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APRESENTAGAO

Fernanda Frizzo Bragato*

O surgimento do Sars-Cov-2, um novo coronavirus com alta
capacidade de transmissao entre humanos e causador de uma do-
en¢a — COVID-19 - sem remédio eficaz para seu tratamento, nem
vacina para sua prevengao’, elevado a categoria de pandemia pela
Organizagao Mundial da Satde em 11/03/2020% assolou o mundo
e transformou radicalmente a rotina e o0 modo de vida em todos
os cantos do planeta, neste ano de 2020. A taxa de mortalidade da
doenga — ainda nao definitivamente determinada — é mais alta entre
idosos e pessoas com comorbidades, mas ela atinge também pesso-
as mais jovens (KOFF; WILLIAMS, 2020; WHO, 14 April 2020). A
OMS estima que cerca de 40% dos casos apresentarao doenga leve,
40% sofrerao doenga moderada, incluindo pneumonia, 15% dos ca-
sos sofrerao doenga grave e 5% dos casos serao criticos (WHO, 14
April 2020). Os cientistas ainda ndo conhecem as razoes pelas quais
o virus apresenta esse comportamento: auséncia de sintomas em al-
gumas pessoas e quadros graves e mortalidade em outros®. De acor-
do com a OMS, até 12 de junho de 2020, haviam sido reportados a
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1. Ver: KOFF, Wayne C.; WILLIAMS, Michelle A. Covid-19 and Immunity in
Aging Populations — A New Research Agenda. The New England Journal of Medici-
ne. Disponivel em: Disponivel em: https://www.nejm.org. Acesso em: 17/04/2020.
Ver também: WHO. Covid-19 strategy update. 14 April 2020. Disponivel em: https://
www.who.int. Acesso em: 18/04/2020.

2. WHO. WHO Director-General’s opening remarks at the media briefing on COVID-19.
11 March 2020. Disponivel em: https://www.who.int. Acesso em: 18/04/2020.

3. THE NEW YORK TIMES. Why Epidemiologists Still Don’t Know the Death Rate
for Covid-19. April 17, 2020. Disponivel em: https://www.nytimes.com. Acesso em:
18/04/2020.



https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMp2006761?query=featured_coronavirus
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/strategies-plans-and-operations
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/strategies-plans-and-operations
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020
https://www.nytimes.com/2020/04/17/us/why-epidemiologists-still-dont-know-the-death-rate-for-covid-19.html?action=click&module=Top%20Stories&pgtype=Homepage

organizagao 7.410.510 casos de COVID-19 confirmados, incluindo
mais de 418 mil mortes* (WHO, 12 June 2020).

No Brasil, o Ministério da Satide (MS) declarou, em 03/02/2020,
“Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional (ES-
PIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus
(2019-nCoV)”° e, em 20/03/2020, “estado de transmissao comuni-
taria do coronavirus em todo territorio nacional”®. A Lei n® 13.979
foi promulgada em 06/02/2020, para dispor sobre as “medidas para
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia in-
ternacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019”7. Na data em que esta apresentagao esta sendo escrita, 12 de
junho de 2020, nosso pais é o segundo lugar em casos (mais de 700
mil) e o terceiro em mortes (em torno de 40 mil), mas prestes a assu-
mir o segundo lugar (WHO, 12 June 2020).

Para controlar e conter a pandemia, a OMS preconiza uma sé-
rie de medidas. Estas medidas dependem do contexto de cada pais
e envolvem a atuagdo de individuos, comunidade, Estados (gover-
nos) e empresas privadas. Em relagao aos Estados, a OMS diz que a
resposta ideal seria o diagnostico preciso, isolamento e cuidado de
todos os casos da doenga, incluindo os leves ou moderados, com o
objetivo de reduzir a velocidade da transmissao e proteger os siste-
mas de satide. O objetivo principal é “que todos os paises controlem
a pandemia, retardando a transmissao e reduzindo a mortalidade
associada ao COVID-19” (WHO, 14 April 2020).

Como a transmissao do virus é muito rdpida, em caso de do-
enga grave, o tratamento ¢ demorado e dificil, e a probabilidade de
os sistemas de satde ficarem saturados é alta, medidas de distancia-
mento social e restri¢cdes de movimento (WHO, 14 April 2020) tém
sido a resposta mais adotada pelos Estados ao redor do mundo. No
entanto, a OMS adverte que “essas medidas podem ter um impacto
negativo profundo”, e que elas “afetam desproporcionalmente gru-

4. WHO. 12 June 2020. Disponivel em: https://covid19.who.int. Acesso em: 12/06/2020.

5. BRASIL. Portaria N° 188, de 03/02/2020. Disponivel http://www.in.gov.br. Aces-
so em: 18/04/2020.

6. BRASIL. Portaria N° 454, de 20/03/2020. Disponivel em: http://www.in.gov.br.
Acesso em: 18/04/2020.

7. BRASIL. Lei n° 13.979. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em:
18/04/2020.
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pos desfavorecidos, incluindo pessoas em situagao de pobreza, mi-
grantes, deslocados internos e refugiados, que costumam viver em
locais superlotados e com poucos recursos, e dependem do trabalho
didrio para subsisténcia”. Mesmo assim, “o levantamento prematu-
ro das medidas de distanciamento fisico provavelmente levard a um
ressurgimento descontrolado da transmissao do COVID-19 e a uma
segunda onda ampliada de casos”, caso os Estados nao adotem “um
planejamento cuidadoso na auséncia de capacidades ampliadas de
saude publica e de atendimento clinico” (WHO, 14 April 2020).

As medidas de distanciamento social, que nos obrigaram a
limitar os contatos fisicos e, em muitos casos, ao confinamento do-
méstico e ao trabalho e estudos remotos, quando nao a perda do
trabalho e da fonte de renda, tém impactado, de forma indelével e
sem precedentes, as nossas vidas. Passamos a conviver diariamente
com niveis altissimos de risco e incerteza sobre o futuro préximo
e com restri¢des aos nossos direitos que elevam nossa ansiedade e
desafiam nossa capacidade de superar adversidades. A tecnologia
invadiu nossas casas, nosso modo de trabalhar e se tornou, prati-
camente, a Unica ponte para mantermos nossos afetos. O aumento
dos conflitos e das privagdes de direitos ja sao uma realidade duran-
te essa pandemia e parecem ser uma consequéncia inafastavel no
cenario pos-pandémico. Sociedades em que condi¢des econdmicas,
sociais, politicas e culturais que ja apontavam para cendrios de desi-
gualdade, instabilidade e auséncia de solidariedade e coesao social
estao sendo severamente afetadas e talvez demorem mais para su-
perar os efeitos dessa pandemia. O Brasil pode ser um caso.

Nao sao poucos, portanto, os desafios ético-legais que a pan-
demia de COVID-19 nos apresenta. Mas tao importantes quanto os
desafios, talvez sejam as ligdes que aprenderemos. S6 o tempo nos
dira.

Atento a dimensao dos conflitos, dos desafios e da necessida-
de de construgdo de respostas ético-juridicas adequadas, este Pro-
grama de Pos-graduacao em Direito apresenta, neste ano de 2020, a
16°. edigao de seu Anudrio em formato inédito, contemplando um
dossié tematico sobre a “COVID-19 e o Direito”, além da secao ge-
ral de artigos que tradicionalmente o compdem, todos escritos pelo
seu corpo docente. Os textos que compdem o dossié tematico foram
elaborados a luz dos projetos de pesquisa e dos referenciais tedricos
dos respectivos autores. Nao se trata de uma descontinuidade no
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desenvolvimento dos projetos de pesquisa, mas de aplicagao dos
conhecimentos e das perspectivas tedricas ha tempos refletidos e
discutidos para analisar um problema complexo e que demanda
respostas competentes de quem esta a frente da pesquisa em direito
no pais.

O PPGD da Unisinos tem uma peculiaridade que o tornou
um dos principais programas de pos-graduacao na area do Direito:
a sua interdisciplinariedade, o que faz com que, a partir de matrizes
teoricas reflexivas, os mais variados temas possam ser pesquisados.
Nesse sentido, o Programa nao ¢ disciplinar. Todos os grandes te-
mas podem ser pesquisados, incluindo a pandemia de COVID-19.
Nesse sentido, o PPGD caracteriza-se por realizar pesquisas que tra-
duzem o que ha de mais sofisticado na Hermenéutica, na Teoria dos
Sistemas, na Teoria do Direito e do Estado, nas Relacbes Internacio-
nais, no Direito Internacional, em Direitos Humanos, em Politicas
Criminais, em Teorias Descoloniais e nos chamados novos direitos e
por realizar uma forte critica a dogmatica juridica como tinica fonte
de solugao de conflitos, fazendo uma aproximacgao entre o Direito,
a Sociologia e a Filosofia. O nivel de aprofundamento e reflexao ju-
ridica se diferencia de qualquer outra forma de estudar o Direito
e as suas interfaces com as transformacdes sociais e o surgimento
de novos direitos provoca uma necessaria abertura transdisciplinar
com as mais variadas areas do conhecimento.

Assim, dentro do dossié tematico, podemos observar que cada
professor enquadrou a pandemia de COVID-19 como um problema
relevante dentro de suas pesquisas e procurou, a partir delas, ofe-
recer diagnosticos mais claros da situagao ou proposicoes para que
os sistemas politico e de justiga possam responder mais eficazmente
aos conflitos surgidos e que surgirao desse contexto.

Prof. Anderson Vichinkeski Teixeira destaca, em seu texto,
a situacao de excepcionalidade gerada pela pandemia e analisa as
respostas dadas pelo Estado Brasileiro e Francés a luz do direito
constitucional. Prof. André Luiz Olivier da Silva analisa o acesso a
saude como um problema de justiga distributiva e problematiza as
implicacdes da utilizagdo de dois critérios que tém desafiado go-
vernos, sobretudo quando se esta diante da satura¢do dos sistemas
de satide. Profa. Clarissa Tassinari destaca que situagdes como a de
uma pandemia, cujo enfrentamento exige uma série de medidas
emergenciais, colocam a prova a importancia das institui¢des em



um regime democratico, desafiando a resisténcia constitucional das
institui¢des, mesmo em momentos de crise. Prof. Délton Winter de
Carvalho, também na esteira de suas pesquisas sobre direito dos
desastres, propde o enquadramento da COVID-19 como desastre
bioldgico e, a partir disso, apresenta uma série de critérios juridicos
para o seu enfrentamento. Prof. Gerson Neves Pinto explora as di-
mensoes bioéticas da pandemia, na medida em que nao apenas a ci-
éncia esta (ou deveria estar) no centro da tomada de decisdes sobre
politicas publicas, mas também porque a tecnologia invadiu nossa
vida privada. Profa. Luciane Klein Vieira analisa se o fechamento
das fronteiras entre Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai estd de
acordo com o Direito do MERCOSUL, em especial, com a determi-
nagao constante no Tratado de Assungao que estabelece que a cons-
tituicdo de um mercado comum implica, entre outras coisas, na li-
vre circulagao de bens, servigos e fatores produtivos entre os paises.
Prof. Marciano Buffon analisa o papel central da chamada renda
basica para enfrentar os impactos presentes e futuros da pandemia,
dados os efeitos devastadores do isolamento social e das incertezas
sobre a economia global e, especialmente, sobre os mais vulnera-
veis. Profa. Raquel Von Hohendorff propde a transdisciplinaridade
como elemento chave para a atuacao dos diferentes sistemas sociais
frente a pandemia do COVID-19, especialmente os sistemas da cién-
cia e da politica, e mostra como as improbabilidades comunicativas
entre eles convertem-se em impedimento para a concretizacao dos
objetivos do desenvolvimento sustentavel. Profa. Témis Limberger
destaca que a pandemia trouxe como uma de suas consequéncias
mais diretas o incremento da utiliza¢do do uso da internet e aler-
ta para a necessidade de uma agénia administrativa independente
para protecao de dados pessoais. Por fim, Prof. Wilson Engelmann
analisa como as tecnologias e o conhecimento cientifico inserido nas
estruturas da Quarta Revolucao Industrial poderdo auxiliar no en-
frentamento da pandemia global, seus efeitos presentes e futuros,
respeitando os Direitos (dos) Humanos.

Na sec¢ao “Artigos”, Prof. Darci Guimaraes Ribeiro analisa as
principais caracteristicas advindas da nova codificagdo processual
civil brasileira, que emerge em 2015 com o objetivo de resolver ade-
quadamente os conflitos individuais e encurtar o tempo dos pro-
cessos. Prof. Gabriel Wedy propde que os principios politicos aprio-
risticos de Rawls podem contribuir, como norte, para que o Estado
Socioambiental de Direito cumpra a sua finalidade de atendimento



do interesse publico. Profa. Jania Maria Lopes Saldanha apresen-
ta, em seu artigo, o cosmopolitismo institucional a expressao mais
avangada do cosmopolitismo porque ele estd aberto nao apenas a
que os padrdes de democracia conhecidos e experimentados nas es-
feras nacionais seja transposto para a esfera mundial, mas ele con-
tribui para que seja desenvolvida uma otica propriamente cosmo-
polita, diferente do direito nacional e do direito internacional. Prof.
José Rodrigo Rodriguez apresenta, em seu texto, seu novo projeto
de pesquisa “Multinormatividade como Teoria Do Direito. Para um
Universalismo Sensivel”, que pretende desenvolver uma visao de
racionalidade jurisdicional levando em conta as decisdes sobre con-
flitos entre ordens normativas. Para isso, o autor apresenta concei-
tos centrais de sua pesquisa e propde aportes tedricos que vao além
do debate tedrico contemporaneo, que gira ao redor Kelsen, Hart e
Dworkin, e que se consubstanciam nas pesquisas de autores como
Robert Cover, Brian Tamanaha, Paul Schiff Berman e Klaus Gin-
ther. Prof. Leonel Severo Rocha assevera, em seu texto, que, com a
crise sistémica do capitalismo, a complexidade vive um momento
grandioso (catastrofico para alguns) no qual pareceria que o caos é
0 Unico horizonte e a nica solugao conhecida para os juristas seria
a construgao de uma nova dogmatica para o judicidrio. Prof. Leonel
avanga propondo a ideia de um Constitucionalismo social global
como forma de se encaminhar um novo pacto social e ajudar nos
processos de resiliéncia, que a nova autopoiese vai exigir. Em seu
texto, Prof. Lenio Luiz Streck parte do pressuposto de que a crise do
Direito — marcada por decisionismos, discricionariedade e ativis-
mos de toda sorte — nao é um fendmeno recente e que a sua supera-
¢ao ainda depende da substituicao do velho modelo de Direito, de
trago liberal, individualista e normativista, pelo novo modelo, forja-
do a partir do Estado Democratico de Direito. Prof. Miguel Tedesco
Wedy detalha, em seu artigo, as finalidades de justica e de paz que
sdo parte integrante da ideia onto-antropoldgica em matéria penal,
ao lado do fundamento (a relagao onto-antropolodgica de cuidado de
perigo) e da fungao (a protecao dos bens juridicos com relevancia
juridico penal, apenas quando sofrem ataques de maior impacta-
¢ao), pressupondo que o equilibrio entre os trés vetores serd respon-
savel por estabelecer um direito penal eficiente. Prof. Roger Rau-
pp Rios discute a crescente interpenetragao entre religides e vida
politica estatal brasileira a luz do modelo de laicidade presente na
Constituicao de 1988. Finalmente, Prof. Vicente de Paulo Barretto,



também analisando a relagao entre Direito e religidao, procura langar
luzes sobre a ideia de liberdade religiosa como um direito humano.

Cada texto que compde esse Anudrio é a contribui¢ao madura
e qualificada de um Programa em que a pesquisa é conduzida de
forma critica e conectada com os principais problemas e conflitos
sociais aos quais o Direito é chamado a reagir.
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Dossié Tematico:
Covid-19 e o Direito






ENTRE NORMALIDADE E EXCECAO CONSTITUCIONAL NAS
Mepipas DE COMBATE A PANDEMIA DE CoviD-19 EM BRASIL E
NA FrRanca

Anderson Vichinkeski Teixeira®

Consideragoes iniciais

A pandemia de Covid-19 trouxe aos diversos campos do sa-
ber uma série de dificuldades. No ambito juridico as dificuldades
perpassam as mais variadas dreas. No projeto de pesquisa intitu-
lado “constitucionalismo transnacional”, vinculado ao PPGD/UNI-
SINOS, que se insere no grupo de pesquisa “Direito Constitucional
Comparado”, estudamos os diversos processos politicos, economi-
cos, sociais e culturais que corroboram para a formagao do fenome-
no denominado constitucionalismo ocidental. As situacoes de ex-
cecao constitucional costumam ser abordadas no plano meramente
tedrico, na condigao de “exemplos académicos”, pois se verificam,
em geral, quando tratamos de regimes autoritarios ou quando da
troca de regime por meio de revolugoes. Porém, a atual pandemia e
as medidas sanitarias adotadas pelos governos para o seu enfrenta-
mento tornaram a discussao acerca dos limites de tais medidas de
excecao.

Em suma, desde de o inicio da crise, hd um questionamento
que tem sido posto em diversos paises: quais os limites do poder
publico em estabelecer limitagdes aos direitos fundamentais dos
seus cidadaos? Quem, e sob quais circunstancias juridico-constitu-
cionais, teria competéncia para emitir os atos normativos que, por
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Professor visitante do Instituto de Ciéncias Juridicas e Filoséficas da Sorbonne.
Membro Permanente da Association Frangaise de Droit Constitutionnel. Advoga-
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exemplo, determinam o isolamento social das pessoas ou a suspen-
sao temporaria de atividades empresariais?

Furtando-nos de uma extensa revisao de literatura sobre o
tema normalidade e exce¢ao no direito constitucional, estrutura-
mos nossa tentativa de enfrentamento aos questionamentos acima
recuperados com a seguinte proposta: primeiramente, recordar os
conceitos politico-filoséficos elementares que fundamentaram as
previsOes constitucionais de “normalizacao da excegao” a partir
do pensamento de Carl Schmitt; em seguida, a recente legislagao
francesa que instituiu, em 23 de margo de 2020, o inédito “estado
de emergéncia sanitdria” serd analisada a partir do quadro tedri-
co-normativo daquele pais; um terceiro e ultimo item sera destina-
do ao exame de como o Brasil esta enfrentando, do ponto de vista
normativo, a questao do Covid-19, sobretudo com a legitimagao,
por parte do Supremo Tribunal Federal, de decretos e atos norma-
tivos oriundos de autoridades legislativas e executivas dos Estados
e Municipios.

Por fim, nas conclusdes tentaremos introduzir a hipdtese de
que, embora tenham quadros constitucionais com esquemas rela-
tivamente proximos para a ado¢ao de medidas de exce¢dao, ha um
espaco de autonomia politica que concede, exclusivamente, a esfera
politica o arbitrio de definir quais poderes serao os mais adequa-
dos para uma abordagem pragmatica, técnica e cientifica da matéria
em objeto, isto €, um problema sanitdrio de proporgdes globais. Tal
esfera de autonomia da politica nada mais seria do que a classica
tentativa de “normalizar a excegao” prevista por Schmitt.

Normalidade e exce¢ao no pensamento politico-constitucional de
Carl Schmitt

Por mais que nosso enfoque central seja dogmatico-constitu-
cional em relagdo as legislagdes de Brasil e Franga no tratamento dos
problemas da Covid-19, é fundamental estabelecer bases epistemo-
logicas claras que nortearao inclusive as hipoteses que tentaremos
sustentar ao final desta breve pesquisa. Assim, a compreensao de
Carl Schmitt sobre uma relagao altamente atual, isto ¢, normalidade
e excegao, ganha significativa importancia. Notoriamente foi Sch-
mitt um dos constitucionalistas que maior aten¢ao dedicou ao tema
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em objeto, seja como aluno durante a Faculdade de Direito, quando
estudava autores que tentaram justificar as origens do poder politi-
co do Estado moderno, como Jean Bodin e Thomas Hobbes, seja em
sua tese doutoral ou em tese de livre-docéncia. Nessas obras iniciais
Schmitt buscava expor os conceitos politicos que chamava de “teo-
logicos”, pois sustentava que teria sido uma “teologia secular” que,
desde o século XVI, erigiu as bases do Estado moderno em oposigao
a qualquer outra forma de poder existente, sobretudo o poder da
Igreja.

A origem etimologica da palavra “normalidade” vem do la-
tim normalis, isto é, algo que segue uma regra, uma norma. Na anti-
guidade romana normalis seria uma espécie de régua de carpinteiro,
um esquadro. No entanto, a propria origem etimoldgica da palavra
latina normalis remonta a um conceito em sua esséncia juridico e
que deriva do grego nomos. Antes disso, na literatura antiga grega,
em especial nos textos de Sofocles, Platao e Aristoteles, o nomos seria
também uma régua, porém bem mais flexivel e capaz de medir as
formas de coisas dispostas em um terreno montanhoso. Teria sido
tal régua inventada na Ilha de Lesbos para medir seu terreno mon-
tanhoso e muito rochoso. Do conceito de nomos o pensamento oci-
dental constituiu nao apenas o conceito juridico de norma: a ideia
de “normalidade”, no senso comum, estd ontologicamente assen-
tada naquela antiga defini¢ao de “seguir uma norma”. Ja para Carl
Schmitt, no ano de 1919, fora esse pano de fundo que o influenciou
ao tratar de um fenémeno que denominou de Romantismo politico
(inclusive o titulo da obra era esse): a tentativa da politica, por meio
do Estado moderno, de atribuir normalidade a todas as condutas
humanas. Algumas perguntas eram inquietantes a ele: qual o es-
paco para o irracional? Para o arbitrario? Para um ditador que sim-
plesmente impde sua vontade pela forca? Seria em duas obras — A
ditadura (1921) e Teologia politica (1921) — que Schmitt tentaria res-
ponder a tais questoes. A obra Teologia politica foi tao impactante
porque é uma espécie de ponto de chegada do pensamento schmit-
tiano sobre como o Estado moderno substituiu a fungao da religido
no coragao da politica; sobre como o Deus onipotente agora teria o
proprio Estado se tornando onipotente! Assim, competiria ao Esta-
do definir o que seria a normalidade.

Mas onde entraria a exce¢ao? Schmitt emprega uma metafo-
ra de dificil compreensao para aqueles que nao sao muito proximos
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das suas obras, mas que pode ser aqui recuperada de modo pontu-
al: o estado de excegao estaria para o Estado moderno assim como o
milagre estd para a teologia'. O milagre seria uma forma de corrigir
os atos humanos que violam as leis da natureza. Logo, a excecao
seria um modo de corrigir a politica do Estado quando ela nao fun-
ciona com base na prépria normalidade que institui. Nao seria isso
uma perigosa supervalorizagao da capacidade humana de se auto-
guiar e transcender da normalidade para a exce¢ao? Schmitt nao
estaria concebendo um remédio demasiadamente amargo contra as
insuficiéncias do proprio Estado? Diversas vezes ele se dizia um
mero intérprete do fendmeno politico, pois a esséncia do humano
¢, ao longo da histdria, o existir politico, seja na normalidade ou na
excecdo. Recorde-se que a antiguidade grega o nomos era o que se-
parava a civilidade da barbarie, da anomia, da auséncia de qualquer
padrao de conduta aceito por todos.

Exatamente por ter tanta convic¢ao na politica e na capaci-
dade humana de se ordenar que ele entendia que mesmo na exce-
¢ao existiria um soberano. Na normalidade, este seria o Estado. Mas
quem seria o soberano no estado de exce¢ao? A resposta esta sinte-
tizada naquela que talvez seja sua frase mais conhecida: “Soberano
€ quem decide em estado de exce¢ao” (SCHMITT, 1972, p. 33).

Ocorre que o seu conceito politico-juridico de soberania en-
contra-se intimamente vinculado a no¢ao de poder (comando ma-
ximo) em uma sociedade politica, resultando em um conceito de
soberania que lhe é peculiar e, até mesmo, reducionista. Para com-
preender uma tal no¢ao de exce¢ao sem entendé-la como uma cate-
goria conceitual que simplesmente legitimaria o arbitrio de alguém
que se revolta contra uma lei injusta do Estado, torna-se importante
recordar duas questoes fulcrais no pensamento de Schmitt sobre a
excegdo: a superagao do paradigma territorialista e a existéncia do
inimigo.

A primeira questdao estava em consonancia com tendéncia
presente em todas demais ciéncias e esferas da vida humana: a su-
peragao do paradigma territorialista da soberania estatal. Ele dizia
nao ser exagerado afirmar que todas as esferas e ambitos da vida,
em todas as ciéncias e formas de ser, conduziram a produgao de um

1. Utilizo-me aqui da coletdnea que inclui o texto de 1922, ver Schmitt (1972, p.
61-62).
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novo conceito de espago, de modo que “As grandes modificagoes da
imagem geografica da terra foram apenas um aspecto exterior da
profunda transformacgado indicada com o termo, tdo rico de conse-
quéncias, de ‘revolucado espacial” (SCHMITT, 1986, p. 63, traducao
livre).

Ja a segunda questao envolve um cldssico conceito schmittia-
no: o inimigo politico. Schmitt (2005, p. 119, tradugao livre) que o
inimigo “nao é algo que se deva eliminar por qualquer motivo, ou
que se deva exterminar pelo seu desvalor. O inimigo se situa no
mesmo plano que eu. Por esta razao devo me confrontar com ele:
para adquirir a minha medida, o meu limite”. O “inimigo absoluto”
era, para Schmitt (2005, p. 131), algo a sempre ser evitado devido a
impossibilidade de busca pela paz que tal absolutiza¢ao causaria,
pois, uma vez encerrada a guerra, uma minima adesao a principios
do outrora inimigo sera passo fundamental para a construcao de
uma nova ordem politica. Mesmo quando em estado de excegao,
o inimigo seria uma medida para a correta delimitacdo do poder
soberano.

Com esses dois conceitos Schmitt tenta dar fechamento ao que
seria o estado de excecdo: por um lado, seria um modo de ir além
dos confins do Estado, dos seus limites geograficos, possibilitando
enfrentar qualquer ameaca externa; por outro lado, teria na existén-
cia concreta do inimigo as medidas capazes de definir, igualmente
em concreto, o poder politico de quem é o soberano. Em poucas
palavras, a normalidade seria o dominio da politica por meio do
Direito; a exceg¢ao seria o dominio da politica por meio da forga.

O novo “estado de emergéncia sanitaria” na Franca e suas
implicagdes constitucionais

Em 23 de marco de 2020, o Parlamento da Franga aprovou a
Lei n. 290 que instituiu e disciplinou uma figura até entao inédita
naquele pais: o “estado de emergéncia sanitaria” (état d'urgence sa-
nitaire). Trata-se, de fato, de uma legislagdo com grande amplitude
tematica, tendo em vista que abordou questdes de ordem economi-
ca e também eleitoral, sobretudo no sentido de postergar (art. 19) a
data do segundo turno das elei¢des municipais para, no maximo,
junho de 2020, ja que estava previsto para ocorrer em 22 de margo
deste ano.
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Todavia, o ponto central é que o governo Macron vinha ado-
tando uma série de medidas (decretos do Executivo) para combater
a pandemia do coronavirus, mas cuja legitimidade constitucional
estava sendo cada vez mais questionada, uma vez que, mediante
decretos, o governo — recorde-se que a Franga é um Estado unitario
— aprofundava restri¢des ao exercicio de liberdades individuais e
direitos fundamentais, como, por exemplo, a liberdade de ir e vir,
a livre iniciativa empresarial, a liberdade de associagao, a liberdade
de reunido. Portanto, a Lei n. 290 criou uma espécie de regime de
excecdo que, por um lado, legitima as decisdes tomadas até entao
pelo governo, enquanto que, por outro lado, disciplina em detalhes
o isolamento social parcial, o confinamento total de certos grupos
de pessoas vulneraveis, o fechamento de empresas etc.

A Constituigao francesa em vigor, de 1958, seguiu uma ca-
racteristica das constitui¢cdes do pds-Segunda Guerra Mundial ao
tratar dos chamados mecanismos de estabilizagao social: previu o
estado de emergéncia e o estado de sitio. No Brasil, os artigos 136 e
137 da Constituicao de 1988 seguem a mesma tendéncia e contém
disposi¢oes semelhantes, havendo como diferenca substancial ape-
nas a terminologia “estado de defesa”, em vez de “estado de emer-
géncia”, como na Franga.

