminarios,
artigos de sitios especializados e/ou artigos de jornal, bem como nos proprios acordaos
dos tribunais. No quadro abaixo vemos em parte a reformulagao retorica por meio de
associagoes — que envolvem as dimensoes do ethos, pathos e logos (REIS, 2013), e que
reposicionam os elementos integrantes do par:

0 Vale lembrar Warat: “Retornando o tema do emprego estratégico dos conceitos, podemos dizer que a separa-
¢ao dos conceitos de suas teorias produtoras, permite a construgéo de um sistema de verdades, o qual nao
esta vinculado a conteudos, mas sim a procedimentos legitimadores, determinantes para o consenso social.”
(WARAT, 1982).

" Este também registrado na legislag@o, no caso a antiga Lei de Introdugao ao Cadigo Civil, em seu artigo 4°. Tal
decreto-lei hoje é denominado Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro.

2. “Per me non c¢’é dubbio: i principi generali sono norme come tutte le altre.” (BOBBIO, 1993, p. 271).
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QUADRO 1: CONSTRUGAO RETORICA DO PAR FILOSOFICO “PRINCIPIO-REGRA”

Principios

Regras

Técnica (principialismo ponderativo)

Politica (deciséo)

Moral Amoral
Pos-positivismo Positivismo
Novo (neoconstitucionalismo) Velho
Juizes Politicos
Common Law Romano-germanico
Judiciario Legislativo
Ingresso por concurso (meritocracia) Eleicao

Americanizagao (sic)

Latino-americano

lluminista

Obscurantista

“Contramajoritario”"®

Majoritario

Agentes pablicos permanentes

Agentes pablicos temporarios

Legitimidade mitificada (Juiz Hércules) Crise de legitimidade da democracia representativa

Fonte: Elaborado pelo autor.

Essa inversdo do par classificatorio é operada, para nos valermos da nomen-
clatura sobre a estrutura de argumentos de Stephen Toulmin, diretamente no “apoio”,
elemento argumentativo que tem por fungdo “fornar mais aceitdveis e fidedignas as
garantias”.* (CARVALHO, 2018, p. 58) Na vigéncia do paradigma anterior, 0 apoio era

8 Como bem observa Waldron as decisdes judiciais também sdo “meramente” majoritarias, mas busca-se um
efeito de ocultacdo desta similaridade com os processos de deciséo ocorridos no parlamento com a sua afir-
magao “contramajoritaria” (WALDRON, 2018).

™ “Apoios (B), segundo Toulmin, sdo avais que se colocam por tras das garantias para garantir-lhes autoridade
ou vigéncia. [...] A autoridade que é insita ao direito em alguma medida esclarece a natureza dos apoios,
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regularmente ocupado por normas do tipo regras, atuando os principios apenas de modo
subsidiario. Sob 0 novo paradigma vai se tornando cada vez mais usual que regras pré-
-existentes sejam substituidas por principios, que passam a ser um elemento central na
fundamentacéo das decisoes judiciais. Normalmente ausente alguma reflexdo sobre ser
ou ndo a situagao um hard case (DWORKIN, 2010), a substituicao de regras por princi-
pios geralmente aumenta a discricionariedade judicial, dadas as caracteristicas inerentes
a este Ultimo tipo de norma juridica.

No periodo aqui observado, entre 0s anos de 2002 e 2018, muitas sdo as decisoes
do STF que podem ser inseridas no rol de julgados que potencialmente apresentam as
caracteristicas de emprego de uma retorica constitucional abusiva. Para fins exemplificati-
vos selecionamos aqui trés julgados: Q0 na AP 937-RJ, que na pratica alterou os critérios
constitucionais para o foro por prerrogativa de fungdo; ADI-4650, que suplantou regras
estabelecidas pelo legislador sobre financiamento empresarial de campanhas eleitorais; e
a ADI 5540-MG, que anulou regras contidas nas constituigoes estaduais que estabeleciam
condigdes para o processamento dos governadores junto ao Superior Tribunal de Justica.

Esses trés julgados sao escolhidos porque neles vemos regras estabelecidas pelo
legislador (ou mesmo o constituinte originario) sendo derrotadas por principios genéri-
cos, configurando casos que muitos juristas apontam como situagées em que 0 Supremo
Tribunal Federal legislou e extrapolou assim suas prerrogativas constitucionais. Mas, mais
que isso, 0s trés julgados se inserem num contexto de intensidade adicional, pois aqui pare-
ceu que o tribunal encampou o que Waldron (2018) denominou de um plano de governo's,
na medida em que os trés objetos das agoes se inserem no ideario hegemonico lavajatista
presente no periodo em que foram prolatadas. Quero argumentar que estes julgados, que
ndo sdo os Unicos do tipo no periodo estudado, mas creio serem representativos, confi-
guram o0 caminho jurisprudencial adotado para a implementacéo de parte do programa de
governo da operagao Lava Jato, tornado publico na campanha do Ministério Publico Federal
intitulado “Dez medidas contra a corrupgao”.'s

normalmente utilizados na argumentagéo juridica para respaldar garantias. E claro que legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia, bem como questoes de fato expressas por meios de prova, terdo predominancia e, geralmente,
ocupardo a posicéo de apoios.” (CARVALHO, 2018, p. 58-59).

s Waldron estipula que um dos fatores a diferenciar o controle judicial (legitimo) da supremacia judicial (ilegitima)
¢ a adocao de um plano de governo: “Mi primera sugerencia es que el contrdl judicial se inclina hacia la supre-
macia judicial quando los tribunales comienzan a pensarse e preesentarse como presiguiendo um programa o
una politica coherente [...]” (WALDRON, 2018, p. 142).

6 A operagdo “Lava jato” foi criada em 2014, em tese para investigar casos de corrupgao na Petrobras, e constituiu
decisivo fator de desestabilizacdo do governo da presidenta Dilma Rousseff. Sobre ela, ver: (DUARTE, 2020).
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4. TEORIA DO DIREITO E HIPERTROFIA JUDICIAL

Ainversao do par classificatorio “principio-regra” realizada pelo neoconstituciona-
lismo em solo pétrio fornece uma contribuigao decisiva para a consolidagdo do quadro de
hipertrofia judicial lentamente construido no periodo estudado aqui (2002-2018). Hirschl
(2007) identificou em pesquisa realizada na década passada o fendémeno que denominou
“juristocracia””. A juristocracia ocorre em diversos paises que passaram por processos de
transicao relativamente recentes e que, nesse caminho, adotaram um bill of rights e o judi-
cial review. Nos paises estudados por Hirschl (2007), a constitucionalizagdo trouxe consigo
esse fendmeno de deslocamento de poder dos poderes Legislativo e Executivo para a alta
clpula do Poder Judiciario. Indica o autor que a juristocracia implica uma dindmica politica
em que elites empresariais, politicas e judiciais'® encontram mecanismos sofisticados e
complexos de manter parcelas de sua influéncia perdida com a transi¢do. Além disso, a
juristocracia, segundo sua abrangente pesquisa, tem o sentido de facilitar uma agenda ne-
oliberal, na medida em que o protagonismo excessivo do Poder Judiciario tem contemplado
com maior generosidade pautas ligadas a direitos civis e politicos, em detrimento de um
tratamento mais rigoroso e restritivo a tudo que se relaciona com direitos sociais.

Hirschl (2007) esclarece que estudou apenas paises da common law para que
esse fator ndo alterasse os resultados de sua pesquisa, mas nao € dificil perceber que
0 Brasil se encaixa com facilidade no fenémeno descrito. O pais passou por transicéo
recente de uma ditadura militar”® para a democracia da Carta de 1988. Nessa transicao,
a constituigdo passou a contar com uma abrangente carta de direitos fundamentais, com
énfase nos direitos sociais, e também reaparelhou o Poder Judiciario com 0s mecanismos
institucionais necessarios e suficientes para o exercicio do controle judicial sobre os atos
do Executivo e Legislativo. De inicio, a atuagao judiciaria foi marcada pela contengéo, ten-
do Guillermo O’Donnell (1991) inserido o Brasil dos anos 1990 dentre as “democracias

7 Tomamos “juristocracia” e “hipertrofia judicial” como sinénimos. Optamos pelo segundo termo porque, ao tem-
po em que também descreve 0 mesmo fendmeno, ndo carrega consigo conotacées eventualmente pejorativas
em relacdo a classe profissional dos juristas. Cremos ser importante fazer esclarecimento, porquanto como
alerta o proprio Hirschl em outro escrito (s/d), a juristocracia é fendmeno complexo para o qual concorrem
outros atores institucionais, como os politicos do parlamento e do executivo.

® Na crise brasileira temos o dever de assinalar o papel destacado dos militares das Forgas Armadas e a midia
dos jornais tradicionais e televisao (SANTOS, 2021).

® A ditadura militar (1964-1985) se configurou institucionalmente como um quadro de hipertrofia do Poder Exe-
cutivo, controlado por generais-presidentes que se alternavam no exercicio da presidéncia da repablica. 0s
desenhos institucionais de entéo, presentes nas constituicoes de 1967 e 1969, mas também nas normas
supraconstitucionais instaladas nos atos institucionais, com destaque para o Al-5, deixavam clara a suprema-
cia do Executivo sobre os demais poderes, mantidos sempre sob estrito controle coercitivo, seja o regulado
explicitamente em normas juridicas autoritarias, seja a repressao coercitiva exercida de modo extralegal, nos
chamados “poroes da ditadura”.
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delegativas”, regimes em que um pronunciado protagonismo do Executivo se fazia sentir
em vdrias democracias recentes do continente Latino-Americano, em especial por meio do
que denominou “decretismo” (um uso excessivo e tolerado de decretos; no Brasil, medidas
provisorias). Eram anos de presidentes identificados com o ideério neoliberal: Fernando
Collor de Melo, Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso | e Il. A conquista do poder nas
urnas pelo Partido dos Trabalhadores, em 2002, alterou esse quadro.

0 trabalho de Hirschl (2007) identifica de forma incisiva um fendmeno de amplitude
global que também afetou o Brasil das dltimas duas décadas. Nao obstante sua percuci-
éncia, o olhar do cientista politico obnubila de certa forma o papel do discurso juridico na
configuracdo do quadro de disfuncionalidade institucional que ele descreve, que nao deve
ou pode ser desprezado®. Warat (1983, p. 125) apontou que “o saber dos juristas confere
aos Sujeitos do poder o poder do discurso”. Se esse saber por si S6 nao configura uma
forga motriz capaz de impulsionar eventos, é certo que ele prepara o terreno e abre cami-
nhos persuasivos para a legitimacao de processos que levardo a resultados almejados. No
Brasil néo foi diferente. A reformulagéo do senso comum tedrico dos juristas na direcéo
de uma hegemonia neoconstitucionalista produziu o discurso persuasivo que autoriza o
abandono das regras democraticamente estabelecidas e em seu lugar coloca principios
altamente genéricos, perfeitamente suscetiveis da manipulagdo ainda mais discricionaria
pelos agentes do Judicidrio, em especial sua cupula. Essa nova retorica constitucional, na
medida em que claramente se apresenta como um projeto politico (BARROSO, 2015a) que
termina por solapar as bases mesmas da constituicao a que pretenderia dar efetividade,
configura-se como verdadeira retcrica constitucional abusiva.

Claudio Pereira de Souza Neto (2020), analisando 0s processos atuais de “erosao
democratica”, chamou a atengdo para as situagdes que denominou “constitucionalismo
abusivo” (fazendo referéncia a D. Landau), concernentes a atuagdes oriundas dos pode-
res Executivo e Legislativo que pretendam mudar a constituicio de um pais para torna-lo
menos democrdtico. Citando expressamente Hungria, Egito e Venezuela, identifica esses
processos como ilegitimos, pois “a constituinte ndo pode ser convocada como ato de
oportunismo, com o propdsito ndo de constitucionalizar um novo regime, mas de des-
constitucionalizar o regime vigente, para suspender 0s 6bices constitucionais ao exercicio
do poder” (SOUZA NETO, 2020, p. 43-44). O Brasil dos Gltimos anos claramente néo
passou por este tipo de “constitucionalismo abusivo”, praticado por atores situados nos
poderes Legislativo e Executivo. O que assistimos com certa clareza foi antes uma atuagao
disfuncional do Poder Judicidrio, que de deciséo ativista em deciséo ativista formou ao
longo dos anos um rol de decisoes — especialmente em sede de jurisdicdo constitucional

2 Que o professor Wanderley Guilherme dos Santos registrou ao analisar o que chamou de golpe de 2016: “0
ambiente promiscuo da atualidade, em que misturam doutrinas juridicas e preferéncias partidarias, acoberta
sérias implicagOes para a operacao das estruturas estatais [...]” (SANTOS, 2017, p. 37, grifo meu).
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— que instituiu critérios, valores e interesses diversos daqueles inscritos nas regras criadas
pelo Legislativo e Executivo, poderes estes que, ao contrario do Poder Judiciario, sdo cons-
tituidos pelo voto popular, assim como sdo suscetiveis ao controle e escrutinio periodico
da soberania popular por meio de diversos mecanismos institucionais.

Trata-se de retdrica constitucional abusiva. Ao chamarmos de retdrica, queremos
salientar a percepcéo de que as decisoes dos tribunais séo antes de tudo uma produgéo
discursiva com fins persuasivos. E retérica constitucional porque o fenémeno aqui obser-
vado se da de modo mais decisivo no dmbito da jurisdigdo constitucional, ainda que nao
esteja restrito a ela, espraiando-se como mentalidade por outras esferas da jurisdicéo na
medida em que se instala no senso comum teorico dos juristas. A afirmagéo de que se trata
de retorica constitucional abusiva néo se baseia em percepgéo simpldria do processo de
interpretagao/aplicagao do direito, sustentada em concepgdo exclusivamente semantica da
problematica juridica. H& muito se estabeleceu na teoria do direito que a figura do silogismo
judicial é incapaz de dar conta da verdadeira configuracdo da racionalidade juridica, que é
— 0 que fica mais evidente especialmente quando a observamos da perspectiva do funciona-
mento dos tribunais — antes de tudo retorica.

A abusividade do discurso empregado é detectada no contexto de tomada de de-
ciséo e sua fundamentagao pelo tribunal, quando em nome de um objetivismo moral su-
postamente contido nos principios juridicos se decide de modo a se sobrepor aos demais
poderes, ndo apenas inovando pontualmente no ordenamento juridico, mas suplantando
o direito estabelecido pelos poderes diretamente informados pela soberania popular, su-
perando sem cerimonia a atribuicdo constitucional originaria, que confere a cada poder
sua funcdo e suas tarefas. A abusividade deve ser vista aqui ndo como um problema de
violagdo da racionalidade juridica, mas sim como um problema de legitimidade, como bem
assinalou Reis (2013, p. 245):

[...] ndo sendo a Corte Constitucional ilegitima para tomar decisdes que protejam
a participagéo democratica, € ela menos legitima que os Parlamentos para decidir
questoes sobre as quais pairem sérios desacordos em uma comunidade.

5. CONCLUSAO

A compreensao do fendmeno juridico exige a adocéo de ferramentas conceituais
que permitam identifica-lo em toda a sua complexidade. Se na passagem do paradigma do
pluralismo juridico ao monismo reduz-se o direito apenas ao direito oficial do Estado — limi-
tando-se, no pacote, a concepgdo do que é a esfera publica e a democracia (WOLKMER,
2001) -, a rendic&o ao neoconstitucionalismo o diminui ainda mais, resultando o juridico
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considerado relevante (e a democracia) apenas na manifestagao da fracao judiciaria do
Estado, num celebrado retorno ao realismo juridico.

A ideologia neoconstitucionalista e seu “método” do principialismo ponderativo
levaram a um desprezo abrangente por regras democraticamente estabelecidas, concen-
trando tendencialmente o poder do Estado nas médos de uma aristocracia togada. Tal qua-
dro, no Brasil, produziu uma disfuncionalidade no concerto dos poderes da Republica,
que foi fator contributivo para um processo crescente de instabilidade institucional que
acabou por conduzir ao poder um grupo politico hostil ao constitucionalismo democra-
tico e social de 1988.
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CAPITULO IV

POR QUEM OS SINOS DOBRAM: 0 IMPACTO
DAS FAKE NEWS NO PROCESSO ELEITORAL
BRASILEIRQ'

Ana Carolina Eid Soares da Silva®
Raquel Fabiana Lopes Sparemberger?

1. INTRODUCAO

Partindo-se do pressuposto de que, no cendrio nacional, a internet vem ganhando
mais espaco e alterando significativamente a forma de fazer politica desde 2013, consta-
tou-se grande preocupacéo dos estudiosos em acompanhar as mobilizagées articuladas
por esse meio sob a perspectiva de se configurarem ou ndo como grassroots, isto é,
movimentos organicos de apoio. Nesse sentido, as eleicbes presidenciais de 2018 re-
presentaram um divisor de aguas diante da comprovagao da existéncia de propagacao
coordenada e massiva de fake news como estratégia eleitoral mediante contratacao paga
de impulsionamentos de conteudo em redes sociais e disparos em massa em aplicativo de
mensagens instantaneas. Expediente usado para simular engajamento e popularidade que,
na verdade, inexistem; e, consequentemente, para manipular a opinido publica acerca da
narrativa politica que se pretende construir. Atualmente, a importancia do tema é inques-
tiondvel na medida em que é abragado, simultaneamente, como objeto de investigagao
pelo Congresso Nacional (CPMI das fake news) e pelo STF (Inquérito das fake news) e, de
regulagdo por iniciativa do Senado Federal (PL 2630/2020).

Assim, o artigo buscou demonstrar ndo apenas que a difusao de fake news é, de
fato, um atentado ao regime politico democratico, mas de que forma elas estéo invadindo

' Por Quem os Sinos Dobram (em inglés: For Whom the Bell Tolls) é um romance de 1940 do escritor norte-a-
mericano Ernest Hemingway, considerado pela critica uma das suas melhores obras.

2 Pés-graduanda em Direito Eleitoral pela Fundagao Escola Superior do Ministério Pablico (Porto Alegre/RS). Bacha-
rela em Direito pela Universidade Federal Fluminense (Niter6i/RJ). E-mail: anacarolina_eid@yahoo.com.

3 Doutora e mestre em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Professora adjunta na Universidade
Federal do Rio Grande. Professora do Programa de Mestrado em Direito na Universidade Federal do Rio Grande
(FURG) e da Fundacdo Escola Suprior do Ministério Publico-RS. Advogada. E-mail. fabiana7778@hotmail.com
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as multitelas dos eleitores-consumidores brasileiros para convencé-los, além de dar-lhes
0s votos, a comprar novas ideias. Foi indispensavel contextualizar o uso da estratégia de
marketing politico nacional a fim de coletar o embasamento necessario para o objetivo final
do estudo, que € a elaboragéo de uma previsao coerente e realista acerca das fake news
nas eleigoes de 2022.

0 método utilizado foi o descritivo, com abordagem qualitativa, por meio de revisao
bibliogréfica e andlise de contetido. Como fundamentacao tedrica, além de dados estatisti-
cos e artigos cientificos, a autora recorreu a obras técnicas e literarias sobre o tema, como
as de Frank Cunningham (Teorias da Democracia: uma introdugdo critica), de Robert A.
Dahl (Sobre a Democracia), de Michiko Kakutani (A Morte da Verdade), de Giuliano da
Empoli (Os Engenheiros do Caos), de Matthew D’Ancona (Pds-Verdade: a nova guerra con-
tra os fatos em tempos de fake news) e de Patricia Campos Mello (A Maquina do Odio: no-
tas de uma repGrter sobre fake news e violéncia digital). Importante destacar a relevancia
de cada uma delas para a construcdo de um entendimento mais amplo, de modo a conectar
a analise das fake news nas eleigdes nacionais a acontecimentos e tendéncias mundiais.

0 artigo esta estruturado em trés segdes, sendo que a segunda conta com duas
subsecoes. Na primeira secao, buscou-se refletir sobre a relagao entre discursos veridicos
e democracia, posto que a autora pretendeu situar a discussao pontual sobre sua antitese
— isto &, as fake news — como parte essencial de algo maior, como verdadeiro membro
do corpo democratico. Na segunda segao, procurou-se conceituar o problema, bem como
acompanhar sua evolugao no cenario politico nacional, dando enfoque a eleigao presiden-
cial de 2018. Finalmente, na terceira segdo, elaborou-se um prognostico acerca das fake
news nas eleicoes municipais de 2020, tomando como base o (in)suficiente esforgo que
esta sendo empregado para combaté-las.

2. SOBRE DISCURSOS VERIDICOS E DEMOCRACIA

Nao é novidade que as ditas fake news conquistaram espacgo privilegiado nos
debates que ocorrem tanto nos meios de comunicagdo como nos circulos académicos.
Propde-se, inicialmente, uma breve reflexao acerca de sua antitese. Mais que isso, convém
questionar qual seria a relagéo entre informagGes seguras — isto €, baseadas em apuragéo
responsavel de fatos e dados cientificos — e democracia? Afinal, se as fake news repre-
sentam uma ameaga ao regime democratico, entao significa dizer que ele é pautado, em
grande medida, por discursos veridicos.

Aristoteles, fundador da escola peripatética e do Liceu, desenvolveu um projeto de
pesquisa de larga escala a fim de descrever as historias de todo sistema politico conhecido



POR QUEM OS SINOS DOBRAM: O IMPACTO DAS FAKE NEWS NO PROCESSO ELEITORAL BRASILEIRO | 179

até entdo. Tendo vivido durante o melhor periodo intelectual de Atenas, o século IV a.C., 0
filosofo grego teceu uma classificagdo inicial de seis formas de governo:

realeza, em que uma pessoa governa para o interesse comum; tirania, um ‘desvio’
da realeza, em que uma pessoa governa no seu interesse privado; aristocracia, ou 0
governo apropriado por poucos; oligarquia, que é a forma desviante da aristocracia;
0 governo apropriado dos muitos chamado ‘politeia’ por Aristételes; e seu desvio,
para o qual ele reservou o termo democracia (CUNNINGHAM, 2009, p. 15).

Frank Cunningham (2009, p. 16) nos explica em sua obra Teorias da Democracia
que, dentre as seis formas de governo, Aristoteles argumentava que a melhor seria “a re-
aleza, em que um governante tnico e nobre desempenharia sua fungdo apropriadamente,
seguida por uma aristocracia funcionando de forma apropriada”. Entretanto, ao considerar
que tais governos raramente sdo encontrados em um mundo de politicas reais, passa a
constatar que, dentre as formas desviantes de governo, seria a democracia a “mais tolera-
vel”. Isso porque a filosofia de Aristételes entende que assim como a riqueza é distribuida
de modo desigual, também a virtude ou a nobreza o sdo, de tal forma que a maioria pobre
Sera menos nobre que 0S poucos ricos.

Compartilhando, em alguma medida, da distingdo esbogada por Arist6teles en-
tre um governo ideal e um governo real, Robert A. Dahl (2001), em sua obra Sobre a
Democracia, aprofunda-se nessa analise dicotdmica, mas, desta vez, dentro do proprio
conceito de democracia. Assim, a democracia ideal ou democracia perfeita, embora nao
possa ser alcangada, dado os inameros limites inerentes ao mundo real, confere padroes
comparativos para se auferir as realizagoes e as imperfeigoes das instituicoes politicas
existentes e que se dizem democraticas. De acordo com o cientista politico, a democra-
cia ideal deveria obedecer a, pelo menos, cinco critérios para que todos 0os membros do
Estado sejam considerados politicamente iguais — isto &, sejam igualmente capacitados a
participar nas decisoes de sua politica -, séo eles: i) participagao efetiva; ii) igualdade de
voto; iii) entendimento esclarecido; iv)controle do programa de planejamento; e v) inclusao
dos adultos (DAHL, 2001, p. 49-50). De outra sorte, a democracia real ou democracia
vidvel em grande escala exigiria um conjunto de instituicées politicas que funcionaria
como exigéncia minima para um pais ser considerado democratico dentro das limita-
¢oes humanas: i) funciondrios eleitos; ii) eleigoes livres, justas e frequentes; iii) liberdade
de expressdo; iv) fontes de informacéo diversificadas; v)autonomia para as associagoes;
e vi) cidadania inclusiva (DAHL, 2001, p. 99). Dentre todas as condigoes, a liberdade de
expressao e as fontes de informagéo diversificadas sdo pontos-chave para a questdo que
se coloca.
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Sobre a liberdade de expressao, Dahl assevera ser necessaria para a efetiva parti-
cipacéo dos cidaddos na vida politica. Nesse sentido, apresenta-se como verdadeiro pres-
suposto para poderem nao apenas manifestar suas opinioes e assim persuadirem seus
companheiros e representantes; mas, antes, adquirir uma compreenséo esclarecida de
possiveis atos e politicas do governo e assim se tornarem competentes para formar uma
opinido. Afinal, “cidaddos silenciosos podem ser perfeitos para um governante autoritario,
mas seriam desastrosos para uma democracia” (DAHL, 2001, p. 110).

Acerca da necessidade de fontes de informagdo diversificadas, Dahl abomina a
aquisicdo de informagbes proporcionadas por uma Unica fonte — o governo, um dnico
partido politico, uma so6 facgao ou um dnico interesse. A disponibilidade de fontes de infor-
magao alternativas e relativamente independentes (por exemplo: de outros cidadaos, espe-
cialistas, jornais, revistas, livros, sitios eletrénicos e afins) é matéria-prima para a emerséo
da compreensdo esclarecida e, consequentemente, elemento essencial para a participagéo
efetiva dos cidadaos na politica e no planejamento pablico (DAHL, 2001, p. 100 e 111).

Reforgando a ideia tragada por Dahl, ha de se esclarecer que, sob o ponto de vista
meramente formal, fontes de informacao diversificadas nao bastam. E preciso que elas
venham com liberdade de imprensa. Sobre isso, ha um Ranking Mundial de Liberdade de
Imprensa publicado pela Reporteres sem Fronteira (RSF) que goza de prestigio interna-
cional por apresentar uma fotografia da situacéo atual da liberdade de imprensa em 180
paises, baseada na apreciagéo do pluralismo, na independéncia dos meios de comunica-
¢éo, na qualidade do quadro legislativo e na seguranca dos jornalista (REPORTERES SEM
FRONTEIRA, [s.d.]).

E facil entender a razdo de a Hungria ocupar o 87° lugar no ranking de 2020 ao con-
siderar que Viktor Orban, primeiro-ministro do pais desde 2010, baixou uma série de leis
que preveem multas para veiculos de midia que fazem “cobertura desequilibrada”, “insul-
tuosa” ou em violagdo a “moralidade pablica”, além de ter recorrido ao corte de andncios
do governo em midias nao alinhadas ao partido no poder. A dependéncia financeira gerada
pela publicidade do governo fez com que muitos jornais huingaros fechassem suas portas.
Lorinc Mészaros e outros empresarios proximos ao governo compraram muitos desses
veiculos e, em 2018, “doaram” todos os 467 para a Fundagao para a Imprensa e a Midia
da Europa Central (KESMA) que é, na prética, controlada pelo governo. Com isso, cerca de
90% da midia hungara hoje é controlada ou fortemente influenciada pelo governo (MELLO,

2020, p. 170 & 208).

A india, em 142° lugar no ranking, nunca ocupou uma posi¢do tdo mediocre. Ao
longo do primeiro mandato de Narendra Modi, a midia independente - e ndo alinhada ao BJP
- foi em grande parte sufocada. O governo cortou a propaganda oficial em emissoras de TV
e jornais criticos e pressionou anunciantes privados a romperem contratos com as emis-
soras (MELLO, 2020, p. 220). No ambito criminal, processos judiciais séo frequentemente
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usados para amordacar os jornalistas, em particular com base na se¢ao 124A do Cadigo
Penal, que pune com prisdo perpétua pessoas consideradas culpadas de “sedigdo”. Modi
também conta com seu exército de apoiadores ou frolls contratados para atacar quem quer
que se levante contra a agenda nacionalista hindu, o qual langa constantemente campanhas
de linchamento virtual contra jornalistas, sobretudo mulheres.

Por sua vez, a Turquia, que se encontra em 154° lugar no ranking, é tida como
“a maior prisdo do mundo para profissionais dos meios de comunicagao”. Isso porque o
Cadigo Penal turco prevé como crimes: “insultar o presidente”, “ofender a nagao turca e
suas instituicoes” e “insultar agentes do Estado” (MELLO, 2020, p. 206). Ao mesmo tempo
em que a censura da internet e das redes sociais atinge o seu ponto maximo, dezenas de
meios de comunicagdo fecham e o maior grupo de imprensa turco é comprado por uma

holding proxima ao governo.

Ao fim e ao cabo, ndo se olvida que o mais eficiente expediente moderno de
controle politico talvez seja aquele exercido sobre as fontes de informagao. De fato, con-
trolar as fontes de informagdo significa construir a opiniao pablica. Afinal, se partimos
do pressuposto de que a opinido pablica se forma a partir da discussdo pablica, sen-
do que esta Gltima necessita de subsidios informacionais, devemos considerar o papel
dos meios de comunicagao também como fundamentais para pensar a opiniao publica
(MASSUCHIN, 2014).