Baseado no artigo 16 da Constituicao francesa, o estado de
emergeéncia podera ser decretado pelo Presidente da Republica, ou-
vidos o Primeiro-Ministro, a deliberagdo dos Presidentes das duas
Casas Legislativas e o Conselho Constitucional, quando estiverem
sendo ameagadas “as institui¢des da Republica, a independéncia da
nagao, a integridade de seu territdrio ou a execugao de seus compro-
missos internacionais”; a ameaca devera ser “grave e imediata” no
sentido de colocar em perigo o “funcionamento regular dos poderes
publicos constitucionais”? Sua duragao devera ser de até 30 dias.

2. No original: “ARTICLE 16. Lorsque les institutions de la République, l'indépendance
de la nation, l'intégrité de son territoire ou l'exécution de ses engagements internationaux
sont menacées d'une maniére grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des
pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le Président de la République prend les
mesures exigées par ces circonstances, apres consultation officielle du Premier ministre,
des présidents des assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel. Il en informe la nation
par un message. Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d'assurer aux pouvoirs
publics constitutionnels, dans les moindres délais, les moyens d'accomplir leur mission.
Le Conseil constitutionnel est consulté a leur sujet. e Parlement se réunit de plein droit.
L’Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant l'exercice des pouvoirs exceptionnels.
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A segunda modalidade de mecanismo de estabilizagao social
¢é o estado de sitio (état de siege), previsto no art. 36 da Constitui¢ao
da Franga. O legislador constituinte de 1958 fora breve ao tratar des-
se tema porque a tradi¢do constitucional daquele pais pode ser con-
siderada até mesmo a responsavel pela origem da atual concepcao
tedrico-normativa de estado de sitio, existindo uma série de normas
pré-constitucionais a disciplinar a matéria. Em poucas palavras,
trata-se do mecanismo constitucional mais extremo na ordem in-
terna: permite que o Presidente da Republica, ouvido o Conselho
de Ministros, decrete uma série de medidas, que nao poderdo ser
superiores a 12 dias, para fins de controlar uma agressao externa ou
uma insurreigao armada interna, estabelecendo um regime muito
semelhante a lei marcial®.

Como se pode ver a partir das proprias disposi¢des constitu-
cionais, € necessario estar presente um inimigo externo, uma insur-
reicao armada interna ou uma ameaca “imediata e concreta” contra
as principais institui¢des da Republica para que o estado de emer-
géncia ou o estado de sitio sejam decretados.

O Conselho Constitucional francés ja decidira, em 1985, que
os dois artigos citados nao removeriam do Presidente da Republi-
ca e do Parlamento a possibilidade de prever outras modalidades
para o enfrentamento de situagdes excepcionais. Talvez o principal
exemplo de uma terceira categoria pode ser visto na Lei n. 385, de 3
de abril de 1955, que instituiu um regime de estado de emergéncia
que seria aplicado no tratamento da situagdao na Argélia. Nao fora
adotado um estado de sitio porque o governo francés, sobretudo
seu recém-eleito Presidente da Republica René Coty nao queria co-
gitar, pelo menos naquele momento, a hipdtese de guerra com a
Argélia. Essa mesma lei também serviu de base para a decretacao
de estado de emergéncia em 1984-1985 durante os eventos na Nova
Caledonia, bem como em outros momentos.

Apres trente jours d'exercice des pouvoirs exceptionnels, le Conseil constitutionnel peut
étre saisi par le Président de I’ Assemblée nationale, le Président du Sénat, soixante députés
ou soixante sénateurs, aux fins d'examiner si les conditions énoncées au premier alinéa de-
meurent réunies. Il se prononce dans les délais les plus brefs par un avis public. Il procéde
de plein droit a cet examen et se prononce dans les mémes conditions au terme de soixante
jours d’exercice des pouvoirs exceptionnels et a tout moment au-dela de cette durée”.

3. No original: “ARTICLE 36. L*état de siége est décrété en Conseil des ministres. Sa
prorogation au-dela de douze jours ne peut étre autorisée que par le Parlement”.
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Ocorre que a Lei n. 290, de 2020, ndo passa de uma adaptacao
do mesmo regime de emergéncia de seguranca (urgence sécuritaire)
estabelecido com a Lei n. 385, de 1955, mas com algumas caracte-
risticas que sao mais severas do que antes e, até mesmo, mais gra-
vosas do que inicialmente fora discutido ainda quando do projeto
de lei encaminhado pelo governo Macron: (1) o art. 3 faz expressa
mencao ao art. 38 da Constituicdo, que permite ao Presidente da
Republica emitir decretos com forga de lei, sobretudo quando em
estado de sitio (2) duragao de dois meses (o regime da lei de 1955
era de 12 dias), (3) previsao de prorrogacao somente por parte de lei
aprovada pelo Parlamento, e (4) a defini¢ao de quais circunscri¢does
territoriais estardao submetidas a quais restrigdes, por exemplo, o
confinamento total de certos grupos de vulneraveis ao Covid-19 em
determinadas cidades, ficara a cargo de decretos emitidos por parte
do Primeiro-Ministro, ouvido o Ministro da Satide.

Inicialmente, haveria uma proximidade entre o estado de
emergéncia de seguranga, de 1955, e o estado de emergéncia sanita-
ria, de 2020, mas a nova Lei n. 290 mostra-se, em um sentido mui-
to particular, consideravelmente mais incisiva: ao limitar direitos
e liberdades fundamentais. Tal limitagao encontra um componente
politico importante: a verticalizagdo, na condi¢do de prerrogativa
exclusiva, ao Presidente da Republica, por meio de seu Primeiro-
-Ministro e Conselho de Ministros, dos poderes de flexibilizacao
ou agravamento das medidas de isolamento social. De imediato,
isso terminado deixando as regides e as municipalidades em uma
condigao meramente instrumental no momento de aplicagao das
medidas de emergéncia sanitdria; todavia, mediatamente, retira-
-lhes praticamente toda a possibilidade de emprego de medidas
alternativas ou mesmo decisdes conflitantes com as tomadas pelo
Presidente da Republica. Esse ponto é especialmente interessante
e mostra, em contraste com o Brasil, como a normalizagao politica
da excegao encontra seus meios juridicos para ocorrer, seja em um
Estado unitario centralizador, seja um Estado federal cooperativo e
descentralizador.

O federalismo no Brasil e a emergéncia sanitaria global:
ressignificando a ideia de cooperacdo entre entes federados

A decretagdo, em 11 de marco de 2020, de pandemia do coro-
navirus por parte da OMS (Organiza¢ao Mundial da Satide) produ-
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ziu no Brasil um reacao inusitada e de dificil compreensao para um
observador estrangeiro: diversos prefeitos e governadores estadu-
ais passaram a emitir decretos de suas proprias lavras para fins de
aplicar, diretamente, as orientagdes da OMS em suas circunscrig¢oes.
Paralelamente a isso, a Presidéncia da Republica nao se valeu de ne-
nhuma das medidas constitucionais de estabiliza¢do social, deixan-
do a cargo do Ministério da Satide a articulacao de questdes técnicas
junto as secretarias estaduais e municipais da satade.

Em 20 de margo de 2020, o Congresso Nacional, editou o De-
creto Legislativo n. 06 de 2020, que reconhece o estado de calamida-
de puiblica, cujos efeitos sao meramente fiscais e buscam otimizar o
emprego do or¢amento federal no combate ao coronavirus. Ocorre
que a coordenagao politico-legislativa para a elaboragao do referido
decreto legislativo foi histdrica, cuja representatividade e simbolis-
mo podem ser percebidos pelo fato de que o seu projeto contou com
a assinatura inclusive do Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Min. Dias Toffoli. No entanto, medidas por parte do Executivo Fe-
deral nao se seguiram no sentido de tratar a questao da pandemia
como um caso de exceg¢ao constitucional.

Brevemente, convém recordar que o Brasil possui, em sua
Constituicao de 1988, a previsao expressa de dois mecanismos des-
tinados a situagdes de excecao: estado de defesa (art. 136) e estado
de sitio (art. 137). O primeiro podera ser decretado pelo Presidente
da Republica, ouvidos os Conselhos da Republica e de Defesa Na-
cional, para fins de “preservar ou prontamente restabelecer, em lo-
cais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ame-
acadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas
por calamidades de grandes proporg¢des na natureza”. Ja o segundo
podera ser solicitado por parte do Presidente da Republica, ouvidos
os Conselhos da Republica e de Defesa Nacional, ao Congresso Na-
cional nos casos de: “(I) comogao grave de repercussao nacional ou
ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada
durante o estado de defesa; (II) declaracao de estado de guerra ou
resposta a agressao armada estrangeira”.

No momento de decretagao de pandemia por parte da OMS e
calamidade publica nacional por parte do Congresso Nacional bra-
sileiro, verificou-se uma expansao legislativa horizontal, sobretudo
por parte de prefeitos com suas incontaveis — algumas até insoli-
tas! — medidas de isolamento social. Por mais questiondveis que tais
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medidas sejam, possuem como fundamento constitucional o art.
23, que estabelece as “competéncias comuns” entre Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, cujo inciso II, atribui literalmente a
todos a competéncia de estabelecer legislagdes que zelem pela “sau-
de e assisténcia publica”. Além deste art. 23, II, da Constitui¢ao, ou-
tros fundamentos constitucionais para tais medidas por parte de
prefeitos e governadores estaduais nao passariam, ao nosso sentir,
de construgdes hermenéuticas.

Ao ser chamado para tratar da matéria, o Supremo Tribu-
nal Federal confirmou o acima exposto, em decisdo liminar de 24
de marc¢o de 2020, de lavra do Min. Marco Aurélio Mello, ao exa-
minar Medida Cautelar em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 6431 MD/DF), proposta pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT). Um dos pedidos da inicial envolvia a possivel delimitagao
das competéncias normativas de Estados e Municipios para a ado-
¢ao de medidas de policia sanitdria e de isolamento social. Ocorre
que, na referida decisao, o Min. Relator expressamente afirmou que
deferia a “medida acauteladora, para tornar explicita, no campo pe-
dagogico e na diccdo do Supremo”, a competéncia entre todos os
entes federados para tutelar a saide em uma situagao pandémica
de singular urgéncia.

Seja na decisdao monocratica, seja no acordao de 15 de abril
que foi decidido por unanimidade do Plenario da Corte, é impor-
tante ressaltar que tal decisao tao somente reflete a propria compre-
ensdo do STF sobre a questao atinente a divisdao de competéncias.
Mais do que um mero federalismo classico que organiza os entes
federados a partir de um poder central, a Constituigao brasileira
de 1988 estabeleceu um federalismo cooperativo de dindmica mui-
to articulada entre os entes federados; a ampla tutela de direitos
fundamentais é talvez o ponto mais destacado nessa dinamica, pois
permite que questdes ordinarias, do cotidiano, envolvendo direitos
como a saude sejam enfrentadas precipuamente pelos Municipios.
Ja quando em situagdes de crises, como a vista no caso de coronavi-
rus, o sistema permite que ndo apenas um ente federado concentre
as prerrogativas de defini¢ao e atuagdo das medidas de combate,
possibilitando que todos os entes se engajem de acordo com suas
limitagoes.
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Conclusoes

Deste breve estudo comparativo, algumas hipdteses conclusi-
vas podem ser feitas.

No campo tedrico-constitucional, verifica-se a atualidade da
construgao schmittiana de estado de excegao, pois o ano de 2020
restara marcado pela pandemia do coronavirus. Ocorre que Schmitt
nos coloca um problema de elevadissima dramaticidade: os concei-
tos de “estado de defesa” (ou “emergéncia” em alguns paises) e “es-
tado de sitio” estao assentados na tradicional ideia liberal de prima-
zia do Direito. Nao ha insurgéncia interna, desastre natural, invasao
inimiga ou calamidade publica que nao possa ser enfrentada e re-
solvida dentro dessas duas categorias conceituais que se encontram
presentes, respectivamente, nos artigos 136 e 137 da Constituicao
brasileira de 1988.

O problema ganha excepcional ineditismo e dramaticidade
quando o inimigo nado tem farda, ndo ¢ facilmente localizavel e se
movimenta sem a minima previsibilidade. As novas emergéncias
globais apresentam desafios que colocam em xeque os proprios
conceitos de estado de defesa e estado de sitio. Observando os tra-
tamentos dados por Francga e Brasil, ¢ flagrante a dissonancia nor-
mativo-constitucional entre as medidas adotadas em concreto por
ambos paises. O governo francés valeu-se de uma construgao novel
a partir da nocao de estado de emergeéncia, verticalizando e centra-
lizando o enfretamento do problema. Ja o “caso brasileiro” — talvez
seja melhor referir assim — foi em sentido totalmente oposto: viu
surgir, contemporaneamente, inumeras medidas restritivas a partir
de todos os entes federados! Uniao, Estados, Municipios e Distrito
Federal tornaram-se legitimados a adotar atos normativos ou com
forca de lei para salvaguardar a populagao de um modo geral. En-
fim, a situa¢do de excegdo fez o direito moldar-se a politica.

Por mais que Franca e Brasil possuam previsdes normativas
que seguem uma tradi¢do muito proxima no tratamento das cha-
madas excegOes constitucionais, parece ser inegavel que, por mais
diferentes que tenham sido os caminhos percorridos por ambos pa-
ises no enfrentamento da crise, h4 algo de finalistico em comum:
a gravidade das restri¢des a direitos fundamentais, em especial a
direitos de liberdade.
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A pandemia global trouxe, ao gerar uma situagao real de ex-
cegdo, a necessidade que medidas de normaliza¢ao da excegao fos-
sem tomadas, seja vertical ou horizontalmente, pelos poderes pu-
blicos. Em um cendrio de tao elevada excepcionalidade, no qual a
tutela dos direitos fundamentais passa a ser relativizada, somente
a analise casuistica permite avaliar a adequacao constitucional das
medidas restritivas. Importante ¢ ter presente sempre que a nor-
malizagao da excec¢do tem por finalidade preservar o equilibrio na
tutela dos direitos fundamentais, nao possibilitando que uma hie-
rarquizagao absoluta e inflexivel de tais direitos seja feita a partir de
um unico direito. Relativizar, temporalizar e equilibrar sdo verbos
que precisam ser conjugados conjuntamente em situagoes assim.
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A Panpemia DE CoviD-19 E 0s IMPASSES DA JUSTICA
DisTrRIBUTIVA NO ACESSO A SAUDE: ENTRE CRITERIOS
UTILITARIOS E A IGUALDADE DE OPORTUNIDADES

André Luiz Olivier da Silva*

Introducao

O presente artigo' pretende abordar o impacto da pandemia
de COVID-19 no sistema de satide e observar os impasses no acesso
a satde a partir do contexto de profissionais de satide, como médi-
cos e enfermeiros, como, dentre os exemplos que irei trazer, o caso
dos médicos que atuam na triagem de pacientes contaminados pelo
coronavirus para decidir quais pacientes serdo tratados na Unidade
de Terapia Intensiva (UTI). Os impasses que surgem nas estratégias
de combate a pandemia revelam, como pano de fundo, uma ques-
tao de justica distributiva e igualdade, pois dizem respeito a aloca-
¢ao racionada dos recursos destinados a saide em conformidade a
algum padrao de equidade. Como, afinal, distribuir recursos médi-
co-hospitalares com imparcialidade e igualdade? E justo priorizar
determinados pacientes? Por meio de um método analitico-descriti-
vo, pretende-se, para responder a essas questOes, destacar, a partir
de uma perspectiva utilitaria moderada —isto €, a partir de um utili-
tarismo de regras intermediado pelo conceito de justica e equidade
-, anecessidade de se estabelecer parametros éticos e juridicos para
se conciliar o igual direito que todo o ser humano possui a vida com
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a escassez de recursos e de leitos suficientes para atender a popula-
¢do contaminada.

O impacto da pandemia

A doenca infecciosa COVID-19 (Coronavirus Disease 2019) é
causada pela sindrome respiratéria aguda grave (SARS-CoV-2) e
foi identificada, pela primeira vez, em dezembro de 2019 na cidade
de Wuhan, na China. Até o dia 31 de maio de 2020, data em que
este texto foi encaminhado ao prelo, a Johns Hopkins University jd
havia contabilizado 6.054.187 casos confirmados e 368.711 mortes em
todo o mundo. No Brasil, a contagem, nesta data, atingia a cifra de
498.440 casos confirmados e 28.834 mortes.

O principal impacto da pandemia de COVID-19 na socieda-
de e nas institui¢des sociais é o engarrafamento do sistema, desde
os hospitais que recebem pacientes infectados em escala progres-
siva até a prestagao de bens e servigos nas cidades. A gripe é mais
contagiosa do que letal e se espalha rapidamente entre as pessoas
até um namero significativo delas acabar infectado precisando de
atendimento médico-hospitalar, principalmente em razao de pro-
blemas respiratdrios gerados pela infecgao. A partir do contagio em
massa, 0s hospitais ficam superlotados e se tornam o gatilho para
que outras institui¢des se tornem inoperantes sob o efeito domind
ocasionado pela pandemia.

Os primeiros impactos sao percebidos nos hospitais e na atu-
acao dos profissionais de satde, como médicos e enfermeiros, na
gestao dos leitos, em especial dos leitos disponiveis nas Unidades
de Terapia Intensiva (UTIs). Na medida em que se verifica alta pro-
cura por leitos, a doenga se prolifera e o nimero de casos cresce
exponencialmente a ponto de lotar a ocupagao dos leitos e sobrecar-
regar o sistema de saude. Muitos pacientes infectados com o virus,
e que poderiam ser salvos, perdem a sua vida por falta de recursos
de suporte vital, como os aparelhos respiradores. Pacientes com ou-
tras doengas que ndo o coronavirus também acabam ficando sem
atendimento médico e até mesmo sem leitos hospitalares. Médicos e
enfermeiros acabam ficando sem equipamentos de protegao, vindo,
inclusive, a se contaminar com a doenca. Enquanto isso, casos de
novos infectados se multiplicam e a sobrecarga da rede de saude
se alastra para outros setores da sociedade, chegando ao ponto de
travar, num efeito cascata, a vida social e economica da sociedade.
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Para evitar o abalroamento em série provocado pelo esgota-
mento dos hospitais e pelo crescente nimero de contaminados e
mortos, cidades e paises inteiros adotam técnicas de controle so-
cial, como o distanciamento e o isolamento social. Algumas cidades
chegam a decretar a quarentena, também chamada de lockdown, e
passam a obrigar seus cidadaos a permanecer em casa, sob pena
de multa e outras san¢des administrativas. Tais medidas tém fortes
consequéncias econdmicas, politicas, sociais e juridicas, em especial
no que tange a circulagdo de bens e a prestagao de servigos.

Os impasses da justica distributiva no acesso a saade

O impacto da pandemia na saude da populagao do mundo,
juntamente com o aumento rapido e significativo de pessoas infec-
tadas em diversos paises, apresenta um cendrio de incertezas. O
contexto da satide no combate a doenga escancara alguns impas-
ses que até entdo s6 eram formulados a titulo de hipdtese e em si-
tuagoes genéricas e abstratas. Trata-se, por certo, de um contexto
de necessidades basicas em contraste com a escassez de recursos.
Neste contexto, além da gripe ser altamente contagiosa e infectar
um numero expressivo da populacdo, ainda nao se inventou vacina
capaz de prevenir a doenca. Em razao disso, a gripe avancga rapida-
mente no mundo e passa a infectar com a doenca milhares de pes-
soas que precisarao de cuidados médicos intensivos em institui¢ao
hospitalar.

O problema é que ndo ha recursos para todos os pacientes in-
fectados e, mais cedo ou mais tarde, todos os leitos acabardo sendo
ocupados e os profissionais de satde ja ndo conseguirao atender a
todos os doentes (incluindo aqui nao apenas pacientes infectados
pela gripe, mas também doentes com outras enfermidades, as ve-
zes até mais graves do que o coronavirus. Como se faz, entdo, para
atender a todos os pacientes? Quais critérios® se deve adotar para
escolher quem recebera cuidados na UTI?

2. No caso da triagem em Unidades de Terapia Intensiva, bem como de outras
decisdes médicas, é conveniente destacar que nao se trata meramente de um ou
dois critérios para subsidiar a tomada de decisdo, mas de uma gama de critérios,
praticamente todos justificados pela urgéncia médica e utilidade, com excegao, tal-
vez, do critério que versa sobre a idade do paciente, visto que aqui, neste caso, a
discussao parece se concentrar no direito fundamental a vida, o que, por certo, ndo
poderia ser violada justamente por um protocolo médico.
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E claro que o caminho mais til a ser seguido seria sempre
o da prevengao e o melhor modo de se combater a expansao do
virus seria, por certo, testar em massa a populacao e ir, aos pou-
cos, separando os infectados das pessoas que nao apresentam po-
sitivo para o coronavirus. No entanto, ndo hd testes disponiveis
para toda a populagao mundial. Nao ha teste suficiente nem mes-
mo para os paises mais ricos do mundo. Para agravar, observa-se,
em todos os paises, uma taxa alta de subnotificagdes e de pessoas
que apresentam os sintomas da gripe e nao sao testadas. Ha, in-
clusive, os infectados assintomaticos, que nao irao realizar o teste
porque nao apresentam sintoma algum da doenca. Neste ponto,
se tivéssemos testes para todo mundo, aqui ja se verificaria um
dos impasses aos quais estou a me referir: quem deve ser testado
na sociedade? Quais sdo as pessoas que devem ser submetidas ao
teste para saber se estao ou ndo infectadas? Somente os pacientes
que apresentam sintomas? Sé aqueles que moram ou trabalham
proximo aos focos de contaminagao?

A mesma indagacado pode ser feita para as técnicas de distan-
ciamento social, quando as autoridades governamentais orientam
suas populagdes a respeitarem a distancia de alguns metros umas
das outras a fim de evitar aglomeragoes, ou de isolamento social,
quando a populagao € orientada a nao sair de casa. Quem deve per-
manecer em casa? Todas as pessoas? Nao seria estratégico organi-
zar de modo mais racional a permanéncia ou saida das pessoas de
suas casas, priorizando algumas delas?

O impasse mais dramatico é vivenciado pelo médico que tem
o dever de comunicar o paciente sobre a necessidade de internagao
em Unidade de Terapia Intensiva, mesmo quando nao ha vaga dis-
ponivel para atender a sua enfermidade. A decisao dos profissio-
nais que realizam a triagem dos pacientes ¢, num primeiro momen-
to, diferente da decisdao do médico que autoriza uma internagao ou
daquela que orienta o paciente a voltar para casa a fim de se recu-
perar da doenga em seu domicilio. O ato médico deve pautar-se por
transparéncia e deve sempre orientar o paciente com base naquilo
que é mais eficiente para a cura da doenga. Mas como tomar essa
decisao quando nao ha leitos suficientes? E, se houver leitos apenas
em hospitais privados? Nao seria mais eficiente concentrar o acesso
aos leitos a partir da rede publica (pelo Sistema Unico de Satde —
SUS, no caso do Brasil)?
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Racionamento de recursos: é justo priorizar o atendimento a
determinadas pessoas?

Os dilemas vivenciados por profissionais de satide, como mé-
dicos e enfermeiros, nos levam a refletir sobre o significado da justiga
enquanto equidade, isto ¢, da justiga distributiva, e sobre a distribui-
¢do igualitaria de recursos na drea da satide para a populagao. Esses
dilemas constituem os desafios de carater ético-juridico que se apre-
sentam as estratégias de combate a pandemia da COVID-19 e dizem
respeito ao acesso igualitario aos recursos de satide, quando todos
os seres humanos devem, ou deveriam, ser tratados igualmente e
ter acesso aos mesmos recursos e cuidados para tratamento médico.
Contudo, como nao é possivel atender a todos os cidadaos devido a
escassez destes recursos, tem-se que escolher quem e quais cidadaos
receberao o privilégio de acessar o sistema de satide do seu pais.

Os dilemas e impasses que se apresentam ao longo do pro-
cesso de efetivacao do direito a satide sao claramente observados a
partir da atuacdo dos profissionais de satide nos hospitais durante a
pandemia. Esses dilemas gravitam em torno de um velho problema
da moralidade: O que devemos fazer? Como devemos agir? Mais
do que isso: esses dilemas e impasses estao presentes no ambito da
tomada de decisao técnica’® feita nao apenas por médicos e profis-
sionais da satide, mas também por gestores e agentes publicos que
alocam verbas e recursos financeiros em hospitais. O que os médi-
cos devem fazer quando diagnosticam pacientes que necessitam de
internagao na UTI ao mesmo tempo em que ndo encontram leitos
suficientes para dar vazao a demanda de infectados com problemas
respiratorios? Como devem decidir e quais critérios* devem adotar

3. Os impasses aos quais estou a me referir no presente texto dizem respeito a
necessidade de protocolos e decisdes técnicas que relinam o consenso nao apenas
de profissionais da satide e gestores publicos, mas também a participa¢ao dos ci-
dadaos e da sociedade organizada. Muitos desses impasses carecem de debate pu-
blico mais aprofundado e, nos casos mais dificeis e delicados, nao hd nem mesmo
regulagdo proveniente dos seus respectivos conselhos profissionais, como €é o caso
dos Conselhos de Medicina. Com a auséncia de protocolos, esses impasses pare-
cem se confundir com os dilemas morais explorados por diversas teorias éticas.
Mesmo mantendo semelhangas com dilemas éticos, os impasses no acesso a saude
exigem o escopo de decisdes técnicas e legais, pois sao mais do que meras escolhas
morais. Essa confusao entre dilemas morais e decisdes técnicas ocorre justamente
porque os critérios a serem adotados ndo sdo postos em discussao.

4. Tendo em vista a auséncia de parametros mais claros sobre os pacientes que
devem ser encaminhados para a Unidade de Terapia Intensiva (UTI), os Profs. Al-
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para selecionar o paciente que sera entubado em um respirador em
vez daquele que tera que esperar na fila? Devemos deixar a decisao
exclusivamente a encargo da discricionariedade do médico ou de
uma junta médica? Pacientes com maior chance de sucesso na recu-
peracao devem ser priorizados? O mais jovem ou o idoso? O mais
disposto e saudavel? Por sorteio? Por ordem de chegada?

Todas essas perguntas revelam, no fundo, os impasses da jus-
tica distributiva e podem ser resumidas em uma tnica pergunta:
como distribuir recursos médico-hospitalares com imparcialidade
e equidade? O desafio se encontra no fato de que ha escassez de re-
cursos, o que obriga os profissionais de satide a escolher quem irdo
atender e até mesmo salvar. Afinal, é justo dar preferéncia no aten-
dimento hospitalar ao paciente com mais chances de sobrevivéncia?
E justo priorizar o atendimento a pacientes jovens em detrimento de
idosos que correm mais risco de morte?

A reflexdo sobre a justica distributiva provoca-nos, entao, a
pensar sobre os critérios e principios mais adequados para se di-
ferenciar as pessoas ao ponto de todas terem acesso efetivo a esses
bens limitados. Em que bases a distribuigao deve ser feita? Quais
serdo as prioridades? Em quais circunstancias podemos priorizar
determinadas pessoas em detrimento de outras? Quais diferencas
entre as pessoas devem ser priorizadas para que a distribuigao ocor-
ra do modo mais justo e equanime possivel?

Os impasses enfrentados por esses profissionais revelam duvi-
das sobre o melhor critério a ser adotado para a selecao de pacientes
quando ha escassez de recursos materiais. Tais duvidas, para serem
respondidas, necessitam, obviamente, de uma estratégia técnica e
utilitaria estabelecida a partir da logica custo-beneficio. Mas, nao
se trata apenas de maximizar o bem-estar das pessoas pelo menor
preco possivel no mercado. Trata-se, também, de respeitar a igual-

cino Eduardo Bonella, Darlei Dall’ Agnol, Marco Antonio de Azevedo e Marcelo de
Aratjo elaboraram uma proposta para decidir sobre o acesso de pacientes a UTI
durante a pandemia (Conferir BONELLA, 2020). Ao longo da epidemia, alguns
Conselhos de Medicina publicaram protocolos com orientagdes para os médicos.
No final de maio de 2020, o Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul
(CREMERS) publicou, no Diario Oficial da Uniao, um protocolo de regulagdo para
casos de Covid-19 para Unidades de Terapia Intensiva (UTIs) de alta complexidade
no Rio Grande do Sul. Neste protocolo, um dos critérios apontados para a tomada
de decisao é a idade do paciente idoso, embora o documento faga a ressalva de que
tal critério dependa de maior discussdo na sociedade.

34 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



dade entre seres humanos, implementando, com racionalidade, a
alocagao de recursos a partir de parametros equitativos que possam
justificar a tomada de decisao dos médicos e agentes publicos.