E, inevitavelmente, a construcdo da opinido publica se pulveriza ao sabor da glo-
balizagdo, a qual expandiu a compreensdo do mundo exponencialmente com a evolugéo
tecnologica. Se, por um lado, a internet trouxe o jornalismo alternativo das redes que fornece
informag0es que seriam barradas pelos filtros das grandes empresas (gatekeeping) — como
noticias referentes a setores sociais marginalizados —, trouxe também um manancial de
informagoes intencionalmente falsas. A ameacga a democracia nao se encerra no controle
dos meios de comunicagao de massa, mas atinge a construgdo de narrativas principalmente
no meio digital. E o que era originariamente organico e promissor, torna-se um ambiente
contaminado por algoritmos, exeércitos de trolls, bots e fake news. A internet passa a ser
mais do que um instrumento de controle: verdadeiro “vetor de uma revolugdo a partir do
topo, que capta uma quantidade enorme de dados a fim de utiliza-los para fins comerciais
e, sobretudo, politicos” (EMPOLI, 2019, p. 37).

E preciso entender que o declinio da verdade — ou, melhor, do consenso de que
partimos de uma base de fatos em comum para debater politicas e outras questdes — nao
comegou com Viktor Orban, Donald Trump, muito menos com Jair Bolsonaro. Como ex-
plica Michiko Kakutani (2018), em sua obra A Morte da Verdade, o relativismo esta em
ascensao desde o inicio das guerras culturais, na década de 1960. Atualmente, o discurso
relativista vem sendo usurpado pela direita populista, conectada em cadeia global. Uma vez
sintonizada com o ambiente fértil da pos verdade — em que o0s fatos objetivos tém menos
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influéncia em moldar a opini&o publica do que apelos a emogdo e crengas pessoais —, a
realidade ndo é o fato, mas uma versao sobre o fato.

Em posse dessas consideragoes, torna-se possivel compreender pontos funda-
mentais da realidade politica do Brasil a partir de uma visao mais ampla, como parte de
uma tendéncia global. A ferramenta utilizada para a elaboragéo de um prognastico acerca
das eleigdes municipais de 2020 serd a analise das eleigoes passadas, bem como de acon-
tecimentos recentes. Por mais que o futuro tenha um coragao antigo, como disse o italiano
Carlo Levi, ndo se pretende voltar muito no tempo. Afinal de contas, o que séo, tecnica-
mente, as fake news? Como esta sendo o impacto delas no processo eleitoral brasileiro? 0
que esta sendo feito para combaté-las? E, principalmente, o que se espera das eleigoes de
20207 Sao questdes que serdo enfrentadas adiante.

3. SOBRE FAKE NEWS E AS ELEICOES DE 2018

3.1. Sobre o conceito de fake news

Se em 2016 o termo pds-verdade (post-truth) foi escolhido como “palavra do ano”
para a Oxford Dictionaries da Universidade de Oxford (OXFORD LANGUAGES, [s.d.]), em
2017 foi a vez do dicionario britanico Collins premiar a expressao fake news (COLLINS...,
2017). Isso apos o entdo presidenciavel, Donald Trump, té-la popularizado em seus dis-
cursos de defesa as matérias do jornalismo tradicional que o criticavam. Para a chefe de
conteudo do Collins, Helen Newstead, o termo cujo uso havia crescido 365% contribuiu
para prejudicar a confianca da sociedade nas noticias (WHAT..., 2017).

Allcot e Gentzkow citado por Jorge Filho (2019, p. 115) definem o termo como arti-
gos noticiosos que sao intencionalmente falsos, cuja falsidade é verificavel e que poderiam
enganar os leitores. Essa definicdo também incluiu artigos satiricos que podem ser con-
fundidos como factuais quanto tirados de contexto. Nesse sentido, os autores diferenciam
as fake news de:

reportagens com erros nao-intencionais (a barriga no jargéo jornalistico), boatos
ndo originados de textos noticiosos, teorias da conspiragéo (em geral difundidas
por pessoas que creem nelas, e com evidéncias de dificil comprovagéo), sati-
ras (claramente identificadas como tal), declaracées falsas de politicos (ou ou-
tras fontes), ou matérias enviesadas que ndo séo completamente falsas (JORGE
FILHO, 2019, p. 115).
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Para Diogo Rais, citado por Bernardi (2019, p. 8), o termo carrega trés elementos
fundamentais: falsidade, dolo e danos. Dessa forma, é majoritaria a constatagdo que a
traducdo correta seria “noticias fraudulentas”, eis que compreendidas como conteddo pro-
positalmente falso, mas com elementos veridicos, capacidade de provocar danos, efetivo
ou potencial (BERNARDI, 2019, p. 8). Em consonéncia com sua origem mais provavel,

de fato, 6rgaos internacionais (EUROPEAN COMISSION, 2018; UNESCO, 2018) e es-
tudiosos da érea (OWEN, 2017) ponderam que o termo fake news é ‘apropriado e usa-
do de maneira enganosa por participantes poderosos para refutar reportagens que nao
sdo do seu interesse’ (EUROPEAN COMISSION, 2018, p. 10), assim manipulando a
populagao e aumentando a desconfianga na opinido publica (BERNARDI, 2019, p. 8).

C. Grayling citado por D’Ancona (2018, p. 45) talvez tenha razéo ao identificar a
crise financeira de 2008 como o0 momento germinal que levou, em questdo de anos, a era
da pos verdade. Entretanto, no que toca especificamente a disseminagao de fake news no
meio digital, Tim Wu citado por Kakatani (2018, p. 94) esclarece que foi no inicio dos anos
2010 que os sites aprenderam como fazer seu contetido Se tornar automaticamente viral,
a partir da constataco de que, com frequéncia, o impulso de compartilhar ¢ intensificado
por um aspectro de emogdes de “alta ativagdo”, como o medo, revolta e ansiedade. No
cendrio nacional, as eleicoes gerais de 2010 marcaram um novo momento, pois as novas
tecnologias se mostraram mais difundidas entre os candidatos por conta da eliminagao de
restrigoes dos tribunais ao uso amplo da internet para candidaturas politicas e do sucesso
da campanha presidencial de Barack Obama, importante marco no marketing politico elei-
toral (BRAGA; CARLOMAGNO, 2018).

Com o intuito de analisar movimentos que agravaram, em maior medida, o uso de
fake news como estratégia de marketing politico no cenario internacional, gerando fortes
consequéncias para o Brasil, é obrigatorio citar: [i] as eleicoes presidenciais dos Estados
Unidos, em 2016, em que Steve Bannon, autoproclamado /eninista anti-establishment
(D’ANCONA, 2018, p. 63), conduziu Donald Trump a vitdria ao abrir 0s exaustores para que
aimensa raiva acumulada pela direita alternativa americana fosse canalizada na construgéo
de um projeto de poder conservador, teleguiado por [a] propagandas eleitorais customi-
zadas as preferéncias dos eleitores-consumidores pelo método de microtargeting (com
0 uso de dark posts, embeds, e dados disponibilizadas pelo Facebook e pela Cambridge
Analytica) contendo mensagens que reforgam ideias preconcebidas e exploram ansieda-
de*; [b] apropriacao do Iéxico da autocracia ao oferecer a grande massa de eleitores bran-

4 “Aequipe de Trump testou 5,9 milhdes de mensagens diferentes no Facebook. A campanha de Hillary Clinton
tinha 66 mil mensagens/anuncios diferentes na plataforma” (MELLO, 2020, p. 139-140).
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c0S uma série de inimigos do povo contra quem eles poderiam se unir: imigrantes, afro-
-americanos, mulheres, mugulmanos e a “midia fake news”®; e [c] disseminagdo de fake
news em forma de “fatos alternativos”, chegando a atingir a marca de 22.247 afirmagoes
falsas em 1.316 dias de governo, de acordo com The Fact Checker do “The Washington
Post” (KESSLER, 2017); [ii] as campanhas em favor do Brexit, de 2016 a 2019, em que
Dominic Cummings organizou com a ajuda de uma equipe de cientistas vindos das melho-
res universidades da California e de uma empresa canadense de Big Data, AggregatelQQ,
ligada a Cambridge Analytica, contou com simplicidade e ressonancia emocional com 0s
ressentimentos especificos do publico ao langar slogans enganosos, mas eficazes, como
“take back control” ao invés de “go global™.

3.2. Sobre o impacto das fake news no processo eleitoral
brasileiro

No Brasil, desde as eleigdes presidenciais de 2014, as influéncias das midias so-
ciais se mostraram um fator predominante no ambiente politico. Prova disso foi a consta-
tacao de que 699 perfis automatizados compartilharam contetdo das campanhas de Aécio
Neves (PSDB) e de Marina Silva (PSB), além de 509 contas automatizadas que compar-
tilharam conteidos pré-Dilma (PT) pela FGV DAPP (RUEDIGER et al., 2018). Ademais,
estima-se que mais de 10% do engajamento no debate politico nas redes sociais tenha sido
impulsionado por robos (RUEDIGER et al., 2017)7. Alids, antes disso, ainda em 2013, gran-
des mobilizages articuladas principalmente pela internet levaram milhdes de brasileiros as
ruas para protestar contra o governo da ex-presidente Dilma Rousseff. Esses protestos ja
davam indicios que a forma de fazer politica estava mudando substancialmente.

Ainda segundo a FGV (RUEDIGER et al., 2017), robds foram usados no Brasil du-
rante o processo nacional de impeachment (por ambos 0s lados politicos), na eleigéo pau-
lista de 2016, em greves gerais e em votagoes no Congresso (como a Reforma Trabalhista

5 “A midia fake news é verdadeiramente o INIMIGO DO POVQ’, tuitou Trump em marco de 2019”. (MELLO, 2020,
p.177). “Pesquisa de julho de 2019 da Hill-Harris X mostra que um ter¢o dos americanos acredita que a midia &
‘inimiga do povo’. Considerando apenas eleitores republicanos, 51% deles tém esse julgamento, enquanto 14%
dos democratas e 35% dos independentes pensam o mesmo” (MELLO, 2020, p. 185). De acordo com o site
PolitiFact, que checa informacoes e é ganhador do Prémio Pulitzer, 69% das declaracoes de Trump séo “predo-
minantemente falsas”, “falsas” ou “mentirosas” (D’ANCONA, 2018, p. 20).

6 Ademais, “cerca de um tergo das vozes on-line falando sobre o Brexit eram bots” (MELLO, 2020, p. 151).

7 “Durante as eleicoes presidenciais de 2014, os robds também chegaram a gerar mais de 10% do debate”
(RUEDIGER et al., 2017, p. 4).
“Na ocasido, as interagOes motivadas pelos “robds” chegaram a até 20% em momentos-chave como o debate
da Globo no segundo turno, que opds a ex-presidente Dilma Rousseff (PT) e o senador Aécio Neves (PSDB)”
(RUEDIGER et al., 2018, p. 6).
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de 2017). Na greve geral de abril de 2017, por exemplo, mais de 20% das interac6es ocor-
ridas no Twitter entre 0s usuarios a favor da greve foram provocadas por esse tipo de conta.
Fato é que tudo isso culminou na eleic&o do presidente Jair Bolsonaro em 2018, marcada
pela hiperpolarizagao do eleitorado, fragmentagdo da midia, crescimento do campo virtual
em detrimento da TV e dos jornais tradicionais, e, € claro, pelas dentncias de fake news
(BRITES; PORCELLO, 2018).

E evidente que a estratégia digital da campanha de Bolsonaro estava anos-luz a
frente de qualquer outra. Carlos Bolsonaro, o Zero Dois, foi um visionario ao perceber muito
cedo que a propaganda — organicamente viral ou contratada — nas redes sociais passaria
a ser crucial em campanhas politicas (MELLO, 2020, p. 31). Basicamente, Bolsonaro é um
acontecimento explicado por uma personalidade polémica construida ao longo dos anos
com a ajuda de um marketing digital poderoso dentro de um contexto politico-social ideal.
Bolsonaro é mais o efeito do que a causa. Militar de reserva e politico brasileiro, foi deputa-
do federal de 1991 a 2018, tendo completado sete mandatos. O seu plano de governo, que
teve como lema “Brasil acima de tudo. Deus acima de todos” e como titulo “O Caminho da
Prosperidade”, propunha uma gestao “decente, diferente de tudo aquilo que nos jogou em
uma crise ética, moral e fiscal. Um governo sem toma la-da-cd, sem acordos espurios”
(CARMELINO; POSSENTI, 2019).

Apesar de pouco atuante enquanto deputado federal, Bolsonaro sempre se fez notar
por seus pronunciamentos — questionados inclusive judicialmente — bastante radicais, pre-
conceituosos e até folcloricos. Frases do tipo passaram a ser comuns: “/sobre 0 massacre
do Carandiru] morreram poucos. A PM tinha que ter matado mil” (1992) (BOLSONARQ...,
2018); “Sou a favor, sim, de uma ditadura, de um regime de excegdo, desde que este
Congresso dé mais um passo rumo ao abismo” (1999) (BOLSONARO..., 2018); “o go-
verno militar deveria matar pelo menos 30 mil, a comegar pelo Fernando Henrique [FHC]”
(2000) (BRAGON, 2018); “eu jamais ia estuprar vocé [Maria do Rosdrio] porque vocé
ndo merece” (2003) (BRASIL, [s.d]); “ndo merece [ser estuprada] porque ela [Maria do
Rosdrio] é muito feia, ndo faz meu género, jamais a estupraria” (2003) (RAMALHO, 2016);
“0 erro da ditadura foi torturar e ndo matar” (2008) (BOLSONARQ..., 2018); “feu] seria in-
capaz de amar um filho homossexual. [...] prefiro que um filho meu morra num acidente do
que aparega com um bigodudo por ai” (2011) (BOLSONARQ:..., 2011); “a imensa maioria
[dos homossexuais] vem por comportamento. E amizade, é consumo de drogas. Apenas
uma minoria nasce com defeito de fabrica” (2014) (MARTIN, 2014); “ndo empregaria
[homens e mulheres] com o mesmo saldrio” (2016) (AGOSTINE, 2018); “foram quatro
homens. A quinta eu dei uma fraquejada, e veio uma mulher” (2017) (JAIR..., 2017).

Provavelmente Bolsonaro nunca ouviu falar de PT. Barnum, showman “autoprocla-
mado ‘principe dos impostores’ cuja ‘grande descoberta ndo foi 0 quao facil era enganar o
publico, mas sim o quanto o publico gostava de ser enganado’, desde que estivesse sendo



186 | Ana Carolina Eid Soares da Silva & Raquel Fabiana Lopes sparemberge

entretido” (KAKUTANI, 2018, p. 63). Tudo leva a crer que ndo ha mais espago para o poli-
tico moderado. E foi exatamente isto que Donald Trump e Jair Bolsonaro compreenderam:
“0 excesso de informag0es garante que o objeto mais brilhante — a voz mais alta, a opiniao
mais chocante — seja aquele que prende nossa atengdo, recebe mais cliques e gera mais
comentarios” (KAKUTANI, 2018, p. 128). Como bem observa Giuliano da Empoli (2019, p.
81), se fosse possivel inseri-los em um formato televisivo, teriamos uma paisagem morna,
dominada por atores de segunda categoria interpretando personagens tristes e sem vida,
eis que entraria Trump (no caso, Bolsonaro) no saldo como Clint Eastwood num filme de
faroeste. O autor destaca, ainda, que:

Na América de 2016, os critérios de avaliagao dos politicos passaram a ser 0s
mesmos utilizados para as outras celebridades: primeiro, a capacidade de atrair
atencéo — e nesse quesito Donald é um mestre; em segundo lugar, a capacidade de
identificagdo — ‘o quanto eu me reconhego nele?’ (EMPOLI, 2019, p. 81).

De certo, a midia social aceleraria ainda mais a supremacia daquilo que Tim Wu
citado por Katutani (2018, p. 48) chama de “o autopavoneamento”. Nesse contexto, a es-
tratégia de marketing politico € um ponto refinado. Desde as eleigoes de 2016, os politicos
podem se apresentar como pré-candidatos, desde que ndo haja pedido explicito de voto,
sem que isso configure propaganda eleitoral antecipada. A pré-campanha passou a ser ain-
da mais valorizada, permitindo ao candidato “arrancar na frente” (SANTOS, 2019, p. 22).
E o marketing politico digital de Bolsonaro foi impecavel, na medida em que néo apenas o
“mito”, mas também seus trés filhos se transformaram em influenciadores digitais, “docu-
mentando pelo YouTube e pelas midias sociais suas vidas e se comunicando diretamente
com seus apoiadores” (MELLO, 2020, p. 32). Afinal, de que outra maneira um deputado do
“baixo clero” com 7% das intengdes de voto em julho de 2016 (COM REJEICAQ..., 2016)
alcancaria 28% em setembro de 2018 (BALTHAZAR, 2018) e chegaria tdo proximo de ser
eleito em um dnico turno — 46,03% dos votos validos (BOLSONARO, com..., 2018)?

No Brasil de hoje, com mais de 211 milhdes de habitantes®, o WhatsApp conta
com aproximadamente 136 milhdes de usuarios, o0 que posiciona o pais como o segundo
maior mercado do mundo, perdendo apenas para a india. Ja o Facebook, com 120 milhes
de usuérios no Brasil, tem no Brasil 0 quarto maior mercado da plataforma, atras da india,
EUA e Indonésia (MELLO, 2020, p. 22). E importante mencionar que, em pesquisa
apresentada pelo Nexo Jornal (ZANLORENSSI; MAIA; ALMEIDA, 2018)%, as redes sociais
apareceram em primeiro lugar como fonte de informagao utilizada pelos eleitores brasilei-
ros nas eleicoes de 2018 e que, dentre elas, o topo foi preenchido pelo WhatsApp seguido,
imediatamente, pelo Facebook. Alids, o simples fato de um candidato com apenas 8 segun-
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dos disponiveis no HEG no radio e na televisao ter sido eleito ja diz muito sobre 0 aumento
da influéncia das midias digitais.

Apesar de se tratar de fato ja esperado, os nimeros espantam. Na época da eleigao
de 2018, Bolsonaro alcangou 6,9 milhdes de seguidores no Facebook, dez vezes mais que
Fernando Haddad, com 689 mil. O ex-presidente Lula contava com 3,8 milhdes de inscri-
tos. No Instagram, Bolsonaro reuniu 3,8 milhées de seguidores, enquanto Haddad reuniu
418 mil e Lula, 524 mil (MELLO, 2020 p. 32). Mas, veja que Bolsonaro ja iniciara a campa-
nha no Facebook com 5,5 milhées de seguidores (RONAI, 2018, p. 22). E aqui caberia uma
discussdo acerca da possibilidade de impulsionamento de contetido em periodo anterior
ao de campanha (e, consequentemente, dos valores gastos e nao declarados) e do fato de
0 candidato poder, por lei, preservar durante todo o pleito eleitoral 0s mesmos enderegos
eletronicos usados antes do periodo de campanha (art. 57-B, §1°, Lei de Elei¢Ges) no que
dizem respeito a paridade de armas, ao abuso de poder econdmico e a isonomia.

Para responder a questdo do impacto das fake news gerado na eleigao retrograda,
¢ importante entender como funcionam os dois principais meios de informagao digital.
Apesar de os especialistas ndo considerarem o aplicativo de mensagens instantaneas rede
social, ele apresenta caracteristicas de rede social “na medida em que as pessoas se en-
gajam em temas, debates e promovem tépicos” (PACHECO, 2018). O diferencial do aplica-
tivo esta na criptografia de ponta a ponta que garante sigilo absoluto do contetdo trocado:
0 WhatsApp ndo quebra a criptografia, apesar da possibilidade de se obter metadados de
uma mensagem mediante ordem judicial — e, mesmo assim, ndo é raro que a plataforma
negue parte dessas informagoes. Dito de outra forma, é virtualmente impossivel detectar a
origem de uma mensagem ou de determinado contetdo (MELLO, 2020, p. 27), fato que se
complica ainda mais em um contexto de disparos em massa. Como resultado, temos um
aplicativo privado fora do radar de qualquer autoridade eleitoral.

Ja o Facebook, muito importante para a eleicao de Trump e Bolsonaro, eliminou o
intermediario (gatekeeper) da midia tradicional e permitiu a confraternizagéo do eleitorado
que se sentia desprezado pelas elites intelectuais. Ora, Steve Bannon foi vice-presidente da
famigerada Cambridge Analytica, empresa protagonista do esquema de obtengao de dados
de milhGes de pessoas por meio de aplicativos no Facebook que retiravam informagoes do
usudrio e de seus “amigos” sem a autorizacdo deles. Assim, de posse desses dados, a
empresa ia segmentando o perfil de milhdes de usudrios em grupos até formar um desenho
inicial que serviria de base para campanhas politicas altamente personalizadas e que explo-
ravam as ansiedades dos diversos segmentos. Nas eleigoes de 2016, a equipe de Trump
testou 5,9 milhdes de mensagens diferentes no Facebook, contra 66 mil da campanha de
Hillary. Eis o microdirecionamento (microtargeting) (MELLO, 2020, p. 138-140).

Além do microtargeting, € corriqueira a pratica do astroturfing, ou seja, da dis-
seminacao de conteudos recorrendo-se a terceiros (como bots, trolls, influencers, en-
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tidades e sites), tanto nas redes sociais quanto no WhatsApp, de modo a camuflar os
verdadeiros autores e a alimentar uma popularidade inorganica — nas palavras de Patricia
Campos Mello (2020, p. 27-28), “um grassroots de araque”. Em muitas partes do mun-
do, exércitos de pessoas sao contratados para disseminar contetido hiperpartidario com
a bussula do microtargeting. O contetido é sempre polarizador e, muitas vezes, remete
a0 nacionalismo, a narrativas morais e, é claro, a noticias fraudulentas. Aqui esta o pro-
blema: os usudrios ficam sem saber QUEM esta por tras da informacgéo impulsionada que
estéo lendo e DE QUE MODO o conteddo teve uma repercussao artificial (ARJUN BISEN
apud MELLO, 2020, p. 29).

Trazendo a questao para a realidade brasileira, a jornalista da Folha de S. Paulo
relata em seu livro A Maquina do Odio (2020) mais detalhes sobre o esquema divulgado
pelo jornal em reportagens de sua autoria e que gerou um desprezivel linchamento vir-
tual. Mais tarde, ela apareceria em terceiro lugar na lista de “10 casos mais urgentes”
de jornalistas sob ataque publicada pela One Free Press Coalition em margo de 2020.
Nao é pouca coisa. Em suma, Patricia revelou que empresas compraram, de agéncias
de marketing digital, pacotes de disparos em massa no WhatsApp de mensagens pro-
-Bolsonaro durante a campanha eleitoral de 2018 — algumas delas adquiriram também
bancos de dados. Entre as agéncias que ofereciam 0s servigos aos politicos estavam
Quickmobile, Yacows e Croc Services.

Importante ressaltar que se trata de praticas totalmente ilegais, ndo so0 por serem
doagdes de campanha por empresas e essas despesas nao serem declaradas ao TSE
- uma “terceirizacéo de caixa dois”. Mas, principalmente, pelo fato de, & época, apenas
“partidos politicos, coligaces e candidatos e seus representantes” poderem contratar im-
pulsionamento de conteudo eleitoral “diretamente com provedor da aplicagdo de internet
com sede e foro no Pais, ou de sua filial, sucursal, escritorio, estabelecimento ou repre-
sentante legal estabelecido no Pais”, além de a propaganda ndo poder ser negativa, mas
“apenas com o fim de promover ou beneficiar candidatos ou suas agremiacoes” (Art. 24,
§3° da Resolugdo TSE 23.551/2017).

Vale dizer, ainda, que a legislacéo eleitoral proibe a compra de base de dados de
terceiros. O simples envio de mensagens politicas em massa pelo WhatsApp s6 passou a
ser ilegal a partir de uma resolugao do TSE publicada em 18 de dezembro de 2019.

Além de ter conversado com Hans River, ex-funcionario que estava movendo
acao trabalhista contra a Yacows e que havia fornecido documentos comprobatorios - fo-
tos, trocas de mensagens e planilhas com nomes e CPFs a serem utilizados para registrar
chips de celular e fazer os disparos de lotes de mensagens — para a jornalista a fim de
provar que tratava-se de “uma gigantesca linha de montagem de disparos na eleicao”
(MELLO, 2020, p. 51), Patricia conseguiu chegar até o espanhol Luis Novoa, dono da
agéncia de marketing espanhola Enviawhatsapps. Segundo o empresario, “empresas,
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agougues, lavadoras de carros e fabricas brasileiros haviam comprado seu software
para metralhar mensagens a favor do ex-capitao” (MELLO, 2020, p. 59). Ele afirmava sé
ter tomado conhecimento de que seus softwares estavam sendo usados para campanha
politica no pais apos o WhatsApp ter cortado, sob a alegagdo de mau uso, as contas de
sua empresa. Posteriormente, a assessoria do WhatsApp confirmou o corte das linhas.
Além disso, 0 mesmo Luis Novoa tinha sido responsavel por disparos em massa de
mensagens instantaneas na eleigdo espanhola de 2019 das legendas Podemos e PSOE
(MELLO, 2020, p. 59-60).

Infelizmente, a Justica Eleitoral néo fez o seu papel. A néo determinagéo, pelo
Ministro Jorge Mussi, de buscas nas agéncias mencionadas pelo fato de o pedido “estar
lastreado apenas em matérias jornalisticas” (MELLO, 2020, p. 50), bem como a dispensa
de sete testemunhas-chave sob a alegagdo que “de nada acrescentariam de util e ne-
cessario ao esclarecimento dos fatos relatados na peti¢do inicial” (MELLO, 2020, p. 65)
deram azo a operag0es apaga-rastros. O proprio WhatsApp — a quem a Justica Eleitoral
muito cobra no combate as fake news — admitiu que a plataforma tinha sido usada de forma
irregular na campanha eleitoral brasileira de 2018:

Sabemos que elei¢oes podem ser vencidas ou perdidas no WhatsApp. [...] Sempre
soubemos que a elei¢ao brasileira seria um desafio. Era uma eleicao muito polari-
zada e as condicOes eram ideais para a disseminagdo de desinformacgao [...] No
Brasil, muita gente usa o WhatsApp como fonte priméria de informagao e nao tem
meios para verificar a veracidade do contetido (SUPPLE apud MELLO, 2020, p. 68).

Um levantamento realizado pelo Congresso em Foco (MACEDOQ, 2018), ao analisar
arquivos das agéncias de checagem de noticias Lupa e Aos Fatos e do projeto Fato ou Fake
do grupo Globo, mostrou que 123 dos boatos checados estiveram diretamente ligados
a Fernando Haddad e a Jair Bolsonaro desde a data de inicio da campanha eleitoral — 16
de agosto de 2018. Destes 123 contelidos fraudulentos, pelo menos 104 eram contra
0 Haddad e o PT, e outros 19 prejudiciais a Bolsonaro e seus aliados. Se as 10 noticias
falsas mais populares checadas pela agéncia Lupa em agosto de 2018 tiveram, juntas,
865 mil compartilhamentos s6 no &mbito do Facebook, o nimero de pessoas que foram
afetadas por desinformagao via WhatsApp é inimaginavel (MELLO, 2020, p. 36). Dentre os
boatos com maior engajamento nas redes sociais, indispensavel mencionar i) o video da
urna eletrénica que supostamente completaria o voto do eleitor para o candidato Fernando
Haddad ao digitar o nimero 1; i) 0 caso do “kit gay” que, apesar de ser uma desinformagao
antiga, foi resgatado por Bolsonaro em uma entrevista ao Jornal Nacional em que exibiu um
livro que, na verdade, nunca foi usado pelo MEC; e iii) um video com milhares de pessoas
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que supostamente compareceram a um ato pela saude de Bolsonaro apos o atentado a faca
em Juiz de Fora (GALGANE, 2020).

Muitas pessoas se perguntam: quem acredita nessas bobagens? Muita gente. Uma
pesquisa da Ipsos Mori realizada em 2018 ouviu mais de 19 mil pessoas em 27 paises e
mostrou que, no Brasil, 62% das pessoas afirmavam ja ter acreditado em uma noticia para
depois descobrir que era falsa — o indice mais alto entre as nagoes pesquisadas. Além
disso, 73% das pessoas achavam que ja haviam visto reportagens em que veiculos de
midia disseram deliberadamente uma inverdade (MELLO, 2020, p. 40). Como efeito, “as
pessoas acham que a midia tradicional mente e tendem a acreditar em contetido enviado
por WhatsApp pela familia e por amigos, desde que tais contetidos confirmem suas cren-
cas” (MELLO, 2020, p. 40).

E, segundo o instituto Datafolha (DATAFOLHA:..., 2018), os eleitores de Bolsonaro
foram os que mais usaram redes sociais (81% contra 58% de Haddad), além de serem os
que mais usaram WhatsApp para lerem conteudos sobre politica e eleicées (61% contra
38% de Haddad) e os que mais compartilham esses contetdos na plataforma (40% contra
22% de Haddad). Ja no Facebook, os eleitores de Bolsonaro reinam soberanos na leitura de
contetido politico (57% contra 40% do Haddad) e no compartilhamento (31% contra 21%
do Haddad). Para fechar com chave de ouro, estudo da organizagao Avaaz, conduzido pelo
IDEIA Big Data, apontou que 98,21% dos eleitores do presidente eleito foram expostos a
uma ou mais noticias falsas durante a eleigéo, e 89,77% acreditaram que os fatos eram
verdadeiros. 84% dos eleitores do Bolsonaro acreditaram no boato do “kit gay” e 74%
acreditaram na fraude de urnas eletronicas (ARAUJO, 2018).

“Bolsonaro, o fenémeno de WhatsApp que desbancou 3 décadas de campanha de
TV”. Essa foi a manchete do HuffPost Brasil de novembro de 2018 (HUFFPOST BRASIL,
2018), em conformidade com especialistas que analisaram a campanha do candidato
que se consagrou vencedor com exatos 8 segundos de propaganda na televisdo. Leticia
Cesarino, pesquisadora que acompanhou por dois meses a campanha de Bolsonaro, con-
cluiu que tudo que circulou no Facebook e no Twitter apareceu primeiro no WhatsApp
(PACHECO, 2018). Depois de eleito, 0 entéo presidente reafirmou sua postura de comuni-
cagdo sem intermedidrios que havia sido vista na transmisséo ao vivo pelo Facebook no
dia do segundo turno: usou o Twitter para agradecer as felicitagoes pela vitdria e aproveitou
para anunciar membros da equipe; nos dias posteriores, compartilhou imagens evidencian-
do sua simplicidade via Instagram; a primeira coletiva de imprensa aconteceu em sua casa,
com microfones dos jornalistas equilibrados sobre uma prancha de bodyboard (PACHECO,
2018). Ndo € coincidéncia a cerimonia de posse ter contado com a presenca do htngaro
Viktor Orban e do israelense Benjamin Netanyahu, muito menos é exagerado o video grava-
do na mesma ocasido que mostra apoiadores do presidente gritando alegremente nomes
de midias sociais.
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4. SOBRE AS ELEICOES DE 2020

Diante dos riscos trazidos pela pandemia da covid-19, as eleigdes municipais de
2020 foram adiadas para 15 e 29 de novembro por meio de uma alteracao via EC 107 apro-
vada em julho pelo Congresso Nacional. A crise sanitaria impactou o calendario eleitoral
como um todo, alterando o periodo de convengoes partidarias (31 de agosto a 16 de se-
tembro) e o prazo final para o registro de candidaturas (26 de setembro). Trata-se, indubi-
tavelmente, de eleigoes atipicas. E, no que tange as fake news, de eleigoes perigosissimas.
Tendo em vista 0 enredo macabro das eleigoes de 2018, é importante registrar algumas
reacoes provindas de 6rgaos publicos, plataformas digitais e organizacGes da sociedade
civil para entregar um prognostico realistico das eleigoes vindouras.

Aimportancia do tema é evidente na medida em que €, simultaneamente, objeto de
investigacao pelo Congresso Nacional (CPMI das fake news) e pelo STF (Inquérito das fake
news) e, de regulagdo por iniciativa do Senado Federal (PLS 2630/2020). A CPMI - insta-
lada em julho de 2019 para investigar o uso de perfis falsos para influenciar os resultados
das eleic0es; ataques cibernéticos que atentam contra a democracia e o debate publico; a
prética de cyberbullying e o aliciamento de criangas para cometer crimes ou suicidio — atin-
giu seu apice quando os deputados Joice Hasselmann e Alexandre Frota (OS PRINCIPAIS...,
2020) denunciaram o uso de verbas publicas para financiar milicias digitais, afirmando
que deputados bolsonaristas e integrantes do Executivo utilizavam verba do gabinete para
pagar assessores empenhados em caluniar opositores e jornalistas on-line. O STF instau-
rou inquérito de oficio em margo de 2019 para apurar ataques em massa, orquestrados e
financiados com o proposito de intimidar os ministros da corte e seus familiares, vez que
seria de sua algada a defesa institucional do orgéo e a garantia de independéncia de seus
magistrados. Apesar da polémica, ha precedentes e a instauragao tem embasamento no
§1°, do art. 43, do RISTF. Ja o PLS, atualmente sendo discutido na Camara dos Deputados,
é alvo de muitas criticas, sobretudo no que tange a verificacéo de identidade, a composicao
do conselho e manutengao de registros da sequéncia de encaminhamentos. Além disso, o
ministro Gilmar Mendes (FREITAS, 2020) sugeriu a criagdo de uma espécie de 6rgéo de re-
gulagdo comandado pelo Congresso para monitorar e supervisionar a propagacao de infor-
magoes falsas na internet, gerando grande incomodo pela semelhanga com o “Ministério
da Verdade” da obra de George Orwell.

Ben Supple citado por Mello (2020, p. 68), gerente de politicas publicas e elei-
¢oes globais do WhatsApp, reconheceu que a plataforma foi usada de forma irregular nas
eleicoes passadas, com forte atuagdo de “empresas fornecedoras de envios macicos de
mensagens” violadoras dos termos de uso do aplicativo [que vedam automacgao e en-
vio macigo]. Afirmou, ainda: “sabemos que eleicbes podem ser vencidas ou perdidas no
WhatsApp”. Ora, se 0 executivo do aplicativo mais usado no Brasil para propagagao de
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fake news afirma que o resultado de eleicoes nacionais pode ser decidido por estratégias
agressivas de disparos em massa, por muito menos poderao macular o resultado de elei-
¢0es municipais.

Para as eleigoes de 2020, o TSE aprovou resolucdo que pune o envio de disparos
em massa por WhatsApp nas campanhas. Ou seja, mensagens politicas serdo permitidas,
desde que respeitem a LGPD quanto ao consentimento do receptor € ndo contem com
mecanismos de disparos em massa. Ja o aplicativo, reduziu a possibilidade de encami-
nhamento de mensagens para cinco conversas, mas, caso a mensagem ja tenha sido
encaminhada cinco vezes, para apenas uma conversa. Ademais, ele manteve o limite de
256 membros por grupo, de modo que o nimero maximo de pessoas com que Se pode
compartilhar uma mensagem de uma so vez passa a ser 1.280 (256 x 5). Mas, na hipotese
de esses 1.280 contatos desejarem encaminhar a mesma mensagem, ja identificada como
“altamente encaminhada”, ainda assim poderao fazé-lo, mas agora sob o limite de um
contato por vez. Na prética, é facil burlar essa restricao com a criacéo de diversas listas de
transmissao para tornar mais simples o envio de mensagens para varios contatos ao mes-
mo tempo (RIBEIRO, 2019). O sistema cria chats independentes e ndo “dedura” quando
a mensagem é encaminhada para os contatos, além de ndo haver limitagéo quanto ao
numero de listas, limitando-se apenas a presenca de até 256 contatos para cada uma delas
para cada uma delas.

Nesses termos, ndo é so possivel como provavel que agéncias de marketing con-
tratadas por campanhas ou por apoiadores de candidatos continuem langando mao de
grande quantidade de chips de celular e, consequentemente, de CPFs a eles atrelados a
fim de driblarem a limitagdo de encaminhamento imposta pelo WhatsApp. Alias, durante
uma audiéncia com a Anatel e as operadoras de telefonia mavel, ficou decidido — em obe-
diéncia a CPMI das Fake News — que estas passardo a limitar a quantidade de nimeros
de celular que uma Gnica pessoa pode ter (CPI das..., 2020), como forma de dificultar a
acao de empresas de marketing digital que usam dados pessoais obtidos sem autorizagao
para a finalidade de disparar mensagens de propaganda politica, conforme ja visto. De
novo: trata-se de um fato que, por si s, dificulta a pratica pelo leigo, mas esta longe de
gerar qualquer incomodo as atividades das agéncias, que nao so driblam a limitagéo de
encaminhamento pela criagao de listas de transmissao como também contratam forga-ta-
refa nacional e internacional para a propagacéo de propaganda eleitoral e, sobretudo, de
desinformagao generalizada.

Além disso, ndo se pode ignorar que a abrangéncia regional das eleigdes deste
ano em muito contribui para agravar os efeitos de contetdos fraudulentos que, desta vez,
circulardo em ambientes mais restritos. Imagine que cada um dos 5.568 municipios tera
0 seu proprio ambiente de circulagdo de campanhas eleitorais digitais a fim de disputar
0s cargos de vereador e prefeito. De acordo com as estatisticas de eleitorado fornecidas
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pelo TSE (ELEICOES 2020:..., 2020), o menor colégio eleitoral do pais ¢ o municipio de
Araguainha (MT) com 1001 eleitores, seguido pelos municipios Serra da Saudade (MG) e
Bora (SP), com 1057 e 1061 eleitores, respectivamente. Além desses, outros 130 munici-
pios contam com menos de 2 mil eleitores. Sobre isso, a proposta de extingdo de cidades
com menos de 5 mil habitantes é um ponto refinado (GOVERNO..., 2019). A viralizagao de
noticias fraudulentas encontra terreno excepcionalmente fértil, onde um voto é capaz de
desempatar e decidir uma eleicéo — pelo menos para o cargo de prefeito em cidades com
menos de 200 mil eleitores cujo sistema eleitoral & majoritario simples, isto é, para 5.473
dos 5.568 municipios.

Outra observagao importante é a respeito da violéncia que estao sujeitos jornalistas
como tentativa de inviabilizar a liberdade de imprensa, sobretudo no que tange a cobertura
de eleigoes. Nesse sentido, o ministro do TSE, Luiz Fux declarou que “o jornalismo poli-
tico-eleitoral precisa ser livre para apontar as imprecisées do discurso publico e investi-
gar condutas questionaveis, ainda mais no periodo da campanha” (PARA TSE,..., 2019,
[s.p.])- Levantamento feito pela Associagdo Brasileira de Jornalismo Investigativo — Abraji
(ABRAJL..., 2019)* — registrou 156 casos de violéncia a jornalistas e comunicadores em
contexto politico, partidario e eleitoral de 2018. Foram 85 ataques por meios digitais e
71 agressoes fisicas. Segundo dados do relatorio de 2019 da Federagdo Nacional dos
Jornalistas — Fenaj (ATAQUES..., 2020) —, houve um aumento de 54% no namero de agres-
soes a profissionais da imprensa quando comparado a 2018 e, em um ano de governo,
Bolsonaro teria produzido sozinho 58,17% deles. Nao s6 os jornalistas estao sofrendo
ameagas e censuras, mas se constata que em anos de eleicoes municipais nao é raro
a ocorréncia de assassinatos por motivos politicos. De acordo com The Intercept Brasil
(THOMAZ; NHANGA; MANGIFESTE, 2020), em 2016, s6 na Baixada Fluminense nove politi-
cos foram assassinados, de modo que se prevé que, em 2020, nenhum politico esta imune:
ha quem aposte que este ano havera novos recordes de violéncia politica.

E de conhecimento geral que o Facebook se posiciona como mero distribuidor e
ndo como publicador de conteddo, diferenciacéo importante no que tange as regras de
responsabilizacao por contetidos postados por terceiros online presentes no Marco Civil da
Internet. Dessa forma, o provedor possui responsabilidade subjetiva — e solidaria para com
0 publicador do contetido -, respondendo pela nao retirada do contetido reputado como le-
Sivo apenas em caso de descumprimento de ordem judicial. Fato que é essencial para o seu
modelo de negdcios. Outro ponto importante é que, declarando-se como tal, o Facebook
ndo realiza analise sobre o conteudo veiculado, de modo a justificar a remocéo de contas,
paginas e grupos pela constatagdo de comportamentos inauténticos coordenados. Que
fique claro: dentro de um contexto internacional de pressdo tanto do mercado quanto da
politica, o Facebook remove constantemente contas tendo como base o comportamento de
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seus usuarios que violam os termos de uso da rede social. Nesse sentido, explica Giuliano
da Empoli que:

E, cosiderando que sao simples motores comerciais, as redes sociais nao sao equi-
padas — e nao tém interesse algum em ser — para impedir 0s desvios e 0s abusos. A
Unica coisa que lhes interessa é o0 engajamento — 0 tempo que cada usudrio passa
na plataforma. Que esse valor aumente em fungéo de um bombardeio de poemas de
Rainer Maria Rilke ou de fake news antissemitas, pouco importa para o Facebook.
Ao contrario, considerando que seu business model funda-se no fato de ndo ser um
0rgéo de informagéo — se ndo, teria que responder diante da Justiga pelos conted-
dos que publica -, o Facebook deve, a todo preco, permanecer neutro em matéria de
conteado (EMPOLI, 2019, p. 112).

0 andncio de remocdo de uma rede de noticias falsas mantida pelo presidente
Jair Bolsonaro e por seus dois filhos parlamentares pelo Facebook em julho deste ano
tornou impossivel negar a existéncia do gabinete do ddio. Isso porque investigagéo feita
pelo Laboratério Forense Digital de Atlantic Council, a pedido do Facebook, apontou liga-
cdo de Tércio Arnaud Tomaz, um dos trés protagonistas do tal gabinete, com a rede de
contas falsas banida pela empresa (GRAGNANI, 2020). Tércio, alias, teria publicado pos-
ts durante “horario de trabalho” em sua fungéo como assessor especial da Presidéncia
da Republica, instalado em uma sala no terceiro andar do Palacio do Planalto. A rede era
composta de 35 contas, 14 paginas e 1 grupo na plataforma (O QUE se..., 2020) dedi-
cados a divulgar e impulsionar contetdos sobre politica e, mais recentemente, sobre a
covid-19. Mais do que isso, a informag&o podera servir como prova em um processo de
cassagdo de chapa por desinformagao durante a campanha presidencial, em tramitagao
no TSE (ENTENDA... 2020).

Importante registrar a campanha “Stop Hate for Profit”, que promoveu um boicote
global as empresas que administram redes sociais, e em especial ao conglomerado de
Mark Zuckerberg, e provocou uma queda de 8,31% nas acoes do Facebook no fim de junho
deste ano (FACEBOOK..., 2020). A campanha, liderada pela ADL (Anti-defamation League),
pediu a0s anunciantes para que pressionassem a empresa a tomar medidas mais rigidas
contra disseminagao de discursos de ddio e fake news em sua plataforma, retirando o
investimento em publicidade — responsavel por 98% da receita da plataforma (PEZZOTTI,
2020) - durante 0 més de julho. De todo 0 modo, apesar de a plataforma selar compro-
misso com o TSE a respeito do combate de fake news, ndo ha indicativos seguros que
apontem em uma mudancga de conduta da rede social para além da remogdo de contas
segundo critérios proprios nas eleigdes municipais.
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Sem ddvida, as agéncias de checagem fizeram e continuam fazendo um trabalho
incrivel na verificacéo de falas, afirmagées, dados e nimeros divulgados por pessoas in-
fluentes de forma ininterrupta. No Brasil, merecem destaque a Agéncia Lupa, Aos Fatos,
Truco, Boatos.org e a apuragao realizada pelo grupo Globo, Fato ou Fake. Também por
iniciativa de membros da sociedade civil, nao poderia ficar de fora 0 movimento “Sleeping
Giants Brasil” que, por meio de um perfil no Twitter e outro no Instagram, denuncia sites
propagadores de fake news e pede a anunciantes que 0s boicotem com o objetivo de secar
suas fontes de renda — expediente semelhante ao usado pela campanha “Stop Hate
for Profit”. O movimento ganhou atenc&o governamental ao convencer o Banco do Brasil
a retirar sua publicidade do Jornal da Cidade Online. Apesar de ter voltado atras, o TCU
(2020) determinou a suspensao de todos os contratos de publicidade do BB no ambiente
digital, sob 0 argumento de que recursos publico estariam sendo usados para financiar pla-
taformas que se dedicam a produzir conteido sabidamente falso e a disseminar fake news
e discursos de odio. Assim como as agéncias de checagem ampliaram, acertadamente,
suas atuagoes durante a pandemia, espera-se que essa expansao perdure durante o pleito
de 20208,

Outro ponto importante diz respeito as parcerias governamentais. Felizmente, ao
menos em tese, as plataformas digitais estao buscando estreitar o dialogo com 6rgaos pa-
blicos no combate a desinformagdo. Em 30 de agosto de 2019, o TSE langou o “Programa
de Enfrentamento & Desinformacdo” (VOCE SABIA?, 2020), tendo como foco principal
as eleicoes a serem realizadas em 2020 e contando com a cooperagao de 48 institui-
coes — entre partidos politicos, entidades publicas e privadas. Em outubro de 2019, o
WhatsApp, Twitter e Facebook assumiram compromisso junto ao 6rgao, tendo ingressado
no Programa supramencionado. Condensado em seis eixos tematicos, merece destaque a
“alfabetizacdo midiatica e informacional” como representagéo do necessario papel educa-
tivo que se espera para evitar a ocorréncia e perpetuagao das fake news.

Embora haja diversas explicagoes para a ocorréncia das noticias falsas, a principal
delas é a auséncia de digital literacy, ou seja, de habilidades sociais elementares para se vi-
ver em uma sociedade informacional. Afinal, dentre as mas condutas da era digital, as fake
news sao as que mais estao relacionadas a auséncia de educagao para o bom e correto
uso das tecnologias, posto que dependem exclusivamente do comportamento do usuario
para existir e se propagar (PARCHEN; FREITAS; CAVALLI, 2020, p. 132). De nada adianta
as repressoes constantes as plataformas digitais ou o incentivo a criacao de agéncias de

8 Ademais, segundo planilhas enviadas pela Secom, atendendo a um pedido do Servico de Informacéo ao Cida-
ddo, o canal de Youtube Terca Livre TV, que pertence a Allan dos Santos, registrou num periodo de pouco mais
de um més 1447 andncios da campanha publicitaria da Reforma da Previdéncia, bancada pelo governo federal.
A planilha também revelou que o governo anunciou em sites e canais que promovem o presidente, como o Bol-
sonaro TV e os aplicativos para celular Brazilian Trump, Top Bolsonaro Wallpapers e Presidente Jair Bolsonaro
(MELLO, 2020, p. 115).
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checagem se ndo houver investimentos suficientes no que realmente interessa: a falta de
educacao — aqui se inclui o senso critico — para o uso das TICs.

Um estudo do MIT (Instituto de Tecnologia de Massachusetts) demonstrou que uma
falsa informagéo tem, em média, 70% mais probabilidade de ser compartilhada na internet,
pois ela é, com frequéncia, mais original que uma noticia verdadeira. Segundo 0s pesqui-
sadores, nas redes sociais a verdade consome seis vezes mais tempo que uma fake news
para atingir 1.500 pessoas (MELLO, 2020, p. 239). Robert A. Heinlein citado por Kakutani
(2018, p. 105) tem razao ao afirmar que é mais rapido influenciar mil homens se apelar para
0S seus preconceitos do que tentar convencer apenas um pela logica. Nao é a toa que, logo
ap6s Obama desmentir a teoria da conspiragao encorajada por Trump apresentando sua
certidao de nascimento, o numero de cidaddos americanos que admitiram duvidar sobre o
local de nascimento de Obama caiu de 45% para 33%. Como se ndo bastasse, a coisa piora
ap6s uma negacao surpreendente dos fatos, com o numero voltando a subir para 41% em
janeiro de 2012 (D’ANCONA, 2018, p. 66-67).

Segundo relatorio de Omidyar Group, a estratégia é aumentar a polarizagao, minar
a confianga nas instituices e dificultar discussoes e debates baseados em fatos, que séo
essenciais para a democracia (KAKUTANI, 2018, p. 101). Impossivel deixar de citar Hannah
Arendt (apud KAKUTANI, 2018, p. 109), que ao se debrugar sobre caracteristicas comuns
do nazismo e o stalinismo, constatou que “num mundo incompreensivel e em constante
mudanga, as massas chegaram a um ponto em que acreditavam, a0 mesmo tempo, em
tudo e em nada, achavam que tudo era possivel e que nada era verdade”. Basicamente,
a banalizaco do sistema de mangueira de incéndio criado pelos russos a todos atordoa
ao ponto de a indignacéo ceder lugar ao cansago, que, por sua vez, cede lugar “ao tipo de
cinismo e de fadiga que empodera quem dissemina mentiras” (KAKUTANI, 2018, p. 110).
Parafraseando Garry Kasparov citado por Kakutani (2018, p. 110), o objetivo final & um s¢:
“esgotar o pensamento critico para aniquilar a verdade”.

Segundo Renee DiResta citado por Kakutani (2018, p. 67), passamos, hd muito
tempo, das bolhas e filtros meramente partidarios e entramos, de fato, no mundo das
comunidades isoladas que vivem a sua propria realidade e opera de acordo com seus pro-
prios fatos: “a internet ndo esta mais apenas refletindo a realidade; mas sim moldando-a”.
Assim como Tim Berners-Lee citado por Kakutani (2018, p. 96), a autora se considera oti-
mista, mas uma otimista “em pé no topo de uma montanha, com uma tempestade horrivel
acoitando meu rosto, e me segurando numa cerca”.
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5. CONCLUSAO

De certo, é impossivel combater as fake news sem a compreensao de suas raizes
mais profundas. Procurou-se mostrar que n6s nao somos 0s unicos a enfrentar a “inddstria
multibilionaria da desinformagéo, da propaganda enganosa e da falsa ciéncia que surgiu
nos Gltimos anos”. Nas Filipinas, na india, na Russia e na Hungria, politicos recorrem a
exercitos de trolls e bots para construir narrativas que os favoregam. Infelizmente, é este
0 mundo em que vivemos: fatos sao moldaveis (MELLO, 2020, p. 19). Sem limites ge-
ogréficos estabelecidos, as campanhas de desinformagdo triunfam na era pos-verdade.
Invariavelmente, seu proposito é semear duvida, em vez de triunfar de imediato no tribunal
da opiniao publica (OD’ANCONA, 2018, p. 49). Seu objetivo final? Esgotar o pensamento cri-
tico para aniquilar a verdade. A semelhanga dos planos de Vladislav Surkov para a Russia,
S0 assim se garante um pais em constante desequilibrio, que abrigue um povo atordoado
pelo terror de ameacas improvaveis - altamente suscetivel a procurar “a mao forte” do
novo Kremlin para protegé-lo. Procurou-se mostrar que a verdade é uma das coisas que
nos separam de uma autocracia. Trata-se de uma constatagao antiga, uma vez que Thomas
Jefferson, em 1779, ja expressara sobre a necessidade da verdade como anteparo contra
0 autoritarismo e a ditadura (D’ANCONA, 2018, p. 91) e, até mesmo, Kant ja dizia que uma
mentira sempre prejudica o outro; se ndo algum outro homem, prejudica a humanidade em
geral, eis que invalida as fontes do proprio direito (D’ANCONA, 2018, p. 92). Uma coisa é
certa: apenas a democracia formal ndo basta. E preciso entender que 0 acesso universal &
informacao confiavel se encontra inserido no coragéo da democracia.

Sobre a questdo central do artigo, buscou-se esbogar uma previsao acerca das
fake news direcionadas ao processo eleitoral de 2020, sem pretensoes de elaborar uma
analise deveras profunda. Um estudo do MIT demonstrou que uma informagéo fraudulenta
tem, em média, 70% mais probabilidade de ser compartilhada. Segundo os pesquisadores,
a verdade consome 6 vezes mais tempo que uma fake news para atingir 1.500 pessoas.
Temos, no Brasil, 5.568 municipios com 0s seus proprios ambientes de circulagéo de
campanhas eleitorais digitais, sendo infinitamente mais restritos se comparados aos das
eleicoes de 2018 e, portanto, muito mais propicios a sofrerem os efeitos devastadores das
campanhas de desinformagao.

0Os “Cinco Grandes da tecnologia” (sobretudo o Facebook, grupo também proprie-
tario do WhatsApp), beneficiarios de quantidades sem precedentes de dados pessoais,
estdo relutando em aceitar que possuem uma parcela de responsabilidade no ambiente
web 2.0.

Afinal, seus algoritmos condicionam o fluxo de consumo de informagéao e geram
influéncia direta na opiniao pablica, fazendo com que a plataforma ndo seja neutra. O des-
taque vai para as agéncias de checagem que estéo fazendo um trabalho magante junto a
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outros membros da sociedade civil na verificagao de informagdes relacionadas a campa-
nhas eleitorais deste ano e muitas outras. Por dltimo, e com implicagdes nas eleigdes de
2020, o TSE criou 0 “Programa de Enfrentamento a Desinformagao” em parceria com 48
instituigoes, o qual possui como objetivo a “alfabetizagéo miditica e informacional”. Néo
se pode olvidar que o combate as fake news necessita de um trabalho complexo e que soO
alcancara éxito com investimento apropriado na educagao — e aqui se inclui o senso critico
- para o uso correto das TICS.
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CAPITULO V

0 SANDBOX REGULATORIO COMO UM
ELEMENTO ESTRUTURANTE DA COMUNICACAQ
RETICULAR ENTRE O DIREITO E AS
NANOTECNOLOGIAS'

Wilson Engelmann?

1. INTRODUCAO

0 Século XXI esta marcado pela emergéncia da chamada Quarta Revolugao
Industrial (SCHWAB, 2016; SCHWAB; DAVIS, 2018), onde se observa a convergéncia de
um conjunto variado de tecnologias, dentre as quais, se destacam: as nanotecnologias, a
inteligéncia artificial, a internet das coisas, as impressdes 3D, tecnologias da informagao
e tecnologias digitais, biotecnologia, neurotecnologia, realidade virtual e aumentada, geo-
engenharia, dentre outras. Aqui se destacam as nanotecnologias, ou Seja, um conjunto de
diversas tecnologias, inseridas em um grande nimero de segmentos de pesquisa, desen-

' Este trabalho é o resultado parcial das pesquisas realizadas pelo autor no &mbito dos seguintes projetos de
pesquisa: a) Edital 02/2017 — Pesquisador Gadcho — PqG: Titulo do Projeto: “A autorregulagdo da destinagéo
final dos residuos nanotecnoldgicos”, com apoio financeiro concedido pela Fundagdo de Amparo a Pesquisa
no Estado do Rio Grande do Sul — FAPERGS; b) Chamada CNPg n. 09/2020 - Bolsas de Produtividade em
Pesquisa — PQ, projeto intitulado: “Percursos para ressignificar a Teoria Geral das Fontes do Direito: 0 sandbox
regulatério como um elemento estruturante da comunicagao reticular entre o Direito e as nanotecnologias”; c)
Chamada MCTIC/CNPq n. 28/2018 - Universal/Faixa C, projeto intitulado: “Nanotecnologias e Direitos Humanos
observados a partir dos riscos no panorama da comunicagao entre 0 Ambiente Regulatdrio e o Sistema da Ci-
éncia”; d) “Sistema do Direito, novas tecnologias, globalizagdo e o constitucionalismo contemporaneo: desafios
e perspectivas”, Edital FAPERGS/CAPES 06/2018 — Programa de Internacionalizagdo da P6s-Graduagao no RS.
Este trabalho também esta vinculado a pesquisa realizada pelo autor no CEDIS — Centro de | & D sobre Direito e
Sociedade, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa, Portugal, e da investigagéo desenvolvida pelo
autor junto ao Instituto Juridico Portucalense, da Universidade Portucalense, Porto, Portugal.

2 Doutor e mestre em Direito Publico pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (Unisinos), Brasil. Realizou Estagio de Pds-Doutorado em Direito Pablico-Direitos Humanos, no
Centro de Estudios de Seguridad (CESEG) da Universidade de Santiago de Compostela, Espanha. Coordenador
Executivo do Professor e Pesquisador do Programa de Pds-Graduagdo em Direito - Mestrado e Doutorado - da
Unisinos. Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negacios da Unisinos. Bolsista de Produtividade
em Pesquisa do CNPg. E-mail: wengelmann@unisinos.br. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0012-3559.
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volvimento e inovagdo que se sustentam a partir da escala nanométrica: aquela equivalente
a bilionésima parte de um metro, situada na dimensao atémica e molecular, equivalendo a
notagao cientifica de 10-°. Algo efetivamente muito pequeno, que é acessivel ao ser humano
apenas recentemente, dado o desenvolvimento de equipamentos muito especiais.

Seguindo o Regulamento Europeu REACH (Regulamento de Registro, Avaliagao,
Autorizacao e Restrigao de substancia quimicas da Unido Europeia). Observa-se a introdu-
¢éo do conceito de “nanoforma”, ou seja,

uma nanoforma é uma forma de uma substancia natural ou fabricada que contém
particulas, em um estado néo ligado ou como um agregado ou como um aglomera-
do e onde, para 50% ou mais das particulas na distribuicéo de tamanho numérico,
uma ou mais dimensoes externas estéo na faixa de tamanho de 1nm-100nm, [...]
(COMMISSION REGULATION, 2018).

Esse conceito é relevante para o Direito, pois estabelece uma dimensao do tama-
nho em nano escala que devera exigir atencao regulatoria. Ja existe um elevado nimero
de produtos desenvolvidos a partir dessa escala, conforme se observa na base de da-
dos: Nanotechnology Products Database (NPD, [s.d.]), consultada no dia 19 de outubro
de 2021, existem 9.403 produtos a base de nanotecnologias, que séo desenvolvidos por
2.748 empresas de variados setores e localizados em 64 paises. Os principais segmentos,
segundo essa base de dados, onde se localizam esses produtos sdo: agricultura, auto-
motivo, construgao (civil, naval e bélica), cosméticos, eletrénicos, aplicagdes ambientais,
alimentos e embalagens, aparelhos domésticos, medicina e outras areas da salde (me-
dicamentos, vacinas e aparelhos), petroleo, impressdo, energias renovaveis, esporte e
fitness e téxteis.