Nesse sentido, pretende-se, nas proximas paginas, abordar a
importancia de se adotar uma estratégia utilitarista justificada na
maximizagao do bem-estar de todos. Essa maximizag¢ao do bem-es-
tar visa curar ou salvar o paciente dentro de determinados protoco-
los médicos previstos justamente para atender contextos de escas-
sez e racionamento de recursos. Contudo, a estratégia utilitarista
deve ser moderada e intermediada pela igualdade, ou melhor, pela
equidade. Trata-se de um utilitarismo de regras intermediado pelo
conceito de justica enquanto equidade, conforme vamos ver nos ca-
pitulos subsequentes. A partir desta conciliacao entre utilidade e
igualdade, pretende-se, ao fim e ao cabo, ressaltar a necessidade de
dialogo e deliberagao para a tomada de decisao no ambito do aces-
so a saude — e isso ndo compete apenas aos médicos, enfermeiros
e gestores publicos, mas, em especial, aos cidaddos e a sociedade
organizada. O equilibrio entre o util e 0 igual, estimulado pela parti-
cipagao deliberativa das pessoas no processo de decisao de politicas
publicas e agdes governamentais, pode ensejar a criacao de consen-
sos — estabelecidos em protocolos médicos e outras normatizagoes
— entre os cidadaos.

A estratégia utilitaria

A estratégia utilitarista avalia as consequéncias da decisao a
partir da logica da reducao de danos a liberdade e a vida. Em situ-
acOes de emergéncia, como muitas das situagdes vivenciadas por
profissionais de satide em clinicas e hospitais, em especial aque-
les profissionais que atuam diretamente nas Unidades de Terapia
Intensiva, uma parcela significativa das decisdes a serem tomadas
sao pautadas pelo principio da utilidade. A decisao depende das
consequéncias que produz e essas consequéncias precisam am-
pliar a satisfacdo das pessoas, dando-lhes prazer, bem-estar e feli-
cidade. Devem também diminuir a dor e o sofrimento. Toda regra,
sejam regras técnicas, juridicas e morais, também deve se pautar
pelas consequéncias tteis que possam causar ao maior numero de
cidadaos. Alias, decisoes fundadas na utilidade costumam ser um
instrumento eficaz para politicas de redugao de danos, pois visam
aumentar o prazer e reduzir o sofrimento. Em vez do termo prazer
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ou felicidade, talvez pudéssemos nos ater ao termo “bem-estar”, no
sentido de bem-estar social. O critério da utilidade visa, basicamen-
te, a maximizac¢ao do bem-estar social.

Tanto a escolha moral quanto a elaboragao de uma regra, ou
mesmo a decisao sobre qual a melhor forma de agir, passam por um
calculo de utilidade’ segundo o qual devemos levar em conta o sal-
do de bem-estar de todos os individuos afetados pela acao pratica-
da ou a ser praticada. Principalmente na drea médica, quando mui-
tas decisdes sao tomadas pela logica custo-beneficio e por decisdes
que, muitas vezes, apenas servem de paliativo para reduzir a dor e
o sofrimento do paciente. Segundo o principio utilitarista, escolhas
morais e decisOes técnicas devem ser pautadas pela maximizacao
do bem-estar e da felicidade do maior nimero de pessoas, a fim de
evitar, ao maximo, a dor, o sofrimento e a infelicidade. Contudo,
¢ imperioso apontar alguns esclarecimentos sobre o principio da
utilidade e da maximizagao do bem-estar, sob pena de cairmos em
solugdes antiéticas e equivocadas acerca das consequéncias para as
quais a utilidade pode conduzir a agdo dos seres humanos.

A estratégia utilitarista, se compreendida sob uma perspec-
tiva radical e extremada, apresenta problemas que atrapalham
a compreensao da tese a favor da utilidade e da maximizagao do
bem-estar para o maior nimero de envolvidos. Dentre estes proble-
mas, pode-se destacar que o utilitarismo, a partir de uma visao tec-

5. Utilitaristas classicos, como Jeremy Bentham e John Stuart Mill, apontam que
sempre se deve agir de modo a produzir a maior quantidade de prazer, bem-estar e
felicidade. Esse principio deve pautar nao s6 escolhas morais, mas também, e prin-
cipalmente, regras juridicas e legais. Bentham definia a utilidade como “a proprie-
dade de um objeto em virtude da qual ele tende a produzir beneficio, vantagem,
prazer, bem ou felicidade” (BENTHAM, 2000, p. 14, traducao nossa). Diz Bentham:
“Por principio de utilidade entende-se o principio que aprova ou desaprova toda
acao, de acordo com a tendéncia que parece ter que aumentar ou diminuir a feli-
cidade da parte cujo interesse estd em questdo: ou, o que é a mesma coisa dita em
outras palavras, para promover ou opor-se a essa felicidade” (BENTHAM, 2000, p.
14, tradugao nossa). Para Bentham, uma agao é conforme o principio da utilidade
se a sua realizagao produzir mais prazer ou felicidade, ou se prevenir uma maior
quantidade de dor ou infelicidade, do que qualquer outra alternativa. No caso do
acesso a saude, poder-se-ia dizer que o bem-estar é a satide dos pacientes, isto é,
se eles conseguem se curar do modo mais rapido e efetivo, sem que possam sofrer
com as pendrias da doenga. Stuart Mill conecta a utilidade ao principio da maior
felicidade: “(...) as acOes estdo certas na medida em que tendem a promover a fe-
licidade, erradas na medida em que tendem a produzir o reverso da felicidade.
Por felicidade, entende-se o prazer e a auséncia de dor; por infelicidade, a dor e a
privagao de prazer” (MILL, 2005, p. 48).
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nicista da vida, reduziria cada pessoa a um niimero. A maximizacao
do bem-estar desprezaria o valor da vida, visto que uma maioria
poderia aniquilar minorias sob o argumento de que o maior nime-
ro de pessoas impde o0 seu critério sobre o que é util para os demais.
Pessoas poderiam, entao, ser exterminadas, desde que isso pudesse
ser util e salvar a vida da maioria dos individuos.

Tais problemas surgem a partir de uma leitura simplista do
utilitarismo, pois ndo ¢ verdadeiro que determinadas pessoas po-
deriam ser mortas para salvar a vida de maiorias e isso esta claro
nos textos desses autores célebres. Stuart Mill alerta para esse ponto
e destaca a importancia do niimero no célculo utilitario, pois cada
pessoa deve contar como uma pessoa, nem menos nem mais do que
uma pessoa. Mill cita uma expressao de Bentham que prescreve
“que todos [os seres humanos] contem como um e ninguém como
mais do que um” (MILL, 2005, p. 102). Dworkin enxerga nisso um
ponto muito positivo do utilitarismo: “(...) o argumento utilitarista
nao apenas respeita, como também encarna, o direito de cada cida-
dao de ser tratado como igual a qualquer outro” (DWORKIN, 2002,
p. 361). A expressao trazida a tona por Mill valida, com o célculo e
o numero, a impessoalidade a qual visa o principio da utilidade.
Produz a igualdade a partir da utilidade.

No caso de decisdes técnicas a serem tomadas em tempos
de pandemia de COVID-19, a estratégia utilitarista pauta-se pela
utilidade médica, de modo que profissionais de satide apontem as
prioridades mais vantajosas para o atendimento médico de pacien-
tes. “As decisdes de triagem geralmente recorrem a utilidade médi-
ca, e nao a utilidade social” (BEAUCHAMP, 2013, p. 292, grifos do
autor). No entanto, a pandemia também revela a necessidade da
utilidade social — e ndo apenas a utilidade estritamente médica —,
principalmente quando se pensa nas técnicas de distanciamento e
isolamento social. No uso da utilidade social, Beauchamp aponta
que, em situagdes extremas, caberia priorizar o atendimento de de-
terminadas pessoas com o intento de salvar o maior nimero possi-
vel de vidas. Diz Beauchamp:

(...) julgamentos comparativos restritos ou especificos de
valor social sdo inevitaveis e aceitaveis em algumas situa-
¢Oes. Por exemplo, em um desastre de terremoto em que al-
guns sobreviventes feridos sdo pessoas médicas que sofre-
ram apenas ferimentos leves, eles podem justificadamente
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receber prioridade nos tratamentos se eles também forem
necessarios para ajudar outras pessoas. Da mesma forma,
em um surto pandémico de gripe influenza, é justificavel
inocular médicos e enfermeiros primeiro para permitir que
eles cuidem de outras pessoas. Sob tais condigbes, uma
pessoa pode receber prioridade de tratamento por motivos
de utilidade social estrita, se e somente se sua contribuicao
for indispensavel para atingir um objetivo social importan-
te. (BEAUCHAMP, 2013, p. 292, traducao nossa)

Assim, uma estratégia utilitarista apresenta varias diretri-
zes indispensaveis para o enfrentamento de situacdes de emer-
géncia como as vivenciadas na pandemia. Muitas das questoes
éticas e juridicas trazidas com o coronavirus dizem respeito a
gestdao normativa da vida e da morte das pessoas, assim como
a outros impasses de bioética que também tratam da vida e da
morte, como o aborto e a eutandsia. Beauchamp (2013, p. 353)
explora o exemplo do transplante de um tnico coragao artificial
quando se tem varios pacientes necessitando dele. As duas pes-
soas precisam do coragdo para viver, mas qual delas deve ser
escolhida? A mais jovem? O mais saudavel? Aquele que nao tem
historico de doengas?

Em todos os casos, € fato que devemos maximizar o bem-estar
das pessoas. No entanto, a maximizag¢do do bem-estar da maioria
nao pode se converter na aniquilagao do outro e nem de minorias.
Se a maximizagao nao for articulada a partir de parametros equita-
tivos, em especial quando ha escassez de recursos, de nada servira
o combate a doenga e muito menos a preservagao da vida e da dig-
nidade da pessoa humana. As pessoas merecem igual preocupagao
e respeito, de modo que a todas se deve dar, ao menos, uma chan-
ce justa, mesmo que essa chance nao possa ser aproveitada devido
ao avango da infec¢do e da doenga. Neste ponto, convém destacar
que € muito complicado dizer quem sera ou nao atendido, como se
um meédico ou uma equipe de médicos pudesse escolher pacientes
com base em critérios que nao levam em consideragao a igualdade®,
como € o caso do critério da idade do paciente, como se uma pes-
soa idosa pudesse ser preterida, em razao de sua avancada idade,

6. Nesse sentido, os Profs. Lenio Luiz Streck, Marcelo Cattoni; Martonio Barreto
Lima e Pedro Serrano defendem a inconstitucionalidade de normas hierarquicas
na area da satde. Ver artigo de Streck (2020) publicado no Conjur.
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por um paciente mais jovem — afinal de contas, todos devem contar
como um e ninguém como nenhum.

Tendo em vista as limitagdes do principio da utilidade, ao
menos se adotarmos uma postura radical e extremada quanto a
sua aplicagdo, é importante ressaltar que esse principio s6 pode ser
aplicado se moderado pelo principio da igualdade. Assim, definida
a estratégia utilitarista para a tomada de decisdao no que tange ao
acesso das pessoas ao sistema de satide, podemos passar a discus-
sao sobre os parametros de igualdade que irdao moderar a aplicagao
da utilidade.

Igualdade e Justica Distributiva

O debate sobre a distribuicao de recursos da area da satude e
a priorizacao dos pacientes que serdo atendidos nao se esgota no
critério da utilidade e deve atender a determinados parametros de
igualdade. A distribuigao igualitdria de recursos e a priorizacao
equanime de pacientes constituem as bases da Justica Distributiva,
ou da maneira como serd feita a divisao da coisa publica, como no
caso dos recursos médicos em tempos de pandemia. A Justica Dis-
tributiva requer, por certo, a maximizagao do bem-estar do maior
numero possivel de pessoas, mas isso sO serd possivel se essa ma-
ximizagao respeitar o valor da igualdade, do qual provém, em pa-
ralelo, o respeito a vida e ao conjunto basico de direitos humanos
atribuido a cada pessoa.

O principio da utilidade pode e deve ser aplicado ao caso
concreto, desde que atendidas a determinadas condi¢bes que ma-
terializam a igualdade formal. A igualdade formal diz respeito a
pressuposi¢ao de que todos os seres humanos sao iguais em sua
dignidade. O seu principio formal estabelece que, idealmente, os
seres humanos sao iguais. Ninguém ¢ mais ou menos do que os ou-
tros. Todos sao iguais. Com efeito, essa concepcao formal da igual-
dade carece de alguns esclarecimentos, sob pena de nao compreen-
dermos o real sentido da igualdade e da sua concretizagdao na vida
efetiva das pessoas.

Poder-se-ia pensar, de modo equivocado, que a igualdade é
absoluta e se reduz a divisdao de parcelas milimetricamente idénti-
cas para todos os envolvidos na distribui¢ao da coisa publica. Con-
tudo, a igualdade no sentido absoluto provoca sérias distor¢des na
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sociedade e torna-se um critério injustificavel para subsidiar politi-
cas publicas. Quando todos os seres humanos sao tratados como ab-
solutamente idénticos, sem que se possa inferir nenhuma diferenga
entre eles, acaba-se por promover e estimular mais desigualdades
ainda.

Os seres humanos sao diferentes (ndo-idénticos) entre si e, em
razdo das diferengas, ndo podem ser tratados a partir da métrica
rigorosa da igualdade rasa e absoluta. Desconsiderar essas diferen-
cas pode, pois, mergulhar a sociedade em graves distor¢oes e desi-
gualdades. O que ocorreria se criangas e incapazes para a vida civil
fossem tratados rigorosamente iguais aos adultos!? Certamente, as
criangas e muitas pessoas com deficiéncia morreriam de fome e te-
riam severas dificuldades para sobreviver nesta sociedade. Seriam,
por certo, excluidas do acesso a bens basicos e necessdrios para exis-
téncia de qualquer pessoa humana, de modo que o nao-reconheci-
mento dessas diferengas € justamente o fator determinante para a
desigualdade.

Em razdo das distor¢des sociais que uma concepgao forma-
lista da igualdade pode acarretar a sociedade, costuma-se mencio-
nar que, enquanto principio formal, a igualdade nao passa de uma
ideia, talvez utdpica, que nao pode ser excluida do nosso horizon-
te. Para concretizar e efetivar essa igualdade na vida das pessoas,
requer-se critérios de diferenciagao entre elas, critérios que visam
estimular determinadas “desigualdades” na sociedade justamente
para promover a tao almejada igualdade a qual visa a sua formula-
¢ao formal.

Quais critérios seriam estes segundo os quais devemos pro-
mover desigualdades para fomentar a igualdade? Quais principios,
alids, devemos adotar quando estamos diante de questdes relacio-
nadas a justica? A pandemia nos forca a refletir sobre uma série de
exemplos em torno da divisao e da distribui¢ao de recursos da area
da sauide para o tratamento de pacientes infectados. Se nao temos
recursos para distribuir a todas as pessoas, quais critérios devemos
adotar para diferencia-las? Nao seria mais estratégico, por exemplo,
tratar, na rede hospitalar, apenas pacientes infectados graves, dei-
xando os pacientes que apresentam sintomas leves em casa? Nao
seria mais racional priorizar pacientes com mais chances de vida?
Como decidir com equidade nestes casos? Para além dos limites
formais da igualdade, é preciso destacar os seus principios mate-
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riais, que, a partir da eficiéncia no uso dos recursos, nao descuida
de determinadas diferengas na sociedade que devem ser ressaltadas
justamente para assegurar o tratamento equanime e justo a partir da
igualdade de oportunidades.

Imparcialidade e Envolvimento

A andlise da justiga distributiva enquanto equidade exige a
imparcialidade do seu investigador e, para provocar essa imparcia-
lidade, uma sugestao é provocarmos o nosso proprio envolvimento
com as questdes da justica. Vamos supor que eu — dito assim em
primeira pessoa, justamente para provocar nosso envolvimento e
imparcialidade na andlise da justi¢a — esteja infectado com a CO-
VID-19 e necessito, com urgéncia, de cuidados médicos. Os hospi-
tais proximos a minha residéncia estdao lotados e ja ndao possuem
leitos disponiveis para internacao na UTI. Eu apresento graves sin-
tomas da doenga, incluindo falta de ar e dificuldades de respira-
¢a0, mas nao ha respirador disponivel nos hospitais mais préximos.
Como eu gostaria de ser tratado nestas instituigdes hospitalares?
Como eu gostaria de ver os meus direitos sendo exercidos ali na-
quela institui¢ao social? Reparem que a maneira como a pergunta é
levantada mostra que Rawls se filia a tradigao kantiana’, segundo a
qual a pessoa humana deve ser considerada sempre como um fim
em si mesmo. Nesse sentido, a sugestdao é adentrarmos no argu-
mento kantiano contido em Rawls e acrescentarmos a situacao o
pressuposto de que eu nao sei quem eu sou nesta sociedade, e, sob
este pressuposto, eu estou correndo risco de morte em razao da en-
fermidade e careco, com urgéncia, de cuidados médicos em institui-
cao hospitalar. Como eu gostaria de ser tratado, quando eu nao sei
quem eu sou na sociedade onde irei viver?

O ponto de partida do argumento de John Rawls é idéntico
a situagao hipotética narrada acima, sendo denominada por ele de
posigao original e hipotética, que €, no fundo, uma situagao hipoté-
tica em que todos os seres humanos sao considerados iguais e livres
e devem entrar em acordo sobre os principios que devem governar
a estrutura basica da sociedade. Para desenvolver a ideia de uma
igualdade original, Rawls pressupée um momento inicial de esco-

7. Conferir as formula¢des do imperativo categdrico na Fundamentagio de Kant
(1974).
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lha no qual os pactuantes sao considerados seres racionais capazes
de deliberar sobre direitos e deveres, visando a cooperagao social
entre iguais. Trata-se de uma situagao hipotética de liberdade equi-
tativa, posi¢ao prévia ao surgimento da sociedade, na qual ninguém
sabe ainda o lugar que ird ocupar no mundo.

Debaixo do véu de ignorancia, como € chamado por Rawls
esse experimento mental, somos convidados a refletir sobre os prin-
cipios de justica a0 mesmo tempo em que desconhecemos quem
seremos na sociedade. Nesta conjectura inicial, a pessoa nao sabe se
sera homem, mulher ou LGBT. Nao sabe se sera rica ou pobre, nem
se nascera sauddvel ou com alguma deficiéncia. Como essa pessoa
deveria de ser tratada? Independentemente de ser rico ou pobre,
homem ou mulher, como essa pessoa gostaria de ser tratada caso
necessitasse, com urgéncia, de um leito de UTI quando todos os
leitos estdao ocupados? Queremos ser tratados absolutamente como
iguais ou devemos priorizar algumas pessoas em razao de suas di-
ferengas e peculiaridades? Nao seria mais justo ajudar os mais vul-
neraveis, como as criangas, os idosos e pessoas com deficiéncia?

A reflexdo sobre os principios de justi¢a a partir do véu de
ignorancia permite pensar a questao da justica com imparcialidade.
As premissas iniciais para a fundagao das institui¢des sociais sao
dadas na posicao original, quando as pessoas, como pactuantes —
pressupostos como sujeitos livres, racionais e iguais —, deliberam e
escolhem, sob o manto da ignorancia, os principios da justiga social.
Afinal, quais sao os termos justos de cooperagao que todos os cida-
daos livres e iguais, em condigdes justas, concordariam?

Ao pressupor essa situacao ideal e hipotética, Rawls pretende
enfatizar que os seres humanos, quando desconhecem seus lugares
e posigoes sociais na sociedade, tendem a entrar em consenso sobre
os principios de justica que querem ver atuando naquela sociedade.
Na posigao original, a ignorancia coloca todos no mesmo patamar
de igualdade e da as bases para se chegar a um consenso original
sobre os principios de justica. Esses principios sdo a igualdade e a
diferenca.

Sob o véu da ignorancia, os principios da justi¢a possibilitam
um consenso original, um acordo entre as vontades daquelas pes-
soas pressupostas como livres, racionais e iguais. Os principios da
justica sao colocados a partir de um estagio inicial de formagao da
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sociedade, a partir de uma situagao original de equidade. Na me-
dida em que todos os pactuantes se igualam sob o véu de ignoran-
cia, 0s pressupostos para o consenso como um ajuste equitativo sao
dados para equilibrar a igual distribuigao dos bens primdrios com
a diferenciacdo de pessoas a partir de suas capacidades e talentos
naturais.

Os principios da igualdade e da diferenca

A pretensao da teoria rawlseana é legitimar o contrato so-
cial a partir do “equilibrio reflexivo” (RAWLS, 2003, 40) entre os
principios da igualdade e da diferenga. O equilibrio entre os dois
principios produz o equilibrio das institui¢des sociais. Mas, como
podemos explicar o funcionamento desses principios, ainda mais se
pensarmos no acesso a saude?

O primeiro principio estabelece que cada pessoa possui o
mesmo direito a possuir liberdades bésicas iguais. E a igualdade
na atribuicao de deveres e direitos basicos. Rawls define o primeiro
principio da seguinte maneira: “cada pessoa deve ter um direito
igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais
que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as
outras pessoas” (RAWLS, 2008, p. 73). O primeiro principio das li-
berdades basicas iguais deve ser incorporado a constituigao politica
dos paises, como ocorre com a Constituicao de 1988, quando nao
apenas o direito a igualdade formal esta previsto no artigo 5°, mas
também o direito ao acesso a satide publica, que, a partir do artigo
196 da Constituicao Federal de 1988, torna-se um direito universal e
igual a todo cidadao brasileiro.

Se, por um lado, o principio da igualdade atribui liberdades
individuais iguais aos seres humanos, outorgando-lhes liberdades
politicas, como liberdade de expressao, de imprensa, de crenga, etc.;
por outro lado, o principio da diferenca corrige eventuais distor¢oes
a partir da diferenciagdo no tratamento de algumas pessoas. Isto &,
aplica-se o primeiro principio e eventuais distor¢des sao corrigidas
por meio do segundo principio, o principio da diferenga. O prin-
cipio da diferenga promove “desigualdades” econdmicas e sociais,
desde que a diferenciacdo provocada na sociedade resulte em be-
neficios compensatdrios ao ponto de garantir, de fato, a igualdade
angariada pelo primeiro principio.
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Se o primeiro principio incide no texto constitucional, o se-
gundo principio se aplica as institui¢des econdmicas. E aqui reside
a inovagao trazida por Rawls, que reside no segundo principio, o
principio da diferenga, que estabelece que “desigualdades sociais
e econdmicas” (RAWLS, 2008, p. 73) podem ser estimuladas desde
que atenda a duas condigdes: a justa igualdade de oportunidades e
a diferenca. Essas desigualdades econdmicas e sociais sao justas se
resultam em beneficios compensatorios para a sociedade. O acesso
das pessoas a bens primdrios — como o acesso a satde, conforme
abordagem de Norman Daniels — deve se pautar pela justa igual-
dade de oportunidades, mas, mais do que isso, as desigualdades
sociais e econdmicas “tém de beneficiar ao maximo os membros me-
nos favorecidos da sociedade (o principio de diferenga)” (RAWLS,
2003, p. 243).

Bens primarios (como direitos e liberdades basicos; cargos e
posigOes sociais; renda e riqueza; e aquilo que Rawls chama as ba-
ses sociais do auto-respeito) sao essenciais para o desenvolvimento
da igualdade nas institui¢des sociais, além de serem tteis para que
toda pessoa possa ter uma vida boa. Dentre os bens primarios, o
acesso a saude perpassa a todos eles, em especial no que tange as
bases sociais do auto-respeito, quando o reconhecimento das ins-
tituigdes sociais inspira a confianga dos cidaddos, dando-lhes um
senso de autoestima, conforme afirma Rawls:

As bases sociais do auto-respeito, entendidas como aqueles
aspectos das institui¢des basicas normalmente essenciais para
que os cidadaos possam ter um senso vivido de seu valor en-
quanto pessoas e serem capazes de levar adiante seus objeti-
vos com autoconfianca. (RAWLS, 2003, p. 83)

Bens primarios dizem respeito também ao acesso das pesso-
as a saude, como explica Rawls em didlogo travado com Norman
Daniels. Estendendo os principios da justica para o acesso a saude,
Daniels inclui o acesso a satide ao conceito de justi¢a proposta por
Rawls e mostra que a logica dos dois principios de justica também
se aplica ao modo como os cidadaos serao atendimentos por médi-
cos em institui¢oes hospitalares. A extensao dos principios de jus-
tica para a saude possibilita, como nos diz Rawls, “que a justica
como equidade possa (...) ser estendida para abarcar as diferencas
de necessidades a que doengas e acidentes dao lugar” (RAWLS,
2003, p. 243). Politicas publicas devem se pautar pela diferenciacao
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dos pacientes a partir de suas necessidades basicas, necessidades
que dizem respeito a ter saide e uma vida prevenida de doencas e
enfermidades. Rawls afirma que:

(...) o fornecimento de assisténcia médica, assim como dos
bens primarios em geral, deve satisfazer as necessidades e
exigéncias dos cidaddos livres e iguais. (...) Essa concepgao de
cidadao nos permite fazer duas coisas: primeiro, avaliar a ur-
géncia dos diferentes tipos de cuidados médicos, e, segundo,
determinar a prioridade relativa das exigéncias da assisténcia
médica e satide publica em geral em relacdo a outras necessi-
dades e exigéncias sociais. (RAWLS, 2003, p. 247)

Norman Daniels € o principal interlocutor de Rawls na con-
ducado que ambos fazem dos principios da justica enquanto equida-
de para o campo da satide puiblica. A concepgao estendida da teoria
de Rawls ocorre na lista de bens primarios, quando Daniels destaca
que as “desigualdades sao medidas por um indice de bens sociais
primarios” (DANIELS, 2003, p. 242, tradugao nossa). Daniels am-
plia a lista de bem primarios de Rawls para ressaltar as diferentes
necessidades de assisténcia médica que acometem as pessoas, na
medida em que pretende “(...) mostrar como ele pode atender as
necessidades importantes de todos os cidadaos, incluindo necessi-
dades de saude” (DANIELS, 2003, p. 257, tradugao nossa). Segundo
Daniels,

Pessoas com indices iguais nao terao perspectivas de vida
igualmente boas se tiverem diferentes necessidades de assis-
téncia médica. Além disso, ndao podemos simplesmente des-
cartar essas necessidades como irrelevantes para questoes de
justica. (DANIELS, 2008, p. 56, tradugao nossa)

Os principios de justica de Rawls regulam os principais de-
terminantes sociais, em especial os determinantes sociais da saude,
conforme afirma Daniels: “Apropriadamente entendida, a justiga
enquanto equidade nos diz o que a justiga exige na distribuicao de
todos os determinantes sociais da saude” (DANIELS, 2008, p. 97,
tradugao nossa). Prossegue o autor:

(...) a teoria de Rawls fornece uma explicacao defensavel de
como distribuir justamente os determinantes sociais da satde
e, assim, nos diz algo ttil sobre quando as desigualdades na
saude sao injustas. Especificamente, cada um dos seus prin-
cipios de justica enquanto equidade governa um conjunto de
chaves de determinantes sociais da satde. De fato, a justica
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social geralmente é boa para a satide da populagio e sua distribuicio
justa. (DANIELS, 2008, p. 82, grifos do autor, tradugdo nossa)

A partir da posi¢ao original e hipotética, e sob o véu da ig-
norancia, os principios da justica se equalizam na medida em que
as bases racionais para o consenso dao suporte para o equilibrio
reflexivo entre igualdade e diferenga. Os seres humanos, como pac-
tuantes, entram em acordo sobre os principios que irao regular a
vida em sociedade. No caso do acesso a satde, ndo resta duvida que
devemos maximizar o bem-estar social, como querem os utilitaris-
tas. De todo modo, a maximizagao do bem-estar deve ser mediada
pela igualdade de oportunidades e, principalmente, pela diferenca
da pessoa doente, pois politicas publicas para atendimento médico
devem levar em conta as caracteristicas de cada paciente ou de gru-
pos de pacientes. Devem levar em conta a idade do paciente, os seus
sintomas especificos, se pertence ou nao a grupo de risco, se possui
co-morbidades, etc. No entanto, determinadas diferencas — como a
idade —nao nos autorizam a deixar de salvar o paciente.

A oportunidade justa

A proposta de Rawls a partir dos principios da igualdade
de oportunidades e da diferenga pretende deixar claro que o fato
de que todos nds devemos ser tratados igualmente implica na ne-
cessidade de se diferenciar as pessoas justamente para dar iguais
condig¢des de oportunidade para acessar a bens primarios, como o
direito a satide. Mas essa diferenca nao pode ser adotada para esco-
lher aqueles que irao morrer. Nos casos mais desesperadores oca-
sionados por situagdes-limite como as da pandemia, o que se espera
€ que, ao menos, se dé uma chance justa a toda e qualquer pessoa,
mesmo quando hd escassez de recursos.