Esses dados revelam que os produtos contendo alguma interagdo com a escala
nanomeétrica se incorporaram ao cotidiano das pessoas, apesar de permanecer a ddvida
cientifica sobre a seguranga das particulas utilizadas, especialmente em relagéo a saude
humana e as interages nocivas com o0 meio ambiente (ALSABA; AL DUSHAISHI; ABBAS,
2020; TOBLER; ROCHA, 2020; NILE et al., 2020). No cenario da pandemia global da co-
vid-19 existem variadas pesquisas para medicamentos e vacinas trabalhadas a partir da
escala nanométrica (JAMROZIK; SELGELID, 2020; ALVES, 2021). O nova corona virus trou-
Xe a tona uma verdadeira “guerra entre dois mundos”, ou seja, 0 nano mundo, da escala
nanométrica, onde se localiza o virus, e 0 macro mundo, onde habitamos e sofremos as
consequéncias da agéo do virus. A “luta” contra o virus é dificil, dado o seu tamanho e a
dificuldade de se conectar com essa escala. Esse um dos grandes desafios para o desen-
volvimento da vacina e outros medicamentos, que se encontram em pesquisa em diversas
areas do conhecimento.
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A acessibilidade humana a essa escala de tamanho, abriu as possibilidades para o
desenvolvimento das demais tecnologias referidas. As tecnologias antes referidas nao ope-
ram isoladamente, mas de modo concatenado. Esse encadeamento tecnolgico, produziu
0 que se poderia chamar de metamorfose do mundo (BECK, 2018), provocando o surgi-
mento de um mundo com conexdes ndo imaginadas anteriormente, mas possivel agora,
desenhando a estrutura da era da hiperconectividade (FLORIDI, 2015), que se caracteriza
por ndo se viver mais online ou offline, mas OnLife, ou seja, se vive cada vez mais naque-
le espago especial, ou Infosfera, que é perfeitamente analdgico e digital, offline e online
(FLORIDI, 2015). O espaco assim caracterizado, onde a vida e as relagoes socio-humanas
acontecem, sustentado pela convergéncia das mencionadas tecnologias, devera ser per-
cebido pelo Direito e incorporado as estruturas normativas. Provavelmente, ndo aquelas
tradicionais, ainda vinculadas ao paradigma do Positivismo Juridico, especialmente o de
vertente legalista (ENGELMANN, 2007). Se abre, portanto, um espago por onde o Direito
precisard se mover, talvez, inovar, mudando o seu modo de comunicagéo, passando de
um Direito Analdgico - ainda fortemente caracterizado pela presenca regulatoria do Estado,
especialmente por parte do Poder Legislativo - para um Direito Digital - viabilizado pelas
Tecnologias Digitais (TD), com a valorizagao de fontes do Direito j& existentes, como a
Doutrina, os Contratos, especialmente os Smart Contracts, a ressignificacdo das normas
contidas nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, além das decisées das esferas
judiciais que decidem a partir dessas normas. Ao mesmo tempo, o juridico também se
deverd abrir e valorizar para a produgdo de organismos internacionais, como entidades
de normalizagdo: a ISO (ISO, 2005), por exemplo, além dos documentos elaborados pela
OECD - aqui se destacando o documento n° 90, da Series on the Safety of Manufactured
Nanomaterials (OECD, 2019) —, que apresenta diversos frameworks que ajudam na toma-
da de decisoes sobre a exposi¢ao as nanoformas, seus riscos em relagao a saude dos se-
res vivos e outros impactos ambientais (BERWIG; ENGELMANN; WEYERMULLER, 2019).
Esses materiais sao imprescindiveis para a constru¢éo de estruturas autorregulatorias,
autorregulatorias reguladas, a partir da incorporagdo de modelos flexiveis e abertos como
0 sandbox regulatorio.

A esse conjunto também se projetara a perspectiva de Gunther Teubner (2016, p.
25), quando estuda os cadigos internos de conduta das organizagdes, com a participacao
dos departamentos de compliance de cada organizacéo, fazendo emergir o pluralismo ju-
ridico, onde se percebe um “[...] deslocamento dos processos politicos de poder para as
maos de atores coletivos privados. [...]”. Para que esse pluralismo normativo se possa
constituir em Direito, se tem um caminho de inovagéo pela frente: inicialmente, perceber
a emergéncia de um contexto tecnoldgico hiperconectado serd o primeiro passo; seguido
pela renovagédo da temporalidade do juridico, migrando da relagéo do passado com o pre-
sente, para o presente em relagao ao futuro. Nessa mudanga temporal, as fontes do Direito
deverdo normatizar os riscos trazidos pelas novas tecnologias, com especial destaque aos
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riscos gerados a partir do acesso e manuseio da matéria na escala nanométrica (KUHNEL
etal., 2014).

Na sequéncia, a trajetoria do juridico se desprende da produgéo estatal e deve-
ra abrir-se para a inovagao no/do Direito, a fim de trabalhar com estratégias juridicas,
com modelos e estruturas adaptaveis e sujeitas a avaliagdo e revisdo dos movimentos
em curtos espagos de tempo. A pesquisa pretenderd mostrar que o sandbox regulatorio
(FEIGELSON; SILVA, 2019a) podera ser um desses espagos para a testagem regulatoria,
sua utilizacao e aplicagdo, suprindo a lacuna da auséncia regulatoria estatal. Se buscara in-
vestigar a possibilidade da substituicao da regulagao estatal-legislativa de aplicagdo ampla
no pais, por uma regulagao focada, particularizada e em atengéo as caracteristicas locais
ou regionais, onde determinada regulacéo seja desenvolvida. Por meio das redes, e aqui
ingressam as contribuicées das epistemologias reticulares e ecossistemas informativos
(DI FELICE; TORRES; YANAZE, 2012), viabilizando a vinculagao da producéo de categorias
e efeitos juridicos em um “laboratério juridico-normativo” (ou varios), a fim de enfrentar
a chamada “regulacdo do amanha”, que coloca a seguinte questéo: a tecnologia avanga
com muita rapidez do que o desenvolvimento das estruturas regulatérias. A partir dessa
observagdo, séo desenhados trés caminhos metodologicos para se trabalhar a “regulacéo
do amanh@”, os quais dialogam com este projeto de pesquisa, a saber: a) intervengéo
regulatoria orientada por dados; b) abordagem baseada em principios; ¢) regulagéo mini-
ma testada em sandbox (FENWICK; KAAL; VERMEULEN, 2017). A partir desse contexto
de pesquisa, se utilizara a pesquisa bibliografica e documental, orientada pela “analise de
conteido” (BARDIN, 2011).

2. DA INOVACAO TECNOLOGICA EM ESCALA NANO
A INOVACAO NO DIREITO

A inovagéo juridica assim caracterizada, pretende dar vida ao “deslocamento das
linhas” do formato atual das fontes do Direito. Ao invés da metafora da piramide de Hans
Kelsen, que dificilmente consegue abarcar a riqueza dos movimentos gerados pelo ingresso
na sociedade dos avangos das nanotecnologias, Mireille Delmas-Marty (2004, p. 83-88)
apresenta novas formatos, que surgem pelo deslocamento das linhas, gerando “estranhos
anéis”, com “hierarquias descontinuas e pirdmides inacabadas”. Essas novas imagens
do juridico evidenciam maior adequagao com os fatos sociais nanotecnoldgicos, que nao
exigem respostas juridicas prontas, acabadas e corretas. Pelo contrario, exigem respostas
provisorias, flexiveis, mas temporalmente ajustadas a cada situagao. Portanto, o papel do
Estado, especialmente na sua vertente da criagdo da normatividade, ficara direcionada as
questdes socioecondmicas que exigirdo a atencao diferenciada, além de outros temas de
interesse coletivo (CALIL, 2019). E a regulacéo das relagées sociais geradas pelas tec-
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nologias, que convergem na estruturagéo da quarta revolugéo industrial, deverao seguir
um caminho mais &gil. Por tudo isso, se justifica @ migragdo do “Direito analogico” para
o “Direito digital” e o reposicionamento das fontes tradicionalmente aceitas como efetivas
produtoras do juridico, onde se destaca a lei, para a valorizagdo de outras fontes, muitas
vezes desconsideradas, quando a analise se da pela lente do positivismo juridico legalista.
Se tem um efetivo espago para a “criatividade juridica”, com a valorizagao dos mecanis-
mos de autorregulacéo e de autorregulagao regulada (ENGELMANN, 2018; BRASIL, 2018),
em um cendrio proprio de um “ambiente regulatorio”, com a participacao de diversos ato-
res e a valoragao de diversas formas estruturais de normas juridicas.

A partir dessas novas categorias, se pode sublinhar que o sandbox serve para
Gestao dos riscos (ISIGONIS et al., 2019); para testar a regulacao e propor medidas de go-
vernanga; assim ele pode ter multiplas finalidades: para testar medidas de politicas publicas
para a gestdo de risco e regulagao (ZETZSCHE et al., 2017). O espago dessa metodologia
de teste regulatorio pode ser caracterizado como uma preparagdo da regulagdo (GOMES;
SCOTT-FORDSMAND; AMORIN, 2021), viabilizando a estrutura da conscientizagao oportu-
na dos reguladores sobre inovag6es, combinada com agoes para verificar se a legislacao
atual cobre todos os aspectos de seguranga de cada inovagao. A “preparagao regulatoria”,
onde estd inserida a estruturagao de modelos de regulagéo desenvolvidos a partir da in-
corporagéo de principios e diretrizes de documentos, como aqueles aprovados no @mbito
do Comité Técnico 229 da ISO e aqueles publicados pela OECD, e sua projegao para o
sandbox constituem a abordagem de inovagao para o desenvolvimento seguro de produtos
inovadores baseados em nanotecnologia (JANTUNEN et al., 2020, p. 77).

A historia do sandbox esta relacionada ao desenvolvimento da Tecnologia da
Informagéo, quando se cria um sistema novo e se testa ele, mas isolado do sistema com-
pleto de determinada organizagao. Serve como uma caixa de teste, sem colocar em risco o
funcionamento do sistema como um todo. Desde 2015, o sandbox passou a ser usado no
Reino Unido, a fim de se fazerem testes de regulacéo para as Fintechs. Percorrendo o foco
para uma compreensao literal da palavra “sandbox”, se chega a concluséo que se trata
de uma “caixa de areia”, onde as criangas brincam e tem um pequeno pedaco do mun-
do onde podem estabelecer as regras sobre as brincadeiras (BBVA, 2017). Transportado
para 0 mundo real, o sandbox passa da Tecnologia da Informagéo para o desenvolvimento
de regulacéo as Fintechs. Nessas Ultimas, ganha importancia na testagem das estruturas
regulatorias que sejam adequadas para o cenario onde ainda ndo existe regulagéo (GOO;
HEQ, 2020).

0 sandbox regulatério representa um ambiente de teste de estruturas inovadoras,
que permitem a participacdo de diversos atores envolvidos com as nanotecnologias que
se envolvem em “ideias de teste de aprendizagem iterativa e fazendo ajustes rapidos com
base na experiéncia” (ALLEN, 2019). Se projetam regras para constitui¢éo e funcionamen-
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to de ambiente regulatorio experimental (sandbox regulatorio), uma espécie de playground
regulatorio (MARTIN; BALESTRA, 2019).

Portanto, essa estrutura metodoldgica real serve para que os proprios reguladores
(aqui entendidos no seu sentido tradicional, a saber, o Poder Legislativo) testem novas
ideias e fagam ajustes nas abordagens regulatorias em pequena escala e ao longo do pro-
cesso legislativo. Além dessa perspectiva, 0 sandbox regulatorio também podera ser estru-
turado por organizagoes diversas da sociedade (como por exemplo, no Brasil, a COMISSAQ
DE VALORES MOBILIARIOS, 2020; e 0 Banco Central do Brasil, [s.d.]) afim de criar e testar
normativas para assuntos ainda nao maduros para movimentarem um processo legislativo
regular.® Uma terceira abordagem desse arcabougo metodoldgico de testes reais podera
ser criado para testar resultados parciais de pesquisa cientifica, que desenvolvem arquite-
turas regulatorias e colocam-nas em teste em parques tecnoldgicas e incubadoras, onde
se localizam startups inovadoras e que operam em temas ainda néo regulados, como é o
caso das nanotecnologias. Nessa terceira categoria, cada organizacao podera desenvolver
0S seus esquemas regulatorios, observando as peculiaridades proprias, orientados por
premissas e diretrizes dadas pelo contexto externo-estatal, por meio de codigos internos

3 Além dos casos citados, se destaca a previsao inserida na Lei de Liberdade Econbémica: “[...] Art. 3°. Séo
direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econémicos
do Pais, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 170 da Constituicéo Federal: [...] VI - desenvolver,
executar, operar ou comercializar novas modalidades de produtos e de servicos quando as normas infralegais
se tornarem desatualizadas por forca de desenvolvimento tecnoldgico consolidado internacionalmente, nos
termos estabelecidos em regulamento, que disciplinard os requisitos para aferi¢do da situagdo concreta, 0s
procedimentos, o0 momento e as condigoes dos efeitos; [...].” (Lei n. 13.874). Embora ndo haja previsao
expressa ao sandbox, a redacao abre possibilidade para o desenvolvimento dessa modalidade de laboratorio
juridico real. De qualquer forma, esse dispositivo legal ainda nao esta regulamentado. Também cabe destacar
a Lei Complementar n. 182, de 01 de junho de 2021, que instituiu 0 marco legal de startups e do empreen-
dedorismo inovador, tendo previsdo expressa sobre sandbox regulatorio: “[...] Art. 2°. Para os efeitos desta
Lei Complementar, considera-se: [...] Il - ambiente regulatdrio experimental (sandbox regulatorio): conjunto
de condicoes especiais simplificadas para que as pessoas juridicas participantes possam receber autoriza-
cdo tempordria dos 0rgaos ou das entidades com competéncia de regulamentagdo setorial para desenvolver
modelos de negdcios inovadores e testar técnicas e tecnologias experimentais, mediante o cumprimento de
critérios e de limites previamente estabelecidos pelo 6rgdo ou entidade reguladora e por meio de procedi-
mento facilitado. [...]”. Essa nova lei, abre um capitulo exclusivamente para tratar desse ambiente regula-
torio experimental: “[...] CAPITULO V - DOS PROGRAMAS DE AMBIENTE REGULATORIO EXPERIMENTAL
(SANDBOX REGULATORIO): Art. 11. Os 6rgéos e as entidades da administracdo piblica com competéncia
de regulamentagéo setorial poderao, individualmente ou em colaboragéo, no dmbito de programas de am-
biente regulatorio experimental (sandbox regulatorio), afastar a incidéncia de normas sob sua competéncia
em relagdo a entidade regulada ou aos grupos de entidades reguladas. § 1° A colaboragao a que se refere
0 caput deste artigo podera ser firmada entre 0s 6rgdos e as entidades, observadas suas competéncias. § 2°
Entende-se por ambiente regulatorio experimental (sandbox regulatorio) o disposto no inciso Il do caput do art.
2° desta Lei Complementar. § 3° O 6rgdo ou a entidade a que se refere o caput deste artigo dispora sobre o
funcionamento do programa de ambiente regulatorio experimental e estabelecera: | - os critérios para sele¢ao
ou para qualificagéo do regulado; Il - a duracao e o alcance da suspensdo da incidéncia das normas; e Il - as
normas abrangidas. [...].” (Lei complementar n. 182).
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de conduta, frameworks ou programas de cumprimento ou integridade. Sao, portanto,
estratégias regulatorias (KURATH et al., 2014) em diversos niveis, indo do particular ao
publico, propondo estruturas autorregulatérias e autorregulatorias reguladas para efetuar a
gestao dos riscos e avaliar os impactos socioeconémicos da adogéo de certos principios
e outras fontes do Sistema Juridico brasileiro e de sistemas estrangeiros (ZHANG; WANG,
2019). Também podera servir para a geragdo e armazenamento de informagoes sobre
cada etapa do ciclo de vida do nanomaterial, quando utilizado em alguma organizacéo de
base nanotecnoldgica. Um verdadeiro experimento laboratorial no Direito, caracterizando
um “ambiente regulatorio experimental”.

Se promove, segundo Benoit Frydman (2018), “contextos de agao”, a partir do
cruzamento criativo de regras, principios e normas técnicas, ou Seja, uma verdadeira
hibridizagdo das normas técnicas e juridicas, ou seja, um pluralismo normativo. Ao mes-
mo tempo, se trard para a pesquisa juridica, os desafios e as possibilidades da “Ciéncia
Regulatoria”, focada em normas praticas, que ndo se fecham em decisbes, mas que
viabilizam a construcéo de cenarios, com testagem e avaliacéo, o que poderdo gerar as
informacGes sobre as interagcoes humano-ambientais das nanoparticulas, representando
areducao dos custos de transagao, quando esse movimento metodologico for comparado
as producoes legislativas.

Na literatura revisada se encontraram alternativas que dialogam com a proposta
de Frydman (2018), apontando para a existéncia de trés abordagens distintas (ainda que
complementares) disponiveis para desenvolver uma estrutura de governanca privada para
um cendrio de auséncia regulatoria ou para a complementagao de estruturas regulatorias
publicas nacionais existentes: inovagao responsavel, gerenciamento de riscos e diretrizes/
padrdes voluntarios da industria. O argumento para apoiar uma estrutura de governanga
hibrida, combinando mecanismos de governanga publica e privada, para a nanotecnologia,
reflete 0 ambiente atual de politicas publicas que surgiu para melhor abordar questées de
avaliagéo de risco a saude, seguranga e meio ambiente relacionadas a nanotecnologia e
nanomateriais (HEMPHILL, 2016).

Esse panorama de inovacéo juridica aponta para a necessidade de se revisitar
a Teoria Geral das Fontes do Direito; ja se falou em didlogo entre as fontes do Direito
(ENGELMANN, 2010; AZEVEDQ; ENGELMANN, 2017; HOHENDORFF; LEAL; ENGELMANN,
2018; ENGELMANN; LEAL; HOHENDORFF, 2019), mas sera preciso avangar para a pro-
posigdo de novas estruturas regulatorias, abrindo-se para formas e formatos flexiveis,
provisorios, testados previamente - em laboratorios normativos - em um ambiente regula-
torio, movimentando-se no panorama da ciéncia regulatoria. Ai o sandbox podera ser um
“espago” para testar, revisar, modificar, incrementar, ou seja, flexibilizar antes de tornar-se
cogente. Também se deverd destacar o valor da discordancia nesse processo de criagao
regulatéria. Conforme Yoko Ishikura (2019, p. 18), “quando as pessoas discordam, a cria-
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tividade entra em funcionamento e um caminho é enconfrado”. Aqui um fundamento para
a mudanga paradigmatica no Direito: n&o se podera mais estruturar as questoes juridicas
em respostas corretas, mas em respostas adequadas para aquele momento e de acordo
com os contornos especificos do caso.

Se abrem as possibilidades de trabalhar um processo reticular comunicativo e in-
terativo, proprio da Sociedade do Século XXI, onde se desenha “[...] um conjunto miltiplo
de interagdes e conexdes entre fluxos informativos, dispositivos moveis, banco de dados
e aplicativos com varias fungées” (DI FELICE, 2017, p. 101). Esse é o mundo digital onde
o Direito estd inserido e em relagao ao qual devera construir modelos e estruturas regula-
torias. Sera preciso desenhar modelos e arquiteturas normativas que projetem os “com-
portamentos fora da caixa”. Aqui significa uma caminhada do analogico para o digital. As
estruturas e as metodologias de sua composigao se encontram na era dialégica, quando a
vida a ser regulada se encontra na era digital.

0 suporte ético-normativo do sandbox sera estruturado a partir das contribuicbes
de John Gerard Ruggie (2014a; 2014b), que construiu um framework focado nos Direitos
Humanos que as organizagGes deveriam observar, a saber, proteger, respeitar e remediar.
Embora Ruggie (2014a; 2014b) néo tenha pensado nas organizagtes de base nanotec-
noldgica, se recepcionam as possibilidades de aplicagéo do framework e dos principios
formulados - dirigidos, inicialmente, a mitigagéo do trabalho escravo nas grandes empre-
sas da indastria da moda global — como exemplo paradigmatico para permear um sandabox
regulatorio. Outro autor que ajuda na sustentagao teorica do sandbox e da ressignificacéo
da Teoria das Fontes do Direito é Klaus Schwab, quando defende: “/...] os direitos humanos
sS40 a parte bem definida dos valores; as estruturas internacionais de direitos humanos
oferecem uma base fundamental para abordar [...]” as questoes relativas a utilizacéo das
ferramentas tecnoldgicas, promovendo uma articulagao entre “/...J estruturas éticas, pa-
drées normativos e modelos de governanga baseados em valores para ajudar as organi-
zagoes [...]”, permitindo “/...J 0 uso de uma abordagem centrada na humanidade para o
desenvolvimento que ultrapassa as fronteiras geogrdficas e politicas” (SCHWAB; DAVIS,
2018, p. 87). Com esse cendrio, se abrem opgodes criativas para conciliar os avangos cien-
tificos, o desenvolvimento tecnoldgico, a regulagéo centrada na protecao do meio ambiente
e do ser humano, de modo a proporcionar seguranca e alternativas de controle de eventuais
acidentes (NOWACK et al., 2014). Esse o viés que sustenta o sandbox, a saber, os Direitos
Humanos como vetores de legitimidade para os resultados do laboratorio de regulacéo.
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3. ESTRUTURANDO UM FRAMEWORK A SER
TESTADO NO SANDBOX REGULATORIO

Qual a justificativa para se desenvolver a pesquisa sobre 0s elementos estruturan-
tes das fontes do Direito em um sandbox? Apesar dos avangos na pesquisa e na produgao
das nanotecnologias, as vantagens e facilidades que os produtos com essas particulas
estao oferecendo, ainda persistem duas questoes: 0s riscos dos nanomateriais/nano-
particulas (MURPHY et al., 2016) e as dificuldades da regulagdo da matéria a partir das
estruturas tradicionais. Por isso, no sandbox se podera desenvolver a chamada “gestao
proativa dos riscos” (MURASHOV; HOWARD, 2009). Essa modalidade de gestao também
envolve as questoes regulatorias. A metodologia do sandbox, seja publico ou privado,
podera equilibrar alguns desafios que perpassam as duas referidas questoes, sem, com
isso: “a) inviabilizar novas praticas benéficas para a sociedade e o mercado; b) perder
0 timing das mudancas disruptivas [...]; ¢) correr o risco de criar uma norma estanque
sem passar por um processo de aprendizado que permita a elaboragdo dos melhores
parametros a serem impostos” (FEIGELSON; SILVA, 2019b, p. 31). 0 sandbox abre cami-
nhos para a aprendizagem, avaliacdo e adaptacao regulatoria, sem a necessidade de se
passar pelos percursos burocraticos de um processo legislativo convencional. Inclusive o
espaco do sandbox poderd ser um espago de aprendizagem de experiéncias regulatorias
estrangeiras (SANER; MARCHANT, 2015).

0 percurso estudado pretende aproximar a regulagdo juridica da “era do design”,
do “legal design” e da “tecnorregulagao” (MAGRANI, 2019), abrindo possibilidades reais
para novos modos de governanga — em oposi¢ao a regulamentacéo coercitiva tradicional
ou de comando e controle (ANSELL; BAUR, 2018) —, pois oferecem solugdes promis-
soras para problemas de riscos altamente complexos, incertos e contestados, como 0s
associados as nanotecnologias. Por isso, 0s métodos de regulagao de comando mais
convencionais sao insuficientes e inapropriados (STOKES, 2013). Aqui se inserem espa-
¢os criativos que o sandbox regulatorio podera ser um exemplo, onde se poderdo gerar
informacGes sobre riscos, gestao de riscos e as metodologias para o desenvolvimento do
ciclo de producao de certo produto a base de nanoparticulas, sem colocar em risco a vida
e a salde do ser humano e mediante a preservagao do meio ambiente (RAMANATHAN,
2019). Se busca, com esses avangos cientificos na area juridica, disponibilizar infor-
macoes a todos os atores envolvidos com as nanotecnologias, sem criar obstaculos e
complexidades para o avanco cientifico-industrial-econdmico (MALLQY, 2011), conforme
sintetizadas no quadro a sequir:
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QUADRO 1: PANORAMA DE PROBLEMAS E CONSEQUENCIAS DA REGULAGAO (OU AUSENCIA
DELA) DAS NANOPARTICULAS

CARACTERISTICAS DOS PROBLEMAS CONSEQUENCIAS

Faltam metodologias e dados disponi-
veis sobre usos, riscos e exposigoes
sobre nanoparticulas.

Na auséncia dessas metodologias e dados, a re-
gulacéo direta convencional ndo é viavel.

As agéncias governamentais possuem Os mecanismos de governanga devem contar
capacidade técnica, conhecimento e com a capacidade, o conhecimento e 0s recursos
recursos limitados. de empresas e organizag0es de terceiros.

0 desenvolvimento e a implantacdo
benéficos, mas potencialmente arrisca-
dos, da nanotecnologia estdo ocorrendo
rapidamente.

A implementacéo equilibrada dos mecanismos de
governanga deve ocorrer com velocidade compa-
tivel.

Fonte: MALLOY, 2011.

0 quadro acima demonstra os desafios que séo apresentados a regulagao con-
vencional, especialmente a partir da falta de informacao clara e suficiente sobre 0s ris-
cos, limitagdo de metodologias e técnicas para realizar os estudos toxicologicos e 0
rapido desenvolvimento cientifico-tecnolégico das nanotecnologias. Os modelos flexi-
veis, provisorios e reais, como o framework, por exemplo, a ser testado no sandbox
regulatorio, poderdo auxiliar no equilibrio dos desafios sumarizados por Malloy (2011).
Essa metodologia, se alinha com a pretensédo da estrutura planejada para o sandbox re-
gulatorio, que faz uso dos elementos estruturantes do principio da precaugao e medidas
precaucionarias, em ambientes de grande incerteza sobre 0s riscos e sua projecéo para
o futuro.

A partir dessas diretrizes tedricas, a seguir se apresenta um framework norma-
tivo. O ponto de partida sera a analise de alguns pressupostos, no caso concreto a ser
observado, no tocante ao principio da precaugao:
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QUADRO 2: NiVEIS DE ESTRUTURAGAO DO PRINCIPIO DA PRECAUGAO

Ponderacao de vantagens e inconvenientes da agdo pretendida

Avaliacao da aceitabilidade social dos riscos

Escolha das medidas precaucionais, adequadas e proporcionais

Fonte: ARAGAOQ, 2008.

0 levantamento desses dados ja requer uma aproximagéo com o mundo real
onde as nanotecnologias sao pesquisadas, incorporadas a produtos inovadores, além de
pesquisa com 0s consumidores, justamente para se entender o grau de aceitabilidade
do risco de um produto com nanoparticulas. Representa, portanto, a primeira etapa de
trabalho no sandbox regulatorio. A participacéo desses diversos atores atingidos e inte-
ressados nos avangos da escala nanomeétrica integram, também, a construgao do san-
dbox regulatorio. Os dados a serem colhidos sao, dessa forma, uma etapa do ambiente
real de testagem aqui projetado. Com esses caracteres fica sublinhada, igualmente, a
perspectiva aplicada e nao abstrata que a regulagdo devera ter. A pratica do principio da
precaucdo exige a mobilizagdo de seus elementos principiologicos estruturantes, como:
principio da eficacia; da participacdo e da abertura; da coeréncia e da transparéncia
(ARAGAO, 2008).

Na sequéncia, se deverd assegurar confiabilidade das partes interessadas no
esquema regulatorio a ser proposto para testagem. Por isso, a importancia de se pas-
sar pela avaliagdo de qualidade e confianga estruturada a partir dos seguintes princi-
pios direcionadores:
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FIGURA 1: SETE CONDUTORES DE CONFIANGA EM NANOTECNOLOGIAS

transparéncia

competéncia

respeito ao
interesse
publico

justicae
equidade

integridade

Fonte: adaptado pelo autor (SOETEMAN-HERNANDEZ; SUTCLIFFE; SLUITERS et al., 2021).

Se tem um circulo, em constante movimentagdo e intercambio, gerando continu-
ados ingressos, saidas de informacées e aprofundamento da confianga nos resultados
alcangados, em observancia a seguinte descricao de cada um dos elementos dessa es-
trutura circular:

o Respeito ao interesse publico (ndo se admite apenas o interesse econdémico da
empresa produtora. Esse aspecto dialoga com as questdes relativas aos direitos
humanos aplicadas as empresas de base nanotecnologica);

o Competéncia (aqui entendida de forma geral como a capacidade para a pesqui-
sa, inovagdo e desenvolvimento das partes envolvidas na geracdo de novidades
nanotecnoldgicas, ou seja, a confiabilidade dos resultados ao longo do ciclo de
vida das nanoparticulas);

o Transparéncia (deixar visivel para as partes interessadas quais sao 0s riscos que
a nanoparticula escolhida podera gerar ao longo do seu ciclo de vida, ndo esque-
cendo 0s impactos ambientais);

o Respeito: (ndo se podera esquecer nenhuma das partes envolvidas e nenhum dos
impactos éticos, sociais e juridicos que se podera gerar ao longo do ciclo de vida,
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incluindo a parte do descarte ou reuso de qualquer material gerado ao longo do
ciclo de vida do nano material);

o Integridade: (operar honestamente e ser responsavel por eventuais danos que
possam ser gerados; as partes interessadas do processo que poderao gerar es-
Ses riscos deverao assumir a possibilidade e evidenciar compromisso com a
utilizacdo da precaucgdo, justamente para evitar a ocorréncia de dados futuros;

e Justica e equidade: (serd essencial a consagragdo da justica e igualdade nos
processos de governanca, aplicagao, execucao e resultados);

o Inclusado: (ser colaborativo, inclusivo, envolvendo as partes interessadas e envol-
vidas ao longo do ciclo de vida da nano produgao).

E possivel observar uma grande relacdo entre os sete principios de confianga com
0s principios estruturantes de aplicacao pratica do principio da precaugéo. No quadro a

Seguir, se apresenta essa interconexao:

QUADRO 3: EQUIVALENCIAS ENTRE 0S PRINCIPIOS

PRINCIPI0S ESTRUTURANTES

SETE PRINCIPIOS DE CONFIANGA DE APLICAGAO PRATICA DO
PRINCiPI0 DA PRECAUGAO

Respeito ao interesse publico Participagéo e da abertura

Competéncia: relaciona-se com as entregas praticas de
resultados — onde pode ingressar a questao regulatoria

— de forma confiavel, consistente e responsiva [segu- Efic4cia: avaliagdo e comparagao
ranga, eficacia e qualidade dos dados (de seguranca)] entre as vantagens e desvanta-
sao competéncias nanoespecificas (SOETEMAN-HER- gens de adogéo de certa medida
NANDEZ; SUTCLIFFE; SLUIJTERS et al., 2021); de precaugéo (ARAGAO, 2008).
Integridade;
Incluséo
Transparéncia Transparéncia
Respeito Coeréncia

Justica e equidade

Fonte: adaptado pelo autor (SOETEMAN-HERNANDEZ; SUTCLIFFE; SLUTERS et al, 2021; ARAGAO,
2008).
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Uma etapa decorrente da identificacéo e andlise desses principios estruturantes
da confianga é a pesquisa no ordenamento juridico brasileiro, a fim de se promover a sua
internalizagao, por meio da identificacéo dos paralelos de cada um desses principios apre-
sentados, especialmente a partir da Constituigao do Brasil e na legislagao infraconstitucio-
nal. A estruturacdo desses principios conduzira a implantagéo dos documentos especificos
elaborados pela OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development, em por-
tugués OCDE - Organizacéo e Cooperacédo para o Desenvolvimento Econdmico): sédo 97
documentos elaborados até 2020, pelo Grupo de Trabalho da OECD sobre Nanomateriais
Manufaturados (WPMN)#, que abordam variadas contribuigoes para as diversas partes in-
teressadas envolvidas no ciclo de vida das nanoparticulas (OECD, [s.d.]).

Chama a atengao que o Gltimo documento publicado dessa série, 0 de nimero 97,
aborda as informagoes fornecidas pelas delegagoes por ocasido da vigésima reuniéo do
referido Grupo de Trabalho (setembro de 2020), sumarizando as contribuices relevantes
sobre atividades relacionadas com nanomateriais manufaturados, bem como outras
atividades em nanotecnologias a nivel internacional. Para a proposta de desenvolvimento
desse framework, a ser testado no sandbox regulatorio, se utiliza o documento n. 96,
intitulado: “Moving Towards a Safe(r) Innovation Approach (SIA) for More Sustainable
Nanomaterials and Nano-enabled Products” — Series on the Safety of Manufactured
Nanomaterials n. 96, publicado em 22 de dezembro de 2020 (OECD, 2020). Nesse
documento, existem diretrizes e graficos sobre: governanga antecipatoria; avaliacéo de
riscos; estruturacdo de ambientes confidveis para as nanotecnologias e sua regulagao;
abordagem sobre seguranga da inovagao a base de nanoparticulas; elementos para se
trabalhar a preparagao regulatoria (Regulatory Preparedness) e a composicao da abordagem
chamada de Safe by Design. Todos esses materiais dialogam com a perspectiva pratica do
principio da precaugéo e com o0s elementos para a composigao orientada pelos condutores
de confiabilidade acima examinados. Paralelamente, esse conjunto de elementos auxilia a
arquitetura de regulagdo por meio de recursos do Design, permitindo modelos e figuras
normativas flexiveis e de facil modificagdo, a depender dos detalhes observados na sua
aplicagéo no &mbito do sandbox regulatorio.

4 Esse Grupo de Trabalho da OECD “[...] concentra-se nas implicacées de saide humana e seguranca ambiental
dos nanomateriais fabricados (limitado principalmente ao setor de produtos quimicos), e visa garantir que a
abordagem de risco, exposi¢ao e avaliagdo de risco seja de alto padréo cientifico e internacionalmente harmo-
nizado. Promove a cooperacdo internacional na saide humana e seguranga ambiental de nanomateriais fabri-
cados e envolve o teste de seguranca e avaliacao de risco de nanomateriais fabricados. [...]” (OECD, 2020).



0 SANDBOX REGULATORIO COMO UM ELEMENTO ESTRUTURANTE DA COMUNICAGAO RETICULAR... | 219

FIGURA 2: IMAGEM DE UM SANDBOX
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Fonte: Gettyimages, [2021].

0 sandbox, ou a caixa de areia onde as criancas tém a liberdade e, concomitante-
mente, a protecdo e seguranga para a realizacao de brincadeiras e descobertas, se equivale
a0 sandbox regulatorio, como um espago geografico real para a testagem livre e cientifica
de criacGes regulatorias as nanotecnologias. O framework acima estruturado serve para a
aplicagéo a laboratorios e demais organizagoes que pesquisam, desenvolvem e inovam a
partir da escala nano, aplicando os desdobramentos possiveis de cada um dos principios
nas suas operagoes cotidianas. A partir dessa aplicacéo, os cientistas do Direito terao
dados e informagoes sobre os efeitos que essa aplicacéo do framework podera gerar. Se
abrem possibilidades de adaptagéo do framework, com ajustes e melhorias, a fim de se
ter a eficacia regulatoria e a gestao adequada dos riscos em cada etapa do ciclo de vida
da nanoparticula.

A seguir se traz a imagem de um sandbox regulatorio, adaptado a partir de um
framework especifico para a analise do Safe-by-design. De qualquer modo, os diversos
estagios sao similares ao que se projeta acontecer no interior de um sandbox regulatorio,
acompanhando as distintas etapas de desenvolvimentos em nanotecnologias:



220 | Wilson Engelmann

FIGURA 3: MODELO DE ETAPAS DE SANDBOX REGULATORIO

Material safety
Product safety
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Product safety
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Public perception

Fonte: NANO4SOCIETY, [2021].

0 esquema acima, que representa a estrutura de um sandbox regulatério, acompa-
nhando todo o ciclo de vida de nanomateriais, desde a fase da ideagéo do projeto de pes-
quisa ate as possibilidades do descarte ou reutilizacio desses materiais ja incorporados em
produtos vendidos no mercado. Também se vislumbra a participagéo das diversas partes
interessadas no mencionado ciclo de vida, incluindo a analise dos impactos éticos e sociais,
a participagdo da percepcao publica dessa pesquisa (consumidor e mercado), inovagéo
e desenvolvimento de nanoprodutos, além da fase de adequagéo dos estagios ao marco
normativo existente. No caso desse modelo de sandbox regulatorio é adequagao aos desta-
cados documentos elaborados pela OECD. Também se sublinha as paradas e as possibili-
dades de avancar na caminhada pelo modelo, considerando a adequacao ao framework em
execucdo. O alinhamento dessas mdltiplas etapas representa um investimento na seguranca
e qualidade da entrega final inovadora.
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Os diversos principios estudados ao longo deste estudo se inserem em cada uma
das fases do sandbox regulatério acima, assegurando a efetividade no dltimo estagio. Esse
final, poderd, em muitos casos, representar um novo inicio do ciclo e assim sucessivamen-
te. Essa a perspectiva de se trabalhar com o framework em um ambiente real de testagem,
caracterizando um “ambiente regulatério”.

4. CONCLUSAO

A criatividade humana abre possibilidades inesperadas de pesquisas e desenvolvi-
mento de novos produtos. No caso das nanotecnologias nao é diferente. O acesso humano
a escala nanométrica abre a possibilidade da criagdo de produtos contendo essas parti-
culas, que apresentam caracteristicas fisico-quimicas diferentes das particulas similares
em escalas maiores. Com iss0, nascem novas perspectivas para riscos de danos futuros.

A regulagao desse contexto inovador e em transformagao nos laboratorios - onde a
pesquisa ainda avanga em busca de mais novidades na escala da bilionésima parte de um
metro - é desafiadora. Por isso, se mostrou que a legislagao formal, com origem no Poder
Legislativo, talvez ndo seja o melhor caminho. Como opgao, de desenhou a possibilidade
de construgdo de framework, incorporando principios e regras proximas ao tema em vigor,
a partir de modelos que guardem a flexibilidade e a porosidade sensiveis as mudangas
que ainda nascerdo nessa drea. Para além disso, um espago para se testar esses mode-
los, ou seja, 0 sandbox regulatorio, com a participacéo das diversas partes interessadas
relacionadas a pesquisa, desenvolvimento e inovagao em nanotecnologias - e levando em
consideracéo todos os estdgios do ciclo de vida de um nanomaterial - poderd ser uma
alternativa para trazer a inovagao ao Direito. Ja existem diversas normas produzidas no
plano internacional, que apresentam diversas caracteristicas novas a serem percebidas
pelos movimentos regulatdrios, mas sem enquadramento nos tradicionais requisitos da
validade formal.

Portanto, dando um passo ainda mais longe do que a formulacéo de modelos e
estruturas autorregulatorias ou autorregulatorias reguladas, se vislumbra a necessidade
de atribuicao da juridicidade as produgées da OECD, conforme acima especificado. Esses
documentos trazem os resultados de investigacoes cientificas, abrangendo muitos campos
que deveriam ingressar em estruturas normativas tradicionais do Direito, mas que, devido
a temporalidade do Direito — morosa e preocupada em cobrir todos os detalhes, além
de atender a requisitos estruturantes inapropriadas para a rapidez das novidades trazidas
pela convergéncia tecnoldgica propria da Quarta Revolugao Industrial —, ndo séo admitidos
como produtoras de efeitos juridicos, escapando, portanto, as matrizes de conformacéao
do juridico operado no interior de uma das mais tradicionais das fontes do Direito, que é a
lei, no seu sentido mais amplo.
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Por isso, a pesquisa juridica deverd avancar e se abrir a revisdo da Teoria das
Fontes do Direito, deixando-se renovar por categorias que ainda, nesse momento, para a
maioria dos juristas, séo pseudonormas, ou quase-normas, dada a falta de preenchimento
dos requisitos da validade formal, carregada de exigéncias proprias de um positivismo
juridico legalista.

Para dar conta dos desafios lancados na Introdugao e aprofundados ao longo do
texto, se apresentou o framework, estruturado a partir de principios e regras vigentes e
pertinentes, a ser testado e observado cientificamente em um laboratorio real denominado
de sandbox regulatorio. Dessa forma, se abrem possibilidades (muito provisorias) para
promover uma aproximagao entre o “tempo do Direito e da regulagéo” e o “tempo da tecno-
logia”. Essa iniciativa poderd representar uma alternativa para manter a importancia social
e politica do Direito, enquanto area de conhecimento preocupada com a regulacéo, em
tempos de avangos constantes e cada vez com mais velocidade das tecnologias, dentre as
quais se destacando as nanotecnologias. E uma tentativa, por isso, provisoria e preliminar,
mas que vale a pena ser testada.
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DEMOCRACIA PARTICIPATIVA DIGITAL NO
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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 trouxe trés mecanismos que possibilitaram a rela-
¢do do povo com o Estado, sendo eles a democracia representativa, semidireta e a parti-
cipativa, visando assegurar com isso, 0 exercicio dos direitos sociais, a igualdade, justica,
dentre outros, a todos 0s seus cidadaos.

No entanto, no final de 2019 o mundo foi surpreendido com a pandemia da co-
vid-19, sendo que muitos ambitos tiveram que ser reinventados, tendo em vista o alto
indice de contaminagdo, n&o ficando o Brasil alheio a nova realidade.

E possivel visualizar essa transformacao através da utilizagdo do meio digital
no espago educacional, na saide, bem como nos diversos setores do trabalho, onde
muitas pessoas acabaram desenvolvendo o chamado home office. Porém na esfera da
participagao popular, ndo se encontram registros acerca dos instrumentos digitais dis-
ponibilizados para as pessoas durante a pandemia da covid-19, nem tampouco sobre a
utilizagao desses espagos.
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Em que pese a amplitude que a pandemia trouxe consigo no que diz respeito a
utilizagao dos meios virtuais, torna-se oportuno lembrar do alto indice de pessoas que nao
possuem acesso a internet ou a aparelhos eletronicos, tornando este um relevante obsta-
culo quanto a concretizac&o de uma democracia participativa digital.

Portanto, a presente pesquisa se desenvolvera em trés partes.

A primeira abordara as formas de exercicio da soberania popular no Brasil, desta-
cando as caracteristicas de cada uma, bem como a frequente utilizagao da representacéo
pela sociedade, em que pese seu contexto de crise.

A segunda parte descreverd a pandemia da covid-19 no Brasil, tendo como base
alguns registros oficiais para revelar o niumero de pessoas contaminadas, recuperadas e
que vieram a obito.

Por fim, analisara a democracia participativa no contexto da covid-19, destacando
brevemente algumas reflexdes acerca dos instrumentos que deveriam estar disponiveis
para a sociedade, trazendo alguns dados das principais formas de utilizagéo da internet
durante a pandemia da covid-19.

0 método de abordagem foi 0 dedutivo e o de procedimento monografico. As téc-
nicas envolveram pesquisa bibliografica.

2. AS FORMAS DE EXERCICIO DA SOBERANIA
POPULAR NO BRASIL

No Brasil, a Constituigéo Federal de 1988 contemplou que a Republica Federativa se
constitui em Estado Democrético de Direito, significando um avanco em termos de respeito
aos direitos humanos e as garantias fundamentais.

Isso se deu devido seu conteudo transformador da realidade,

ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada
das condig0es sociais de existéncia. Assim, o seu conteddo ultrapassa o aspecto
material de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simboli-
camente como fomentador da participagao pablica no processo de construcéo e
reconstrugdo de um projeto de sociedade, apropriando-se do caréter incerto da
democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada & producao de uma
nova sociedade, onde a questao da democracia contém e implica, necessariamente,
a solucao do problema das condigOes materiais de existéncia (STRECK, MORAIS,
2012, p. 97-98).
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Portanto, o Estado Democratico de Direito objetivou a insergao da lei num contexto
instrumental de disponibilidade do aparelho estatal e ndo de uma maneira hierarquizante e
coercitiva para com as pessoas, fortalecendo com isso 0 aspecto da cidadania.

0 artigo 1° da Constituicéo Federal de 1988 trouxe ainda dentre seus fundamentos
a soberania (inciso 1), cidadania (inciso Il), dignidade da pessoa humana (inciso lll), os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (inciso IV) e o pluralismo politico (inciso V),
demonstrando sua preocupagdo com outras formas de atuagao legitima para além daquela
realizada pelo Estado, respeitando os direitos que sdo atribuidos a todo ser humano.

Dentre os instrumentos de soberania popular o mesmo dispositivo em seu paragra-
fo Unico elencou trés tipos, sendo eles a representativa, semidireta e a participativa, cons-
truindo assim uma nova concepgao de cidadania néo limitada apenas a aspectos relativos
ao direito de votar e ser votado (BRASIL, 1988).

Segundo Bastos (2002), a democracia representativa se da através da vontade do
povo exteriorizada por meio de representantes, ou seja, ndo existe nesse modelo a participa-
céo direta, mas intermediada por outras pessoas eleitas para atuarem de tal modo.

A vontade popular entdo é encarada como algo forte, ja que é ela quem escolhe
tanto os membros do Congresso Nacional (poder legislativo), quanto os membros do poder
executivo (VIEIRA, 2013), havendo um respeito pela vontade das pessoas independente de
sua condicao na sociedade.

Isso porque mais adiante em seu artigo 14 a Constituicao Federal de 1988 estabe-
leceu que a “soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direito e
secreto, com valor igual para todos”, sendo o voto obrigatdrio aos cidadaos maiores de 18
anos (§ 1°, 1), e facultativo para os analfabetos (§ 1°, “a”), maiores de setenta anos (§ 1°,
“b”), para os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos (§ 1°, “b”).

Ao observar a exigéncia de filiagéo partidaria do paragrafo 2°, V desse mesmo dis-
positivo, no que tange a eleicdo para candidatos nas eleigoes proporcionais ou majorita-
rias, Mezzaroba (2012, p. 42) afirma que a democracia brasileira “caracteriza-se como uma
democracia representativa partidaria, isto é, uma democracia que nao admite candidaturas
avulsas, candidaturas desvinculadas das organizagées politico-partidrias”.

Na democracia semidireta por outro lado, o povo interfere, conforme artigo 14
da Constituicao Federal de 1988, porém através do campo legislativo, ou seja, através de
plebiscito (Inciso 1), referendo (Inciso 1) e iniciativa popular (Inciso Il).

0 plebiscito se da através de consulta prévia do povo, para que este através do voto
se manifeste sobre assuntos de grande interesse nacional, “na maioria das vezes de indole
constitucional” (BASTOS, 2002, p. 138), ou seja, 0 que se busca com esse instrumento é
justamente uma “autorizagéo” da populagéo sobre determinada atuacao do Estado.
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Ja o referendo se constitui da mesma maneira que o plebiscito, ou seja, ocorre
através de consulta ao povo, porém ap0s a aprovacéo de uma lei ou ato administrativo,
cabendo a sociedade através do voto aceitar ou nao a medida (SANTQS, [s.d.]).

Dessa maneira, como se pode perceber, tanto o plebiscito quanto o referendo sao
instrumentos de manifestacéo popular, sendo que em ambos 0s ¢asos 0 povo é ouvido,
porém essa oitiva se dd em momentos distintos, pois enquanto no primeiro a sociedade se
manifesta antes da criagdo de uma lei, no segundo, a consulta popular é sobre lei ja aprovada.

Por fim, a iniciativa popular trata-se de um processo de participagdo mais com-
plexo que os demais instrumentos, ja que envolve desde a “elaboragao de um texto até a
votagao de uma proposta, passando pelas vérias fases da campanha, coleta de assinaturas
e controle da constitucionalidade” (BENEVIDES, 2000, p. 33).

Além da democracia representativa e da semidireta, a Constituicao Federal de 1988
dispoe também da chamada democracia participativa, que

apesar de se contrapor a representagdo no que diz respeito ao exercicio direto da
cidadania a partir das manifestagoes coletivas da Sociedade, o paradigma partici-
pativo ndo renega a existéncia da democracia representativa, mas apenas Ihe retira
a exclusividade como locus do exercicio da cidadania. Deste modo, teremos uma
coabitagdo entre o paradigma moderno representativo e o paradigma participativo
pds-Moderno. (VIEIRA, 2013, p. 180).

Sendo assim a propria Constituigdo Federal de 1988 foi elaborada num cenério de
mobilizacéo e participacdo social, resultando num documento de carater democratico, ja
que acolhe em seu texto a democracia representativa, semidireta e participativa enquanto
instrumentos disponiveis para a sociedade.

Entretanto, a cidadania participativa ainda esta em processo de construgao devido
a fatores historicos e culturais que negaram tal prerrogativa a sociedade.

Nesse contexto, para Vieira (2013, p. 187), a cidadania participativa foi uma con-
quista para o Estado Democratico de Direito, pois “para além do estabelecimento de regras
de participacéo politica e ampliagao do reconhecimento dos direitos humanos/fundamen-
tais” a Constituicao Federal de 1988 garantiu que este instrumento tivesse como protago-
nista a propria sociedade.

Portanto, a cidadania participativa se da através de um exercicio diario, ou seja, por
meio do engajamento, da mobilizaco, da conscientizagao, e em especial do sentimento de
fazer parte enquanto ator social, onde ao cultivar tal espirito, se colhera uma sociedade mais
humana e consequentemente um Estado mais voltado para o bem comum.
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3. A COVID-19 NO BRASIL

No final de 2019, a populagao mundial foi surpreendida pela pandemia da covid-19
que, além de provocar uma grave crise na satde, causou uma série de problemas em todos
0s ramos da sociedade.

Esta doenca é causada pelo coronavirus, denominado Sars-CoV-2, originalmente
reconhecido em Wuhan na China, tendo como alguns dos principais sintomas a tosse, fe-
bre, coriza, dor de garganta, dificuldades respiratorias, perda de olfato, entre outros. Esses
sintomas variam de pessoa para pessoa, sendo que, a maioria delas pode ser assintomati-
ca, nao demonstrando qualquer sintoma visivel e outros casos necessitam de atendimento
hospitalar, por apresentarem dificuldades respiratorias, necessitando inclusive de terapia
intensiva (BRASIL, [s.d.]).

A transmissao do Coronavirus ocorre por meio das goticulas de saliva do espirro
ou da tosse, ou entre 0 toque do aperto de mao contaminado, ou ainda sob objetos ou su-
perficies contaminadas, como celulares, mesas, talheres, maganetas etc. (BRASIL, [s.d.]).

No Brasil, 0 primeiro caso de Coronavirus foi registrado em 26 de fevereiro de
2020, na cidade de Sao Paulo, conforme divulgado pelo sitio eletrénico El Pais, "seria um
homem de 61 anos, cuja identidade ndo foi revelada, que esteve na Italia de 9 a 21 de fe-
vereiro, mais especificamente na regido da Lombardia, um dos epicentros da crise naquele
pais" (OLIVEIRA et al., 2020). Desde entéo, a doenca se alastrou pelo pais por meio da
transmisséo comunitaria (OLIVEIRA et al., 2020), ou seja, nesses casos, nao é possivel
saber onde, exatamente, uma pessoa contraiu o virus.

Ja em Santa Catarina os dois primeiros registos de pacientes contaminados fo-
ram em Floriandpolis na data de 12 de margo de 2020, no qual contrairam o virus em
outro pais, nesse caso, importando para o Brasil. Ambos tiveram tratamento domiciliar
(LAURINDQ, 2020).

Conforme informag0es contidas no site do G1, a primeira morte ocorrida no Brasil
por conta do Coronavirus foi em 12 de margo de 2020, um homem de 57 anos, residente
em Sdo Paulo/SP, no qual possuia histérico de diabetes e hipertensao (PRIMEIRA..., 2020).

Diante disso, no dia 30 de janeiro de 2020, houve a Declaragéo de Emergéncia em
Salde Publica de Importéancia Internacional pela Organizagdo Mundial de Saide (OMS),
em decorréncia da doenca por coronavirus — covid-19 (decorrente do SARS-CoV-2, novo
coronavirus), sendo assim, em 03 de fevereiro de 2020 foi publicada a Portaria n. 188, do
Ministério da Saude, que declarou estado de Emergéncia em Salde Pablica de Importéancia
Nacional — ESPIN (BRASIL, 2020a).

Considerando tais atos registrados, a populacédo mundial mostrou-se preocupada
com relagdo aos acontecimentos, seguindo as medidas determinadas pela OMS, como a
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utilizagéo de mascaras, distanciamento social, entre outros (SOCIEDADE BRASILEIRA DE
PNEUMOLOGIA E TISIOLOGIA, 2020).

Conforme registrado pelo UNA-SUS, em 11 de margo de 2020 a Organizagdo
Mundial de Saide decretou a disseminagdo do Coronavirus como pandemia, sendo que
em 20 de margo de 2020 foi reconhecido o estado de calamidade pablica no Brasil, por
meio do Decreto Legislativo n. 6, de 20.3.2020, publicado no DOU de 20.3.2020 em edicéo
extra (BRASIL, 2020b).

Em razéo disso, foram determinadas medidas de distanciamento social, bem como
o fechamento de escolas, eventos, entre outros, com o objetivo de evitar o colapso no siste-
ma de salde, garantindo a assisténcia adequada a toda a populagéo brasileira.

As medidas de distanciamento social geraram bastante discussao para a popula-
¢ao, considerando que muitos ficaram sem exercer suas atividades, ndo tendo como tirar
seu sustento e até mesmo perdendo seus empregos ou fechando suas empresas.

Diante de tal fato, diversos setores tiveram suas atividades suspensas, ocasionan-
do mudangas no mundo do emprego, considerando que muitos servi¢os foram realizados
via Home Office, e ainda diminuindo a polui¢éo atmosférica, considerando a diminuigéo do
fluxo de automaveis nas ruas (MASIERO, 2020).

Atualmente, em 08 de setembro de 2021, conforme o0s dados disponibilizados pelo
sitio eletrénico do Ministério da Saude, o Brasil conta com 584.171 mortes e 20.913.578
casos confirmados de Coronavirus, bem como 19.932.646 pessoas recuperadas do virus
(BRASIL, [s.d.]).

Ainda, conforme consta nos dados, os ndmeros de casos estao também divididos
por regido, sendo que a regido sul conta com 91.011 o6bitos e 4.048.589 casos confir-
mados, o centro oeste 46.134 6bitos e 1.829.659 casos confirmados, Nordeste 115.798
oObitos e 4.754.429 casos confirmados e por fim a regido sudeste com 275.610 dbitos e
8.083.290 casos confirmados (BRASIL, [s.d.]).

Encontra-se disponivel também o nimero de casos por data de notificacéo, tendo
seu pico atingido em 30 de junho de 2021, ou seja, "o pico acontece quando o nimero
de novas pessoas infectadas por dia é igual ao nimero de pessoas recuperadas por dia."
(OLIVEIRA; BORGES; BEDINELLI, 2020).
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TABELA 1: CASOS NOVOS DE COVID-19 POR DATA DE NOTIFICAGAQ
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Fonte: Painel Coronavirus (BRASIL, [s.d.]).

A tabela demonstra varios crescimentos nos nimeros de casos, sendo conside-
rados os "picos" previstos pela Organizagdo Mundial de Sadde. Conforme trata Gaglioni
(2020) o pico epidémico €é considerado 0 "ponto mais alto na curva de infecgcao — e é quan-
do o numero de novos casos tende a se estabilizar ou diminuir* Varios paises realizaram
calculos para que previssem 0s picos que aconteceriam durante o ano, para tentar evitar o
colapso nos hospitais.

Ja em Santa Catarina, em 06 de setembro de 2021 o governo relatou um total de
1.163.834 de casos confirmados de infeccao pelo novo coronavirus, sendo que 1.135.459
sdo considerados recuperados e 9.544 continuam em acompanhamento. Tal doencga cau-
sou 18.832 obitos no Estado desde o inicio da pandemia (SANTA CATARINA, 2021).

Estima-se que haja 36 municipios com o nimero de casos ativos zerado, sendo
que considerando dados proporcionais a populagao, a regional com maior quantidade de
casos ativos atualmente é a Oeste (278 para cada 100 mil habitantes). Em seguida estéo
Xanxeré (262) e Nordeste (222). As que tem menos casos sao a carbonifera (69), Alto
Uruguai Catarinense (73) e Extremo Sul (83) (SANTA CATARINA, 2021).

No que diz respeito a vacina no dia 08 de dezembro de 2020, considerado o “Dia
V” (de vacinacéo e de vitoria), o Reino Unido iniciou a vacinagdo de sua populacdo, com
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uma vacina inédita a base de RNA mensageiro (mRNA), a BNT162b2, a primeira vacina
aprovada para uso emergencial com esta tecnologia fantastica (DIAS, 2020).

No Brasil, em Sao Paulo, uma enfermeira foi a primeira pessoa a ser vacinada
contra o coronavirus, Monica Calazans possuia 54 anos e realizou a primeira dose da
CoronaVvac, do laboratorio chinés Sinovac em colaboragdo com o Instituto Butantan (NO
BRASIL..., 2021).

Atualmente em torno de 180 milhdes de doses de vacina Covid-19 foram apli-
cadas na populagao brasileira. Dessas, 123,2 milhoes foram de dose um e 55,2 milhdes
foram de doses dois ou de imunizantes de dose unica. Com avango da vacinagao, a
média movel de obitos pela doenga apresentou o0 menor indice desde o dia 9 de janeiro
de 2021 (BRASIL, [s.d.]).

Assim sendo, no Brasil estdo registradas definitivamente as vacinas AstraZeneca/
Oxford (vetor viral) e Pfizer BioNTech (RNA). As vacinas Janssen (vetores de adenovirus)
e CoronaVac (virus inativado) estao aprovadas para uso emergencial. Ja a Sputnik V (vetor
viral) e a Covaxin (virus instigado) estdo autorizadas para importagao excepcional, ou seja,
somente 928 mil doses da Sputnik V e 4 milhdes de doses da Covaxin serao distribuidas
entre os Estados da federag@o. No entanto, existem novas regulamentaces em transito na
ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria (BRASIL, [s.d.]).