A partir dos impasses enfrentados pelo sistema de satde
diante da pandemia, somos levados a propor uma composic¢ao en-
tre utilidade e igualdade, ressaltando que a estratégia util deve ser
adotada (principalmente do ponto de vista da estratégia médica)
desde que moderada por uma estratégia igualitaria, fundada na
igualdade de oportunidade, conforme destaca Beauchamp:

Aqui nos concentramos em esquemas prioritarios para a se-
lecao de destinatarios em circunstancias urgentes. Duas abor-
dagens gerais disputam a primazia: (1) uma estratégia utili-
taria que enfatiza o beneficio maximo para os pacientes e a
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sociedade e (2) uma estratégia igualitaria que enfatiza o valor
igual das pessoas e a oportunidade justa. Argumentamos que
essas duas abordagens amplas podem ser justas e coerente-
mente combinadas em politicas e praticas de distribuigao.
(BEAUCHAMP, 2013, p. 288, tradugdo nossa)

Mais do que uma igualdade fundada na justa distribuicao
das oportunidades, a igualdade s¢ é conectada a utilidade se o foco
for a diferenga, isto €, em realgar as diferencgas entre as pessoas vi-
sando, com isso, trazer equidade a0 caso concreto e ao tratamento
de todas as pessoas. Cabe lembrar, com Rawls, que desigualdades
sociais e econdmicas podem ser benéficas e vantajosas, resultan-
do em beneficios compensatorios, e, assim, incluir as pessoas na
igualdade democratica. Por exemplo, pode ser muito vantajoso
vacinar, quando nao ha doses de vacina para toda a populagao,
apenas uma determinada parcela das pessoas, como as criangas
ou o0s idosos.

O equilibrio reflexivo entre igualdade e diferenga, conforme
propoe Rawls, é a alavanca para a realizagao da justica social. As
institui¢des tratam igualmente as pessoas a medida em que reco-
nhecem as suas diferencas. Essas diferencas nao podem servir de
obstaculo para a concretizagdo dos seus direitos, de modo que o
acesso universal e igualitario a satde publica é requisito impres-
cindivel para a efetividade da democracia. Nesse sentido, Daniels
aponta para a “equidade democratica” (DANIELS, 2008, p. 57 e
95, tradugdo nossa) e sustenta que a igualdade de oportunidades
so pode ser considerada justa no campo da satide se todos tiverem
acesso universal a cuidados de satide publica. Diz Daniels: “Institu-
cionalmente, a igualdade democratica exigira acesso universal, sem
barreiras financeiras, a um sistema de satide publica, servigos de
atendimento preventivo, agudo e cronico” (DANIELS, 2003, p. 258,
traducao nossa).

Observem que Rawls e Daniels destacam, por meio do princi-
pio da diferenga, que a distribuicao de fatores naturais que incidem
no corpo humano (como, por exemplo, os fatores genéticos de um
paciente, dentre outros fatores que nao dependem da sua escolha),
ou mesmo fatores como pobreza e miséria social, ndo se resumem
a uma questao de mérito ou merecimento e, por isso, € injusto res-
ponsabilizar essas pessoas pela loteria natural da vida; é injusto
deixa-las a mercé da propria sorte. Nesse sentido, os principios da
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justica, em especial a igualdade de oportunidades implementada
pela diferenga, visam corrigir as desigualdades que a sorte produz
na vida das pessoas. Trata-se de igualdade de oportunidade para
acessar os bens primarios, e nao de uma igualdade aleatéria ditada
por uma jogada de sorte® ou uma fatalidade da vida.

Consideragoes Finais

A igualdade de oportunidades, conjugada com a diferencga,
constitui um dos critérios a serem observados quando do atendi-
mento médico de pessoas que acessam o sistema de satide em tem-
pos de pandemia e escassez de recursos. A atuagao de profissionais
de satide que se encontram em contextos de emergéncia, como os
médicos que atuam na triagem de pacientes contaminados pelo co-
ronavirus e tém que decidir quais pacientes serdo tratados na Uni-
dade de Terapia Intensiva (UTI), revelam os impasses do acesso a
saude em varios paises do mundo. Esses impasses revelam a di-
mensao da justica distributiva e da igualdade, pois dizem respeito
ao racionamento de recursos e priorizagao de pacientes em confor-
midade com parametros de equidade. A partir de uma perspectiva
utilitdria moderada pela igualdade de oportunidades (chance jus-
ta), é possivel pensar em parametros equanimes para salvar o maior
numero possivel de vidas humanas. Devemos, pois, nos valer da
utilidade e da emergéncia médica. No entanto, critérios utilitarios

8. Assim como Rawls, Ronald Dworkin também argumenta que a sorte natural
— como a heranga genética (DWORKIN, 2005, p. 402) — ndao pode ser determinante
para justificar a redugao de servigos médicos ou mesmo para justificar a negativa
de atendimento a pacientes necessitados. No caso da pandemia, alguém que te-
nha tido a ma sorte de contrair a gripe nao pode ser punido por isso e vir a ficar
sem atendimento porque descumpriu as orientagdes do distanciamento social. A
sua ma sorte nao pode ser levada em consideracdo para o médico decidir se este
paciente terd ou nao o direito de ser internado em um leito de terapia intensiva.
Para Rawls, tanto o sortudo quanto o azarado devem ter iguais oportunidades, de-
vendo ambos ter acesso ao sistema de satide. Tanto o sujeito fumante e sedentario
quanto o sujeito atlético e saudavel devem, ambos, possuir o direito de acessar,
igualmente, o sistema de satide para obter cuidados médicos nao apenas em casos
de emergéncia. Dworkin, contudo, considera que, em alguns casos, a sorte deve ser
levada em conta para a distribui¢do de recursos e os efeitos diferenciais trazidos
pelo acaso nao devem ser anulados. Trata-se de um igualitarismo de sorte, mas
Dworkin prefere chamar de igualdade de recursos. O ponto crucial do igualitaris-
mo de recursos é destacar o preco das nossas escolhas, que, em alguns casos, nao
podem ter seus custos repartidos igualmente entre todos (DWORKIN, 2005, p. 92).
Nao seria justo o Estado ser obrigado a compensar as pessoas que sofrem as conse-
quéncias de uma ma escolha ou opgao.
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nao podem ferir a igualdade de tratamento entre as pessoas, pois
toda vida conta e ninguém ¢ mais nem mesmo do que uma pessoa,
mesmo com a escassez de recursos e a auséncia de leitos suficientes
para atender toda populac¢ao contaminada.
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ReFLEXOS DAS INSuFICIENCIAS DEMOCRATICAS NO BRASIL:
PoruLisMO E ATIVISMO JUDICIAL

Clarissa Tassinari*

Introdugao!

Quando a COVID-19 chega ao Brasil, este evento passa a
criar alguns cendrios. Mobilizou, logo de inicio, o sistema publico
de satude, que foi provocado a dar respostas (no mais amplo es-
pectro). Acendeu — no sentido de colocar luz — o protagonismo das
pesquisas cientificas, fazendo que, no nosso cotidiano, as palavras
descoberta, imunizagao e cura passassem a quase sempre COmpor a
mesma frase, finalizada por um ponto de interrogagao. Direcionou
nossos olhares para as experiéncias vivenciadas por outros paises
e para o que nos informavam as entidades internacionais (como a
Organizagao Mundial da Satde) e os veiculos de comunicagao.

Seja por iniciativa autbnoma de precaugao ou por obrigacao
(verticalizado pelos Chefes de Governo), o isolamento social e sua
continuidade pelo tempo “do nao se sabe até quando” trouxeram a
preocupacao com a economia. Regulamentacdes das relagoes traba-
lhistas, de consumo, de comércio (citando apenas alguns exemplos)
foram colocando Executivo e Legislativo na linha de frente do “ge-
renciamento da crise”. Medidas emergenciais comegaram a ser to-
madas. O pais ficou dividido em opinides, sensibilizando e, assim,
influenciando o poder politico na tomada de suas decisoes.

E, a partir disso, cenarios mais complexos foram se forman-
do: dissonancia entre Presidéncia e Ministério da Satide; discussao

*

Professora do PPG Direito da Unisinos. Doutora e Mestre em Direito Pablico
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sobre o que sao servigos essenciais; autorizagao para repasse de ver-
bas; divergéncia sobre os limites da atuagao de Governadores e Pre-
feitos Municipais. Se tem conflito, quem resolve? O Judicidrio. Tudo
isso que foi mencionado acima nao serve nem de primeira conversa
para tratar dos impactos da COVID-19 na sociedade brasileira. Mas
cada um dos cendrios caracterizados acima foi escolhido porque,
juntos, relevam o ponto central do debate que gostaria de abrir aqui:
situagdes como estas, a de uma pandemia cujo enfrentamento exige
uma pléiade de medidas que parecem estar sempre “correndo con-
tra o tempo”, colocam a prova a importancia das institui¢des em um
regime democratico. Mais do que isso, eventos como estes, que po-
dem demandar respostas urgentes do Estado, desafiam a resistén-
cia constitucional das institui¢bes, mesmo em momentos de crise.

Por isso, provocada (ainda mais) por este contexto de crise
sanitaria — que se associa a tantas outras crises, como a crise po-
litica, com os diversos enfoques que podem ser atribuidos a estra
expressao —, e mobilizada também pelos interesses académicos
do projeto de pesquisa que desenvolvo com meus orientandos e
orientandas junto ao PPG Direito da Unisinos (Didlogos institu-
cionais: a relagao direito e politica em tempos de protagonismo
judicial), um tema ganha relevancia: o papel das institui¢des em
ambientes democraticos. Em outras palavras, a elaboragdao deste
capitulo tem o objetivo de ensaiar respostas ao seguinte questiona-
mento: em que medida a instabilidade institucional do Estado pode
também ser considerada dificuldades democrdticas? Como é possivel
compreender esta relagao?

A partir disso, a estrutura deste texto € pensada sob trés eixos
tematicos: a) primeiro, a exposigao de uma visao abrangente sobre
o problema, que, abrindo o debate sobre a relacdo entre Estado,
constitui¢ao e institui¢des, analisa as proje¢des que podem ser fei-
tas para as praticas estatais a partir de uma concepg¢ao normativa
do constitucionalismo; b) sequndo, a apresentacdao de uma leitura
especifica do problema, que, ao tratar da conjuntura de nosso Pais,
problematiza o significado e a importancia de instituicdes demo-
craticas, assim como o apontamento de algumas insuficiéncias rela-
cionadas a democracia brasileira; e c) terceiro, a propositura de dois
possiveis desdobramentos ao problema, compreendidos como im-
pactos a crise de institucionalidade democratica que o Brasil vem
atravessando, quais sejam: ativismo judicial e populismo.
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Uma visdo abrangente do problema: Estado, constituicao e
instituicoes

De inicio, objetivando situar o leitor, parto da ideia de que a
Constituicao brasileira ndo é apenas um documento que estabelece
limitagGes juridicas ao Estado. Ela também estabelece suas grandes
metas politicas, acima dos projetos ocasionais de cada governo (dai
o necessario elo entre politica de Estado e politica de governo, argu-
mento central da dissertagao recentemente defendida pela pesqui-
sadora Gabriele Zini de Oliveira, sob minha orientagao?). Essa ideia
nao é trivial e precisa ser justificada, para que se entenda o elo que
estabelego entre direito e politica em nosso pais. Com isso, passarei
a discutir o papel que cabe as suas institui¢des de mediarem essas
duas dimensdes do projeto constitucional.

Organizagao do poder e protecao das liberdades. Esta talvez
seja a concepg¢ao mais classica de constitucionalismo, que, colocado
deste modo, quase da titulo a obra de Nicola Matteucci (1988), autor
referéncia sobre o tema. Vinculada a ideia de organizacao aparece
outra bastante recorrente, que € a de limitagao do poder. Afinal, o
constitucionalismo surge na esteira da ruptura com o absolutismo
do Estado. E esses elementos parecem-nos muito claros. A par-
tir disso, também parece nao haver duvidas de que constitui¢oes
importam para a boa engenharia de funcionamento do Estado. A
questao fica sendo, portanto, por que as constituicdes importam. E
sao estas teorizagoes no contexto de Estados democraticos que, em
certa medida, apresentam leituras sobre como dar sentido as insti-
tui¢des (especialmente, no que diz respeito a sua importancia para
a democracia).

A partir do posicionamento de alguns juristas brasileiros,
como Lenio Streck, Gilberto Bercovici, Marcelo Cattoni, Marcelo
Neves, Leonel Severo Rocha e Martonio M. Barreto Lima (para citar
apenas alguns), e também de autores no plano internacional (como
Jiirgen Habermas), podemos compreender as constituigdes como o
elo entre o direito e a politica — o documento que alberga inten-
¢Oes politicas e objetivos sociais como norma, como algo a ser cum-
prido, e nao desviado. Para o constitucionalismo brasileiro, isso se
torna ainda mais claro e impactante, afinal, o processo constituinte

2. Titulo da dissertagdo: “A construgdo do projeto republicano brasileiro”, defen-
dida no dia 02 de junho de 2020, com nota maxima atribuida a banca avaliadora.
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de 1987-1988 fez de nossa Constituicao o espago para o acomoda-
mento de diversas tensdes e orientagdes politicas. Como estratégia
para efetivar a ruptura com a ditadura militar, foi necessario fazer
concessoes a diversos grupos de interesses (progressistas e conser-
vadores), que trabalharam na redagao do texto constitucional por ti-
tulos (dai a existéncia de um mesmo regramento em diversas partes
da Constituigao), montando-se “(...) um gigantesco quebra-cabegas
politico” (SCAFF, 2018, p. 226; ainda sobre o processo constituin-
te: PILATTI, 2016). Assim, sob certa perspectiva, o excesso de deta-
lhamento da Constitui¢ao brasileira desenha, com um trago muito
mais forte, o que se pode esperar de nossas instituicoes.

Entretanto, como esta parte do texto tem o condao de ex-
perimentar uma reflexao abrangente (nao exclusivamente direcio-
nada a experiéncia brasileira), para demonstrarmos ainda mais o
quanto diferentes concepcdes de constituicao impactam o modo
de pensar a atuagao do Estado e de suas instituigdes, podemos
tracar um paralelo com o constitucionalismo norte-americano.
E, neste sentido, por exemplo, ndo seria exagerado afirmar que
a questao se torna bem mais complexa. Acontece que, durante o
processo de independéncia das colonias e de promulgacao de sua
Constituicao, as tensodes politicas ndo foram incorporadas ao texto
constitucional estadunidense.

Isto €, diferentemente do que aconteceu no Brasil, a Consti-
tuicdo dos Estados Unidos nao foi elaborada com a pretensdao de
constituir projegdes politico-sociais para o Estado e suas institui-
¢Oes; ao contrario, foi tratada como um ato juridico, e ndo politico
(ZOLLER, 1998, p. 3), cujas disputas interpretativas — agora, sim, a
partir de contextos politicos especificos — propositalmente seriam
dirimidos pela Suprema Corte. Nao por acaso, a partir da critica de
Bruce Ackerman, é possivel afirmar que as atualiza¢des no direito
constitucional americano nao acontecem pelas vias de um “cano-
ne oficial” (emendamento da Constitui¢dao, por exemplo), mas de
um “canone operacional”, cujo exemplo sdo os superprecedentes
(ACKERMAN, 2007, p. 1752). Assim, a abrangéncia material do
constitucionalismo nos Estados Unidos ganha muito mais senti-
do a partir das defini¢des do Judicidrio, sendo que nao é possivel,
imediatamente, extrair do texto constitucional, tal como acontece
no caso brasileiro, principios orientadores — como principios funda-
mentais — da intervencao do Estado.
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Considerando, entdo, essas diferengas, que apontam sobre
como constituigdes impactam a compreensao sobre o constituciona-
lismo, agrega a discussao, aqui, o posicionamento critico de Jeremy
Waldron, jusfilésofo neozelandés. Ao declarar seu ceticismo sobre
dois entendimentos que usualmente sao associados a concepgao de
constitucionalismo — o que lhe vincula a limitagao do governo (e nao
da énfase ao agir positivo do Estado que é pressuposto as constitui-
¢Oes) e, também, o que associa constitucionalismo com a autoridade
dos juizes —, manifesta sua preocupagao de que o constitucionalismo
nao se “degenere em um slogan vazio” (WALDRON, 2016, p. 23). Com
isso, Waldron abre um debate sobre quais as projecao do constitucio-
nalismo, que, para ele, “(...) parece nao ser apenas uma teoria sobre
formas e procedimentos do governo. E uma teoria sobre a importancia
de controlar, limitar e restringir o poder do estado de um modo subs-
tantivo” (WALDRON, 2016, p. 29-30, tradugao livre, grifos do autor)’.

Merece destaque especial, aqui, aquilo que Waldron afirma
como a dupla perspectiva da ideia de controle. Para ele, afirmar que,
em democracias o governo é controlado pelo povo, ndo pode ser en-
tendido apenas num viés negativo (do que o Estado ndo pode fazer),
mas deve ser incluida, também, uma espécie de direcionamento so-
cial, como um carater afirmativo do controle. Esta dimensao positiva
que € associada ao verbo controlar diz respeito ao fortalecimento das
instituigdes democraticas (WALDRON, 2016, p. 31).

Adaptando a discussao ao contexto brasileiro, como teoria
normativa, o constitucionalismo de 1988 vai muito além de infor-
mar ao Estado sobre as matérias que nao podem ser objeto de sua
intervencao (poderiamos citar, por exemplo, que, por forga consti-
tucional, ndo sdo admitidas a censura, a violagao ao direito a pro-
priedade privada se cumprida sua fun¢ao social, dentre outros ele-
mentos que poderiam ser aqui referidos com certa facilidade). Ao
final desta parte, portanto, a conclusdo a que podemos chegar € que
a estrutura redacional da Constituicdo brasileira traca, de forma
bastante detalhada, perfis institucionais desejdveis. E, para isso, como
teoria constitucional, o constitucionalismo agrega seu potencial
normativo.

3. No original: “(...) Unlike, say, the rule of law, constitutionalism seems to be not
just a normative theory about the forms and procedures of governance. It is a theory
about the importance of controlling, limiting, and restraining the power of the state
in a substantive way” (grifos do autor).
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Uma leitura especifica do problema: as insuficiéncias
democraticas do Estado brasileiro

Até aqui, defendi que a Constituigao brasileira traz um carater
promocional para o desempenho das nossas institui¢des. A partir
dessa base, quais seriam os critérios especificos que configurariam
um bom desempenho? Proporei dois elementos, cujo descumpri-
mento caracteriza uma insuficiéncia democratica. Assim, para es-
bogar uma caracterizagao para as insuficiéncias democraticas* do
Estado brasileiro, antes, é preciso enfrentar alguns temas conexos,
como forma de estabelecer pressupostos teoricos as reflexdes de-
correntes. Na primeira parte deste texto, foi possivel demonstrar
que o constitucionalismo, em sua associagdo com uma concepgao
normativa de constitui¢ao, produz desenho de perfis institucionais
desejaveis. Neste momento, a esta perspectiva, busca-se somar outro
elemento: a democracia como pressuposto da intervencao estatal.
Isto é, se a organizagao do poder do Estado se da através de suas
institui¢des, também ¢é possivel afirmar que uma das dimensoes do
desejdvel é que elas sejam democraticas.

Mas, direcionando o olhar especificamente para o contexto
brasileiro, o que so instituicdes democraticas? E possivel pensar
este questionamento a partir de trés perspectivas. A primeira delas
diz respeito a dar contetido ao significado de institui¢ao. Neste sen-
tido, a construgao tedrica de Guilhermo O’Donnell traz clareza ao
tema. Para o autor, instituigdes sdao “(...) padrdes regularizados de
interagdo que sao conhecidos, praticados e aceitos regularmente (...)
por agentes sociais dados, que, em virtude dessas caracteristicas,
esperam continuar interagindo sob as regras e normas incorporadas
(formal ou informalmente) nesses padroes” (O’'DONNELL, 1991, p.
27). Ou seja, € possivel perceber que, na propria forma de perceber
conceitualmente as instituigoes, estd incluida duas perspectivida-
des: previsibilidade e estabilidade.

Contudo, para além de compreender o significado de insti-
tuicdo, importa também desenvolver o argumento que lhe possa
atribuir a qualidade democratica. Assim, chegamos a segunda pers-

4. Ha muitos modos de tratar a edificacdo da democracia no contexto brasileiro,
sob as mais variadas énfases. Para fins deste estudo, a proposta é relacionar demo-
cracia e Estado, apresentando uma analise critica sobre o carater democratico das
praticas estatais.
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pectiva de abordagem do tema. Neste sentido, parece apropriado
afirmar que, no Ocidente, a férmula de sucesso da democracia esta
relacionada ao equilibrio institucional no modo de distribuicao do
exercicio do poder. Assim, poderiamos chegar a conclusao que ins-
tituicdes democraticas sao aquelas que fazem parte de um arranjo
de engenharia constitucional, arquitetado a partir da pluralidade
de focos de poder, o que se conciliaria com projegdes democraticas
(em contraposicao a ideia de concentragao de poder). A partir disso,
pensando a experiéncia brasileira, a separagao de poderes ganha
destaque, com a fixacdo de papeis ao Legislativo, ao Executivo e ao
Judiciario, assim como o Ministério Pablico (por possuir, nos ter-
mos do art. 127 da Constituicao brasileira, a incumbéncia de promo-
ver a defesa do regime democratico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis). S6 que isso parece insuficiente em relagao aos
possiveis desdobramentos que virdo na sequéncia.

Com isso, chega-se, entdo, a terceira perspectiva de fazer refe-
réncias as institui¢des democraticas®. Trata-se de avaliar a qualidade
democratica das praticas institucionais. Isto é, de analisar se as medi-
das institucionais tomadas pelo Estado possuem densidade democriti-
ca suficiente. A expressao densidade democritica soa interessante para
esta parte, porque ela nos remete a niveis de democracia (o quanto de
“matéria democratica” é possivel encontrar em determinada pratica
institucional), o que se torna relevante considerando que, para certas
instituigdes — como o Judicidrio, por exemplo —, ndo sao direcionadas

5. Poderia também ter me orientado por O’'Donnell (1991, p. 27-29)neste tema, pois
ele estabelece, em sintese, as seguintes caracteristicas para as institui¢des democrati-
cas: a) “(...) s@o institui¢des politicas num sentido amplo; elas tém uma relagao direta
e reconhecivel com os principais temas da politica”; b) “(...)As institui¢des incorpo-
ram e excluem. As institui¢des estabelecem quais agentes, com base em que recursos,
demandas e procedimentos, sdo aceitos como vozes validas em seus processos de
decisao, tanto na tomada de decisdes como em sua implementacao”; c) “As institui-
¢Oes conformam a distribuigao de probabilidade de resultados. (...) as instituicdes s6
processam certos atores e recursos, e o fazem sob certas regras”; d) “As institui¢des
tendem a agregar — a estabilizar essa agregagao — o nivel de agao e organizagao dos
agentes que interagem com elas (...)”; e) “As institui¢des induzem padrdes de repre-
senta¢ao”; f) “As institui¢des estabilizam os agentes/representantes e as expectativas.
(...) Nesta situacdo é possivel dizer que uma instituigao (que provavelmente jd se
tornou uma organizagao formal) € forte: ela estd em equilibrio, que ninguém tem
interesse em mudar exceto de maneira gradual e basicamente consensual”; g) “As
instituigdes ampliam os horizontes temporais dos atores. A estabilizacdo de agentes
e expectativas envolve uma dimensao temporal: espera-se que as interagdes institu-
cionalizadas continuem no futuro, mais provavelmente entre o mesmo (ou alterado
de maneira lenta ou bastante previsivel) conjunto de agentes”.
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diretamente, como produto de suas decisoes, o atendimento a expec-
tativas democraticas (a demandas sociais). Com base nisso, a questao
fica sendo, aqui, como caracterizar condigoes 6timas de democracia.

Neste momento, entdo, gostaria de tratar de uma concepgao
de democracia que associa, nos limites deste trabalho, o posiciona-
mento de trés autores: Ronald Dworkin (2005), Guillermo O'Don-
nell (1991) e Luis Felipe Miguel (2017). A partir da leitura de seus
textos e das reflexdes que desenvolvi como consequéncia, entendo
a democracia como a conjugacao inicial de dois elementos: garan-
tia de igualdade (como inclusdo social) e estabilidade institucional.
Assim o que se estd querendo afirmar é que as condicoes 6timas da
democracia estao relacionadas com a igualdade no tratamento dado
aos cidadaos (sob a perspectiva de assegurar todos os tipos de
igualdade), mas também a existéncia de praticas institucionais que
incorporem valores democraticos. Entao, quanto mais o Estado for
permedvel — direta e indiretamente — as proje¢des do povo, compre-
endido aqui como “(...) um coletivo de cidadaos-sujeitos de direitos,
ligados por esses direitos e conscientes de compartilhar a mesma
experiéncia de direitos” (ROUSSEAU, 2018), mais democratica serd
sua intervencao (respeitando-se, € claro, os limites e contornos ins-
titucionais de acao que o proprio constitucionalismo delimita). Nao
por acaso, a partir de uma visao mais contemporanea e relacionada
ao contexto brasileiro do tema, Luis Felipe Miguel traga “quatro de-
safios a edificacdo da democracia”®, que, numa leitura derivativa,
também podemos compreender como alguns componentes para
sua concepgao de democracia, com os quais concordamos, quais
sejam: institucionalidade politica democratica; inclusao social que
gere autonomia politica; pluralizagao do debate publico; e adesao
as regras do jogo democratico (MIGUEL, 2017, p. 103).

Ocorre que a historia brasileira vem marcada por dificuldades
democraticas, também compreendidas como suas insuficiéncias. Nao

6. “Seus eixos sao quatro ‘desafios’ a edificagao da democracia — que correspon-
dem a quatro seg¢des do texto: (1) a implanta¢do de uma institucionalidade politica
democratica, capaz de conjugar tanto a soberania popular quanto o respeito as
minorias; (2) a inclusdo social, com a universalizagao dos recursos minimos para o
exercicio da autonomia politica; (3) a pluralizacdo do debate publico, permitindo
o exercicio esclarecido dos direitos de cidadania, o que, evidentemente, passa pela
democratizacdo dos meios de comunicacao; e (4) a produgao do consenso, entre
os diversos atores sociais, quanto a adesao as regras do jogo politico democratico”
(MIGUEL, 2017, p. 103).
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por acaso, com Guilhermo O'Donnell, chegamos a uma nova tipolo-
gia das democracias, as “democracias delegativas”, que condiciona a
maturidade democratica — como edificagdo da democracia —a um du-
plo movimento para a superagao do autoritarismo: a transi¢ao de um
governo democraticamente eleito (que seria o primeiro movimento
de ruptura neste processo) para um regime democratico e seu equi-
valente, isto €, uma democracia institucionalizada consolidada. Neste
sentido, uma democracia institucionalizada consolidada pressupde
“politicas publicas e estratégias politicas (...) que incorporem o reco-
nhecimento de um interesse superior comum na tarefa de constru¢ao
institucional democratica” (O’'DONNELL, 1991, p. 26). Em que pese
a publicacao deste autor nao esteja especificamente relacionada ao
Brasil (muito mais a América Latina) e apesar de seu texto ter sido
produzido em momento muito recente em relagao ao processo cons-
tituinte brasileiro — o artigo € de 1991 —, a inten¢do nao de trazer suas
contribui¢des tedricas ao debate nao consiste na tentativa de enqua-
drar ou nao o Brasil a partir de sua nova tipologia (“democracias de-
legativas”). Na verdade, a intengao, aqui, é visualizar os problemas
democraticos sob a perspectiva das instabilidades institucionais, algo
que serd ainda melhor exemplificado na sequéncia.

Desdobramentos possiveis do problema: o populismo e o
ativismo judicial como impactos das incapacidades do Estado

A partir do momento quando compreendemos o constitucio-
nalismo como um modo de orientagdo ao agir do Estado, projetando
nele, também, expectativas positivas, e ndo apenas limites para sua
atuagao, conjugamos elementos materiais de democracia aos dese-
nhos constitucionais esbogados para suas instituigdes. Desse modo,
assumindo a premissa da existéncia de perfis institucionais desejdveis,
no ambito politico, as condi¢des 6timas de democracia ficam rela-
cionadas a permeabilidade da intervencao estatal as demandas da
sociedade, cujo atendimento pode resultar na formulagao de poli-
ticas publicas ou em inovagdes legislativas. Uma vez nao atendidas
(ou frustradas), podem produzir a quebra de confianga (entre re-
presentados e representantes) e/ou conduzir a entendimentos que
visualizam esta auséncia de resposta a problemas sociais como in-
capacidade(s) do Estado (WANG, 2013, p. 17). E, na maioria das
vezes, tudo isso repercute como déficits democraticos. Como, entdo,
aproximar povo e poder? E na complexidade deste questionamento
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que o ativismo judicial e o populismo, cada um a seu modo, surgem
como manifestagoes eventuais dos membros do Poder Judiciario e
Executivo, respectivamente.

Atentos a esta problematica, em texto recente para a Revista
Eletronica Consultor Juridico, no espago destinado ao grupo de pes-
quisa Dasein — Ntcleo de Estudos Hermenéuticos, chamado “Dia-
rio de Classe”, Giancarlo Montagner Copelli e eu (2020) decidimos
escrever sobre as possiveis relacdes entre ativismo judicial e popu-
lismo. E, assim, alcamos os dois fendmenos, com suas diferencas,
a fissuras (ou rupturas) institucionais de mesmo tipo. O ponto de
partida comum para pensar praticas ativistas e populistas: a quebra
com a estabilidade institucional (compreendida como o perfil traga-
do pela Constituigao brasileira) e a presenca de um critério de pes-
soalidade nas praticas do Estado, especificamente, do Poder Execu-
tivo (populismo) e do Poder Judiciario (ativismo). Para justificar tal
argumento, parece relevante apresentar os elementos tedricos que
se vinculam a ambos os fendomenos.

Desde a Constitui¢ao de 1988, com seu vasto catalogo de di-
reitos assegurados aos cidaddos e os mecanismos judiciais de acio-
namento do Estado para seu cumprimento, o Poder Judicidrio as-
sumiu relevante papel na consolidagao do projeto constitucional.
A baixa constitucionalidade (STRECK, 2013), como reflexo de um
Pais ainda apegado a regulamentagoes infraconstitucionais e a uma
concepg¢ao nao normativa de constitui¢do (mas meramente progra-
matica), impulsionou um intenso processo de judicializa¢ao da po-
litica, voltado a concretizagao de direitos. Somando-se a isso um
cendrio de apatia politica, especialmente marcado por um Legisla-
tivo inoperante (ausente na canalizagao institucional de demandas
sociais), o ativismo judicial surge com um dos modos de conceber
o exercicio da jurisdi¢gdo, numa espécie de preenchimento do vazio
deixado pela representagado politica.

Assim, numa breve sintese, por se tratar de tema ja periodi-
camente (re)visitado, o ativismo judicial surge como um fendémeno
gestado no ambito da institui¢ao Poder Judicidrio, rompendo com
os limites constitucionais de intervencao judicial, porque se ca-
racteriza como uma postura justificada a partir de elementos nao
juridicos (talvez morais, politicos ou econdmicos), relacionados a
pessoalidade (a vontade) do julgador, sendo portanto, uma condu-
ta imprevisivel e incapaz de refletir seguranga juridica, tampouco
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equanimidade na prestagao jurisdicional (TASSINARI, 2013)’. E as-
sim que o ativismo judicial, como fator de atendimento de deman-
das sociais via Judicidrio — que passa a substituir a vontade politica
do Legislativo ou do Executivo, numa usurpagao de competéncias
-, ganha a simpatia da populagao e de parcela da comunidade ju-
ridica, por seu potencial de gerar progresso social (por todos, o po-
sicionamento de Luis Roberto Barroso [2016]). E é assim, também,
que o ativismo judicial produz seu paradoxo: projetado como incre-
mento da democracia (para suprir o que o poder politico nao fez),
afronta as regras do jogo democratico, porque desconstitui o perfil
institucional de intervengao do Judicidrio, ja que a jurisdi¢ao nao foi
pensada para ser permedvel as pressoes populares.

Por sua vez, como um fendmeno complexo, cuja “ambiguida-
de conceitual” (INCISA, 2010, p. 981) se manifesta nas mais varia-
das formas de dar tratamento ao tema, a expressao populismo vem
sendo empregada mundialmente, sem que haja exclusividade na
vincula¢do com orientagdes politicas — esquerda ou direita (WER-
NER-MULLER, 2016, p. 1). Em que pese sua concepcao tedrica seja
um tanto quanto turva, € possivel fixar um contexto especifico para
seu (re)aparecimento: o populismo € préprio de democracias re-
presentativas que nao conseguiram manter o elo (democratico) de
confianga entre representados e representantes, isto ¢, ele emerge
“(...) quando as institui¢des ndo conseguem atender as demandas
populares” (LACLAU, 2014).

A partir disso, caracteriza-se, dentre outros elementos®, por
um antipluralismo (WERNER-MULLER, 2016, p. 3), ou seja, por
um pressuposto de “(...) homogeneidade das massas populares”
(INCISA, 2010, p. 981), como se um unico lider — sozinho e sem o
reconhecimento das estruturas partiddrias —, numa espécie de pri-
vilégio moral, fosse capaz de representar a sintese das pretensdes
sociais (WERNER-MULLER, 2016, p. 3). Por isso, “(...) a0 propor

7. Ha varias perspectivas de tratamento tedrico atribuido ao ativismo judicial.
Aceitamos o pressuposto desenvolvido pela Critica Hermenéutica do Direito, de
Lenio Streck, que percebe o ativismo judicial como um problema para a democra-
cia, nos termos como foi exposto acima.

8. Jan Werner-Miiller (2016, p. 2-3) afirma que, dentre as dificuldades conceituais
de organizar o debate sobre populismo, ha trés elementos que o caracterizam: o
antielitismo (antielitism), o antipluralismo (antipluralism) e a representagao de um
perigo a democracia (danger to democracy), sendo este tultimo uma forma de identi-
dade politica (a form of identity politics).
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solucdes miticas, projeta o fim das institui¢des democraticas, mina
a burocracia necessdria a impessoalidade — que, entre outros fato-
res, caracteriza o Estado de Direito — e, ao alimentar toda sorte de
ativismos — como rapido caminho a satisfagdo popular — procura,
também, reescrever a Constitui¢ao” (COPELLI, inédito).

Assim, é possivel perceber que ambos os fendmenos mobili-
zam a dinamica direito e politica. Nos dois casos, as insuficiéncias
democraticas do Estado figuram como incapacidades, a ponto de
provocarem rupturas institucionais, ou seja, medidas cujo conteu-
do esta para além (ou fora) do que é projetado para a intervencao
estatal, porque se caracterizam pela imprevisibilidade (pronuncia-
mentos de ocasido) e pela constituigao de vinculos de pessoalidade
(e, até mesmo, emocionais) com a figura do juiz do caso ou com a
do governante (isto €, com os atores). Apesar disso, formalmente,
tanto o ativismo judicial quanto o populismo apresentam verniz de
legitimidade, afinal, por mais que suas praticas nao assumam cara-
ter institucional, ainda assim, o lugar de fala destes atores — juridi-
co (ativismo judicial) e politico (populismo) —, é a estrutura estatal,
cujo acesso se deu via concurso publico ou pleito eleitoral. Eviden-
temente, isso ndo é suficiente para atribuir, em definitivo, legitimi-
dade as suas praticas, como mesmo se conclui da leitura da obra de
Pierre Rosanvallon (2009), cujo esforgo tedrico se volta a discutir a
construcao da legitimidade democratica das institui¢oes para além
das vias de acesso; contudo, posturas ativistas e populistas conse-
guem estabelecer conexdes com os anseios populares, o que, sob
certa perspectiva, garante a aceitabilidade de ambas as praticas, ain-
da que a revelia da Constituigao.

Por outro lado, ha um afastamento significativo entre os dois
fendmenos, a comegar pela diferenga entre os sistemas aos quais
estdo associados: o ativismo judicial, ao juridico; o populismo, ao
politico. Ainda, é possivel adicionar ao populismo um componente
especifico: na maioria das vezes, as promessas populistas tornam-se
improvaveis de serem efetivadas; ficam no plano mitico (COPELLI,
inédito). Ao contrario, o ativismo judicial, em que pese também seja
uma postura isolada, porque conectada ao ator, e ndo a instituigao,
produzird efeitos, ainda que seja para um unico caso, aspecto que
pode desaparecer, por exemplo, quando estivermos tratando de de-
cisOes judiciais ativistas em sede de controle de constitucionalidade
concentrado, que possuem efeito vinculante (apesar de nao ser pos-

62 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



sivel afirmar que isso seja “remédio” contra ativismos judiciais, cuja
marca € justamente a ruptura com a cadeia decisoria).

Por fim, resta evidente que a proposta desta parte do texto nao
consiste em tragar um amplo paralelo, com aproximagoes e distancia-
mentos, entre ativismo judicial e populismo, o que ensejaria uma pes-
quisa ainda mais aprofundada e especificamente direcionada. Entre-
tanto, ambos podem ser apontados como impactos negativos a demo-
cracia, como produtos das incapacidades do Estado, compreendidas
a partir de suas insuficiéncias democraticas. Como se pode perceber
a partir do que foi desenvolvido acima, ativismo judicial e populismo
demonstram como as dificuldades democraticas vivenciadas no Brasil
também podem ser lidas como desvios institucionais.

Consideragoes finais

As trés partes do texto, embora cada qual com sua énfase es-
pecifica de abordagem, em seu conjunto, contribuem sobremaneira
para a elaboragdao de uma sintese, como forma de apresentacao de
um resultado parcial para as pesquisas que vém sendo desenvolvidas
a partir de dois projetos — “Didlogos institucionais: a relagao direito
e politica em tempos de protagonismo judicial” (PPGD/Unisinos) e
“Estado, politicas publicas e populismo: democracia a margem das
instituigdes?” (ARD/Edital n. 04/2019/Fapergs). Assim, como argu-
mento final, € possivel afirmar que os desgastes democraticos experi-
mentados pelo Brasil de longa data também se caracterizam — talvez
hoje mais do que nunca — como fissuras institucionais, cujos impactos
podem ser sentidos através da emergéncia de fendmenos que, mui-
tas vezes em nome da prépria democracia (ou pretensamente justifi-
cados a partir dela), rompem com o desenho institucional projetado
pela Constituigao para as praticas estatais. Desse modo, consideran-
do a extensdo em contetdo que possui esta afirmacdo, é possivel
mobilizar suas premissas a partir dos questionamentos abaixo, como
forma de consideragdes finais, articuladas sob os pressupostos/fun-
damentos tedricos ja detalhados ao longo do texto.

Como a concepgdo de constituigdo e constitucionalismo orientam
o papel do Estado? Compreender as constitui¢des — especialmente a
brasileira — como o elo entre o direito e a politica, percebendo o
carater normativo dos objetivos tragados ao Estado, para além de
apontar o constitucionalismo como um elemento de limitagao do
poder, também permite visualizar nesta teoria uma leitura de orien-
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tagdo, isto €, uma projecao de expectativas relacionadas a perfis dos
agentes estatais, fixados a partir do arcabougo institucional. Assim,
entre o que nao se pode fazer (limites) e 0 que se espera que seja
feito (possibilidade), € que se encontra a ideia de estabilidade.

O que sdo instituigdes democriticas e quais as suas insuficiéncias?
Existem diversas perspectivas de compreender a democracia, depen-
dendo da énfase que se deseja atribuir ao tema. Em sua relagdo com
o Estado, ha dois componentes que considero indispensaveis: garan-
tia de igualdade (como inclusado social) e estabilidade institucional.
Neste sentido, faz parte da regra do jogo democratico que exista cer-
to equilibrio institucional no exercicio do poder. Assim, democracia
pressupOe a manifestagao do Estado a partir de suas institui¢oes (po-
deriamos referir, aqui, tragando o elo com o objeto de andlise deste
texto, a separacao de Poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario).
Mas nao basta isso para caracterizar uma instituicdo como democra-
tica: no ambito do poder politico, torna-se importante analisar se suas
praticas também refletem pautas e interesses sociais, isto €, parece
relevante avaliar quao permeavel se torna a estrutura do Estado as
pretensoes da sociedade — quanto mais permeavel, maior a qualidade
democratica (e, claro, isso envolve a formula¢do e a implementagao
de politicas ptiblicas). O problema é que o Brasil ha muito tempo con-
vive com certas dificuldades democriticas: desigualdade(s) alarman-
te(s), déficits de cidadania, baixa constitucionalidade e uma profunda
crise de representatividade, caracterizada pela falta de confianca nas
institui¢des, cendrio frutifero para a emergéncia de solugdes magicas
para demandas nao atendidas.

Como o ativismo judicial e o populismo apresentam-se como possi-
veis impactos dos problemas apontados? Ativismo judicial e populismo
sao eventos de ocasido, elementos parasitarios da democracia. Cada
qual desidratando um corpo institucional especifico (Judicidrio e
Executivo, respectivamente), no modo como compreendidos neste
texto, provocam simpatia popular imediata sem a garantia de re-
sultado a longo prazo, na medida em que a imprevisibilidade de
posturas ativistas e populistas produz a incapacidade de projetar
solugdes estatais para problemas futuros, nem mesmo tornando-se
possivel prever se a resposta do Estado sera oferecida mediante po-
siclonamentos progressistas ou conservadores.

Por tudo isso, parece adequado concluir que o Brasil — e ndo
apenas 0 nosso pais — encontra-se diante de um grande desafio:
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dentre as infinitas possibilidades de divergéncias que um regime
democratico permite e apesar da convivéncia com a emergéncia de
fendmenos que lhe degeneram, em democracia, existe uma estabi-
lidade desejada — a estabilidade institucional. E o que nos oferece
condic¢Oes de projetar sentidos historico e democraticamente cons-
truidos sobre o papel das institui¢des (democraticas). E isso que nos
permite exigir de nossas instituigdes, mesmo em momento de cri-
ses, certa resisténcia constitucional.
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A NATUREZA JuripicA DA PANDEMIA CovID-19 coOMO UM
DEesasTRE BroLoGico

Délton Winter de Carvalho*

Sentido juridico da Covid-19

Como ja tivemos a oportunidade de afirmar (CARVALHO,
2020, p. 52-60), a formagao do sentido de desastres encontra-se
numa relacao semantica pendular entre: (i) causas e (ii) consequ-
éncias altamente especificas e complexas, convergindo para a des-
crigao de fendmenos socioambientais de grande apelo midiatico
(SUGERMAN, 2007, p. 3) e irradiagdao econdmica, politica, juridica
e ambiental, capazes de comprometer a (iii) estabilidade do sistema
social. Os desastres consistem, conceitualmente, em um cataclismo
sistémico de causas que, combinadas, adquirem consequéncias ca-
tastréficas. Para avaliar se a Covid-19 se trata ou nao de um desas-
tre, faremos uma confronta¢ao da realidade da Pandemia com os
trés principais cendrios conceituais.

(i) Uma concepgao dominante de catastrofe nos remete aos
impactos humanos e sociais ocasionados pela natureza (SEGUR,
2005, p. 1693s), tais como, terremotos, tornados, incéndios. Esta
concepgao naturalistica de catastrofes tende a vincular os desastres
a eventos naturais desencadeadores de danos humanos e a proprie-
dade, dotados estes de grande magnitude. Subjaz a esta nogao mais
tradicional de desastres, uma distin¢ao cartesiana entre homem/na-
tureza, concebendo desastres como aqueles eventos naturais, ndo
habituais e de intensidade irresistivel (SEGUR, 2005, p. 1693s).

No entanto, a evolugdo tecnoldgica e cientifica da Sociedade
Contemporanea ocorrida, principalmente, apds a industrializagao,
desencadeou a amplia¢dao da capacidade de interven¢ao do homem
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sobre a natureza, havendo, em quase todos desastres denominados
naturais, algum fator antropogénico (FARBER; CHEN; VERCHICK;
SUN, 2020, p. 3), o que frequentemente torna as fronteiras entre es-
tes conceitos turvas. Apesar de tais dificuldades conceituais, para
fins didaticos, os desastres sdo constantemente descritos e classifi-
cados segundo suas causas, como “naturais”, mistos ou antropogé-
nicos. Os desastres naturais sao aqueles decorrentes imediatamente
de fendmenos naturais, atribuiveis ao exterior do sistema social,
sendo frequentemente classificados nas categorias de desastres ge-
ofisicos, meteoroldgicos, hidrologicos, climatoldgicos e bioldgicos
(VOS; RODRIGUEZ; BELOW; GUHA-SAPIR, 2010, p. 13).Entre
os exemplos de desastres bioldgicos, encontram-se as epidemias e
as infestagdes de insetos.'Note-se, portanto, que as pandemias sao
frequentemente passiveis de se configurarem em desastres biolo-
gicos, geralmente sob a classificagao de naturais, em dicotomia aos
desastres antropogénicos, com as devidas ressalvas ja observadas
aqui neste texto sobre o critério da “causalidade natural” (FARBER,
2019c, p. 27-28).Em suas especificidades, este consiste em um verda-
deiro desastre ao sistema de satide publica mundial.

(ii) No que diz respeito a segunda dimensao constitutiva do
sentido de desastre, ha um destaque para as consequéncias de um
evento para o seu enquadramento como desastre. Os desastres sao
constantemente descritos como eventos que acarretam perdas de
vidas humanas, satde publica, de propriedades ou mesmo ambien-
tais. A Oficina das Nag¢des Unidas para a Reducao de Riscos de De-
sastres (UNDRR - United Nations Office for Disaster Risk Reduction),
responsavel pela uniformizagao conceitual em nivel internacional,
descreve desastre como “uma perturbagdo grave do funcionamen-
to de uma comunidade ou sociedade em qualquer escala devido
a eventos perigosos que interagem com condig¢des de exposigao e
capacidade, levando a um ou mais dos seguintes itens: perdas e im-
pactos humanos, materiais, econdmicos e ambientais” (POPOSKI,
2014). Importante destacar que o sentido de desastre nao se refere
a um plano individual, mas diz respeito a eventos que atuam no
plano da sociedade (societal disasters), geralmente entendidos como
eventos de grandes perdas para um ntimero substancial de pessoas
e bens (SUGERMAN, 2007, p. 1).

1. Tipologia esta adotada nacional e internacionalmente.
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Para o Centre for Research on the Epidemiology of Disasters, de-
sastre é a situagdo ou o evento que supera a capacidade local, neces-
sitando um pedido de auxilio externo em nivel nacional ou interna-
cional, bem como um evento imprevisto e, frequentemente, stbito,
que causa grande dano, destruicdo e sofrimento humano (VOS;
RODRIGUEZ; BELOW; GUHA-SAPIR, 2010, p. 12).Para o referi-
do centro de pesquisa da Universite Catholique de Louvain — Belgium,
ao menos um dos critérios que seguem deve ser preenchido para a
configuragao de um evento danoso a condi¢ao de desastre: (a)10 ou
mais mortes humanas (efetivas ou presumidas); (b) pelo menos 100
pessoas atingidas (necessitando de comida, dgua, cuidados basicos
e sanitarios; desalojados e feridos); (c) ter sido declarado estado de
emergéncia; (d) ter havido um pedido de ajuda internacional (VOS;
RODRIGUEZ; BELOW; GUHA-SAPIR, 2010, p. 12).

Os numeros da Covid-19sao capazes de demonstrar, sem a
necessidade de maior aprofundamento, que esta se enquadra como
desastre, também a partir da analise de sua intensidade, superando
nao apenas o numero de obitos (a), mas o namero de atingidos (b),
como também, a declaracao de Estado de Emergéncia (d). Nao bas-
tassem todos estes “atributos”, a presente pandemia tem um gravis-
simo efeito colateral econdmico.

(iii) A andlise sistémica dos desastres demonstra, por sua
vez, o fato desses se tratarem de fenOmenos dotados de alta com-
plexidade e constituidos por causas multifacetadas e consequéncias
graves. A interagao entre estes fatores ressalta a relevancia de uma
analise sistémica de tais fendmenos para a formagao de seu senti-
do. Sistemicamente, os desastres sao provenientes de circunstancias
naturais, tecnoldgicas ou sociopoliticas. Esta combinacao de fatores
exogenos e enddgenos ao sistema social, € capaz de ocasionar a per-
da de sua estabilidade sistémica. O comprometimento desta estabi-
lidade repercute, assim, na quebra das rotinas coletivas inerentes as
comunidades, na sociedade e na necessidade de medidas urgentes
(e, geralmente, nao planejadas) para gerir (restabelecer) a situagao
(PORFIRIEV, 1998, p. 62). Os desastres sao fenomenos extremos ca-
pazes de atingir a estabilidade sistémica social, num processo de
irradiacao e retroalimentagao de suas causas e efeitos econdmicos,
politicos, juridicos e cientificos.

Em nivel de Direito Internacional dos Desastres (CARVA-
LHO, 2020, p. 66-76), a perda da capacidade de resposta ao evento
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em face de uma desestabilizacao sistémica também compde o con-
ceito de desastres proposto pelo Projeto de Artigos para a Prote-
¢do de Pessoas em Eventos de Desastres da Comissdo de Direito
Internacional da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas — AGNU2 O
sistema normativo brasileiro adota uma descricao conceitual de de-
sastres também a partir de uma simbiose entre os trés elementos aci-
ma descritos (causas, consequéncias e estabilidade).’A perda da es-
tabilidade sistémica também é representada pela decretagao de atos
tais como Estado Constitucional de Defesa (por grave e iminente
instabilidade institucional ou calamidade publica) (BRASIL, 2020%
BRASIL, 2020c; BRASIL, 2020b) pela Uniao, assim como de Situac¢ao
de Emergeéncia’ou de Estado de Calamidade Publica®, por Estados e
Municipios. Note-se inevitavel, aqui também, considerarmos a Pan-
demia causada pelo novo coronavirus como um verdadeiro desas-
tre, tendo este desencadeado uma desestabilizagao social sistémica,
o que redundou em decretagdes generalizadas (em nivel nacional,
estadual e mesmo municipal) de excepcionalidade institucional.

Portanto, ante a andlise da presente Pandemia, a partir dos
trés cendrios conceituais mais frequentes para a identificacao de
um evento, quer fisico ou social, como desastre, ha uma inarreda-
vel conclusdo da configuragao desta como tal. Doravante, contudo,

2. Art. 3? desastre é “um evento de calamitoso ou uma série de eventos que resul-
tam em ampla perda de vidas, grande sofrimento e angtistia humana, deslocamen-
to em massa ou danos materiais ou ambientais em larga escala, comprometendo
seriamente o funcionamento da sociedade”.

3. Segundo o art. 2.2 II, do Decreto n® 7.257/10, desastre é o “resultado de eventos
adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um ecossistema vulneravel,
causando danos humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejuizos eco-
nomicos e sociais” (BRASIL. 2010a).

4. Decreto Legislativo n. 06/20 que “reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Com-
plementar n® 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade pu-
blica, nos termos da solicitacao do Presidente da Reptiblica encaminhada por meio
da Mensagem n® 93, de 18 de margo de 2020”. Reconhece-se que apesar do Estado
de Calamidade Publica ter se dado com o fim especifico de aliviar o controle fiscal
de gastos publicos, este também demonstra cabalmente uma perda de estabilidade
inerente aos desastres (BRASIL, 2020). Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade
publica, nos termos da solicitagdo do Presidente da Repuiblica encaminhada por
meio da Mensagem n° 93, de 18 de margo de 2020. Brasilia, DF: Senado Federal,
2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 03/04/2020.

5. Art. 2.2 III, do Dec. 7.257/10 (BRASIL, 2010a).
6. Art.2.°2 1V, do Dec. 7.257/10 (BRASIL, 2010a).
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cabe um aprofundamento acerca da capacidade deste conceito tra-
tar-se, no sistema juridico, de um elemento capaz de acoplar diver-
sas areas do Direito, a partir da racionalidade e contribui¢des do
Direito dos Desastres, irradiando tais estruturas e fungdes a serem
assimiladas especificamente pela racionalidade, dogmatica e cddi-
gos de decisao inerentes a cada area juridica especifica.

O circulo do direito dos desastres e a nova normalidade

A partir da constatagao de que a Pandemia € aglutinada no
conceito juridico de desastre, este atua como o elemento juridico
comum capaz de promover a integracao do Direito dos Desastres
com as demais dreas juridicas. Neste processo de integragao, de-
sencadeado pela configuragao de um evento social como desastre,
o Direito dos Desastres irradia aos demais ramos o cumprimento
conjunto de diversas fung¢des tais como (i) manter a operacionali-
dade do Direito, assegurando sua habilidade de operar de acordo
com os seus padroes de regras, procedimentos, rotinas e protoco-
los; (ii) lutar contra a auséncia de Direito, pois nos desastres ha a
necessidade de que seja assegurada uma rapida atuagdo acerca das
possiveis violagoes juridicas nas comunidades atingidas por even-
tos graves; (iii) fornecer estabilizagao e reacomodagao, devendo as
vitimas serem abrigadas e, dependendo da gravidade do evento,
serem permanentemente realocadas; (iv) promover a identificacao
das vitimas e responsaveis; (v) e finalmente, reduzir a vulnerabili-
dade futura, mediante os processos de aprendizagem com os even-
tos passados e as experiéncias bem-sucedidas (SARAT; LEZAUN,
2009, p. 6-8). Desta forma, a caracterizacao da natureza juridica da
Covid-19 como um desastre bioldgico tem a importante funcao de
orientar os diversos processos de repercussao juridica, em esferas
especificas, e fornecerum portfolio, métodos e instrumentos juridi-
cos que permitem decisdes em cendrios de grandes danos e colapso.

O elemento que une todas estas fases € exatamente a neces-
sidade de gestdo (circular) do risco catastrofico, onde mesmo nas
fases pos-desastre (resposta, compensac¢ao e reconstrugao), deve
haver a gestao de riscos como dever juridico, a fim de reduzir os
impactos e evitar novos eventos. O Direito dos Desastres tem um
protagonismo durante eventos extremos, com a fungao precipua de
fornecer estabilidade durante um processo de anormalidade, rees-
tabelecendo, o mais rapido possivel, uma nova normalidade (CAR-
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VALHO, 2020, p. 78). Trata-se de um processo de estabilizagao so-
cial por decisoes juridicas dinamicas (CARVALHO, 2020, p. 42-45)
num processo de racionaliza¢do das incertezas.

Portanto, a partir da configuragao de um evento como desas-
tre todas as demais areas entram em uma imediata interagao com o
Direito dos Desastres, em razao da prépria declaragao de um Esta-
do de Defesa Constitucional, justificado por “calamidades de gran-
des proporg¢des na natureza” (art. 136 CF). Este processo se da de
forma que o Direito dos Desastres possa, a partir de seus conceitos,
normas e principios, fomentar instrumentos para estabilizacao das
instabilidades inerentes a cada esfera juridica (relagdes de consu-
mo, matéria processual, questdes de ordem constitucional, relagdes
contratuais empresarias ou civis, relagdes trabalhistas, cobranca de
tributos, administragao de tribunais e assim por diante). O Direito
dos Desastres exerce tais orientacdes sem uma relacao excludente,
mas sim integrativa, a partir da configuragao do evento como desas-
tre (pelas declaragdes de anormalidade). Esta dinamica encontra-se
representada na imagem abaixo.

Figura 1: Influéncia do Direito dos Desastres nos outros ramos juridicos

Direito dos ,
Desastres

Fonte: Elaborada pelo autor.”

Agora é hora de avangar a presente analise sobre a compre-
ensdo de quais sao estes padroes de decisao (standards) que devem

7. A partir de atos tais como as decretagoes de Estados de Emergéncia hd a ativa-
¢ao da interagdo do Direito dos Desastres nas fases pré e pds-desastre.
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orientar o Direito, como um todo, em um momento de Emergéncia
Constitucional. Sem exclusao dos demais ramos, o Direito dos De-
sastres presta uma orientagdo de um ramo centrado na coloniza-
¢ao do caos, a partir e pelo Direito. A configura¢cao de um evento
como desastre, geralmente ocasiona uma hiperproducao de atos
normativos e conflitos judiciais nas mais diversas areas do Direito,
porém, tais devem ser integrados por uma racionalidade comum,
tendo duas consequéncias: i) de um lado, uma fungao juridica de,
a partir da assimilagao da anormalidade, encaminhar as rotinas ju-
ridicas e apropria Sociedade na dire¢ao de uma nova normalidade,
operacionalmente estavel; ii) de outro, cada ramo do Direito acaba
assimilando e produzindo suas proprias reagdes especificas, seja no
Direito Constitucional, no Direito Privado, Direito Processual Civil,
Direito Ambiental, Direito do Trabalho, Direito Administrativo, Di-
reito Tributarioe assim por diante.