Portanto, tendo em vista os direitos fundamentais estabelecidos na Constituigao
Federal de 1988 e diante do alto indice de contaminagao no Brasil e no mundo, o proximo
capitulo abordara de que modo € possivel se pensar numa democracia participativa digital
no contexto da covid-19 no Brasil.

4. A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA DIGITAL NO
CONTEXTO DA COVID-19

Conforme visto, a democracia participativa se encontra junto com a semidireta e
indireta na Constituicao Federal de 1988, no entanto sua utilizagao ainda é um tanto quanto
precaria, tendo em vista diversos fatores, estando dentre eles a questao cultural.

Cabe contextualizar que atrelado a esta cultura resistente a participagao, um fato
que ensejou o retrocesso na democracia brasileira foi 0 golpe de 2016 que destituiu a pre-
sidenta Dilma Rousseff enquanto chefe do Poder Executivo Federal.

Para Guimaraes (2021, [s.p.]):

Ha exatamente cinco anos, no dia 17 de abril de 2016, ocorreu no Brasil 0 maior aten-
tado a democracia desde o Golpe Militar de 1964. Aquele dia em que a Camara abriu
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processo de impeachment contra a presidenta Dilma Rousseff sera para sempre uma
data infame, um golpe sustentado por uma farsa chamada de “pedaladas fiscais”, tese
criada por quem ndo se conformava com o resultado das eleigées de 2014.

Desde entao ocorreu a volta dos militares ao poder e o fechamento de diversos
conselhos de deliberagao social no &mbito federal, sendo que até hoje o Brasil ainda
sofre as consequéncias deste golpe politico, midiatico e judicial contra a democracia e
soberania popular.

Issoirarefletirinclusive nas eleigoes de 2018, cujaescolha de Jair Messias Bolsonaro
foi pautada em diversas fake news, assumindo o poder em janeiro de 2019, se ausentando
perante diversos setores, inclusive frente a pandemia da covid-19 (GUIMARAES, 2021).

Em que pese essa omissdao do governo federal brasileiro, com a pandemia do
Coronavirus, muitas posturas antes praticadas de maneira natural, tiveram que ser reinven-
tadas para que assim se pudesse atingir o objetivo final sem que houvesse uma contami-
nagao dentro da sociedade.

Nesse sentido, segundo Vieira (2013), a democracia digital foi importante aliada
nessa caminhada pela legitimacéo da cidadania ativa, isso porque muitas ferramentas fo-
ram criadas e outras apenas descobertas para utilizagao.

Entende-se por democracia digital

qualquer forma de emprego de dispositivos (computadores, celulares), aplicativos
(programas) e ferramentas (foruns, sites, redes sociais) de tecnologias digitais de
comunicagdo para suplementar, reforgar ou corrigir aspectos das praticas politicas e
sociais do Estado e dos cidadaos, em beneficio do teor democratico da comunidade
politica. (GOMES, 2011, p. 46).

Em que pese as dificuldades de acesso a tecnologia, inerentes a toda sociedade
brasileira, a internet se configura enquanto importante ferramenta de resolugdo ou pelo
menos reducao do déficit de participacao politica, ja que virtualmente as pessoas podem
discutir em foruns, compartilhar videos, imagens, dentre outras atitudes capazes de am-
pliar a atuagao politica.

Isso porque para que haja uma democracia digital é necessario a elaboracao de po-
liticas puablicas que reconhegam, inicialmente, 0 acesso a rede, tornando assim efetiva a
participacao, combatendo o chamado analfabetismo eletrénico (PAIVA; ROSA, 2007).

Percebe-se com isso que antes de discutir acerca da democracia digital no con-
texto da covid-19 no Brasil, torna-se necessario refletir acerca deste problema estrutural
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arraigado na sociedade brasileira, pois o0 nimero de pessoas sem acesso a informagao é
crescente indo de encontro com a busca por participagao digital.

Assim sendo, “hoje, 46 milhdes de brasileiros ndo tem acesso a internet. Desse
total, 45% explicam que a falta de acesso acontece porque 0 Servigo & muito caro e para
37% dessas pessoas, a falta do aparelho celular, computador ou fablef também é uma das
razes” (RAQUEL, 2020).

Por esse motivo, resta o seguinte questionamento: se a democracia em seu concei-
to tradicional é o governo do povo, é possivel se reconhecer uma democracia participativa
digital, tendo em vista o “analfabetismo eletrénico”?

Essa, dentre outras questoes merecem atencéo, para que nao se caia em reducio-
nismo ao se tratar sobre a utilizacao da democracia participativa na esfera digital, tendo em
vista o cenario da Covid-19 no Brasil.

Dessa forma, segundo Castells (2003, p. 07)

h&a uma mudanca na sociedade a partir do advento da internet e das novas tec-
nologias: A Internet é o tecido de nossas vidas. Se a tecnologia da informagéo é
hoje 0 que a eletricidade foi na Era Industrial, em nossa época a Internet poderia
ser equiparada tanto a uma rede elétrica quanto ao motor elétrico, em razao de
sua capacidade de distribuir a forga da informagao por todo o dominio da atividade
humana. Ademais, & medida que novas tecnologias de geragéo e distribuicao de
energia tornaram possivel a fabrica e a grande corporagdo como os fundamentos
organizacionais da sociedade industrial, a Internet passou a ser a base tecnologica
para a forma organizacional da Era da Informacao: a rede.

Nota-se que quando se tem acesso a internet, as ferramentas disponiveis no am-
bito digital se tornam instrumentais para aqueles que possuem interesse em participar dos
acontecimentos e discussoes, fazendo com que essa atuacéo tenha impacto na sociedade.

No entanto, segundo Limberger (2013, p. 348), “a internet € uma experiéncia tec-
noldgica, mas o uso que dela é feito, opera-se pela mao humana, por isto, ndo é boa nem
ruim, depende da sua utilizac&o”, ou seja, ter acesso a internet nao significa que a partici-
pacao digital sera automatica.

Assim sendo, a democracia participativa digital traz consigo uma identidade co-
letiva e soberana, ou seja, 0 povo, investido no seu poder, possui a faculdade de desem-
penhar sua vontade por meio da atuagéo e controle de todo o processo politico, utilizando
as ferramentas virtuais, fazendo com que as realizagdes do governo tenham maior legiti-
midade, ja que estardo mais proximos de seus destinatarios, isto €, do povo (SILVA, 2014;
BONAVIDES, 1995; LYRA, 1998).
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A Constituigao Federal de 1988 apresenta a democracia participativa como unidade
politica, pois nesse espago inexiste a dualidade entre governantes e governados, uma vez
que todos trabalham conjuntamente, cada qual com seu ponto de vista, porém, por meio do
didlogo, buscam, ou deveriam buscar, um objetivo comum, qual seja 0 bem da coletividade.

Segundo Lyra (1998, p. 12), essa democracia se manifesta,

[...] mais precisamente, sempre que houver formas de o cidadao participar, de-
cidindo e (ou) opinando, diretamente, ou de forma indireta, por meio de entidades
que integram, a respeito de uma gama diversificada de instituicoes, no dmbito da
sociedade (familia, empresas, midia, clubes, escolas, etc.) ou na esfera publica
(orcamento participativo, conselhos, ouvidorias, etc.).

Pode-se dizer que a Constituigdo Federal de 1988 reestruturou a democracia par-
ticipativa ao dinamizar e pluralizar seu conceito, deslocando-a para um processo que per-
mita a mobilizagao e participagdo politica de toda a sociedade, configurando novo cenario
para o pais.

Nesse sentido, Martinez (1996) elenca alguns mecanismos que fazem parte da de-
mocracia participativa, estando entre eles as organizages civis, os sindicatos, os partidos
politicos, 0s movimentos sociais, 0 orgamento participativo, os conselhos, as conferéncias
etc., tendo cada qual suas peculiaridades e maneiras de atuacéo, todavia, possuindo como
linha comum a prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual.

Portanto, quando se fala em democracia participativa digital, se esta tratando de
todos esses instrumentos, utilizados com o auxilio de aparelhos eletronicos, sendo desem-
penhados de qualquer lugar que garanta o0 acesso a internet.

Para Pihelgas (apud JOUGLAIN, 2020, [s.p.]):

a evolugdo no dominio da digitalizacao abre novas oportunidades de consulta e
participacdo, permitindo fornecer informagoes de qualidade elevada, analisar a res-
posta do publico, chegar as zonas remotas e aos cidadaos mais desfavorecidos,
integrar as competéncias e 0s conhecimentos, incluindo os especializados, dos
cidadaos e trabalhar com eles na formulagdo de politicas que respondam as suas
necessidades e expectativas.

Assim sendo, nota-se que com a covid-19 no Brasil, muitos setores tais como edu-
cagdo, salde, trabalho, tiveram que se adaptar a essa nova realidade do distanciamento,
abrindo um leque de inovagodes e oportunidades no que tange ao conhecimento do espago
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virtual. No entanto, quando se refere a participagdo popular de modo digital, nao se encon-
tra muitos registros sobre essa experiéncia.

Para Cattani (2017), a democracia participativa digital mantém a possibilidade de um
didlogo continuado, buscando promover a legitimidade das decisoes coletivas. No entanto,
para sua efetividade, é necessario propiciar meios para a participacao popular virtual sobre
assuntos publicos, promover processos mutuamente respeitaveis de tomada de decisao,
com vistas & além de auxiliar na elaboragao de politicas publicas, possibilitar a corregao de
erros de tomada de decisao e a andlise do real interesse publico.

Entretanto, acerca desses meios oportunizados a populagéo para exercicio da de-
mocracia participativa digital no contexto da covid-19, nao foi localizado dados que com-
provem a busca por tal atuagéo.

De acordo com a pesquisa web sobre 0 uso da internet no Brasil durante a pande-
mia do coronavirus (covid-19), foi constatado que dos dispositivos utilizados para acesso
a rede, tendo como publico 0s usuarios com mais de 16 anos de idade, os celulares estao
no topo da lista, vindo logo apds o computador, televisao, notebook, computador de mesa
e por ultimo o tablete.

GRAFICO1
DISPOSITIVO UTILIZADO PARA ACESSO A INTERNET
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Fonte: NUCLEO DE INFORMAGAQ E COORDENAGAQ DO PONTO BR, 2021.

Quando se refere as atividades realizadas na internet, no que se refere a busca de
informagoes e servigos, com o0 mesmo publico acima de 16 anos, se percebeu que em
nenhum momento existe a meng&o acerca da busca por instrumentos de participacéo
popular, mas tdo somente informagoes relacionadas a sadde, pratica de servigo publico e
transacoes financeiras.
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GRAFICO 3
ATIVIDADES REALIZADAS NA INTERNET - BUSCA DE INFORMAQﬁES ESERVICOS
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Dessa forma, percebe-se que os interesses impulsionadores para a utilizagéo da in-
ternet durante a pandemia da covid-19 girou em torno de demandas particulares, inclusive
de resolugao de problemas individuais, no entanto, quando se trata de questoes coletivas,
ndo se tem um engajamento popular, ficando esse espago paralisado, para retorno apos a
diminuigéo da contaminacéo.

Como antes da pandemia da covid-19 a democracia participativa era utilizada
como subsididria a representativa, ainda que se reconhega a realidade disfuncional en-
tre a vontade do representante e do representado, ap6s o contexto do coronavirus foi
possivel se refletir sobre a participagdo das pessoas através de ferramentas virtuais
(JOUGLAIN, 2020).

Entretanto, conforme os graficos apontados acima, nada se menciona quanto a
democracia participativa no contexto da covid-19. Nesse sentido, muitos sdo ainda os
desafios a serem enfrentados na luta pelo reconhecimento de espagos de democracia par-
ticipativa digital.

Acredita-se que a transformagao é possivel a partir da visualizagdo dos beneficios
que a participagdo das pessoas pode trazer para suas vidas e para os que estéo a seu
redor, uma vez que a sociedade consegue definir suas dificuldades, anseios e possiveis
solugoes, fazendo com que a democracia participativa digital ndo se constituia enquanto
mero conjunto de palavras colocadas no papel.
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5. CONCLUSAO

A insercéo da cidadania participativa juntamente com a representativa e semidi-
reta na Constituicdo Federal de 1988 possibilitou o reconhecimento do respeito aos di-
reitos politicos, sociais e culturais, ocasionando uma importante conquista para o Estado
Democratico de Direito.

A pandemia da covid-19 trouxe reflexos irreparaveis para a humanidade, sendo que
a realidade brasileira trouxe indices assustadores, até que houvesse o0 inicio da vacinacéo
por toda a populagdo.

Nesse sentido, a vida das pessoas em seus diversos setores, tiveram que ser
reinventadas, tais como na esfera da educagdo, salde e até trabalho, se reconhecendo
anova categoria do home office como forma de manutengdo da salide e andamento dos
afazeres laborais.

Embora se busque a retomada segura das atividades diarias, alguns espagos se
utilizarao de novas ferramentas digitais a seu favor, tendo um leque de oportunidades para
ampliacdo de suas demandas, um exemplo disso sdo as compras virtuais.

Entretanto, a democracia participativa digital no contexto da covid-19 teve poucas
mencgGes nos dados apresentados, onde aqueles que tiveram acesso a aparelhos eletro-
nicos e a internet, acabaram dispondo dessa ferramenta para fins pessoais, envolvendo
questoes de saide, utilizagéo de servigo publico e transagoes financeiras.

Portanto, ainda resta um longo caminho para a consolidagao dos espacos de de-
mocracia participativa de forma digital, a comegar por politicas de inclusao para aqueles
que nao tem acesso, e posteriormente através de um trabalho de conscientizagao quanto
a importancia da atuagao social nas questoes que envolvam sua realidade, mas esses sao
desafios que demandam tempo, vontade e muito aprendizado.
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1. INTRODUCAO

As dindmicas politicas no mundo contemporaneo, traduzidas a partir das lutas so-
ciais por reconhecimento e, mais do que isso, por existéncia e sobrevivéncia humanas,
refletem a oposicdo a mecanismos de diferenciagao que partem de uma logica de criago
e recriagdo do inimigo, logica essa inserida em uma relagao paradoxal de conflito (de)
codificada simbdlica e culturalmente em um dado arranjo politico-social.

Tal estrutura, no entanto, longe de ser uma inovagao recente, consubstanciou-se no
decorrer do tempo enquanto pardmetro a partir do qual determinados sujeitos eram e séo
neutralizados, inclusive, fisicamente, cujo movimento de criagao resgata e atualiza relagoes
coloniais de poder.

Sobre esse contexto, Mbembe (2017) suscita uma problematizagdo no que tange a
relagao entre o eu, 0 outro e a ideia de humanidade, de modo que o aspecto psiquico desem-
penharia papel essencial para a estruturagao das relagoes de dominagao tanto no sistema co-
lonial, quanto nas democracias, visto que, para o autor, ambas se conteriam reciprocamente.

Nesse sentido, tem-se “0 psiquismo contemporaneo sujeito a moralidade de mas-
sas e a construcao e validagéo de uma ldgica mitico-religiosa para forjar os processos de
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identidade e nacionalidade” (OLIVEIRA, 2017, p. 194), o0 que embasa e, para além disso,
fomenta as politicas da inimizade e os desejos de aniquilagao do outro.

No &mbito penal tal preocupagéo alcanga importancia com a relagéo contraditoria
e ambigua que decorre do exercicio do poder punitivo, sobretudo enquanto ferramenta fun-
cional ao genocidio e ao controle de corpos racializados no seio de uma relagao de direito
e no contexto de um Estado democratico.

A partir do inimigo como chave analitica, é possivel refletir sobre como se da essa
articulacéo politica, contra quem e quais as consequéncias decorrentes disso, levando-se
em conta o perfil retributivo do sistema de justica criminal.

Nessa perspectiva, o presente trabalho se propde a apresentar uma reflexao no que
tange duas distintas leituras acerca do inimigo: a proposta por Zaffaroni (2007) e a que
apresenta Mbembe (2017) e, posteriormente, tencionar os insights promovidos pela justica
restaurativa no sentido de repensar as praticas de resolugao de conflito e a forma como 0s
sujeitos sao compreendidos nesse contexto.

0 proposito é contrastar as duas referidas visoes e buscar visualizar o movimento que
vai do inimigo enquanto inimigo do poder (hostis) & inimizade enquanto categoria que inscre-
ve corpos negros na figura do Outro, encampando uma perspectiva racialmente enderecada.

Para tanto, se procederd a apresentacao sistematizada da ideia central de Zaffaroni
(2007) na obra O inimigo no direito penal a partir da rasura entre a dogmatica penal e a
teoria politica, a qual seria promovida pela categoria politica do inimigo, se conformaria
enquanto um obstaculo para as garantias liberais do direito penal e, por consequéncia, para
a concregao do proprio Estado constitucional de direito.

Tal concepcao sera contraposta a partir do pensamento de Mbembe, problematizan-
do-se a propria matriz politica que informa a ideia de humanidade mobilizada pela concepgéo
liberal, tal qual a de Zaffaroni, a relacao entre direito e violéncia no horizonte entre democracia
e mundo colonial, bem como serdo abordadas as tensdes que estariam em jogo na criagéo
de mecanismos de dominacéo e de diferenciagdo que atingem corpos racializados.

Nesse passo, a legitimagao da ordem democratica é concebida pelo autor camaro-
nés a partir da ocultac&o de sua origem na violéncia, posi¢ao que contesta a visao segundo
a qual as sociedades democraticas seriam sociedades pacificadas.

A partir dessa construgao, pretende-se perscrutar a justica restaurativa como fio
condutor da desconstrugéo do inimigo no ambito penal, considerando-se que, hegemoni-
camente, a justica penal é empreendida em um arranjo retributivo, atravessado por uma
linguagem de violéncia, punigao, castigo e afastamento que encontra na concepcéo de
inimigo um aparato ideologico que legitima tais dindmicas, ao passo que a justica restau-
rativa viabilizaria o resgate dos sujeitos do conflito e, nesse sentido, a produgao de novos
paradigmas para a justiga criminal.
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2. O INIMIGO NO DIREITO PENAL: FISSURA POLITICA
E AUTORITARISMO COOL

Ao longo do tempo o discurso cientificista se assentou sobre premissas que se-
param a ciéncia da politica. Objetividade e método informam a matriz do conhecimento
considerado cientifico, valido, legitimo e confidvel, categorias que, ainda hoje, ensejam
discussoes e questoes para as quais ha variadas propostas.

Nesse contexto é que se desenvolve a dogmatica penal, enquanto desdobramento
da dogmatica juridica, embalada por ideais iluministas modernos, consolidando-se como
paradigma que se pretendeu universal, no bojo de um empreendimento em prol da razéo e
da tutela do individuo em face do exercicio do poder estatal (ANDRADE, 2012).

Da promessa de garantia, conformou-se, na verdade, a cientificizagdo do controle
social revelada a partir da tor¢ao das promessas declaradas e das regulagoes latentes nas
entrelinhas da dogmatica (ANDRADE, 2012). Por outro lado, diferente nao foi a conclusao
de Castro (2005) em relacéo ao saber criminologico, este sendo enunciado enquanto,
também, funcional a reprodugéo das estruturas de dominagao.

Nesse passo, ja ndo caberia insistir em um conhecimento despolitizado, pois a
politica atravessa o poder punitivo, o que é espelhado nas consequéncias decorrentes
das leituras acerca dele e nos cortes com relagao as dindmicas sociais, em especial, no
que tange a subalternizacdo de determinados sujeitos que sdo selecionados em face do
exercicio desse poder.

E nesse sentido que Zaffaroni (2007) enfoca a natureza politica da categoria do
inimigo no bojo do exercicio do poder punitivo, sustentando a ideia de que a dindmica puni-
tiva, com base na categoria do inimigo, ndo é compativel com o0 modelo de Estado de direi-
to, pois consiste em discriminar as pessoas assinalando-as como inimigas da sociedade.

Por consequéncia, negar-se-ia a esses sujeitos que sdo alcangados pelos pro-
cessos de criminalizagdo garantias liberais do direito penal reconhecidas pelo direito
internacional dos direitos humanos e, portanto, negando-Ihes, também, a condicéo de
ser humano.

Para compreender a esséncia dessa categoria, 0 autor recorre ao direito romano
e ao pensamento de Carl Schmitt, a partir do que se tem que o inimigo é o outro, o es-
trangeiro, o insubordinado ou o indisciplinado (hostis, inimigo politico, distinguindo-se do
inimicus, que seria o inimigo pessoal). Por conta disso, seria um conceito contraditdrio no
Estado de direito, pois seria uma ideia resgatada do pensamento pré-moderno e arrastada
disparatadamente pela modernidade.

Logo, tem-se que a manutengéo desse conceito seria uma limitagéo ao principio
do Estado de direito imposta a partir da necessidade, além de ser justificado e mobilizado
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em sua estrita medida. Atentando-se, contudo, para, conforme os autores do estado de
excegao® teorizam, a questdo de que essa necessidade desconheceria limites, estes seriam
delineados unicamente por quem exerce o poder. Em outras palavras, o inimigo continuaria
sendo considerado nesses termos enquanto quem exerce 0 poder assim decidir.

Zaffaroni (2007) destaca ainda que o conceito de inimigo nao é alheio ao arsenal
normativo de um Estado constitucional de direito, pois seria admitido nos limites legais em
caso de guerra (inimigo de guerra). Porém, mesmo nessa hipotese, ao inimigo bélico néo
seria negada a condigao de pessoa.

Nesse sentido, tal conceito conformaria obstaculos absolutistas para a realizacéo
de Estados constitucionais de direito, visto que o poder juridico ficaria privado de qualquer
possibilidade de eficacia estratégica.

Esse quadro poderia ser observado, inclusive, no &mbito da produgéo teorica, con-
siderando que o debate entre a perspectiva abolicionista e minimalista teria cedido espago
a discussdo sobre a expanséo do poder punitivo.

Ademais, ainda segundo o predito autor, haveria uma tendéncia no exercicio desse
poder a aduzir razoes emergenciais que justificariam Estados de Excecao e que, se con-
siderado apenas o periodo p6s Segunda Guerra Mundial, perceber-se-ia um movimento
no sentido de consolidar uma excegao perpétua na Europa e na América Latina, cujo fio
condutor é o avango para o direito penal do autor, a partir da categoria do inimigo.

Com isso, tem-se 0 esvaziamento de diversos institutos que consistem em garan-
tias do direito penal, o que, devido a algumas circunstancias, modificou a ideia de desco-
nexao entre a doutrina penal e a teoria politica, reposicionando os contornos alcangados
pelo saber produzido, considerando-se essa construgao em termos politicos. Dentre essas
circunstancias destaca-se a produgao em série de inimigos e emergéncias em diferentes
momentos historicos e contextos.

Para Zaffaroni (2007), com a globalizagao, a politica teria sido reduzida a sua forma
pré-moderna, limitando-se ao poder de designar o inimigo para, entdo, destrui-lo ou supri-
mi-lo. Diante disso, dois caminhos se projetariam: 0 da solu¢do mediante a mobilizagéo
dos direitos humanos e da negociagéo, e o da solugao violenta que, mais cedo ou mais
tarde, se encerraria em genocidio.

Em relagéo ao poder punitivo na América Latina, o autor destaca que sua principal
caracteristica € o uso de medidas de contengao, tendo como consequéncia processados
ndo condenados, quadro esse que seria justificado pela presungéao de periculosidade dos
sujeitos contra quem o poder é exercido, ou seja, 0s indesejaveis nao sofrem pena formal,
pois cumprem prisdo cautelar, esta, porém, com alto indice de mortalidade.

Para aprofundar nessa perspectiva consultar: AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo. 2. ed. Sao Paulo: Boi-
tempo, 2014.
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Com isso, tem-se que o poder punitivo da América Latina constituiria um direito
penal da periculosidade presumida, o que d& base para a imposicéo de pena sem sentenga
condenatoria formal para a maior parte da populagéo encarcerada.

Tal quadro é compreendido pelo autor em razéo da planetarizagdo da comunicagéo,
0 que ensejou a disseminacéo global de um discurso autoritario, a partir do qual liderangas
que se insurgem contra ele sao desqualificadas®.

Desse modo, 0 autoritarismo coo/ na América Latina conformar-se-ia como sim-
ples slogan publicitario sem se apoiar em qualquer tipo de racionalidade, vendendo-se a
ilusao de que se obtera mais seguranga contra o delito comum mediante o recrudescimen-
to de leis, legitimando, inclusive, o uso de qualquer tipo de violéncia.

Diante desse contexto, o autor destaca que a mensagem propagada passa a ter
efeitos reprodutores da exclusao social e da criminalidade mediante uma metamensagem
que incita 0s excluidos ao delito ao mobilizar a ideia de uma pretensa impunidade.

Porém, nesse autoritarismo cool o inimigo ndo seria definido, mas construido em
Série com a atuagéo dos meios de comunicagdo, levando a ideia de autoritarismo publici-
tario cool, o qual é assimilado no jogo politico projetando a preocupagdo com o aumento
da clientela eleitoral, deixando de lado qualquer aspiragdo por melhorias sociais. O inimigo
seria, nesse passo, quem confronta o discurso autoritario, independente de quem seja.

Inexistiria, portanto, qualquer tipo de autoritarismo ideolégico, mas simplesmente
um autoritarismo cool, vazio de pensamento, de modo que na América Latina quase todos
0s sujeitos em situagao de prisdo sdo tratados como inimigo no exercicio real do poder
punitivo, enquanto caberia a quem exerce o poder individualizar quem é o inimigo.

Com efeito, a leitura proposta por Zaffaroni (2007) se aproxima da visao de
Schmitt, autor com quem dialoga, cuja teoria sobre democracia reivindica a exclusao
dos diferentes em prol da homogeneizagao do povo, com vista a assegurar uma supos-
ta identidade entre governados e governantes, sendo, assim, potencialmente violenta
(PONTES; VERBICARQ, 2021).

Ressalta-se, ainda segundo as referidas autoras, que no ambito da teoria politica, a
relagao entre liberalismo econdmico e autoritarismo foi abordada no contexto de ascenséo
do regime nazista e, consequentemente, de corrosao de estruturas democraticas e de um
arranjo normativo e constitucional protetivo, ao passo que o resgate de tais reflexdes pode
viabilizar a compreensdo das discussoes contemporaneas sobre neoliberalismo e sua ra-

4 Na obra mais recente de Zaffaroni e Santos, intitulada La nueva critica criminolégica: criminologia en tiempos
de totalitarismo financeiro (2019), o autor aprofunda essa premissa ao compreender uma correspondéncia
entre dinamicas politico-criminais internas e interesses geopoliticos globais, o que é referido como tardocolo-
nialismo. Nessa senda, o aparato penal seria mobilizado para fins de perseguicéo de liderangas politicas que
ameacariam a estabilidade do desenho geopolitico global.
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cionalidade antidemocratica que, atualmente, avanga na agenda politica de alguns paises,
como é o caso do Brasil.

Nesse sentido, observa-se que Zaffaroni (2007) parte de uma matriz liberal que
embasa seu empreendimento, no sentido de que as garantias juridicas formais promo-
veriam a tutela dos suijeitos selecionados pela dindmica do sistema de justica criminal.
Desse modo, a concepgdo de inimigo trabalhada por ele vai recair nessa perspectiva,
inclusive em suas limitagGes. Teoricamente, propde conciliar dois eixos tidos, por vezes,
como irreconciliaveis, quais sejam, a democracia e o liberalismo, dada a relagao nociva
desses com o capitalismo.

0 autoritarismo cool apontado pelo autor argentino encampa uma perspectiva ana-
litica que universaliza e homogeneiza 0s sujeitos, sem, no entanto, aduzir de que forma
esse arranjo se articula com o aparato capitalista e os interesses econémicos envolvidos,
a0s quais as politicas de diferenciagao séo funcionais.

Assim, ha uma defesa do Estado de direito enquanto principio orientador do direito
penal, ao passo que a legitimacao ou a desconsideragao do tratamento dispensado aos
inimigos conformaria uma contradi¢ao promovida pela doutrina juridico penal, e até mesmo
uma invalidagdo do Estado de direito nas dimensdes principioldgica e historica.

3. POLITICAS DA INIMIZADE: (IN)SEGURANCA E
PUNICAO

Os discursos pautados na ideia de promogao da seguranga e de protecdo dos
individuos contra os crimes considerados violentos sdo funcionais para materializar a pena
enguanto “uma condicao indispensavel ao funcionamento dos sistemas sociais de con-
vivéncia” (JULIAO, 2020, p. 21). Conforme visto, esse arranjo é mobilizado em torno da
categoria do inimigo, a qual possibilita 0 desenvolvimento de discursos que dao sentido
aos institutos de punigao.

Como exemplo disso, tem-se o paradigma do encarceramento em massa enquanto
um fenémeno mobilizado para a proje¢do, no imaginario social, de que o mecanismo da
segregacao individual, assim como toda a logica de funcionamento do sistema punitivo,
equivaleria a uma medida de garantia a seguranca pablica e a pacificagéo social, enquanto
politica acertada de combate e controle de indesejados.

Com efeito, para compreender a dindmica desse sistema é necessario levar em
conta 0s mecanismos de diferenciacdo a partir do que Mbembe (2017) nomeia de politicas
da inimizade. Para o autor, tais mecanismos s&o renovados com a atualizagao de praticas
racistas, conformando politicamente a democracia como uma sociedade de semelhantes
e, portanto, como circulos de separagdo nas comunidades politicas contemporaneas, visto
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que “hoje em dia o desejo de inimigo, o desejo de apartheid (separacao e enclave) e a
fantasia de exterminio ocupam o lugar desse circulo encantado (MBEMBE, 2017, p. 73).

Tal desejo se consubstanciaria na construgao de muros, de barreiras e de disposi-
tivos securitarios com vistas a realizar uma limpeza étnico-racial sistematica, resgatando a
dindmica colonial, visto que, em larga medida, colonizar consistia em um trabalho perma-
nente de separacao e de diferenciagao.

Por outro lado, 0 insucesso do Apartheid, como alegoria de uma fantasia de exter-
minio, ilustraria a ideia dos limites do processo de diferenciacao colonial, pois o Outro ja
nao seria exterior a nds, mas estaria “dentro de nos, sob a dupla figura do outro Eu e do
Eu outro, cada um mortalmente exposto ao outro e a si mesmo” (MBEMBE, 2017, p. 79).

Nesse sentido, ndo haveria uma cisao que separa, efetivamente, o eu e o outro, in-
terpelando uma visao intersubjetiva, mediada pelo racismo e pela colonialidade, na moldura
politica em que as relagoes se desenvolvem. Por isso é que o autor considera a democracia
ao mesmo tempo como uma sociedade de semelhantes e como circulo de separacéo, tal
qual as democracias de escravos, pois haveria sempre um conjunto de pessoas conside-
radas estrangeiras e indesejaveis.

Esse movimento difuso de produgéo de inimigos é realizado a partir da mobilizagao
de objetos psiquicos que sustentavam, no passado, e ddo continuidade, no presente, ao
regime colonial, 0s quais conformam a produgao do eu colonial, I6gica que viabiliza a ins-
cricéo dos sujeitos na condigéo de objeto.

No entanto, esse “objeto” ora se desdobraria como objeto e ora também como
sujeito, de modo que sua destruic&o ndo extinguiria o vinculo estabelecido, pois o objeto e
0 eu nunca estiveram separados, embora também nunca tenham estado juntos, apontando
para o paradoxo que atravessa a relagao com o inimigo criado para o exercicio do poder
de dominacao.

A partir dessas contradigoes “o desejo do inimigo, o desejo do apartheid e a fan-
tasia do exterminio estabelecem a linha de fogo, em suma, a decisiva provagao do inicio
deste século” (MBEMBE, 2017, p. 80), sendo, portanto, funcional ao fortalecimento das
dindmicas de diferenciagéo contemporéneas.

Nesse passo, denotam-se as estruturas psiquicas que conformam o dominio afeti-
vo na contemporaneidade, dominio esse mobilizado através de disputas e de movimentos
impulsionados por uma visdo ameagadora e ansiosa de mundo. Por conseguinte, tal ar-
ranjo conformaria a légica de suspeicéo que desemboca na vontade de destruir o outro.

Com isso tem-se que a necessidade de criar o inimigo, ou pelo menos a necessi-

dade desse instinto, ndo seria apenas uma necessidade social, mas também ontologica na
constituicao dos sujeitos e na insercao desses na ordem simbolica da sociedade.
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Na vida politica é essencial distinguir o amigo do inimigo, de forma concreta, nao
abstrata e vazia. Essa discriminagdo estaria atravessada de uma vontade existencial de
projecdo de forga pelo antagonismo, o que vai abrir margem para a possibilidade de poder
dar a morte a alguém que, real ou presumidamente, encontra-se no campo do inimigo.

Eis porque o odio ao inimigo, a necessidade de neutraliza-lo, bem como o desejo
de evitar o perigo de contagio, do qual ele seria o vector, séo as ultimas palavras
da politica no espirito contemporaneo. Por um lado, e & for¢a do convencimento
que vivem numa ameaga permanente, as sociedades contemporaneas foram mais
ou menos constrangidas a viver o seu quotidiano com < <pequenos traumas> >
recorrentes - um atentado aqui, captura com reféns ali, um fuzilamento acola e o
alerta permanente (MBEMBE, 2017, p. 84).

Tal contexto facilitaria a criagdo de espantalhos do medo, cujas fantasias primarias
desconhecem duvida ou certeza, de modo que nao importa Se 0 inimigo existe ou nao,
tampouco se a ameaga que ele representa é real ou ndo.

Para o autor camaronés, 0s regimes psiquicos contemporaneos acentuaram ao
maximo a exaltagao da afetividade, bem como o aumento de formas e de graus de aceita-
¢ao da violéncia infligida aos inimigos, o que seria funcional para intensificar as relagoes
de instrumentalizagao na sociedade, e para empreender profundas mudancas nos regimes
contemporaneos de desejo e de afetividade coletivos.

Tudo isso leva em conta o que se compreende por Estado securitario, esse que se
alimentaria de um Estado de inseguranga, de modo que se o primeiro seria uma estrutura,
0 (ltimo seria uma paix&o, um afeto, uma condi¢ao ou, ainda, uma forga do desejo, cuja
preocupacao consiste em dispor da vida dos seres humanos.

Essa disposigao politica torna difusa a disting&o entre seguranga interna e segu-
ranga externa ao pavimentar o deslinde de uma guerra civil silenciosa contra 0s inimigos
criados em um contexto de exacerbagao dos sentimentos racistas, de maneira que a per-
manéncia do racismo, sob a forma do que o autor denomina de nanorracismo®, golpeia
nao somente o corpo, mas também o intangivel, no dmbito da dignidade e da autoestima.

5 “Por nanorracismo entenda-se esta forma narcotica do preconceito em relagdo a cor expressa nos gestos
anodinos do dia-a-dia, por isto ou por aquilo, aparentemente inconscientes, numa brincadeira, numa aluséo ou
numa insinuagao, num lapso, numa anedota, num subentendido e, é preciso dizé-lo, numa maldade voluntdria,
numa intengdo maldosa, num atropelo ou numa provocagao deliberada, num desejo obscuro de estigmatizar
e, sobretudo, de violentar, ferir e humilhar, contaminar o que ndo é considerado como sendo dos nossos”
(MBEMBE, 2017, p. 94).
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Nesse ponto, tem-se poder como confronto da imagem, mesmo que seja uma
imagem forjada ideologicamente a partir do racismo, este que continua sendo mobilizado a
servico da conformagao de uma sociedade da inseguranga que viola sujeitos racializados.

Ademais, Mbembe (2017) ainda relaciona a questao do inimigo ao tema da per-
tenga em sociedades ndo monocromaticas, bem como ao fantasma de aniquilagéo, essa
entendida ndo como uma catéstrofe, mas como uma purificagao pelo fogo, de modo que
os dispositivos de discriminagdo e separagdo que alcangam 0S inimigos passam a ser
combinados com a vontade de reconhecimento.

Nesse sentido, depreende-se “uma reflexdo filosofica radical sobre o discurso
politico e social do ocidente, tendo como eixo as relagoes de inimizade estruturadas a
partir do racismo, da raca e do colonialismo” (REIS, 2020, p. 255), tornando difusa e
paradoxal a relagéo entre o eu, 0 outro e a ideia de humanidade aquando da criagéo do
outro enquanto inimigo.

Assim, eu s6 posso reconhecer um “outro” na medida em que “eu” ndo apenas
domine codigos culturais, mas sobretudo que o “eu” esteja revestido de um “manto”
civico-politico. De igual modo, ao desconsiderar 0 “outro” enquanto suijeito politico
num determinado sistema cultural densamente codificado, 0 “eu” fundamentalmen-
te “cria/inventa” o outro numa engrenagem que antes de tudo reconhece o outro
como inimigo (SILVA, 2020, p. 218).

Nota-se, portanto, a torgdo de concepgoes, muitas vezes pressupostas, no sentido
de que as democracias ocidentais seriam pacificadas e que estariam assentadas no prin-
cipio da igualdade, da semelhanca e demais valores liberais iluministas que, na realidade,
pavimentam 0 caminho para a atualizagao de légicas coloniais de dominagao racial.

Logo, tem-se que “0 quadro apresentado por Mbembe é de um mundo em deca-
déncia onde conceitos como humanismo e democracia ndo suportam mais a dissimulagéo
da sua esséncia violenta” (OLIVEIRA, 2017, p. 192).

Tal mundo, no entanto, refere-se ao mundo ocidental, o qual projeta sobre si proprio
0 Ser por exceléncia, enquanto o0s Unicos capazes de encampar recomecos, relegando, por
consequéncia, as demais experiéncias historico-politico-filosoficas ao ambito do Sendo.
Por conta disso, o autor, desde o inicio da obra mobilizada neste trabalho, rejeita visoes que
se limitam as experiéncias do ocidente e propde uma analise afrocentrada, nisso consistin-
do a saida da democracia (de base europeia).

Assim, a preocupacdo de Mbembe (2017) ndo diz respeito tdo-somente ao as-
pecto formal de tutela dos sujeitos inscritos no campo do inimigo, ou em afirmar que essa
articulac@o ocorre, ou ainda simplesmente enunciar o papel que o racismo desempenha
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nesse contexto, mas, para muito além disso, reivindica uma narrativa subversiva democra-
ticamente, recentralizada ontologicamente e contra hegemanica na perspectiva do poder.

Com efeito, reconhecer que a racionalidade que embasa a criagéo de dispositivos
de diferenciacdo e punigdo possui um viés colonial racializado permite alcangar as estru-
turas que Ihe conferem sentido. A observacéo de que a dindmica punitiva ocorre em torno
da figura do inimigo deve estar atrelada a perspectivas que nao a considerem politicamente
esvaziada, em uma relagao de poder autoevidente.

4. CRIME E CASTIGO NA JUSTICA HEGEMOMICA: O
INIMIGO COMO SUSTENTACULO IDEOLOGICO

Os paradigmas em torno do exercicio do poder punitivo encontram, ao longo do
tempo, diversos insights que visam compreendé-los a partir de diferentes perspectivas
analiticas. Em alguma medida, a questdo que as atravessa diz respeito a busca por certa
gramatica da punicao, de modo que crime e castigo assumem distintas relagoes a depen-
der de como sdo encampados.

Neste ensaio, destacar-se-a uma dessas perspectivas, qual seja, a que concebe a
relacéo ente crime e castigo a partir da ideia de retribuigéo. Nesse passo, a fundamentagao
da punigao se da no horizonte da triade sangdo, puni¢ao e castigo.

Souza (2017, p. 196), ao discorrer sobre o tema, aponta, em primeiro lugar, 0
direito como mecanismo sancionador, vislumbrando-o em um papel ambiguo ora estabe-
lecendo limites ao poder punitivo, e ora indo ao encontro da ldgica punitivista. Em segundo
lugar, a autora ressalta a utilizagdo da sangao penal sob a justificativa de manutengao da
ordem e do controle.

Com isso, tem-se um contexto dogmatico e normativo que aposta na punicéo
como forma de resolugao de conflitos sociais. Uma das fundamentagGes para tanto decor-
re, ainda, de uma perspectiva contratualista que estabelece as regras e pune quem as viola
como forma de tutela do coletivo. Isto &, “a principal matriz tedrica moderna, ao afirmar a
necessidade da pena, decorre de interpretagoes do contrato social, concebendo-a como
instrumento de indenizagao pela ruptura obrigacional” (CARVALHO, 2003, p. 118).

Em que pese haver incongruéncias entre as pretensdes e 0s movimentos reais do
sistema punitivo, algumas teorias foram desenvolvidas no ambito penal voltadas para a
legitimacéo da pena, a exemplo das teorias absolutas e das teorias relativas.

As primeiras possuem dimensoes retributivistas e, para além da logica talibnica

de pagar o mal com o mal, ensejam desdobramentos éticos e morais, em certa medida,
mais sofisticados.
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0 crime, considerado como violagdo da ordem e ndo como producdo de um mal
ou violagao de um imperativo €tico, justificaria a imposigéo retributiva da pena.
Distante, pois, dos pressupostos de moralidade presentes no pensamento kantiano
e nas teorias preventivas pretéritas. O delito deveria ser eliminado/neutralizado néo
como produgdo de um mal, mas de uma leséo ao direito enquanto tal (CARVALHO,
2003, p. 121).

Por outro lado, as segundas possuem dimensdes prevencionistas e se assentam
na ideia de que o coletivo é constituido por inimeras cessoes de liberdades individuais que
fundam e estruturam o surgimento do Estado, ou seja, “o conjunto de todas essas peque-
nas porgoes de liberdade é o fundamento do direito de punir” (CARVALHO, 2003, p. 122).

Entretanto, o sentido da prevengao pressuporia a distingao entre 0 &mbito da moral
e 0 ambito do direito, ou seja, o propdsito da pena nao levaria em conta, a priori, qualquer
pretensdo de melhoramento dos individuos, uma vez que a mesma ocorreria mediada pelo
direito e nao pela ética.

Por outro lado, Carvalho (2003) destaca, ainda, que a violéncia perpetrada uns aos
outros implicaria a violagao da igualdade social, a0 passo que a pena justa seria aquela que
visasse 0 restabelecimento desse arranjo, o0 que, mais do que uma teoria voltada para uma
tentativa de legitimac&o da pena, preocupar-se-ia em apontar seus limites.

Nessa senda, “a passagem do modelo contratualista de controle social para a es-
trutura etiologica, operada fundamentalmente pela transformagdo nas fungoes do Estado,
imp0e séria modificagao na justificativa e na operacionalidade da pena” (CARVALHO, 2003,
p. 128). Assim, ao lado das teorias legitimadoras ou justificadoras da pena desponta o que
Souza (2017) emprega como crenga na ressocializagao.

0 crime serda considerado violagdo da lei da natureza operada por individuos identifi-
cados pela sua estética pré-civilizada. Da liberdade a periculosidade, da intimidagao
a reforma moral. Ao antecedente criminoso, a incipiente ciéncia do direito penal
(criminologia) apresenta a promessa de uma nova vida — a um passado de periculo-
sidade confere-se um futuro: a recuperagdo (CARVALHO, 2003, p. 129).

Logo, vislumbra-se que a dindmica punitiva & desenvolvida a partir de uma diferen-
ciacdo entre uma maioria sadia versus uma minoria desviante. Tal premissa conforma-se
como um ponto de inflexdo a variados discursos acerca da puni¢éo, 0s quais se rearranjam
para dar sustento ao sistema como um todo.

Nesse sentido, a articulac&o do inimigo é funcional para que todos esses discursos
se alinhem, provendo o sustentaculo ideoldgico que pavimenta as praticas em detrimento
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das formulagoes racionais que se propGe. Independente de se reivindicar um sentido san-
cionador, disciplinar ou de controle a punigdo, o inimigo alcangado pelos processos de
criminalizagéo permanecera justificando ideologicamente sua mobilizagéo.

Assim, considerando-se que hegemonicamente a justica penal é empreendida
em um arranjo retributivo, tem-se que ele é atravessado por uma linguagem de violén-
cia, punicao, castigo e afastamento que encontra na concepgao de inimigo um aparato
ideologico que legitima tais dindmicas. Tal quadro enseja, portanto, desafios complexos
que perpassam por confrontar desde as estruturas sociopoliticas que dao o tom dos
movimentos do sistema.

5. JUSTICA RESTAURATIVA: NOVOS PARADIGMAS
PARA A JUSTICA CRIMINAL?

A proposigao de novos paradigmas para a resolucao de conflitos no &mbito penal
assume importante papel se considerarmos que o modelo hegemanico de justiga criminal
“se caracteriza por sua capacidade punitiva, potencialidade e eficiéncia em infligir dor aos
individuos que séo definidos (julgados) como culpados” (LEAL, 2012, p. 114).

0 éxito dessa dindmica perpassa pela promogao do esvaziamento dos sujeitos
envolvidos nos conflitos submetidos a ela, seja do autor, em regra, colocado no lugar de
inimigo, seja da vitima, instrumentalizada na maioria dos procedimentos formais de investi-
gacao e julgamento, seja, ainda, das demais pessoas afetadas direta ou indiretamente pelo
conflito, conforme o contexto.

A justica criminal, ritualistica, dualista, formal, hierarquizante e protagonizada pelo
Estado promoveu o rapto de Deus® na busca pela verdade e na assuncéo do papel de dar
respostas aos casos ao invés de viabilizar resolugoes razoaveis e justas.

Nesse sentido, 0 escopo da justica restaurativa consiste em uma critica a ra-
cionalidade penal moderna que simplifica os conflitos sociais em uma ldgica abstrata.
Sendo, portanto:

Entendida como um processo genuinamente alternativo ao sistema penal oficial, pois
é calcado em relag0es horizontalizadas e a partir de uma estrutura desburocratiza-
da e sem a rigidez tedrica, procedimental e epistémica que caracteriza o sistema
centralizado no Estado, pautando-se pela proje¢ao do futuro e pela (re)constituicao
dos lagos sociais rompidos pela lesdo que é social e ndo individual. Esse processo

Expressdo utilizada por Zaffaroni (2007) ao discorrer sobre 0 movimento de passagem dos conflitos diretos
para a resolucéo realizada pelo Estado na modernidade, a partir do qual o Estado teria concentrado um poder
tao grande que caberia a ele, e ndo a Deus, a fungé@o de dizer o que era verdade ou ndo.
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alternativo é operado através de dindmicas inclusivas, responsivas, democratico-par-
ticipativas e desprofissionalizadas (LEAL, 2012, p. 114).

Nota-se, assim, que ha a consubstanciacdo de uma tentativa de resgate dos
sujeitos do conflito no processo resolutivo, enfocando na dimensdo interpessoal das
relages afetadas pelos conflitos e dos danos provocados, reconhecendo “a especifici-
dade, complexidade e diversidade do conflito criminal (OLIVEIRA; SANTANA; CARDOSO
NETO, 2018, p. 163).

No Brasil, os estudos em torno do tema (LEAL, 2012; OLIVEIRA; SANTANA;
CARDOSO NETO, 2018; ACHUTTI, 2016; PINTO, 2004; SOUZA, 2019) tem se desenvolvi-
do, de um lado, contrapondo o modelo de justica hegemdnico a justica restaurativa e, por
outro lado, partindo da insatisfacédo com a justica criminal, considerada ineficaz na garantia
de direitos humanos, o que tem limitado o desenvolvimento tedrico acerca da justica res-
taurativa e, de certo modo, dado margem para distorgGes.

A exemplo disso tem-se que 0s programas de justica restaurativa tém sido enca-
begados pelo proprio Estado, conforme observado por Oliveira, Santana e Cardoso Neto
(2018), quando uma das questoes diz respeito justamente a descentralizagéo da resolugao
dos conflitos.

Entretanto, considerando-se o aspecto primordial da proposta, no sentido de re-
pensar o fazer judicial, buscar formas alternativas de resolugao, que ndo perpassem ne-
cessariamente pelo Estado, resgatar o protagonismo dos sujeitos envolvidos e, de igual
modo, visando democratizar 0 acesso a justica, é necessario sofisticar analiticamente
nossas abordagens.

0 paradigma do encontro, tal como abordado por Pinto (2004), tem o condao de
dar vazao a dimensoes emocionais que ndo encontram espaco na racionalidade tradicional
da justi¢a, uma vez que “o mundo simbdlico de cada sujeito, isto &, 0 que representa para
cada suijeito o que €é por ele experimentado, forma sua subjetividade (PINTO, 2004, p. 19).

Nesse passo, ao invés de se impor uma verdade supostamente racional pelo
Estado, os sujeitos teriam a oportunidade de expressar suas dores de forma mais livre.
Enquanto a justica hegemdnica afasta, a justica restaurativa promove a aproximagao.

Com isso, tem-se a conformagao de um mecanismo que pode ser mobilizado para
a desconstrucéo do inimigo, no sentido de buscar caminhos para desfazer as diferencia-
¢Oes articuladas pelos processos de criminalizagdo e devolver aos sujeitos sua condi¢ao
de humanidade.
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6. CONCLUSAO

0 inimigo enquanto categoria analitica dos mecanismos de diferenciacao e extermi-
nio, enseja, em um primeiro momento, a rasura do corte que separa a construgao do co-
nhecimento da politica. Conforme visto, Zaffaroni (2007) parte dessa premissa e reivindica
uma abordagem criminol6gica informada politicamente, pois o exercicio do poder punitivo,
a partir da mobilizac&o do inimigo, seria essencialmente politico.

0 autor fornece parametros importantes, inclusive historicamente, acerca da forma
como o inimigo foi articulado no ambito do sistema penal, porém defende que tal categoria
chegou a contemporaneidade inserida em um contexto de autoritarismo cool, esvaziada
ideologicamente, o que pode ser lido enquanto um revés da leitura proposta por ele, uma
vez que ndo permite identificar quem seria esse inimigo, de que modo é entabulado dessa
forma, como esses sujeitos se articulam em face a isso e quais consequéncias decorrem
desse contexto.

Observou-se que Zaffaroni (2007) encampa sua abordagem do inimigo em termos
de negacao da condigao de humanidade, negacao essa depreendida na medida da néo
concregao das garantias liberais do direito penal reconhecidas por instrumentos interna-
cionais de direitos humanos. Ha, com isso, uma aposta do autor no arsenal normativo no
que tange a promogao da humanidade suprimida.

Com isso, observou-se a mobilizagdo de uma matriz liberal pelo autor na cons-
trucéo de sua abordagem, desenvolvendo sua reflexéo na contraposigéo classica entre o
individuo em face do poder estatal. Por outro lado, destacou-se o pensamento de Mbembe
(2017), o qual parte de uma perspectiva tedrica pds-colonial, critica a proposic6es que se
pretendem enquanto universalistas e fechadas na experiéncia ocidentalizada.

Refletiu-se que, de maneira ambigua, a violéncia funda o direito, assim como funda
as raizes da democracia, cuja face oculta consiste no mundo colonial, esse que é resgata-
do e atualizado a partir do desejo do inimigo, do instinto de inseguranga e das estruturas
psiquicas que estruturam os Estados e embasam as politicas da inimizade.

Assim, a compreenséo da dindmica do sistema punitivo, a partir da categoria do
inimigo, exigiria, para além do corte politico, o reconhecimento de sua relagdo com as
logicas coloniais e racistas que dao o tom da construgéo das politicas de diferenciacéo
levadas a cabo na contemporaneidade.

Por outro lado, na medida em que a justiga restaurativa possibilita caminhos de
encontro, também se apresenta como mecanismo para a desconstrugao do inimigo criado
pela dindmica do sistema de justica criminal. O resgate dos suijeitos do conflito pode ense-
jar importantes movimentos em relac&o ao que se entende por fazer justica, em especial,
justiga criminal.
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CAPITULO Viii

BIOPODER E CONTROLE DA SEXUALIDADE: DAS
CONSEQUENCIAS DA PATOLOGIZACAQ DAS
IDENTIDADES TRANS

Juliana Luiza Mazaro’
Valéria Silva Galdino Cardin?

1. INTRODUCAO

Ao longo da historia da humanidade, as relagoes de poder sofreram transforma-
coes. Na sociedade primitiva, o poder era exercido pela forga fisica, ja na antiguidade clas-
sica grega e romana pela polis e civitas (cidadaos), enquanto na ldade Média quem decidia
a vida e a morte do povo era 0 monarca, e conforme a evolugdo politica e social seguiu as
formas de controle do individuo passaram por mudangas, mas continuam existindo.

Nos mais variados sistemas de poder, a vida humana, e tudo o que faz parte dela,
como a sexualidade, passou a ser uma preocupacao politica, social e econdmica, surgindo
assim a biopolitica, exercendo um poder de controle na vida das pessoas.

A sexualidade é importante na construgdo das vivéncias humanas, determinan-
do as relag6es do individuo com o0 meio ambiente, com a comunidade e, principalmente,
consigo mesmo, sendo considerada por muitos estudiosos do assunto como um direito
da personalidade, cuja efetivacido depende do respeito a outro direito personalissimo da
pessoa, a liberdade.
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Entretanto, para a manutencéo do sistema de poder cis-normativo que ainda vige
em grande parte das sociedades no mundo, ha a necessidade do limitar a liberdade da
pessoa em relacéo a como viver sua sexualidade, o principal meio de controle para isso é
manter o paradigma binario de correlagéo entre sexo e género.

Quando a ordem preestabelecida se depara com manifestagoes da sexualidade
que diferem daquelas admitidas pela cis-heteronorma, ela sente haver uma ameaca a con-
tinuidade do sistema vigente, por isso, precisa encontrar formas de se proteger. Assim,
no caso da "transgressao" empreendida pelas pessoas transgéneros, 0 meio encontrado
para salvaguardar essa relagéo de poder € tratd-las como doentes, portanto, os individuos
desviantes devem ser "curados", para se manterem em sociedade.

As identidades trans passaram a ser estudadas de fato pela medicina, psiquiatria e
psicologia no final do século XIX, mas foi em meados do século XX 0 apogeu dos estudos,
com a elaboracéo de tratamentos médicos, clinicos e cirtrgicos.

Essa pesquisa foi feita utilizando o método hipotético-dedutivo, realizado por meio
da analise critica de obras cientificas que tratam dos conceitos do poder, biopoder e bio-
politica, bem como da sexualidade humana como uma forma de poder e a patologizacéo
das identidades trans como meio de manté-la. O primeiro capitulo demonstra como 0s
sistemas de poder vigente interferem na sexualidade humana e o que buscam com essas
inferéncias, visando o controle dos corpos e desejos; 0 segundo, discute essas ingeréncias
a0 longo da trajetdria humana na historia; e por fim, o tltimo capitulo trara os conceitos das
duas identidades trans cis-discordantes mais debatidas da atualidade, a transexualidade e
a travestilidade.

2. BIOPODER E CONTROLE DA SEXUALIDADE

0 poder nédo é um objeto, mas uma pratica social, construida historicamente e que
estd em constante transformagdo, portanto, o que existe sdo as relagées de poder, que
costuma ser explorado por meio do discurso que determina as préaticas e as concepgoes
que serdo as fontes paradigmaticas de uma sociedade.

Neste sentido assevera Fernando Danner (2010, p. 146):

Na realidade, "o Poder", ndo existe. Existe, sim, praticas de relagoes de poder. Logo,
0 poder é algo que se exerce, que Se efetua, que funciona em rede e que, portanto,
deve ser entendido antes como uma técnica, manobra ou estratégia do que uma
coisa, um objeto ou bem.



BIOPODER E CONTROLE DA SEXUALIDADE: DAS CONSEQUENCIAS DA PATOLOGIZAGAO... | 285

Estas relagoes de poder sdo mutaveis, suscetiveis de transformagdes e insta-
veis, somente existem se houver a possibilidade de resisténcia entre as partes da relagao
(FOUCAULT, 2003, p. 158). Sao fluidas, logo, tendem a acompanhar as evolugoes sociais,
se adaptando e dando continuidade na interferéncia e organizagéo das vidas humanas,
ditando as normas de convivéncia.

0 poder ndo deve ser visto como algo unico, absoluto e centralizado, mas como
um mecanismo que se infiltra na sociedade, anonimamente, em que é impossivel escapar.
Além disso, ndo se caracteriza apenas como repressivo, é também reprodutivo, visando a
otimizagéo da vida humana, denominado biopoder (PELBART, 2007, p. 59).

O direito acerca da morte e da vida se originou com o pdfria potestas romano,
pelo qual o chefe da familia teria a autoridade para dispor da vida daqueles que Ihe deviam
obediéncia: a mulher, os filhos e os escravos. Com o tempo, este poder é substituido pelo
controle soberano de um monarca, que podia determinar que fosse morto aquele que aten-
tasse contra si e mais tarde, esse foi sucedido pelos Estados modernos que passaram a
possuir o poder sobre a vida (FOUCAULT, 1999, p. 127).

Quando a vida se torna uma questao politica e se torna parte da esfera social, ao
invés daquilo que antes era privado (para os gregos parte do oikos), tem-se a biopolitica.
Além disso, ela possibilita que o poder vigente nao s realize atos de gestao da vida huma-
na, mas que promova meios de transforma-la conforme sua conveniéncia.

Para Sandra Caponi (2004, p. 454) a biopolitica trata do controle da vida humana
pela politica:

[...] modalidade de exercicio do poder dos estados modernos, no momento que ga-
rante a sobreposicéo entre a vida e a politica, possibilita que com um mesmo gesto
sejam definidas as populagdes que pertencem ao espaco da vida nua e aquelas
que fazem parte da vida ativa, isto é, da condigdo humana que deve ser cuidada,
estimulada, multiplicada.

Acrescente-se que a biopolitica se ocupa dos processos biologicos com o fim de
disciplina-los, regulamenta-los, adestra-los através das normas, racionalizando a existén-
cia, entretanto, quando certos fatos da vida humana se tornam indteis aos seus interesses,
sdo descartados (DANNER, 2010, p. 155).