Portanto, todos estes ramos passarao a (i) ter que exercer sua
contribuigao para o ciclo de gestao circular do risco em cada uma das
fases de um desastre (prevencao e mitigagao; resposta emergencial;
compensacao; reconstrugao), afim de colaborar globalmente com a
necessidade de mitigacao dos impactos; (ii) enfrentar a necessidade
de fornecer estabilidade a situagdes cadticas, trazendo seus respecti-
vos ambitos de atuagdo de um modelo operacional em colapso, para
uma nova normalidade; (iii) ter que fornecer absoluta prioridade e
adotar como premissa orientadora das decisdes juridicas a fun¢ao do
Direito para redugao das vulnerabilidadessociais, fisicas ou tecnolo-
gicas (informacionais); (iv) diante das incertezas postas em jogo, a
maior sensibilidade do Direito as dimensdes desta para graduagdes
proporcionais nas medidas preventivas ou precaucionais emergen-
ciais a serem impostas, com parcimonia e equilibrio; (v) por se tratar
de riscos e impactos de grande magnitude, o Direito deve orientar
suas decisOes a partir de informagoes cientificas, dotadas de credi-
bilidade, mesmo que estas estejam em estdgios iniciais de testes ou
pesquisas, de incertezas ou mesmo ante a precariedade de dados.

Foco no risco (e no grau de incerteza para decidir)!

E corrente constatar que desastres decorrem de uma equagao
em que risco + vulnerabilidade (- capacidade de mitigacdo e res-
posta) = desastre. Este consiste no “codigo genético” de desastres
e, portanto, tanto o risco quanto a vulnerabilidade consistem em
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pontos privilegiados para a andlise e o enfrentamento juridico a tais
eventos.

Nesta dire¢ao, a identidade do Direito dos Desastres é cons-
truida a partir da gestao circular do risco, em que todas as fases de
um desastre encontram sua unidade no dever juridico de redugao
dos riscos. Para tanto, necessaria a construgao de cenarios de riscos
a fim de tornar possivel processos de decisao, mesmo em contextos
de alta incerteza e complexidade. Via de regra, as decisoes tomadas
em tais contextos deverao ser pautadas pela precariedade (possibi-
lidade de revisao a qualquer momento) e guiadas por uma gestao
adaptativa (adaptative management), isto é, que podem ser adaptadas
ao passo que forem chegando novas informagoes, preponderante-
mente cientificas.

Quando fazemos a andlise do risco, a primeira tarefa é avaliar
o grau de conhecimento acercada capacidade e conhecimento cien-
tifico para quantificacdo da probabilidade e da magnitude de um
dado risco. Um dos problemas na gestao de riscos da Covid-19, em
quaisquer das fases do ciclo, € o alto grau de incerteza acerca des-
tes elementos. H4 um grande consenso acerca do desconhecimento
cientifico e da incapacidade de quantificagdo conclusiva de quao
impactante (magnitude) o coronavirus podera ser, quer em nivel
nacional ou mesmo global. Quanto ao grau de incerteza do risco
da Covid-19, esta encontra-se atualmente naquilo que se denomina
ambiguidade (conhecimento acerca das probabilidades e efeitos de-
finidos de forma pobre e precaria)®.

Uma das principais estratégias para decisdes em contextos de
grande incerteza cientifica consiste no uso decenarios (scenario plan-
ning). Neste sentido, diferentemente de paises que tém dispendido
grande energia na tentativa de quantificagdo de parametros acerca
da potencial letalidade da Covid-19, o Brasil ndo tem produzido seus
proprios estudos na mesma medida que ocorrem em nivel interna-
cional. No entanto, o Imperial College de Londres vem produzindo
relatérios continuos acerca das estimativas de letalidade para a Co-
vid-19. Para o Brasil, o referido relatdrio publicou no dia 26/04/2020

8. Acerca dos graus de incerteza dos riscos, classificados como risco, incerteza,
ambiguidade e ignorancia, ver Délton Winter Carvalho (2020, p. 176-180), Andy
Stirling e David Gee Science (2002. p. 521), Andy Stirling, Ortwin Reen e Patric van
Zwanenberg (2008).
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0 “The Global Impact of Covid-19 and Mitigation and Suppression Strate-
gies” (WALKER; WHITTAKER; WATSON;; et al. 2020). Neste, o grupo
de resposta a Covid-19 da instituigao estima para o Brasil que, num
melhor cendrio, com a adogao de distanciamento social, poderao mor-
rer 44 mil pessoas. J4 no pior cendrio, em caso de nao haver qualquer
forma de quarentena e sem multiplicagao de testes, a mortandade é
estimada em 1, 1 milhao de pessoas. Intermediariamente, encontram-
-se cendrios de quarentena apenas para idosos, nos quais o niimero
de mortes variaria entre 322 e 530 mil, a depender da taxa de trans-
missdo e das medidas ptiblicas de satide adotadas (SANDES; MAT-
TOS, 2020). Apenas para se ter uma ideia da gravidade apresentada
pelo conjunto de cendrios, os piores remetem a uma equivaléncia em
letalidade a Gripe Espanhola de 1918, uma das mais letais pandemias
para a humanidade ja registradas. Esta, teve uma letalidade estima-
da em, pelo menos, 50 milhdes de pessoas no mundo (INFLUENZA,
2019). No caso da Covid-19, deve haver um ajuste, no caso dos pio-
res cenarios, nos nimeros absolutos em virtude do aumento popula-
cional (FINK, 2020).Como é comum em casos de desastres, ha uma
referéncia a recorréncia de um evento para representar a magnitude
de um evento. No caso da Covid-19, esta remonta a uma pandemia
ocorrida héa 100 anos, tendo como sua referéncia uma das mais letais
pandemias da histéria da humanidade. Ai ja se tem uma nogao da
gravidade do cenario apresentado, um evento equivalente apenas a
outro ocorrido ha um século.

Diante dos dados apresentados pelo Imperial College, a primei-
ra constata¢do acerca da analise dos cendrios tracados para o Brasil
¢ de que ha uma enorme margem de variagao entre o melhor e o
pior cendrio possiveis. Consequentemente, ha a demonstracao de
que se estd diante de uma ambiguidade, isto €, um risco permea-
do por um alto grau de incerteza acerca da magnitude. Tais fatores
sao suficientes para atestar que, no caso da Covid-19, estamos, até
o presente momento, diante de um cendrio sujeito a padrdes pre-
caucionais (riscos nao quantificaveis), em detrimento da prevencao
(riscos passiveis de quantificagao bem definida quanto as probabili-
dades e magnitude). Tal cendrio, por evidente, mudara com o acrés-
cimo de conhecimento acerca da doenca e suas taxas de infeccao e
letalidade, por exemplo.

De tal sorte, a simbiose dos cendrios demonstra que: (i) es-
tamos diante de uma pandemia com potencial catastrofico, tendo
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um pior cendrio igualado a Gripe Espanhola, acrescido proporcio-
nalmente do percentual de aumento populacional; (ii) como ocorre
muito frequentemente em riscos graves, provavelmente nao esta-
remos nem no melhor nem no pior cendrio, mas em algum lugar
mediano, o que seria no caso do Brasil em torno de 594 mil pesso-
as, ainda extremamente grave!; (iii) onde estara nossa taxa de mor-
talidade dependerd de um ntimero enorme de fatores, tais como
vulnerabilidades, exposi¢ao ao risco, capacidade de circulagao de
mantimentos, manutencdo eficaz de servigos basicos essenciais,
resposta eficiente e coordenada, planejamento antecipado, comu-
nica¢ao adequada do risco e de resposta, etc. Alguns destes fatores
dependem da eficiéncia e adequagao de politicas governamentais,
capacidade de governanga no planejamento, preparo e resposta
emergencial, entre outros. Além disso, a adogao coordenada de me-
didas juridicas de contengao da circulacdo de pessoas também exer-
cerd seu papel nos niimeros. Finalmente, a fungdo governamental
de coordenar um comportamento coletivo, a partir das melhores
informacdes cientificas também terd um papel significativo. Assim,
muitos destes fatores de amplificagao de riscos nao dependem de-
terminantemente de orientag¢des individuais, tendo como requisitos
a preparagao governamental antecipada ou a emissao de normas
para estabelecer parametros de legalidade extraordindria. No en-
tanto, a exposicao ao risco, depende significativamente do compor-
tamento individual.

Desta forma, mesmo severos criticos ao Principio da Precau-
¢ao (SUNSTEIN, 2005), defendem a aplicagao do principio numa
versao forte (com varios custos econdmicos associados) para a con-
tengao do contdgio do novo coronavirus, como € o caso de Cass
Sunstein (SUNSTEIN, 2020b). O motivo é que, apesar das significati-
vas incertezas, o pior cendrio estimado mostra-se catastrofico e, por
isso, justifica uma versao forte da precaucao e, consequentemente,
de seus altos custos econdmicos associados. Para tais casos, trata-se
daquilo que o autor chama de um processo de”aversao a catastro-
fe” que deve ser imposta mesmo quando as probabilidades sejam
baixas, criando uma margem de sequranga apoiada em uma andlise de
custo-eficiéncia (cost-effectivemeasures) (SUNSTEIN, 2010a). Em sua
versao mais intensa, a precaugao tem o seu foco na eliminagao do
pior cendrio (SUNSTEIN, 2010a, p. 169). Desta forma, mesmo custos
econdmicos elevados sao justificados para casos de combate a riscos

76 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



catastrdficos, a partir da aceitacao de custos que atuam como uma
espécie de prémio securitdrio.

As variagoes do distanciamento social, em menor ou maior
intensidade, irdo repercutir proporcionalmente nas restri¢oes a di-
reitos, liberdades e garantias. Estas e outras medidas adicionais’ de
restrigdes ocorrerao em intensidades diferentes, podendo chegar a
restricdo extrema de limitar o direito de ir e vir livremente, sob pena
de san¢Oes administrativas e penais para casos graves. Nao se pode
olvidar, contudo, que deve haver sempre uma especial atencdo a
adequagao, necessidade e proporcionalidade das medidas adota-
das, a partir das informagoes cientificas vigentes e a gravidade dos
cendrios apresentados. Ainda, esta legalidade extraordindria (SIL-
VA, 2007, p. 619) nao pode perdurar ou ser imposta por tempo inde-
terminado, devendo ter, necessariamente, um limite para vigéncia.

Atencao as vulnerabilidades

Desastres podem atingir toda uma comunidade, mas afetarao
de forma mais intensa aos mais vulneraveis. Riscos catastréficos nao
sao homogeéneos, mesmo que globais. No caso da Covid-19 pode
ser dito que “todos estao em risco, mas alguns, indubitavelmente,
estao mais expostos que outros” (FARBER, 2020a). Ser vulneravel é
estar desproporcionalmente exposto aos riscos. Os fatores de vulne-
rabilidade sdao os mais diversos, tais como os fisicos (decorrentes de
exposigao fisica aos riscos ou caracteristicas fisicas das pessoas ex-
postas), os tecnologicos ou informacionais (falta de informagao ade-
quada), ou os sociais (decorrentes de fatores tais como raga, etnia,
classe social, renda, entre outros). Em se tratando de um fendmeno
cumulativo, as diversas espécies de vulnerabilidades se entrelacam
e se retroalimentam.

Vulnerabilidade fisica. No caso da Covid-19, uma das vulnera-
bilidades mais destacadas € a fisica, chamando atencao para os ris-
cos maiores desta para os idosos acima de 60 anos ou pessoas porta-

9. Tais como a obrigatoriedade ao uso de mascaras de protegao facial, adotada,
e aqui descrita exemplificativamente, pelo Decreto Municipal do Rio de Janeiro
n. 47.375/2020 e que altera o de ntimero 47.282/2020, a fim de obrigar “o uso de
mascara facial nao profissional durante o deslocamento de pessoas pelos bens pu-
blicos do Municipio para o atendimento em estabelecimentos com funcionamento
autorizado” (art. 1°-]) (RIO DE JANEIRO, 2020).
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doras de comorbidades, tais como doengas cardiacas, hipertensao,
diabetes, asma e outras condigdes cronicas subjacentes™.

Vulnerabilidade social. Como bem pontuado por Judith Shklar,
ha uma ideia consolidada intuitivamente acerca da diferenga entre
injustica e infortiinio, sendo esta diferenca extremamente importan-
te para fins juridicos. Para a autora, em uma percepgao tradicional,
injusticas sao representadas historicamente por fendmenos lesivos
produzidos por forgas humanas ou “supernaturais”mal-intencio-
nadas. Neste caso, caberia a manifestagao de indignacao pela vi-
tima. De outro lado, essa intuigao tedrica leva a compreensdo de
que estar-se-ia diante de um infortinio, quando forgas externas da
natureza causem um evento terrivel, restando, nestes casos, apenas
a resignacao ao nosso sofrimento (SHKLAR, 1992).

Ocorre que, esta distingdo deixa de ser tao clara e intuitiva-
mente bem definida, quando hd uma atenta reflexao sobre o que é
frequentemente tratado como inevitavel ou “natural”, de um lado,
e passivel de controle e “social”, de outro. Trata-se, em muitas das
vezes, de uma questao da tecnologia e da ideologia utilizada para
a interpretagao (SHKLAR, 1992, p. 1). E neste sentido que uma con-
cepcao mais sofisticada de injustica se impde, incluindo eventos
que, apesar de decorrentes de fendmenos fisicos, sao na verdade
fruto de omissdes publicas, caracterizados como verdadeiras injus-
ticas passivas (SHKLAR, 1992). Esta construgao tem especial impor-
tancia para o Direito, pois, enquanto para as injustigas pode haver
fundamento para responsabilidades, para os infortanios, apenas
resignacao.

H4, assim, uma concepg¢ao de desastre como um fenémeno
social, onde caracteristicas demograficas, como classe social e raga,
podem influenciar o grau de exposi¢ao ao risco de uma comunidade
tanto quanto a sua localiza¢do, naquilo que é compreendido como
uma “injusti¢a dos desastres” (VERCHICK, 2019, p. 61). Os fatores
sociais que marcam o incremento da vulnerabilidade de determina-
dos grupos, podem vir a ser produzidos por determinados agentes,
por omissao. Apesar de um dado evento ter sido desencadeado por
um fendmeno fisico ou “natural”, a existéncia de omissdes pode
produzir o incremento de vulnerabilidades (sociais), mostrando-se

10. Conforme alertado pelo Escritério Regional da Organiza¢gao Mundial de Satde
para a Europa (KLUGE, 2020).
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estas, ao final, determinantes para a ocorréncia ou agravamento dos
resultados lesivos. Tais reflexdes mostram-se reveladoras para uma
analise da Covid-19.

Vulnerabilidade tecnoldgica ou informacional. Cumpre destacar
que o Brasil apresenta uma vulnerabilidade social ainda mais in-
tensa se comparado com paises desenvolvidos. Isto se d4, de um
lado, pelos indices de pobreza extrema e das dificuldades de aces-
so destas comunidades aos servigos publicos essenciais. De outro,
também pode ser identificada uma maior vulnerabilidade pela falta
de quantificagao cientifica acerca dos riscos e do perfil demografico
dos atingidos por suas condi¢des econdmicas, etnia, raga, local de
residéncia etc. Isto dificulta a adogao de estratégias adequadas de
resposta a desastres. Este quadro acarreta em uma cumulacao de
diferentes dimensoes de vulnerabilidade, onde de um lado temos
a vulnerabilidade social, acompanhada das fisica e informacional."!
Como ja tivemos a oportunidade de conceituar (CARVALHO, 2020,
p. 65), a vulnerabilidade tecnoldgica ou informacional consiste em
falhas nos “fluxos de informa¢ao ou conhecimento”, sendo estes
condicao para a adogao de medidas adequadas quer pelo poder pu-
blico, quer pela comunidade ou individuos.

Por isso, a falta de informagdes ou sua inadequagao frente as
melhores técnicas disponiveis na ciéncia produzem a vulnerabilida-
de informacional, aumentando a exposigao de comunidades e indi-
viduos ao risco. E premissa de qualquer resposta emergencial a um
desastre que esta seja coordenada de forma congruente, com infor-
magoes claras e precisas a populacdo. Um exemplo desta postura e
seus efeitos catastroficos € aquela dada pelas autoridades Italianas,
para quem a resposta inicial foi negar a seriedade do problema. Esta
postura acabou por “criar confusao e a falsa sensacao de seguranga
e permitiu a propagacao do virus” (HOROWITZ; BUBOLA; PO-
VOLEDQO, 2020). Despiciendo relembrar que esta desarticulacao e o
déficit informacional acabaram ocasionando uma verdadeira perda
de controle da pandemia no pais, acarretando ntimeros de letali-
dade catastroficos. O mesmo destino parece ter sido seguido pelos
EUA, com uma primeira fase de negagao as informacoes cientificas

11. Problema este ja diagnosticado conforme informagao de que o “movimento ne-
gro pede que governo informe raga e género de mortos e infectados por coronavi-
rus” (BERGAMO, 2020).
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pelo Presidente Donald Trump, tornando-se o epicentro mundial
da Pandemia num momento subsequente.

Direito e vulnerabilidades. Em tempos de Pandemia, o Direito
dos Desastres deve ativar, nos demais ramos juridicos, uma especial
atencao a fungado de reduzir as vulnerabilidades identificadas nos
conflitos inerentes a cada um dos demais ramos juridicos. Esta vul-
nerabilidade pode ser anterior a concretizagao dos eventos lesivos,
como também pode ser identificada como fator de agravamento apds
a ocorréncia de um desastre. Nestes casos, os impactos negativos
tendem a atingir, desproporcionalmente, individuos e comunidades
vulnerdveis. Varios casos ao redor do mundo, foram capazes de de-
monstrar como o Direito pode servir como um caminho para a re-
dugao de vulnerabilidades. Exemplos de redugao de vulnerabilidade
pela litigancia judicial foram dados por minorias locais em New Or-
leans que, no pos-desastre do Furacao Katrina (2005), se mobilizaram
contra a instalagao de aterros sanitdrios emergenciais proximos de
suas moradias, fazendo uso das normas de zoneamento urbanistico
(HANDMER; LOH; CHOONG, 2007, p. 21-24). De outro lado, direi-
tos humanos de segunda geracdo (sociais, culturais e econdmicos)
também sao essenciais para redugao de vulnerabilidades e, uma vez
garantidos constitucionalmente, tornam mais solida a defesa judicial
ou extrajudicial de tais interesses (HANDMER; LOH; CHOONG,
2007, p. 35), sob o status de direitos fundamentais. No processo in-
terpretativo, pelos tribunais, é relevante que as vulnerabilidades e os
grupos vulnerdveis sejam levados em consideragao como tais. Nao se
pode esquecer que o Direito pode ser utilizado para reduzir ou para
exacerbar vulnerabilidades (FARBER, 2007).

O fato de um desastre se tratar, como a presente pandemia, de
um desastre fisico ou natural de carater biologico, nao esta alheio a
responsabilidades, sobretudo de natureza civil. Isto ocorre a partir
da andlise da matéria aqui colocada. Caso determinados agentes pro-
duzam um incremento significativo da vulnerabilidade de determi-
nados individuos ou grupos, naquilo que se denomina vulnerabili-
dade forte (CANNON, 2008), pode haver a responsabiliza¢ao destes
atores, publicos ou privados. Assim, o conhecimento antecipado do
risco, a competéncia institucional para agir e, finalmente, uma omis-
sao relevante, sao os fatores determinantes para a identificagao de
atividade sujeita a responsabilizagao civil da Administracao Publica,
por exemplo.

80 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



Afinal, uma das fung¢des primordiais da Administragao Publi-
ca é a de que esta, por exemplo, exerca a protecao de seus cidadaos
(HANDMER; LOH; CHOONG, 2007, p. 17-18). Mesmo diante de de-
sastres fisicos, como um de natureza biologica, sempre que houver
fatores sociais determinantes para tornar um grupo significativamen-
te mais vulneravel, podera haver sua responsabiliza¢ao, quer por in-
justica ativa ou omissiva. Determinados ramos juridicos tém em seu
proprio objeto e cotidiano pratico a regulacao de matérias constitu-
tivas de vulnerabilidades. Sendo vejamos. O Direito Constitucional,
por exemplo, lida com direitos fundamentais sociais, tais como, bem-
-estar, habita¢do, educacao, saude publica, dignidade, entre outros.
O déficit de garantia destes direitos sociais, por evidente, repercutira
na maior vulnerabilidade de uma comunidade. O Direito Ambiental,
por seu turno, terd relagao direta com as condi¢oes de equilibrio e
saude ambiental, assim como o tratamento de injusti¢as ambientais.
Também € este ramo que devera assegurar a sustentabilidade mesmo
em condi¢Oes anormais, a fim de aumentar vulnerabilidades sociais,
informacionais ou mesmo fisicas. O Direito do Trabalho, diz respeito
as condigdes empregaticias, em suas multiplas dimensodes. Por evi-
dente, a manutengao das empresas, do emprego e da renda sao ele-
mentos determinante para a redugao das vulnerabilidades. O proprio
Direito Tributdrio também estabelece, por vezes, as condi¢des arreca-
datérias da Administracao Publica frente a ocorréncia de calamida-
des e a necessidade de combater o aumento da vulnerabilidade por
falta de recursos para respostas emergenciais'.

Assim, estas e outras dreas, a partir da configuragao juri-
dica de um evento como desastre, serao ativadas para atentarem,
em seus respectivos ambitos de conflituosidade, as fungdes de ges-
tao circular do risco e de redugao as vulnerabilidades. Note-se que,
quanto mais estes ramos estiverem garantindo um nivel de qualida-
de de vida e eficiéncia econdmica antes do desastre, menos vulne-

12. Neste sentido, deu-se a decisao liminar do TRF-4 no Agravo de Instrumento n.
5012834-97.2020.4.04.0000/RS, Des. Federal Roger Raupp Rios, j. 16/04/2020, para a
qual: “Neste quadro normativo do ‘direito dos desastres’, ndo ha davida do relevo
do direito tributario, inserido na moldura maior do planejamento e execugao das
respostas a crise (na linha, inclusive, do art. 174 da CR/88). A adocao e implemen-
tagdo de respostas tributarias, como visto, tem que observar os cuidados de um
desenho institucional mais amplo e interconectado, onde se colocam suas consequ-
éncias que s sistemicamente podem ser ponderadas”. Desta forma, foi decidido
por nao haver relevancia suficiente nos fundamentos do pedido de afastamento
das exigéncias tributarias impugnadas (BRASIL, 2020d).
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ravel sera a comunidade afetada, o que reduzird, por consequéncia,
os impactos do evento extremo.

Conclusao

Revelar adequadamente a natureza juridica da Pandemia da
Covid-19 é um ponto de partida fundamental para o Direito, como
um todo, estar apto a produzir decisdes coerentes e interconecta-
das. Partindo da pergunta central acerca da natureza juridica da
Covid-19, o presente texto € capaz de responder, a partir de trés
cendrios conceituais, que a presente pandemia se configura em um
verdadeiro desastre. Tais cendrios conceituais decorrem da adocao
de 3 critérios diferentes para a formagao do sentido juridico de de-
sastre, a partir da énfase nas causas, consequéncias ou perda da es-
tabilidade social. Em todos estes cendrios, a pandemia preenche os
requisitos necessarios para o enquadramento como um verdadeiro
desastre natural ou fisico, de natureza bioldgica.

Uma vez constatada a natureza deste fendmeno e sua adequa-
da representagao conceitual em uma categoria juridica, aprofunda-
-se a pergunta sobre quais sao as consequéncias praticas e tedricas
desta identificagdo. A primeira consequéncia da caracterizagao da
Covid-19 como um desastre € a importancia da atuagao do Direito
dos Desastres em exercer suas fungdes de gerenciamento circular
do risco com o escopo de obtengao de uma nova normalidade, ope-
racionalmente estabilizada. Para tanto, as estruturas conceituais e
principiolégicas, bem como os padrdes decisorios deste ramo ju-
ridico, passam a orientar e a ativar nos demais ramos, programas
de decisao e instrumentos juridicos voltados para a atuagao em um
cendrio de perda de estabilidade social e, portanto, de uma legali-
dade extraordindria. A emergéncia de satide publica provoca, ine-
gavelmente, uma severa desestabilizagao social, devendo o Direito
manter sua coeréncia sistémica, o que, evidentemente, nao exclui a
necessaria atencao as especificidades de cada um dos ramos juridi-
cos. Estes, ativados pelos conceitos e racionalidade do Direito dos
Desastres, sao despertados para responder aos conflitos oriundos
deste cenario de anormalidade. Adverte-se para a importancia de
uma delimitagao atenta e rigorosa do conceito de desastres, a fim de
evitar-se uma banaliza¢ao do uso de um ramo juridico forjado para
a prevencao e resposta a eventos extremos.
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A importancia da configuracao da Pandemia da Covid-19
como um desastre tem duas repercussoes imediatas: (i) este concei-
to passa a ser o elemento de ligagao entre uma racionalidade especi-
fica ao Direito dos Desastres e os demais ramos, os quais passam a
poder lancar mao das estratégias oferecidas por aquele para resga-
tar uma estabilidade perdida. Do contrario, sem um eixo orientador
de um Direito voltado para a colonizagao do caos, ha uma tendéncia
de aumento da fragmentagao sistémico-juridica, da conflituosidade
judicial e, consequentemente, uma maior desestabiliza¢do e inse-
guranca do proprio Direito e da Sociedade. De outro lado, (ii) os
conceitos estruturantes do Direito dos Desastres, tais como risco e
vulnerabilidade, passam a desencadear em cada ramo do Direito a
capacidade de observar e tomar decisoes voltadas para prevencgao e
mitigacao, resposta emergencial, compensacao e reconstrugao.

Uma fragmentagao juridica apenas aumentaria o risco de dis-
persao e de producao de maior instabilidade. Ao contrario, mostra-se
necessario um elemento juridico capaz de colocar em acoplamento
as diversas narrativas juridicas e irradiar padrdes de decisao com-
pativeis com o Estado de Direito em modo de anormalidade social
e juridica. O Direito dos Desastres, para tanto, tem como principio
os conceitos de risco e de vulnerabilidade, sendo estes fundamentais
para o processo de elucidagdo de programas de decisdao orientados
para mitigar as consequéncias destes eventos, determinar medidas
proporcionais e, quando for o caso, revelar responsabilidades pela
producao de injusticas. Aqui, cuampre chamar atengao que o fato de
se tratar a Covid-19 de um desastre natural ou fisico de carater bio-
loégico nao afasta por si s6 a possivel incidéncia de responsabilida-
des. Sempre que estivermos diante de situagdes de conhecimento de
riscos por determinados agentes e estes deixem, injustificadamente,
de adotar medidas adequadas, estar-se-a diante da possibilidade de
responsabiliza¢des. De outro lado, a adogao de condutas ativas ou
omissivas capazes de incrementar a vulnerabilidade de individuos
ou grupos podera, também, redundar nas mais diversas formas de
responsabilidade (administrativa, civil e criminal).

Finalmente, a énfase na andlise juridica de categorias tais
como riscos, vulnerabilidades e informages cientificas, é reforcada
pelo Direito dos Desastres em sua integragao com os demais ramos
a partir do conceito aglutinador exercido pelo sentido de desastre.
Em cada drea juridica havera conflitos, riscos e vulnerabilidades es-
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pecificos, porém o ponto de partida de cada um destes ramos serd
a andlise destas categorias, sob a orientagao da gestao circular do
risco, da busca por uma nova normalidade, e do combate as vul-
nerabilidades que estiverem em jogo. Afinal, como diria Rousseau
na “carta da Providéncia”, escrita em 1756 em resposta a Voltaire,
e que fala sobre o Grande Terremoto de Lisboa: “a maior parte de
nossos males fisicos sdo mais uma vez obra nossa. (...) Quanto a
mim, vejo em toda parte que os males a que a natureza nos submete
sao muito menos cruéis que os que nds a eles acrescentamos”*.
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Covip 19: ALgumas IMPLICACOES NA BrotTica

Gerson Neves Pinto*

A Unica forma de lutar contra a peste é a honestidade.
(Albert Camus)'

A doenca COVID-19 causada pelo coronavirus SARS-CoV-2
¢ uma nova infeccdo emergente severa que tem rapidamente atin-
gido proporgoes de grave pandemia e que necessita uma reflexao e
uma resposta de ordem bioética em escala mundial. As numerosas
questdes éticas que se colocam hoje nos dizem que devemos deixar
de lado nossas diferencas e passar a refletir coletivamente acerca
das solugdes aceitaveis. Uma perspectiva de bioética e de ética, das
ciéncias e das tecnologias, enraizada nos direitos humanos, deveria
ter um papel chave no contexto desta dramatica pandemia.

Inicialmente, cabe lembrar que a bioética estuda as questoes
éticas ou morais colocadas frente aos avancgos cientificos ou tecno-
logicos e o impacto que podem ter sobre os seres humanos. Mas, a
bioética vai muita além do campo da ciéncia, por possuir uma con-
dicao privilegiada para estabelecer debates nas mais variadas situa-
¢oes de conflito. A bioética nao ¢ apenas voltada para a ética clinica
e institucional. Ainda que tenha intima ligacdo com essas areas, a
bioética € um ramo da ética aplicada que trata, principalmente, das
discussoes sobre os impactos tecnoldgicos na satide e sobre o modo
de viver humano. Essas discussdes permeiam os dilemas enfrenta-
dos por profissionais da satde e atingem as decisdes governamen-
tais de politicas publicas.