Sendo a sexualidade algo inerente ao ser humano, nao deixaria o sistema de poder
de tentar controla-la. 0 modelo de identidade estabelecido até agora é o cis-heterossexual,
tendo sido instituido no século XVIIl com as mudancgas nos processos de produgao e do
crescimento industrial. A necessidade de forga de trabalho fez com que a biopolitica se
infiltrasse na intimidade dos relacionamentos, impondo e difundindo o licito e o ilicito para
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0 sexo, a sexualidade, se tornando um dispositivo de controle dos corpos (FOUCAULT,
1999, p. 11).

Sendo parte integrante da personalidade do ser humano a sexualidade, intimamente
ligada ao seu desenvolvimento (FREUD, 2006, p. 110-115), deve ser compreendida como
um direito, que merece a tutela do ordenamento juridico, mesmo nao positivada, como
ocorre no Brasil. Sendo que a efetivagdo do direito a liberdade é uma das possibilidades
de garantir a sua protecao, pois, permite ao individuo poder fazer suas escolhas quanto a
sua identidade de género e sua orientagao sexual, caracteristicas da personalidade que néo
podem ser condicionadas pela biologia (MAZAROQ, 2018, p. 33).

A naturalizagdo dos géneros, baseados nos aspectos bioldgicos do ser humano,
¢ o principal argumento de controle da sexualidade, que priva a pessoa de sua autonomia
em escolher sua identidade de género. Além de desconsiderar 0s aspectos sexuais nao fi-
sicos, mas psiquicos que influenciam na constituigdo do ser, lesando-o como um direito da
personalidade da pessoa. Hodiernamente, a tendéncia no mundo contemporaneo é mudar
esse paradigma, pois apesar de ser essencial a construgao do individuo, ndo se trata de
algo organico da pessoa, por isso, deve ser visualizado como construgdes sociais, cujos
paradigmas se modificam dependendo do momento histdrico e social.

Os individuos tém seus corpos disciplinados, suas aptidoes ampliadas, o que 0s
torna Uteis para o trabalho. Ao mesmo tempo, em que também sofre intervengdes na cons-
trugéo dos corpos, a delimitagdo dos géneros inteligiveis que refletem no controle dos
meios de reproducao e nos rituais de concepgao (PINHO, 2015, p. 15).

Neste sentido, afirma Michel Foucault (1999, p. 137) que a sexualidade sempre foi
discutida na histéria da humanidade, inclusive para o controle politico das pessoas:

0 sexo € acesso, a0 mesmo tempo, a vida do corpo e a vida da espécie. Servimo-
nos dele como matriz das disciplinas e como principio das regulagées. E por isso
que, no século XIX, a sexualidade foi esmiugada em cada existéncia, nos seus mi-
nimos detalhes; foi desencavada nas condutas, perseguida nos sonhos, suspeitada
por tras das minimas loucuras, seguida até os primeiros anos da infancia; tornou-se
a chave da individualidade: a0 mesmo tempo, 0 que permite analisa-la e 0 que
torna possivel constitui-la. Mas vemo-la também tornar-se tema de operagoes poli-
ticas, de intervengOes econdmicas (por meio de incitagOes ou freios a procriagao),
de campanhas ideoldgicas de moralizagdo ou de responsabilizagdo: é empregada
como indice da for¢a de uma sociedade, revelando tanto sua energia politica como
seu vigor biologico. De um polo a outro dessa tecnologia do sexo, escalona-se toda
uma série de taticas diversas que combinam, em proporgoes variadas, o objetivo da
disciplina do corpo e o da regulagdo das populagées.



BIOPODER E CONTROLE DA SEXUALIDADE: DAS CONSEQUENCIAS DA PATOLOGIZAGAO... | 267

Assim, a desnaturalizagao de todos os elementos da sexualidade é importante para
que se possa compreender todas as expressoes nela existentes, em especial aquelas que
divergem da cisnormatividade e enfrentam toda a sorte de discriminagao e preconceitos,
como é o caso das transgeneridades. Além disso, & uma forma de garantir a efetivagéo do
direito & liberdade da pessoa, de vivenciar sua sexualidade conforme suas convicgoes de
vida e nao com base em fatores bioldgicos (GALDINO; MAZARO, 2018, p. 94).

As relagOes de poder, portanto, estdo infiltradas em todas as dimensdes da socie-
dade, ramificadas de forma que ninguém consegue fugir, administrando e regulamentando
todos o0s aspectos da vida do individuo, até mesmao, sua sexualidade, quanto ao género a
que devem ou nao pertencer (identidade de género) e com quem podem ou ndo se relacio-
nar afetivamente (orientagao sexual).

Para Bento Manoel de Jesus (2013, p. 42) o pensamento de que 0 género e a
sexualidade sao de ordem unicamente biol6gica tem sido combatido por novos estudos,
realizados atualmente pelas ciéncias sociais:

Em se tratando de género e sexualidade, o pensamento hegemonico, no qual se
incluem as chamadas ciéncias naturais, concebe esses elementos como naturais
no sentido estrito, isto é, como predeterminados por esséncias de ordem bioldgica
e/ou psicoldgica. Entretanto, essa vertente é contraposta por outras linhas de pen-
samento, como 0s estudos de género e sexualidade vinculados as ciéncias sociais,
que problematizam tal naturalidade, argumentando que na realidade se trata de ca-
tegorias socialmente construidas.

Logo, a sexualidade ndo se restringe as fungoes bioldgicas e reprodutivas do corpo
humano, mas o0 seu conceito se amplia para abranger todas as relagées que envolvem o
sujeito, sejam afetivas, eroticas, bem como os valores que assumem para Si e habitos,
ressignificando os padrdes preestabelecidos.

Essa desnaturalizacéo é que possibilita o estudo da transgeneridade sem o viés pa-
tolégico que comumente Ihe € atribuido. Sexo seria, entdo, visto apenas como um atributo
bioldgico externo do ser, que Ihe define como macho ou fémea, sendo compreendido pelos
0rgaos genitais, gonadas e caracteres secundarios, como crescimento de pelos, barba, voz
etc. (PEDROSA, 2012, p. 86).

Ainda hoje, sao as diferencas anatomicas dos seres que determinam seu género e
Seus papéis sociais, acabando por "naturalizar" todos os aspectos da sexualidade huma-
na, 0 que para a cisnormatividade garantiria uma sexualidade controlada, voltada apenas
para as relages erotico-afetivas exclusivamente heterossexuais e monogémicas. Aceitar
outras formas de relacionamentos, como 0s homossexuais, bissexuais, pansexuais etc., e
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diferentes identidades de género seria contrariar o paradigma imposto pelo biopoder e pela
biopolitica, retirando-os da categoria de patologia para normalidade (CESAR, 2009, p. 48).

0 género enquanto uma construcao social confere significagoes ao corpo da pes-
soa e estd em constante modificacéo e ndo pode, de forma alguma, ser entendido como
uma maxima que esta intimamente associada ao seu sexo biologico. No que concerne
a identidade de género, ela corresponde como a pessoa se reconhece, como mulher ou
homem, independentemente do genital e das caracteristicas anatémicas e bioldgicas que
possua (MAZARO; CARDIN, 2019a, p. 202-204).

E em relagdo a essa maxima que se encontram os maiores problemas, pois quando
0 suijeito revela uma identidade de género que nao corresponda ao sexo ela/ele/elu passa
ser visto como uma persona non grata para sociedade cisnormativa. Esse corpo social,
somente "aceita" esses individuos entre si como seres doentes que necessitam de trata-
mento, portanto, dentro de sua grande "benevoléncia", Ines oferecem a cura.

Enfim, 0 que se verifica acerca da sexualidade é que sua naturalizacéo e seus
paradigmas ja preestabelecidos pela maioria cis-heterossexual s6 permitem que 0 sujeito
tenha experiéncias e vivéncias fragmentadas, marginalizadas, situacao potencializada pelas
construgoes ideologicas do sistema de poder hegemonico cis-normativo baseado em uma
binaridade de géneros (MAZARO; CARDIN, 2019b, p. 205).

A biopolitica é a responsavel pelo controle social da sexualidade humana, impondo
um modelo cis-heteronormativo que determina paradigmas baseados no sexo bioldgico da
pessoa, violando os direitos dessas escolherem livremente como desejam viver sua sexua-
lidade. E, em relagdo as pessoas trans, essas imposi¢oes se mostram ainda mais severas,
chegando a violagao deliberada de seus direitos personalissimos ao transformar suas iden-
tidades de género em uma doenca, para dessa forma garantir a manutengao do sistema.

3. O CONTROLE DAS SEXUALIDADES CIS-
DISCORDANTES NA HISTORIA

Ao longo da historia se percebe que o poder conseguiu conter as expressoes de
género e orientagdo sexual que ndo Ihes convinha, ou seja, as LGBTQIA+, por meio de
punigoes e controle de conduta.

Com a ascensao da Igreja Catélica, que impds ao cendrio politico-moral os princi-
pios do cristianismo, dentre eles o da heterossexualidade obrigatdria, outras expressoes da
sexualidade acabaram sendo condenadas e consideradas pecaminosas, que foram inclusi-
ve punidas com a morte, principalmente, a homossexualidade (BIBLIA, 1969)2.

8 Levitico 18:22 "Com homem nao te deitards, como se fosse mulher; abominagéo é [...]" e Levitico 20:13
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0 preconceito se justificava porque era inaceitavel que um homem se colocasse em
uma posigéo de passividade ou submissao, que era atribuida as mulheres, que por sua vez,
eram consideradas inferiores aos varoes (MAZAROQ, 2018, p. 54).

Contudo, inumeras outras proibigoes foram inseridas no texto biblico, como a de
ingerir carne porco, fazer tatuagens, usar ornamentos (por exemplo, brincos) para orar e
roupas caras (BIBLIA, 19694, dentre outras. Ocorre que o biopoder e a biopolitica, que se
opdem as manifestagoes sexuais divergentes dos cisgéneros, extraem dos textos biblicos
somente aquilo que Ihes interessa, ou seja, a passagem que "justifique" atos preconceituo-
sos e discriminatorios, garantindo o controle sobre o ser.

Nesse periodo, a civilizagao ocidental estava em desenvolvimento, as relagoes he-
terossexuais eram defendidas com o intuito de procriagdo, a influéncia cristd e a visao te-
ologica repreenderam a sexualidade humana e a homossexualidade (sexo anal — sodomia)
se tornou um crime-pecado (SILVA JUNIOR, 2012, p. 125).

Logo, para alcancar esses objetivos as escrituras sagradas foram utilizadas para
"disciplinar" as pessoas e, assim, manter 0s projetos da Igreja Catolica. A evolugdo social e
cientifica permitiram que as manifestagGes sexuais, antes ocultas pelo temor a uma divin-
dade, fossem consideradas racionais.

Com o desenvolvimento das técnicas de reprodugao humana assistida nao so pes-
soas com problemas de fertilidade, mas também casais homoafetivos concretizaram 0s
seus projetos parentais superando assim, a sacralidade da familia formada por um casal
heterossexual, monogamico e com filhos.

Na Era Vitoriana, nao se discutiu publicamente acerca da sexualidade, apenas no
reduto do ambiente doméstico. O controle daquela ocorria no quarto do casal, o corpo era
ocultado sobre as pesadas vestes, as palavras eram polidas tornando os discursos mais
decorosos. Aquele que se desviava destas regras de conduta era taxado de anormal, segre-
gado e penalizado pelos outros burgueses (FOUCAULT, 1999, p. 9).

Com o tempo, 0s chamados "desvios" da sexualidade humana deixaram de ser
vistos como pecados e passaram a ser analisados pelos diversos ramos da ciéncia, espe-
cialmente, pelas artes médicas e sociais, inclusive, pelo direito. Entretanto a cisnormativi-
dade, ja enraizada, continuou a ser o parametro considerado pelos cientistas e académicos.

"Quando também um homem se deitar com outro homem, como com mulher, ambos fizeram abominagao;
certamente morrerao; o seu sangue serd sobre eles".

4 |saias 66:17 "Os que se santificam, e se purificam, nos jardins uns ap6s outros; 0s que comem carne de porco,
e a abominagao, e o rato, juntamente serdo consumidos, diz o Senhor"; Levitico 19:28 "Pelos mortos néo
dareis golpes na vossa carne; nem fareis marca alguma sobre vos. Eu sou 0 Senhor.” e 1 Timéteo 2:9 "Que do
mesmo modo as mulheres se vistam em traje honesto, com pudor e modéstia, ndo com trangas, ou com ouro,
ou pérolas, ou vestidos preciosos".
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Quando se pensa estritamente na questao de identidade de género na trajetoria da
humanidade, foi no século XX que houve, de fato, avangos em seus estudos para além do
masculino e feminino, simplificados pelos aspectos bioldgicos. Contudo, hegemonicamen-
te, foram conduzidos sob a Gtica patoldgica, sendo objetos de pesquisa, principalmente, da
medicina, da psicologia e da psiquiatria (MAZARO, 2018, p. 59).

No ano de 1910, o médico judeu-alemao Magnus Hirschfeld, publicou o livro Die
Transvestiten, obra em que ele afirmava existir cerca de 10 variedades de “transvestis-
mo”, dentre elas, a que mais se identificava com o que se conhece hoje como transe-
xualidade foi chamada por Hirschfeld de "travesti completo”. Sendo um dos pioneiros
no uso do termo transexual, se referindo a seus pacientes como transexuais psiquicos
(SAADEH, 2004, p. 25).

Com a ascensdo de Adolf Hitler ao poder e com a expansdo do nazismo por toda
a Alemanha, a partir da década de 1930 até o final da Segunda Guerra Mundial em 1945,
a clinica de Hirschfeld foi fechada, e isto somado a politica nazista de violéncia contra ho-
mossexuais (entendido na época como um termo genérico), favoreceu que essas pessoas
antecipassem aos judeus nos campos de concentrag&o. Assim, 0 novo modelo de poder
permeado por uma ideologia extremista e altamente discriminatoria se impGe sobre a sexu-
alidade das pessoas (DOCTER, 1988, p. 8).

Em 1913, Henry Havelock Ellis, utiliza o termo "inversdo sexo-estética", que mais
tarde assume ter se enganado sobre a terminologia e passa a denomind-la de "eonismo",
para designar aquilo que considerava uma anomalia sexual, diversa da homossexualidade,
que compelia a pessoa (homem) a usar vestimentas do género oposto, que "[...] deve ser
classificado entre as formas de transi¢éo ou intermediarias da sexualidade". Uma tentativa
de renomear e descrever o que na época ficou conhecido como "fenémeno do transvestis-
mo” (ELLIS, 1971, p. 158).

Segundo Alexandre Saadeh (2004, p. 29), “em 1949, David 0. Cauldwell utiliza o
termo ‘psicopatia transexual’, mais tarde referido como ‘transexualismo’, para descrever o
mais extremo exemplo de desconforto de género de uma garota que queria ser homem”.

Os avangos tecnoldgicos do século XX possibilitaram as cirurgias nos intersexuais
e em soldados que tiveram seus 6rgaos genitais amputados durante as duas Grandes
Guerras Mundiais. Entdo, alguns cirurgioes foram mais longe e usaram essas técnicas para
realizar as cirurgias de transgenitalizagao (BULLOUGH; BULLOUGH, 1998, p. 15).

Outro pesquisador da sexualidade humana foi John Money, um médico neoze-
landés, que fez doutorado em psicologia na Universidade de Harvard, elaborou em 1955
uma importante diferenciagao entre género e sexo e também foi "[....] fundador da Clinica
de Identidade de Género do Johns Hopkins Hospital, [...] responsavel por varias cirurgias
de redesignagao sexual realizadas com transexuais nas décadas de 60 e 70” (SAADEH,
2004, p. 38).
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Quando se trata da transexualidade em particular é vital destacar a importancia do
médico alemdo, radicado nos Estados Unidos, Harry Benjamin que se dedicou a explicagao
e a determinagdo do que chamava de "transexual verdadeiro", assim como, pesquisou
e implementou um tratamento, para o0 que considerava uma disforia de género (BENTO,
2006, p. 147).

Aos setenta anos Harry Benjamin recebeu em seu consultorio uma paciente que
dizia ser uma mulher presa em um corpo de homem. Durante a consulta, percebeu que ela
nao se encaixava nos padrées de transgéneros que conhecia, as drag-queens e as traves-
tis, bem como néo apresentava quadro delirante ou qualquer outra psicopatologia psicatica,
foi entdo que o médico correlacionou seu caso com o da famosa Christine Jorgensen, a
primeira mulher transexual a se submeter a cirurgia de readequagao dos 0rgéos sexuais
(SAADEH, 2004, p. 32).

Em 1966, Harry Benjamim em sua obra The Transsexual Phenomenon fornece ba-
ses para o diagnostico e diferencia transexualidade de travestismo. De todas as leituras,
extrai-se que para este médico a unica cura para o "transexual verdadeiro" seria a cirurgia
de transgenitalizagao, ideia refutada atualmente, pois ha transexuais que nao desejam pas-
sar pelo procedimento, se satisfazendo com o acompanhamento hormonal, ou as vezes
sem necessidade de hormonizagao, apenas se reconhecendo com o género masculino e,
consequentemente, exercendo os estereétipos do género masculino (BENTO; PELUCIO,
2012, p. 570).

A década de 70 é marcada pela patologizagdo dos transgéneros, neste periodo,
0s termos transexuais e travesti séo acompanhados pelo sufixo "ismo", que remete a uma
patologia. Em 1973, surge a terminologia disforia de género®, que tinha o objetivo de des-
crever todos 0s casos em que a pessoa sentia desconforto de género. Quatro anos depois
é criada a Associagdo Internacional de Disforia de Género Harry Benjamin, que desenvolveu
um codigo e estatuto de tratamento padrdo (SAADEH, 2004, p. 32).

A Associagdo de Psiquiatria Norte-americana, responsavel pela elaboragdo do
Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais (Diagnostic and Statistical Manual
— DSM), aprova em 1980 sua terceira edigdo, onde inseriu a classificagao de "transtor-
nos de identidade de género" para designar os transexuais, mantido na quarta edi¢éo do
Manual, DSM-IV de 1994, dando continuidade a visao patoldgica da transexualidade, que
enseja tratamento e cura (MAZAROQ, 2018, p. 101).

Na versdo mais atualizada, o DSM-V, aprovada em 2013, a terminologia foi mo-
dificada para disforia de género, que "[...] descreve 0s individuos que apresentam uma
diferenca marcante entre género experimentado/expresso e o género atribuido" (ARAUJO:
LOTUFQO NETO, 2014, p. 79).

5 Essa terminologia foi cunhada por John Money (BENTO; PELUCIO, 2012, p. 57).
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A Classificagao Internacional de Doencgas, em sua décima versao (CID-10), en-
dossada pela 432 Assembleia da Mundial da Saude em 1990, passou a ser utilizado pelos
Paises Membros da Organizagdo Mundial da Salde a partir de 1994, trouxe um capitulo
chamado "Transtornos mentais e comportamentais", no item F64, sob o termo “transexua-
lismo” (ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE, 2016).

As transgeneridades estavam inseridas nesses documentos e permitia vislumbrar
como a comunidade médica-cientifica, em escala global, viam essas identidades, como
patologias que deveriam ter um tratamento e cura, que seriam prescritos a partir da clas-
sificacdo atribuida.

Em 2018, foram retiradas da categoria de “Transtornos mentais e comportamen-
tais” no recém-publicado CID-11, sendo inseridas como incongruéncia de género na cate-
goria da "Saude Sexual" e sua manutengao nessa classificagao de doengas foi fundamen-
tada na necessidade de garantir 0 acesso aos servigos de salde das pessoas transgéneros
(MAZARO; CARDIN, 2019a, p. 208-209).

A transexualidade é uma questao de identidade. Nao é uma doenga mental, ndo é
uma perversao sexual, nem € uma doenca debilitante ou contagiosa. N&o tem nada
a ver com orientagao sexual, como geralmente se pensa, nao é uma escolha nem é
um capricho (JESUS, 2012, p. 14)

Com o exposto, verifica-se que a historia da sexualidade é permeada de intrusoes
do sistema de poder vigente, este imp0Oe seus conceitos e padrées a sociedade, passando
de pecado e crime para patologias, que precisam ser tratadas. Todavia, ndo se pode ignorar
que hoje se vive um periodo de grandes conquistas em relagéo aos direitos sexuais. Tanto
0s LGBTQIA+ quanto a parcela cisgénero da sociedade estao vivendo uma época cheia de
informagoes sobre a sexualidade, a rede mundial de computadores e os avangos tecnolo-
gicos tém proporcionado descobertas importantes, que necessitam de modificagdes em
certos paradigmas.

A historia ajudou na construgéo e desconstrugao de varios aspectos da perso-
nalidade humana que se desenvolve com base na sexualidade do sujeito. E, a tendéncia
& que o ser humano continue evoluindo e redefinindo conceitos e caracteristicas de
sua personalidade.



BIOPODER E CONTROLE DA SEXUALIDADE: DAS CONSEQUENCIAS DA PATOLOGIZAGAO... | 273

4. IDENTIDADES TRANS: TRANSEXUALIDADE E
TRAVESTILIDADE

A sexualidade é uma parte importante da vida de uma pessoa, interferindo dire-
tamente em muitas de suas experiéncias e escolhas individuais. Limita-la a conceitos e
fungdes sociais baseados no 6rgdo genital do individuo acaba por drenar suas potenciali-
dades, submetendo-o0 a uma sociedade preconceituosa, que massifica objetivos e pontos
de vista, para manter o sistema de poder existente.

Michel Foucault (1984, p. 1) afirma que a sexualidade é algo criado pelo ser hu-
mano, sendo assim, deve ser tratada como uma das maneiras de se alcangar a felicidade,
proporcionando experiéncias (nicas da pessoa consigo e com 0s demais. A imposicao
dos géneros binarios pela cisnormatividade, de que so faz parte da sociedade aqueles que
aceitam serem homens ou mulheres conforme seu genital restringe as relagoes, atrapalha
a realizacéo pessoal do individuo LGBTQIA+, condenando-o a esteredtipos que o desqua-
lificam como pessoa, deixando-0 a margem de ser feliz.

Ao tempo em que se tenta superar uma visao unicamente biolégica, uma defini-
¢do mais adequada a transexualidade parte da sociologa Berenice Bento (2008, p. 16), "a
transexualidade é uma experiéncia identitaria caracterizada pelo conflito com as normas de
género", ou seja, a pessoa transexual enfrenta a dicotomia sexo/género ao nao reconhecer
em si essa inteligibilidade.

A ideia de que todos o0s transexuais desejam a cirurgia por repudiarem a anatomia
de seu sexo bioldgico é errada, tomando a parte (genitalia) por todo o restante. De fato,
muitos desses sujeitos ndo desejam passar pela cirurgia, isso porque, ndo identificam sua
sexualidade exclusivamente pelo 6rgao sexual que possuem, mas pelas demais caracte-
risticas fisicas, morais, psicologicas e sociais que o seu verdadeiro género representa, ou
simplesmente ndo sentem qualquer disforia com o corpo biologico que possui (BENTO,
2009, p. 106).

Para Tereza Rodrigues Vieira (2012, p. 157) o comportamento das travestis pode
alterar entre o masculino e o feminino, elas seriam "[...] alguém de um sexo com fortes
impulsos erdticos para utilizar roupas do outro sexo, com as quais Se veste para obter
satisfagao sexual".

Também ¢é valida a conceituagao de Clarindo Epaminondas de S& Neto e de Yara
Maria Pereira Gurgel (2014, p. 70) as quais sustentam que:

Os travestis, como uma das denominagdes de transgéneros, sdo pessoas que, em
regra, aceitam do ponto de vista psicologico o0 seu sexo bioldgico, incluindo, na
maioria dos casos, a propria genitalia, e, ao longo do desenvolvimento psicossocial,
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constroem um imaginario proprio, cuja identificagéo de género volta-se mais para
0 sexo oposto, 0 que se torna perceptivel em sua forma de agir e vestir, sobretudo.

Elas ndo desejam extirpar sua genitalia (pénis), e diferente das mulheres trans cuja
identidade de género é feminina, as travestis perpassam o binarismo feminino/masculino
(PROCHNO; ROCHA, 2011, p. 255).

Por néo se encaixarem apenas um dos géneros social e historicamente reconheci-
dos, pois podem assumir caracteristicas de ambos, as travestis séo tidas por alguns auto-
res como um terceiro género ou pelo menos como uma desconstrugdo da inteligibilidade
heteronormativa. Essa identificagdo com ambos 0s géneros as tornam unicas, mas tam-
bém as tornam alvo de preconceito e discriminagao (MAZARO; CAZELATTO, 2016, p. 144).

Talvez, uma das maiores controvérsias desse assunto seja a forma patologizada
pela qual o transexual e as travestis séo tratados. Os manuais de medicina e psiquiatria ao
manterem as identidades trans em seus textos, também, garantem que o sistema de poder
cisgénero seja hegemonico, mantendo-o inabalado, pois individuos que resistem as regras
nao podem ser aceites, mas pessoas doentes sim, desde que sejam "tratadas”.

A homossexualidade deixou de ser considerada uma doenga mental pela
Organizagao Mundial da Saude em 1990, mas a questédo levantada por Michel Foucault
ainda se mantém contemporanea em relacéo as identidades transgénero, como a transe-
xualidade e a travestilidade.

A patologizagéo das identidades trans pressupGe que somente sera considerado
transgénero quem a equipe multidisciplinar de salide assim concluir, apos atendidos todos
o0s protocolos de diagnosticos exigidos pelo sistema, antes de transtorno mental, hoje de
disforia de género. Ou seja, 0 entendimento intimo da pessoa de si mesma ¢é irrelevante
diante da medicalizagao de sua condi¢ao (BENTO, 2006, p. 48).

0 biopoder e a biopolitica continuam a dissecar as identidades trans como asseve-
ram Cassal, Garcia e Bicalhos (2011, p. 468):

[...] a producéo de subjetividades tem como um dos efeitos o esquadrinhamento
dos sujeitos em identidades relacionadas ao corpo e as experimentagies sexuais
e de género, transformadas em normas de conduta e processos de criminalizagao.
No entanto, essas diferengas identitarias (que s&o produzidas) muitas vezes sao
tomadas como naturais em diversas sociedades, o que pode engessar 0 modo de
olhar as existéncias humanas".

A historia da transexualidade e da travestilidade ajuda a entender como essas se-
xualidades cis-discordantes se apresentaram e de como ainda sdo vistas em certos luga-



BIOPODER E CONTROLE DA SEXUALIDADE: DAS CONSEQUENCIAS DA PATOLOGIZAGAO... | 275

res e momentos historicos. Periodos em que eram tratadas com certa naturalidade e, até
mesmo, reveréncia, e outros as estudaram como doencas. Para chegar até o momento em
que se busca a sua despatologizagao e respeito como uma forma de identidade pessoal do
individuo, que tem o direito de vivé-la sem rétulos e estigmas.

5. CONCLUSAO

As relagOes de poder que se utilizam do paradigma cis-heterossexual tem tentado
naturalizar todos 0s conceitos e maximas que integram a sexualidade humana, restringindo
seus significados, para condicionar os individuos aos seus valores, disciplinando-o0s para
que continuem a alimentar essa estratégia de saber e poder.

Uma das caracteristicas desse sistema de poder é a necessidade de se definir o
que é normal e aquilo que é patoldgico. O individuo que nao se adéqua ao aparato cisgénero
acaba colocado a margem da sociedade, e somente podera reintegrar-se a ela se aceitar
sua condigao de doente e receber o tratamento "adequado", para readequé-lo aos parame-
tros do grupo, violando seus direitos da personalidade a liberdade e a sexualidade.

No século XX as identidades trans foram inseridas 0s principais manuais e obras
dos transtornos mentais, seja como disforia de género ou transtorno, e varios tratamentos
foram criados para cura-los, tal qual a cirurgia de transgenitalizagao, que por muito tempo
foi vista como a principal forma de cura das doengas conhecidas como "transexualismo”
e “travestismo”.

0 avanco tecnologico, médico e farmacéutico possibilitou que as mudangas de-
sejadas pelos transgéneros fossem mais consideraveis, pois iam além das vestimentas,
dos cabelos e maneirismos. A busca pelas modificagGes corporais, inclusive, o proce-
dimento cirurgico, levou muitos estudiosos a verem a transexualidade como doenga,
porque a medicina tinha uma perspectiva curativa na época, ndo de promogao, mas de
protecdo da saude.

Assim, ainda hoje, a transexualidade e a travestilidade, ndo obstante, ja ndo se-
rem uma doenca pela Organizagdo Mundial de Saude, ainda séo vistas desta forma pelo
restante da sociedade e permanecem inseridas no principal documento classificatorio de
patologias, sob 0 argumento de que somente assim os transgéneros permanecem tendo
acesso aos servigos de saude publica, que mantém uma preocupago puramente curativa.

Na perspectiva da dignidade humana retirar as pessoas transgénero do CID-11 nao
deveria obstaculizar seu acesso a salde, mas garantir seu acesso sob o viés da promogao
e protecéo da salde, em oposicao a essa visao curativa ja enraizada.

E, ainda, fica claro que o biopoder e a biopolitica se infiltra na intimidade das pes-
soas, impondo condutas e penalizando através da historia as identidades de género cis-dis-
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cordantes, criminalizando-as e punindo-as, quando deveriam cuidar para que se desenvol-
vessem em todas suas potencialidades.
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