Neste sentido, o Comité Internacional de Bioética (IBC) da
UNESCO e a Comissao Mundial para a Etica do Conhecimento
Cientifico e Tecnoldgico (COMEST) da UNESCO - reunidos em 06
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de abril de 2020 em Paris — enfatizaram a universalidade de certas
questdes éticas vitais que devem ser urgentemente reconhecidas em
todo o mundo e apela aos governos para que tomem medidas ur-
gentes com base nos seguintes elementos:

Tanto no ambito nacional como no internacional, as politicas
sociais e de sailde devem estar fundamentadas em evidéncia
cientifica sdlida, levando em consideragao as incertezas que
existem durante uma pandemia, especialmente quando esta
é causada por um novo patogeno e devem ser guiadas por
consideragoes éticas globais. Recomenda-se um esforco inter-
nacional para adotar, tanto quanto possivel, critérios unifor-
mes de coleta de dados sobre a propagacao da pandemia e
seus impactos. E fundamental e necessario institucionalizar
uma estratégia politica que priorize a saide e a seguranca dos
individuos e das comunidades, bem como que assegure sua
efetividade pelo estabelecimento do dialogo interdisciplinar
entre atores da ciéncia, da ética e da politica. As decisdes po-
liticas devem ser fundamentadas em conhecimento cientifico
solido, mas ndo podem nunca ser legitimadas apenas pela ci-
éncia. Durante uma situagao de crise com muitas incdgnitas,
¢ particularmente necessario estabelecer o didlogo entre poli-
tica, ciéncia, ética e direito. (IBC-UNESCO, 2020)

Podemos perceber, pela citacao anterior, que o IBC e a CO-
MEST sublinham dois aspectos importantes: (i) as politicas publi-
cas que nao estdo fundadas em conhecimentos e praticas cientificas
sOlidas sdo contrarias a ética, pois elas vao de encontro aos esfor-
¢os desenvolvidos para conseguir formular uma resposta comum
a pandemia; (ii) a necessidade de priorizar a questao da satde e a
seguranga dos individuos e da comunidade em rela¢ao aos direitos
individuais.

Do mesmo modo, podemos verificar a mesma preocupagao
nas diretrizes do Programa Regional de Bioética, da Organizacao
Pan-americana da Satde, quando trata da satide publica durante a
pandemia:

Se necesitan diversas respuestas de salud publica. Su for-
mulacion y ejecucion acordes a la ética exigen incorporar la
equidad, responsabilidad, solidaridad y transparencia. La
equidad implica emprender iniciativas para asegurar que la
pandemia no imponga una carga desproporcionada sobre los
grupos mas pobres y desfavorecidos. Las intervenciones de
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salud publica como parte de la respuesta deben procurar re-
ducirlas inequidades. (OPS-OMS, 2020)

Neste contexto, cabe um questionamento acerca do que ha
de novo nesta pandemia do COVID 19, comparada com as demais
pandemias que assolaram o planeta. Poderiamos encontrar no ar-
tigo do filosofo John Gray para a revista britanica New Statesman
(GRAY, 2020) uma pista sobre o que temos de original nesta pande-
mia do COVID 19 e o porqué essa crise tem sido considerada por
muitos como um ponto de virada na histdria.

Em seu artigo, John Gray afirma que, ao contrario de todas
as outras crises (o atentado as Torres Gémeas do 11 de setembro
de 2001, a crise financeira mundial de 2008, o meio-ambiente e o
aquecimento global), o caso da pandemia do COVID 19 nao se en-
dereca a um futuro longinquo e os seus efeitos nao serao sentidos a
longo prazo de maneira mais ou menos diluida, como normalmente
experimentamos nas demais crises. No caso do COVID 19, estamos
diretamente envolvidos e os seus efeitos se manifestam de forma
evidente, em termos de isolamento social, o uso de mascara etc. Por
outro lado, da mesma forma como dito nas duas declara¢des acima,
para John Gray, os governos terao que fazer muito mais para asse-
gurar a pesquisa cientifica e a inovagao tecnologica (GRAY, 2020)2.
Igualmente, existe uma prioridade da seguranga coletiva sobre as
liberdades individuais nesta pandemia, visto que, como posto por
John Gray, as pessoas “podem alegremente aceitar um regime de
biovigilancia em prol de uma melhor protegao de sua satide. (tradu-
¢ao nossa)” (GRAY, 2020)°.

De fato, o periodo de quarentena tem servido como objeto de
teste para a implementagao de novas tecnologias governamentais.
Sob o argumento de defender a comunidade e em nome do combate
ao virus, agéncias governamentais alteram suas estratégias relacio-
nadas a ciberseguranga, empregando praticas intimidadoras. Vigiar

2. "Governments will have to do a lot more in underwriting scientific research and tech-
nological innovation. Though the state may not always be larger its influence will be perva-
sive, and by old-world standards more intrusive. Post-liberal government will be the norm
for the foreseeable future”.

3. “(...) they may happily accept a regime of bio-surveillance for the sake of better protec-
tion of their health”.
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e rastrear smartphones, geolocalizacdo, cameras de reconhecimen-
to facial e requisi¢ao periddica de informagdes sobre temperatura
corporal e condigao médica estao entre algumas das politicas de
vigilancia adotadas para monitorar possiveis portadores do virus.
A titulo de exemplo, a Coreia do Sul utiliza-se de um aplicativo
movel, desenvolvido pelo Ministério do Interior e Seguranca, para
monitorar os cidadaos que estdao sob o regime de quarentena. De
acordo com Yuval Harari (2020), grande parte do receio envolve o
raciocinio de que essas agOes, chamadas de “medidas temporarias
de seguranga”, com o passar do tempo, tornar-se-ao apenas medi-
das de seguranca, uma vez que estarao normalizadas no aparato
estatal. No mais, Harari (2020) ainda adverte que medidas tempora-
rias possuem um “mal hdbito de sobreviver as emergéncias”.

Pode-se acrescentar que, historicamente, a nogao de liberdade
tem como seu oponente um outro valor que ¢ a seguranga. Toda-
via, em cendrio de pandemia, esta seguranga nao trata apenas da
seguranca individual, mas da seguranca de todos. Logo, nao € ape-
nas a liberdade individual versus a seguranga individual que esta
em jogo, pois a liberdade de um ndo entra em conflito com a do
outro, mas ao contrdrio, relaciona-se nao apenas com a seguranca
individual, mas com a seguranga coletiva. Essa ¢ uma logica que ca-
racteriza uma situagao de alteridade, que ao contrario da instancia
individual, leva-nos ao reconhecimento do coletivo.

E essa relagao de alteridade — a qual consiste em uma cons-
trucdo entre o eu e o outro- é o que permite a construgao de uma
rede de co-responsabilidades. O conceito de alteridade é abordado
pelo filosofo francés Paul Ricouer em sua obra O si-mesmo como um
outro, tendo o mesmo definido-a como a tltima fase do processo de
interagao do eu com o outro “em que culmina a forga da hipérbole
e se exprime no seu mais extremo vigor a filosofia da alteridade”
(RICOUER, 1990, p. 395).

Na situagao atual de pandemia, percebemos uma determina-
da crise em nossas concepgdes de autonomia pessoal, autonomia da
vontade e de todos os direitos individuais que hoje consideramos
como algo evidente, devendo, por isso mesmo, serem garantidos e
observados como se fossem algo inerente ao género humano. Deve-
mos perceber que estes direitos e valores nem sempre vigoraram.
Ou seja, esses direitos individuais que as democracias modernas e
contemporaneas expressam, tais como a liberdade de expressao, a
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liberdade de ir e vir, a liberdade académica etc., antes do advento
do Estado Moderno, ndo eram considerados como valores prima-
rios, como valores basicos do individuo. Podemos pensar nas so-
ciedades greco-romana antigas. Na antiguidade, a nogao de liber-
dade* nao tem nada a ver com a nossa nocao de liberdade moderna.
Naquele mundo antigo, pertencer a uma comunidade, pertencer a
polis grega, fazer parte de uma certa casta social era muito mais im-
portante do que o exercicio autonomo da vontade individual ou do
”eu” como sujeito. Isso permaneceu assim durante muitos e muitos
séculos na historia no Ocidente.

A decomposi¢ao do universo antigo trouxe a luz, nos séculos
XVI e XVII, os valores da liberdade e da igualdade, estabelecendo
um modelo de vida completamente diferente. Nesse momento, o
homem do humanismo moderno afirma-se como alguém que nao
pretende mais receber suas leis nem da natureza das coisas nem
de Deus, mas que deseja funda-las. E a implementagao dessa afir-
magao do homem novo que através da revolugado jusnaturalista to-
mou como sua norma a lei “subjetiva”. Desta forma, as sociedades
conceberam-se como auto-instituidas, de acordo com o emblema do
contrato social que vai de Hobbes a Montesquieu, de Maquiavel a
Spinoza, de Suarez a Locke. Esse modelo das sociedades liberais
pressupde uma inversao da logica de coesao e de adesao a coletivi-
dade. No lugar da coesdo social, triunfou o registro do individualis-
mo e da autonomia do sujeito. Isso, obviamente, trouxe muitos fru-
tos positivos para nds, tais como os direitos humanos, as garantias
individuais e a autonomia da vontade (RENAUT, 1999).

No entanto, esse movimento estruturou um processo de de-
sagregacao social mais ou menos intenso nos tltimos séculos. Esta
sociedade moderna, liberal, que € o 4pice da globalizagao, triunfou
particularmente no final dos anos 80 e ao longo dos anos 90. Sobre-

4. Uma vez que Aristoteles caracteriza tanto as agdes humanas moralmente res-
ponsaveis quanto os movimentos dos outros animais como voluntarios, alguns co-
mentadores apontam uma ambigiiidade no seu uso do termo. Essa ambiguidade
aparece claramente nos comentarios de René-Antoine Gauthier e Jean Yves Jolif,
(1959, v. 2, p. 170): A une notion, encore confuse, de la liberté psychologique se méleainsi
une notion non moins confuse de la responsabilité morale une notion non moins confuse de
la responsabilité morale, et nous allons voir Aristote passer sans cesse de [ 'un a I ‘autre de
ces deux aspects. Tradugao nossa: A uma nogao, ainda confusa, de liberdade psico-
logica se junta assim uma no¢ao ndo menos confusa de responsabilidade moral, e
nos veremos Aristdteles passar sem cessar de um a outro desses dois aspectos.
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tudo quando ocorre o final da chamada “Guerra Fria”, temos o fato
historico chamado de triunfalismo liberal. O modelo de vida funda-
mental constituia-se em democracias constitucionais representati-
vas liberais com livre mercado, sem intervenc¢ao do Estado no domi-
nio econdmico. Neste processo, uma troca acabou concretizando-se:
abrimos mao de maior coesao social, diminuimos os nossos lacos de
solidariedade, em troca do cosmopolitismo, do tecnoldgico, da glo-
balizagao, e adogao dos padrdes materiais burgueses de consumo.

Na situacao atual de pandemia percebemos uma mudanga
radical neste estado de coisas, de tal forma que nao voltaremos ao
mesmo mundo de janeiro de 2020, anterior a pandemia. Portanto,
verifica-se que ocorreu uma altera¢dao no papel do Estado e de nos-
sas nogoes de direitos individuais. Esta mudanca deve-se a nocao
de solidariedade. Percebe-se que ¢ indissocidvel para a manutengao
das democracias e da nossa propria liberdade a seguinte reflexao:
um envolvimento coletivo de cada um dos individuos que com-
poem a sociedade nao pode depender apenas de situagdes emer-
genciais como a que estamos vivendo na pandemia do COVID 19.
Desta forma, ndo se deve aceitar a ideia de que ou temos lagos co-
munitarios fortes, senso de solidariedade e de pertencimento a um
todo, ou bem temos liberdades individuais. Parece que a garantia
para a preservagao das liberdades individuais é indissociavel de um
senso de comunidade, a saber, que nao existe um Robson Crusoé
isolado, completamente sozinho, fora da histéria do Ocidente e que
se basta a si mesmo. Espera-se que a ideia de pertencimento social
se traduza também agora sob a forma de preocupacao imediata com
o préximo. E por isso que nas proximas décadas as questdes que
serdo urgentes, dizem respeito a nogao de Justica e a de liberdade
enquanto compativel com a nog¢ao de igualdade. Ou como afirma o
Comité Internacional de Bioética (IBC) da UNESCO que examina-
mos no inicio deste artigo, € particularmente necessario estabele-
cer o dialogo entre politica, ciéncia, ética e direito (CIB - COMEST,
UNESCO, 2020).

Visivelmente, a crise ndo moldara apenas a estrutura das ins-
tituigdes — sistemas de satde, economia, politicas publicas —, mas
também nosso senso de comunidade, liberdade e nossa relagdo com
a tecnologia. Além do mais, conforme aponta Zizek (2020), a ques-
tao dos impactos estruturais em nosso modelo social nao gira em
torno de valer-se dos dissabores promovidos pela pandemia con-
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tanto que estes beneficiem nossas visoes particulares de socieda-
de. Ao contrario: a crise reforca a necessidade de reflexao sobre as
caracteristicas bdsicas de nosso paradigma social. Uma das refle-
x0es fundamentais que a pandemia nos coloca € exatamente sobre
o quanto devemos modificar o gozo de nossos direitos individuais,
tais como a autonomia individual. Como nos afirma Gray (2020),
Aqueles que pretendem que a autonomia individual seja a mais profunda
necessidade humana, revelam uma ignordncia acerca da psicologia sobre
tudo da sua propria”°. Assim, cabe a constatagao de que, a despeito
da importancia da autonomia individual, a seguranga e a solidarie-
dade sdo tanto ou mais importantes.

Neste mesmo sentido, Peter Kemp nos lembra que sem a mo-
deragao da globalizacdo econdmica, “prioriza-se o funcionamen-
to do mercado em oposicao a todos as outras questoes: progresso
social, melhoria da satide, educagdo cultural, protegio ambiental
e sustentabilidade e desenvolvimento vidvel” (KEMP, 2004, p. 10).
Por essa razao, Kemp (2004, p. 25) advoga pela globalizacao da ética
como meio de estender o cuidado ao préoximo, em um espago onde
todos os seres vivos estejam envolvidos, visando ao desenvolvi-
mento viavel e sustentavel das futuras geracoes.

Sendo assim, mais do que necessario se faz a abordagem da
transdisciplinaridade no Direito em tempos pandémicos, onde a bio-
ética ocupa um lugar de destaque para compreender o que realmen-
te aconteceu com o advento da pandemia e quais as transformagdes
mais relevantes para o convivio humano. Uma das suas consequén-
cias foi o estabelecimento da quarentena e a sua limitagdo ao direito
de ir e vir. Outra consequéncia foi a obrigatoriedade do uso de mas-
cara visando a seguranca e protecao coletiva. Diante destas transfor-
macgoes, cabe ao Direito utilizar-se dos diversos instrumentos trans-
disciplinares, de modo a pensar em como viver neste mundo alterado
e o que fazer diante dos novos desafios trazidos pela pandemia.
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Os ImracTOs DA Covip-19 NA L1vRE CIRCULACAO DE PEssoAas:
O Caso po MErcosuL

Luciane Klein Vieira*

Introdugao

A pandemia provocada pelo novo coronavirus (COVID-19)
€ um nitido reflexo do poder e do alcance da globalizacdo, que nao
pode ser observada somente sob a lupa do livre mercado, em ter-
mos econdmicos, mas em tempos atuais, necessariamente, deve ser
analisada sob o prisma internacional sanitdrio, vinculado, ainda, as
condicoes de existéncia humana com dignidade.

A descoberta de um novo virus, responsavel por infecgao res-
piratoria que pode levar a morte, na cidade de Wuhan, provincia de
Hubei, na China, em dezembro de 2019, fez rapidamente repercuti-
rem as consequéncias de um mundo sem fronteiras, onde a intera-
¢ao humana se vé amplamente facilitada pelos modernos meios de
transporte, especialmente o aéreo. A doenca venceu oceanos, che-
gou a outros continentes, ingressando pelos Estados por uma das
principais portas de entrada: os aeroportos.

A conexdo internacional motivada pela circulacao de pesso-
as, uma caracteristica da aldeia global, terminou por propagar um
virus letal, nascido na Asia, para praticamente todos os paises do
mundo, numa velocidade de transmissao inimaginavel. Por tal mo-
tivo, em 30 de janeiro de 2020, a Organizacao Mundial da Satde
(OMS) declarou emergencia de satide publica de carater interna-
cional, e, em 11 de margo do ano em destaque, a entao “epidemia”
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foi reconhecida como”“pandemia”, termo que indica a disseminacao
nao mais regional de uma nova doenga, senao global. Estamos, pois,
diante de uma situagao sanitdria transnacional que marca a relagao
de interdependéncia que existe entre os Estados, inaugurando um
novo periodo, uma nova ordem mundial, uma “sociedade [global]
de risco” (BECK, 2006, p. 52) que, novamente, exige cooperacao
internacional para fins de superagao da crise e nao somente agoes
pontuais como o fechamento de fronteiras, o isolamento e a retragao
dos Estados, como se o problema fosse somente local ou nacional e
nao transfronteirigo. Trata-se de um risco global, difuso e invisivel.

A dimensao global da pandemia pode ser facilmente veri-
ficada a partir dos numeros recentemente divulgados pela OMS.
Em 18 de maio de 2020, registravam-se 4.618.821 casos, seguidos
de 311.847 mortes, no mundo, distribuidos da seguinte forma: a)
Africa: 61.163 casos e 1.748 mortes; b) Américas: 2.017.811 casos e
121.609 mortes; c) Mediterraneo Oriental: 338.560 casos e 9.979 mor-
tes; d) Europa: 1.890.467 casos e 167.173 mortes; e) Sudeste Asiatico:
141.593 casos e 4.582 mortes; f) Pacifico Ocidental: 168.515 casos e
6.743 mortes (WHO, 2020, p. 1).

E sabido que na América, o novo coronavirus chegou um
pouco mais tarde, se comparado ao que ocorreu na Europa. Entre-
tanto, e superando as expectativas de especialistas, que diziam que,
sobretudo na América do Sul, em razao do calor e do clima tro-
pical, a disseminagao nao seria facilitada, os nimeros comprovam
tratar-se de um virus que se adapta as condigdes climatoldgicas de
qualquer localidade. Em outras palavras, nao ha barreiras fisicas,
nem geograficas, para deter o avango da COVID-19 e infelizmente,
0 nosso continente € a regido que concentra o maior numero de ca-
sos, na atualidade.

Neste ambito, especialmente na sub regiao abarcada pelo Mer-
cado Comum do Sul (MERCOSUL), compreendida pela Argentina,
Brasil, Paraguai e Uruguai (se consideramos que a Venezuela ain-
da se encontra suspensa da sua participa¢ao no bloco, desde 2017,
por descumprimento da cldusula do compromisso democratico), a
COVID-19 esté4 encontrando terreno fértil para a sua disseminacao,
especialmente no Brasil, que estd protagonizando um verdadeiro
desastre sanitario com proporgdes continentais. Conforme dados
da OMS, em 18 de maio de 2020, a Argentina contava com 7.805
casos e 366 mortes; o Brasil com 233.142 casos e 15.633 mortes; o
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Paraguai com 786 casos e 11 mortes; e o Uruguai com 734 casos e 19
mortes (WHO, 2020, p. 8-9).

Diante desse cenario, os Estados estio tomando medidas
preventivas, de forma a conter a propagacao desenfreada do vi-
rus, entre elas, o fechamento das fronteiras com os demais paises
da regiao. Sendo assim, questiona-se: essa medida, considerada de
carater emergencial, estd em conformidade com o Direito do MER-
COSUL, em especial, com a determinagao constante no Tratado de
Assungao (norma fundadora do bloco), que no seu art. 1° estabelece
que a constituicao de um mercado comum implica, entre outras coi-
sas, na “livre circulagao de bens, servigos e fatores produtivos en-
tre os paises”, entendendo-se livre circulagao de fatores produtivos
como livre circulagao de pessoas? Para responder ao problema de
pesquisa proposto, utilizar-se-4 os métodos de andlise normativo-
-descritivo e comparativo, valendo-se de pesquisa de cunho biblio-
grafico e documental.

A livre circulacao de pessoas como base do mercado comum: os
avan¢os do MERCOSUL na sua implementacao

Quando os Estados decidem integrar-se sao movidos por um
interesse comum. Geralmente, esse interesse é de ordem econdmi-
ca, onde se busca, inicialmente, a liberalizagdo do comércio para
posteriormente ser possivel progredir a niveis mais profundos de
integracao. Portanto, fala-se de etapas ou fases que definem, em li-
nhas gerais, como se dard o alcance do objetivo econdmico proposto
pelos processos de integragao regional. Neste tocante, a etapa que
exige menos compromisso dos integrantes é conhecida como zona
de livre comércio’, na qual o que se pretende € somente a livre cir-
culacdo de mercadorias entre os Estados participes, o que pode ser
alcancado com a eliminagao da aliquota do imposto de importacao.

Nao obstante, alguns processos de integracao se propdem a
maiores compromissos entre os Estados, que vao além da simples
circulacao de mercadorias. Aqui, estamos tratando do objetivo de
conformacgao da etapa conhecida como mercado comum, proposta
pelo art. 1° do Tratado de Assungao, no ambito do MERCOSUL.

1. Para mais detalhes sobre as etapas da integra¢do econémica, ver: Czar de Zal-
duendo (2018, p. 8-19).
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Conforme esclarece a doutrina, o mercado comum implica no
que chamamos de”as quatro liberdades de circulagao”: mercado-
rias, servigos, capitais e pessoas (CZAR DE ZALDUENDO, 2018, p.
12). Especificamente com relacao a circulacao de pessoas, vinculada
intrinsecamente a livre circulacao de trabalhadores ou fatores de
produgao, tem-se que esse vetor é indispensavel para o estabeleci-
mento do mercado comum. Portanto, devem ser eliminados todos
os obstaculos que impegam ou dificultem o deslocamento dos cida-
daos pelo territdrio integrado, a fim de poderem exercer uma pro-
fissdo ou qualquer forma de trabalho (MOLINA DEL POZO, 1997,
p- 560), incluido, ainda, o livre exercicio do direito de residéncia,
sem restri¢oes de nacionalidade. Em outras palavras, qualquer ci-
dadao pertencente a um Estado Contratante podera “circular nos
demais com total liberdade, sem ser submetido a controle nas fron-
teiras internas” (ACCIOLY, 1996, p. 22).

Neste sentido, quando um processo de integragao se propoe
a atingir essa meta,

E preciso consolidar uma politica comum e conjunta, inclu-
sive relativa a vistos, que possibilite a aboli¢ao dos controles
fronteiri¢os de circulagdo de pessoas, a fim de torna-la um dos
requisitos fundamentais a existéncia de espago livre, onde o
cidadao possa ir e vir, sem barreiras, pois a livre circulagao
exercida fisicamente constitui a garantia basica da cidadania.
(JAEGER JUNIOR, 2000, p. 132)

Imbuido desse objetivo, 0o MERCOSUL tem trabalhado na im-
plementacgao da liberdade referida. Para termos uma breve nogao a
respeito das agoes que foram e estao sendo tomadas, dividiremos a
abordagem em 3 eixos, conforme os periodos a seguir referidos, que
compreendem os quase 30 anos de existéncia do bloco: 1991-2000;

2001 a 2010; 2011 a 2020.

Nesse sentido, com rela¢do ao primeiro periodo, logo depois
da sua constituicao, em 1992, criou-se, no MERCOSUL, um Sub-
grupo de Trabalho (SGT n° 11) denominado “Relacdes de Trabalho,
Emprego e Seguridade Social”, responsavel pela implementagao
da livre circulagao de pessoas. Em 1995, o Subgrupo foi convertido
em SGT n® 10 sobre “Assuntos de Trabalho, Emprego e Segurida-
de Social”, onde a agenda passou a ser o fluxo migratorio entre os
Estados Partes, tendo sido criada, em 1997, a Comissao Ad Hoc Tri-
partite sobre Migragoes Laborais (BURSESE, 2008, p. 101-102). Em
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1999, a fim de facilitar o transito de pessoas entre Estados vizinhos,
foi aprovado o Entendimento sobre Transito Vicinal Fronteirigo en-
tre os Estados Partes do MERCOSUL, Bolivia e Chile, que conferiu
aos nacionais e residentes de um Estado Parte, com domicilio em
localidades contiguas de dois ou mais Estados Partes, a obtencao
de Credencial de Transito Vicinal Transfronteirico, que permite o
cruzamento da fronteira de forma 4gil e rapida, diferenciada das
outras categorias migratorias.

Em 1997, aprovou-se o Acordo Multilateral de Seguridade So-
cial do MERCOSUL, que busca harmonizar as legislagdes dos Esta-
dos Partes em matéria previdencidria, conferindo direitos relativos
a seguridade social aos migrantes, em igualdade de condi¢des aos
nacionais (COSTA; VIEIRA, 2019b, p. 141), como medida para facili-
tar a livre circulagdo de pessoas e o direito ao trabalho, sem prejuizo
da liberdade de estabelecimento.

Outro fator que merece destaque, ainda com relagao ao pri-
meiro periodo, foi a aprovagao, em 1998, da Declaragao Sociolabo-
ral do MERCOSUL, por parte da Comissao Sociolaboral, criada no
mesmo ano.A Declaragao, instrumento de soft law, foi estruturada
em dois segmentos distintos, abordando os direitos individuais e
coletivos do trabalho. Do art. 1° ao 7° constam direitos agrupados
em quatro modalidades (BORREGO, 2010, p. 413), a saber: o direito
anao discriminagao (arts. 1° a 3%), no qual se enfatizam as oportuni-
dades de emprego e ocupagao, sem distingao de raga, cor, ideologia,
condigao social; o direito dos trabalhadores migrantes e fronteirigos
a ajuda, informagcao, protecao e igualdade de condic¢des de trabalho
e direitos reconhecidos aos nacionais do Estado em que exercem
suas atividades (art. 4°); a eliminagao do trabalho for¢ado e abolicao
efetiva do trabalho infantil (arts. 5% e 6°); e, por fim, o direito do em-
pregador de organizar e dirigir econdmica e tecnicamente a empre-
sa, conforme as legislagOes e praticas nacionais (art. 7°). Os direitos
coletivos, por sua vez, estao previstos nos arts. 8° a 13, buscando-se
garantir a protecao da liberdade de associacao, liberdade sindical e
de filiagdo, direito a negociagao coletiva e direito a greve. Os artigos
seguintes abordam a preocupagdo com o desemprego e as formas
de implementacao e revisao da Declaragao.

O segundo periodo referido, com um enfoque mais social, é
inaugurado com a criagao, em 2000, do Foro Especializado Migra-
tério do MERCOSUL, que se ocupou da tematica da mobilidade
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de pessoas, especificamente no Grupo de Liberalizagao da Comer-
cializagao de Servigos da Regido, no qual se buscou trabalhar com
o “visto MERCOSUL” para determinadas atividades, como forma
de se superar algumas barreiras legais e promover uma tramita¢ao
mais agil da legalidade migratoria (BURSESE, 2008, p. 103). Igual-
mente, no mesmo ano, foi firmada a Declaragdao do Rio de Janeiro
sobre a Institui¢ao do Reftigio, na qual se reconheceu o direito uni-
versal de solicitagao de refuigio, nos termos da Declaragao Univer-
sal de Direitos Humanos, comprometendo-se os Estados Partes a
harmonizarem as legisla¢cdes nacionais acerca do tema (CANEPA,
2015, p. 167), a fim de garantir a protecao dos refugiados nos ter-
mos das normas internacionais vigentes.> Em 2001, foi aprovada a
Declaragao sobre Trafico de Pessoas e Trafico Ilicito de Migrantes,
que resultou, posteriormente, na aprovagao do Acordo sobre Trafi-
co Ilicito de Migrantes no MERCOSUL, em 2004.

Ato continuo, em 2002, foram aprovados o Acordo de Residén-
cia para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL e o Acordo de
Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL, Boli-
via e Chile, que expressaram o desejo dos Estados de implementacao
de uma politica de livre circulagdo de pessoas. Os Acordos conce-
deram o direito de residéncia legal (por 2 anos e permanente) aos
cidadaos que queiram estabelecer-se num Estado Parte, mediante a
simples comprovagao da nacionalidade proveniente de outro Estado
Contratante, sem a imposi¢ao da comprovagao do exercicio de ati-
vidade econdmica ou de estudo, no Estado de destino. Do mesmo
modo, aqueles que ja se encontram no Estado receptor, poderao soli-
citar a residéncia naquele Estado Parte, sem precisar retornar ao seu
Estado de origem, bem como sem interessar a categoria migratoria
pela qual se ingressou naquele territorio, e sem aplicacao de multas
para os que se encontram em situagao irregular (NICOLAO, 2015, p.
8; VIEIRA; COSTA, 2018, p. 12). Ademais, tais Acordos implemen-
taram direitos fundamentais aos migrantes, entre eles, o de reuniao
familiar, de tratamento igualitdrio, compromisso em matéria previ-
dencidria, direito a transferir remessas em dinheiro, promogao de
medidas relativas ao emprego, entre outros (BURSESE, 2008, p. 104-
105). Ainda em 2002, foram firmados o Acordo sobre Regularizacao

2. Me refiro, aqui, a Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e ao
Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados de 1967. Para mais detalhes sobre o
tema, aplicado ao MERCOSUL, ver: Vieira e Costa (2020, p. 204-231).
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Migratoria Interna de Cidadaos do MERCOSUL e o Acordo sobre
Regularizacao Migratoria Interna de Cidadaos do MERCOSUL, Bo-
livia e Chile, que facilitaram a obtenc¢do da permanéncia no pais de
destino, sem exigir o regresso ao pais de origem para o requerimento
da residéncia temporaria ou permanente.

Em 2003, foi criado o Foro Especializado Migratério (FEM),
no ambito da Reunido de Ministros de Interior, responsavel pela
tematica que lhe d4 o nome, incumbido da adogao de medidas em
relacdo a circulagdo de pessoas e residéncia legal (CANEPA, 2015,
p- 166), além da harmonizagao de legislagdes nacionais nesta area
(NICOLAGO, 2015, p. 10-11). Em 2004, foi dada a conhecer a Declara-
¢ao de Santiago sobre Principios Migratdrios, que acolhe principios
reconhecidos internacionalmente, tais como a facilitacao da regula-
rizacdo migratdria, o tratamento justo e igualitario, a importancia
da reunido familiar, o reproche as deportagdes massivas e ao trafico
de pessoas, entre outros (BURSESE, 2008, p. 106).

Por fim, em 2008, foi firmado o Acordo sobre Documentos de
Viagem dos Estados Partes do MERCOSUL e Associados, o qual foi
revisado e ampliado, em 2015, pelo Acordo sobre Documentos de
Viagem e Retorno dos Estados Partes do MERCOSUL e Associados.
O documento referido reconhece outros documentos de identida-
de dos nacionais ou residentes, para efeitos migratorios (VIEIRA;
COSTA, 2018, p. 14).

Inaugurando a finalizagao do segundo periodo e inicio do ter-
ceiro, temos a aprovagao, em 2010, da Decisao n® 64, do Conselho do
Mercado Comum (CMC), que estabelece um Plano de Agao para a
adogdo progressiva do Estatuto da Cidadania do MERCOSUL, que
deve estar culminado em 2021, quando se celebram os 30 anos da
criagdo do bloco. O art. 2° da Decisao referida determina que o Pla-
no terd como base a implementacao de uma “politica de livre circu-
lagao de pessoas na regiao; igualdade de direitos e liberdades civis,
sociais, culturais e econdmicas para os nacionais dos Estados Partes
do MERCOSUL; igualdade de condi¢des para acesso ao trabalho,
saude e educagao”?. Tal como ja adiantei em outra oportunidade,

3. Cabe destacar que o bloco tem tomado as seguintes iniciativas para a implemen-
tagdo do Plano de Acdo referido: “a criagdo do Sistema Integrado de Mobilidade do
MERCOSUL (SIMERCOSUL), relativo a concessao de bolsas de intercambio para pes-
quisadores da regiao; a criagdo da placa comum de identificacao veicular do MER-
COSUL, a qual ainda nao foi implementada em todos os Estados Partes; a revisao do
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Tal iniciativa é de extrema importancia, pois foi depois de ser
reconhecida a cidadania europeia no Tratado de Maastricht
(...) que a UE conseguiu avangar na eliminagao das fronteiras
internas*. O objetivo € que este Estatuto seja ao final instrumen-
talizado na forma de um protocolo adicional ao Tratado de As-
suncao, trazendo o conceito de cidaddao do MERCOSUL para
integrar o direito originario do bloco e, consequentemente, o
ordenamento juridico de todos os Estados Parte. A ideia do re-
ferido plano também é estabelecer uma série de beneficios e
direitos fundamentais para os cidadaos do MERCOSUL, que
estard integrada ao Estatuto. (VIEIRA; COSTA, 2018, p. 15)

Ainda, convém destacar que, em 2015, foi apresentada a re-
visao da Declaracao Sociolaboral do MERCOSUL, que manteve a
estrutura da versao anterior, mas ampliou o rol de direitos funda-
mentais do trabalhador, incluindo, aqui, a limitagdo da jornada de
trabalho, férias e descansos, licengas, remuneragao e protegao con-
tra a demissao arbitrdria, no intuito de facilitar a mobilidade de pes-
soas entre os Estados Partes.

Como se verifica, o bloco vem avanc¢ando na busca da imple-
mentacao da livre circulacao de pessoas, como um direito de duas
faces, na medida em que satisfaz a determinagao constante na nor-
ma fundadora, qual seja, o Tratado de Assungao, e representa, ao
mesmo tempo, um direito fundamental e humano dos cidadaos
mercosurenhos. Deste modo, levando em consideracao essa asser-
tiva, veremos, a seguir, se esse direito esta sendo observado pelos
Estados Partes quando da determinacao das medidas internas de
restrigao a circulagao de pessoas, adotadas em fungao da pandemia
provocada pelo novo coronavirus.

As medidas restritivas a livre circulacao adotadas pelos Estados
Partes, no seu direito interno®

Diante da pandemia provocada pelo novo coronavirus e
tendo em vista o aumento dos casos que estao atingindo a regidao

Acordo de Recife, relativo ao controle integrado dos fluxos migratérios nas fronteiras;
arevisao da Declaracao Sociolaboral do MERCOSUL e o Plano para Facilitar a Circula-
¢do de Trabalhadores no MERCOSUL”. (VIEIRA; COSTA, 2018, p. 16)

4. O tema pode ser ampliado em: Costa e Vieira (2019a, p. 133-160).

5. Agradego ao bolsista de Iniciacdo Cientifica UNIBIC, Thiago Fontanive, pelo
auxilio na obtencao da legislacdo dos Estados Partes do MERCOSUL.
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abrangida pelo MERCOSUL, os governos dos Estados Partes deci-
diram, unilateralmente, tomar medidas a fim de tentar conter a dis-
seminagao da doenga. Entre as inimeras medidas que foram toma-
das, incluindo aqui o lockdown para fins de ampliagao do isolamento
social, interessa dar destaque ao fechamento das fronteiras.

Neste sentido, o primeiro pais da regido a determinar o fecha-
mento de sua fronteira com os paises limitrofes foi o Uruguai. Em
13 de margo de 2020, por meio do Decreto n® 93, declarou-se estado
de emergéncia sanitdria nacional como consequéncia da pandemia
ocasionada pela COVID-19, determinando, assim, o fechamento
de locais publicos, com proibi¢ao de aglomeragao de pessoas, bem
como impondo quarentena obrigatdria de quatorze dias para aque-
les que apresentassem sintomas e aos chegados do estrangeiro. Na
mesma data, através do Decreto n® 94, decidiu-se ampliar as me-
didas para mitigar e prevenir a propagagao do virus, com forga na
determinagao constante da Lei n® 18.250, art. 45, que elenca diversos
motivos para se proibir o ingresso de pessoas ao pais, estando, entre
eles, questdes de ordem publica de indole sanitdria. Desta forma,
o art. 1° do ultimo Decreto referido estabeleceu que nao poderao
desembarcar no Uruguai os passageiros e tripulantes de cruzeiros e
navios comerciais que provenham de zonas de alto risco, bem como
aqueles que apresentem sintomas caracteristicos da COVID-19. Do
mesmo modo, no art. 2°, proibiu-se o ingresso de pessoas prove-
nientes da Argentina, excetuados os uruguaios e os estrangeiros
residentes no pais. Ainda, determinou-se a suspensao dos voos pro-
venientes da Europa, a partir de 20 de margo, permitindo, no en-
tanto, o ingresso de responsaveis pelo transporte internacional de
mercadorias, correio, insumos, ajuda humanitdria e sanitaria. Pelo
Decreto n® 102, de 19 de margo de 2020, autorizou-se o ingresso de
todos os uruguaios e estrangeiros residentes no pais, em territério
nacional. Especificamente com relagao ao Brasil, o Decreto n® 103, de
23 de margo de 2020, permitiu o ingresso de cidadaos uruguaios e
estrangeiros residentes no Uruguai que estejam em territorio brasi-
leiro, bem como de todas as pessoas vinculadas ao pais que possam
comprovar a qualidade de “fronteiri¢os”, autorizando, igualmente,
o ingresso de seus veiculos pessoais, independentemente do lugar
em que registrados. Por fim, o Decreto n® 104, de 24 de margo do
ano indicado, manteve a autorizagao de ingresso ao pais dos nacio-
nais uruguaios, bem como dos estrangeiros residentes no pais pro-
venientes do exterior, desde que sujeitos as medidas de quarentena,
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ao passo em que proibiu o ingresso de estrangeiros provenientes de
qualquer Estado. Restaram excetuados da aplicagdo da norma, por
referéncia expressa do art. 2%, os estrangeiros residentes, as tripula-
¢Oes de aeronaves e navios, os motoristas de meios de transporte
internacional de mercadorias, correios, insumos e ajuda humanita-
ria e sanitdria, os diplomatas acreditados ante o governo uruguaio
ou organizacao internacional com sede no pais, brasileiros de zona
fronteiriga (desde que demonstrada tal condi¢do) e os refugiados
com inten¢do de reunificagdo familiar. Igualmente, o Decreto n®
104/2020, no seu art. 3%, autorizou que os cidadaos e residentes nos
Estados Partes do MERCOSUL somente permanecam em transito
nos aeroportos internacionais do pais, sem poder, no entanto, soli-
citar o ingresso ao Estado. Por fim, o Decreto n° 105, de 19 de margo
de 2020, suspendeu a autorizagao de saida do pais, com finalidade
turistica, aos uruguaios e estrangeiros residentes no Uruguai.

A Argentina, em 12 de margo de 2020, seguindo as orientagdes
da OMS, aprovou o Decreto n® 260, que declarou situagao de emer-
géncia sanitdria nacional, ocasionada pela COVID-19, com duracao
de 1 (um) ano. Essa norma serviu de base para os decretos poste-
riores (Decretos n® 274, 313, 331, 365, 409 e 459, ¢ todos de 2020),
que estabeleceram, entre outras coisas, medidas de isolamento so-
cial preventivo e obrigatdrio e a proibicao de ingresso ao territdrio
nacional de pessoas estrangeiras nao residentes no pais, através de
portos, aeroportos, passagens internacionais, centros de fronteira
ou qualquer outro ponto de acesso, com o objetivo de reduzir as
possibilidades de contagio. Essas restri¢des, primeiramente, se es-
tenderam também aos argentinos e estrangeiros residentes no pais,
que se encontrassem fora do territdrio nacional. Do mesmo modo,
foram proibidos os voos comerciais provenientes do estrangeiro. O
primeiro Decreto referido (n® 274/2020), em 16 de marg¢o do ano in-
dicado, ja determinou uma série de restri¢des a circulagdo de pesso-
as, o que foi mantido e ampliado pelos demais decretos, que foram
prorrogando medidas e exigéncias de isolamento social, bem como
o fechamento das fronteiras. Internamente, sO estao autorizados a
circular os nacionais e residentes que portem autorizagao para tan-
to, sob pena de imposi¢ao de multa pecunidria e prisao.

6. Este tltimo decreto estabeleceu as medidas de restri¢do a circulacao de pessoas
com prazo de duracao até 24/05/2020.
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O Paraguai, por sua vez, por meio do Decreto n® 3.456, de
16 de margo de 2020, determinou estado de emergéncia sanitaria
nacional, a fim de dar cumprimento as medidas sanitarias e agoes
preventivas derivadas do risco de expansao do novo coronavirus.
Na mesma data, foi aprovado o Decreto n® 3.458, que estabeleceu o
fechamento parcial e temporario dos postos de controle migratdrio
na fronteira, como medida para conter a disseminacao do virus. No
art. 3%, o Decreto referido impos o fechamento parcial das fronteiras,
ao contrario do que ocorreu na Argentina, permitindo o ingresso,
no territdrio paraguaio, dos nacionais e estrangeiros residentes no
pais, membros de missdes diplomaticas e de organismos internacio-
nais com autorizagao de entrada. Na sequéncia, o Decreto n® 3465,
de 17 de margo de 2020, ampliou o alcance do dispositivo mencio-
nado anteriormente, mantendo as excecOes referidas, determinan-
do também que sera restringida a saida destas pessoas do territorio
nacional.

Por fim e curiosamente, ainda que tenha sido o pais que por
ultimo determinou o fechamento de suas fronteiras, ja em 3 de fe-
vereiro de 2020, por meio da Portaria n® 188 do Ministério da Sau-
de, o Brasil declarou emergéncia em satide publica de importancia
nacional, em virtude da infec¢ado humana causada pela COVID-19.
Ato seguinte, por meio da Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020,
o pais estabeleceu medidas que poderdo ser adotadas para o en-
frentamento da emergéncia de satide ptuiblica decorrente do novo
coronavirus. Em 20 de margo, a Medida Provisoria n? 926 ampliou
a redagao dada ao art. 3% da Lei referida, conforme o qual para o
enfrentamento da pandemia as autoridades poderdo determinar:
isolamento; quarentena; realizagdo compulsdria de exames médi-
cos, testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinagdao ou
tratamentos médicos especificos; exumacao, necropsia, cremagao;
requisicao de bens e servicos de pessoas fisicas e juridicas; autoriza-
¢ao excepcional e tempordria para importagao de produtos sujeitos
a vigilancia sanitaria; etc.

Entre as medidas, merece destaque a determinacao constan-
te no inciso VI do artigo em referéncia, que autoriza a adogao de
“restrigdo excepcional e temporaria, conforme recomendagao téc-
nica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria,
por rodovias, portos ou aeroportos de a) entrada e saida do Pais; e
b) locomogao interestadual e intermunicipal”. Antes mesmo da en-
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trada em vigéncia da Medida Provisoria n® 926, em 19 de margo de
2020, por meio da Portaria n® 125, o pais ja adotou restri¢gdes para a
entrada de estrangeiros provenientes da Argentina, Bolivia, Colom-
bia, Guiana Francesa, Guiana, Paraguai, Peru e Suriname, por um
periodo de 15 dias, por rodovias ou outros meios terrestres, estando
excepcionados desta determinagao os brasileiros e residentes defi-
nitivos, profissionais estrangeiros em missao a servigo de organi-
zagao internacional ou funciondrio estrangeiro acreditado junto ao
governo brasileiro (art. 4°).

Esta restricao a circulacao de pessoas nao poderia impedir
o livre tradfego do transporte rodovidrio de cargas, a execugdo de
acoes humanitdrias autorizadas por autoridades sanitdrias locais,
bem como o transito de residentes de cidades gémeas com linha de
fronteira exclusivamente terrestre (art. 5°). Pela Portaria n® 8 do Mi-
nistério da Justica e Segurancga Publica, de 2 de abril, renovaram-se
as restri¢des constantes na Portaria anterior. Também em 19 de mar-
¢o, por meio da Portaria n® 126, foi proibido por 30 dias o ingres-
so de estrangeiros provenientes das seguintes localidades: China,
Uniao Europeia, Islandia, Noruega, Suica, Reino Unido, Austrdlia,
Ira, Japao, Malasia e Coreia, ato que foi renovado posteriormente.
Em 22 de margo do ano indicado, foi publicada a Portaria n® 132,
que imp0s restri¢do excepcional e tempordria de entrada ao pais,
por via terrestre, de estrangeiros provenientes do Uruguai, com va-
lidade de 30 dias, medida que ndo atingiria ao brasileiro, conjuge ou
companheiro uruguaio de brasileiro, uruguaio com filho brasileiro,
ao estrangeiro residente no Brasil, ao profissional estrangeiro em
missao a servigo de organizacao internacional ou funcionario es-
trangeiro acreditado junto ao governo brasileiro (art. 4°), tendo sido
renovada posteriormente. Especificamente, a Portaria n® 158, de 31
de marco, proibiu o ingresso ao territdrio nacional de estrangeiros
provenientes da Venezuela, por prazo de 30 dias. Alterando a me-
todologia de trabalho, em 27 de margo, a Portaria n® 152 estabele-
ceu proibigao generalizada ao ingresso de estrangeiros de qualquer
nacionalidade ao pais, mantendo as exce¢des necessarias, sem mais
detalhar quais seriam as nacionalidades abarcadas.

Na sequéncia, no final de abril, as Portarias n® 201, 203 e 204
seguiram determinando, respectivamente, a proibi¢ao da entrada
de estrangeiros de qualquer nacionalidade, pelo prazo de 30 dias,
por transporte aquaviario, por via aérea e terrestre, com excegodes
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como as ja mencionadas. Por fim, em 22 de maio de 2020, a Portaria
n? 255 determinou o fechamento das fronteiras brasileiras a todos
os estrangeiros, por 30 dias, estando, pois, proibido o ingresso por
rodovias e demais meios terrestres, via aérea ou transporte aquavi-
ario. Excetuam-se da restricao referida os brasileiros, estrangeiros
com residéncia definitiva, profissionais estrangeiros em missao a
servico de organizacao internacional, passageiro em transito inter-
nacional (desde que nao saia da drea internacional do aeroporto e
que o pais de destino admita o seu ingresso), funciondrio estran-
geiro acreditado junto ao governo brasileiro, transporte de cargas e
estrangeiro que seja conjuge, companheiro, filho, pai ou curador de
brasileiro, portador de Registro Nacional Migratdrio ou cujo ingres-
so tenha sido especificamente autorizado pelo governo por razdes
de interesse publico ou por questao humanitaria (art. 4°).

Como se verifica a partir da referéncia feita as determinacoes
de ordem interna de cada um dos paises analisados, todos eles vém
adotando medidas restritivas a livre circulacdo de pessoas, por
meio do fechamento temporario e provisorio de fronteiras, as quais
também abarcam os nacionais e residentes estrangeiros provenien-
tes dos Estados Partes do MERCOSUL. Neste ponto, voltamos ao
problema de pesquisa inicialmente referido: estas medidas de ca-
rater emergencial estdo de acordo com o Direito do MERCOSUL,
em especial com a determinacdo constante no art. 12 do Tratado de
Assuncao, que institui a livre circulagao de pessoas como requisito
essencial para a consolidagao do mercado comum? Para responder
a pergunta realizada, vejamos, ainda, o que o bloco esta fazendo em
tempos de pandemia e se ha coordenacao por parte das instituigoes
do MERCOSUL para conter a disseminagao do novo coronavirus e
nao prejudicar as determinagdes do Tratado de Assungao.

A (auséncia de) coordenacao por parte das institui¢des do
MERCOSUL com relacao a ado¢ao de medidas referentes a
circulacao de pessoas

Como restou evidente a partir da andlise do direito interno
dos Estados Partes, cada um deles vem adotando, unilateralmen-
te, medidas para conter a disseminagao do novo coronavirus, que
confluem no fechamento de fronteiras, no isolamento do Estado.
No entanto, esse fechamento nao foi discutido efetivamente a nivel
regional e cada pais estd dando prevaléncia ao seu direito interno,
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ao seu interesse nacional, por sobre o Direito do MERCOSUL, sem
dar valor ao interesse regional e ao fato de que o virus nao é um
problema somente local. Como veremos a continuag¢ao, nenhuma
acao de impacto foi tomada nesse sentido, existindo, tdo somente,
declaragdes de intencdo, que ndo passam de soft law, sem nenhum
poder vinculante.

O mesmo erro foi cometido pela Unido Europeia, no comeco
da pandemia, quando a resposta ao surto foi dada individualmente
pelos Estados Membros e de forma descoordenada, o que provo-
cou um maior impacto na propagagao do virus (ALVAREZ et all,
2020, p. 1). Somente mais tarde, o tema da saude publica, pautado
na competéncia compartilhada entre a Unido Europeia e os Estados
(determinada pelo Tratado de Funcionamento da Unido Europeia,
arts. 4, 6 e 168), foi motivo de agdes conjuntas, entre elas, uma res-
posta coordenada ao fechamento das fronteiras, uma limitagao co-
mum ao ingresso no territdrio europeu, permitindo-se somente os
deslocamentos essenciais (ALVAREZ et all, 2020, p. 4-5)’.

Em 19 de margo de 2020, por meio de reuniao virtual convo-
cada pela Presidéncia Pro Tempore Paraguaia do MERCOSUL, con-
siderando “que a pandemia causada pela COVID-19 nao respeita
fronteiras, exigindo coordenagao regional eficiente e permanente,
com base em boas praticas baseadas em evidéncias cientificas e
em diretrizes e orientagao emitidas pelas organizagdes competen-
tes” (considerando n® 1) foi aprovada a Declaracdo dos Presidentes
do MERCOSUL sobre Coordenacido Regional para a Contengdo e Miti-
gagdo do Coronavirus e seu Impacto (MERCOSUL, 2020a). Por meio
desta Declaragao, os Presidentes expressaram que seria conveniente
“facilitar o retorno de cidadaos e residentes dos Estados Partes do
MERCOSUL para seus locais de origem ou residéncia” (item n® 1).
Para tanto, deveria ser feito um intercambio periddico de listas de
pessoas que manifestaram sua vontade de retornar ao pais de ori-
gem ou de residéncia, com o objetivo de realizar uma repatriacao.
Nao obstante, como se verifica, nenhuma agao positiva foi tomada

7. Eimportante referir que, na Unido Europeia, a livre circulacio de pessoas pode
ser restringida por motivos de satide publica, conforme previsto no art. 45, n®3 do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia. Ademais, “na hipétese de verifica-
¢ao de uma determinada condigdo pessoal, certas pessoas poderao ser impedidas
de exercerem o direito de circulagdo. Todavia, como estd em causa o exercicio de
um direito fundamental, as restri¢des devem ser aplicadas restritivamente” (GON-
CALVES, 2018, p. 164).
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no sentido de nao inviabilizar a circulagao de pessoas, quando ne-
cessaria, determinagao constante no art. 1° do Tratado de Assuncao.
Ao contrario, o bloco preocupou-se somente com a nao imposi¢ao
de obstaculos a livre circulacdo de mercadorias e servigos, em co-
municado conjunto dado a conhecer no dia 18 de margo do ano em
referéncia (MERCOSUL, 2020b), liberdades igualmente previstas no
dispositivo em destaque.

Ainda, em 25 de marg¢o, o Parlamento do MERCOSUL deu a
conhecer a Declaracao intitulada Estrategias Conjuntas de Salud entre
los Paises del MERCOSUR para Enfrentar la Pandemia del Coronavirus
COVID-19, a qual, no art. 3% destaca a necessidade de haver a con-
vocagao de uma Reunido de Ministros de Seguranga, Satide e Defe-
sa para a elaboracdo de operativos conjuntos destinados a realiza-
cao de controles e limitacdo da circulagao de pessoas nos espagos
de fronteira entre os paises do bloco. Nao obstante a determinagao
referida, nenhuma medida foi tomada nesse sentido.

Apesar da inexisténcia de a¢ao real no tocante a circulagao
de pessoas, em contrapartida, aprovou-se, em 1° de abril de 2020,
pela Decisao n® 1 do CMC, um fundo de emergéncia para enfrentar
a pandemia provocada pela COVID-19, de quase U$S 16 milhdes,
provenientes dos recursos do FOCEM (Fundo de Convergéncia
Estrutural do MERCOSUL), destinado a investigacdo cientifica,
formagao de recursos humanos, divulgagao de resultados, entre
outras medidas, a ser compartilhado entre os quatro Estados fun-
dadores do bloco e liberado conforme o cumprimento de agdes
pré-estabelecidas.

Consideragoes Finais

E sabido que nos tempos atuais, nos quais atravessamos uma
crise sanitaria de dimensdes globais, varias medidas precisam ser
tomadas no intuito de se tentar conter a propagacao do novo coro-
navirus. Uma dessas medidas €, sem sombra de duvidas, o fecha-
mento das fronteiras. A questdao que se levanta, no entanto, ¢ que
os Estados, quando pertencem a um bloco de integragao econdmica
com compromissos mais profundos, como é o caso do MERCOSUL,
precisam estabelecer a¢des de forma conjunta, para nao haver um
esvaziamento dos propdsitos integracionistas e nao se prejudicar os
avancos que foram feitos até entdao em matéria migratoria.

Anudrio do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 — 1 1 1



O MERCOSUL, desde sua criagao (1991), esta trabalhando na
implementagao da livre circulagao de pessoas, como medida essen-
cial para a consolidagdo do mercado comum. Neste interim, varias
normas ja foram aprovadas, estabelecendo regras no tocante a poli-
tica migratdria adotada na regido, validas para nacionais e residen-
tes dos Estados Partes. Inclusive, pretende-se construir, até 2021, o
conceito de cidadao do MERCOSUL, pautado nesta liberdade de
circulagdo, matéria que igualmente € tratada como questao de di-
reitos humanos.

Ocorre que, desde 13 de margo de 2020, data em que o primei-
ro pais (Uruguai) passou a restringir a circulacao de pessoas, com o
fechamento unilateral de suas fronteiras, nao ha uma coordenacao
de politicas puiblicas, a¢gdes conjuntas em termos de cooperagao in-
ternacional, estabelecimento de normas para flexibilizar a liberdade
referida, em virtude da pandemia. Em outras palavras, nao se regis-
tram esforgos coletivos, efetivos, para se tentar harmonizar ou entao
uniformizar os critérios que possam restringir a entrada e saida de
pessoas dos territdrios nacionais integrados, tendo em vista a neces-
sidade de preservacgao da saide humana.

A partir de tal constatagao, responde-se ao problema de pes-
quisa apresentado, no sentido de que o fechamento de fronteiras,
conforme a critérios internos e sem coordenac¢ao com as institui¢des
do MERCOSUL, n&o estd em conformidade com o Direito do bloco,
especialmente, com sua norma fundadora, o Tratado de Assungao,
que determina ser a livre circulagdo de pessoas uma das quatro li-
berdades necessdrias para a constitui¢ao do mercado comum. Alia-
-se a esta inconformidade, a falta de cumprimento do compromisso
assumido, quando da ratificagdo do Protocolo de Ouro Preto (art.
38) — adicional ao Tratado de Assungao —, conforme o qual os Es-
tados se comprometem a adotar todas as medidas necessdrias para
assegurar, em seus territorios, o cumprimento das normas do MER-
COSUL. Aguardam-se, portanto, medidas conjuntas e de hard law
que possam estabelecer critérios univocos que, sem desprezar o de-
vido cuidado com a nao disseminac¢ao do novo virus, nao deixem
de lado o direito dos destinatarios da integracao, as pessoas que
residem nos Estados Partes, de poder circular entre os mesmos, na
medida de suas necessidades.
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TRIBUTACAO E RENDA BAsica: Como MINIMIZAR ALGUNS
ErErTos pA PANDEMIA

Marciano Buffon*

Introdugao

Vive-se tempos inimagindveis a nossa geragao. Como uma es-
pécie de tsunami planetario, um virus conduz-nos por caminhos
impensados, transformando o presente em algo sem precedente.
E certo que, felizmente, ndo se teve — até entao — a nefasta experi-
éncia de um conflito armado e, vale sempre lembrar, que “nado ha
nada pior do que a guerra”, como dizia Hemingway. Por isso, esta
pandemia é, seguramente, a pior experiéncia que os nascidos neste
tempo (nos paises que nao tiveram guerras, pelo menos) estdao a
partilhar.

Nao obstante a natural angtstia e inquietagao, é fundamental
manter a racionalidade humanista e fazer dela uma espécie de mo-
tor de propulsao para agdes, seja no plano individual ou coletivo.
Optar por esse caminho implica estabelecer uma escala valorativa
de prioridades, na qual a vida humana ocupa o topo do cume. Pre-
servar a existéncia, sobretudo dos mais fragilizados, consiste em im-
perativo humanista inegociavel. Parafraseando o saudoso professor
Ovidio Baptista, o que diriam os pdsteros se essa geragao assistisse
ao padecimento dos mais vulneraveis com a mesma indiferenga de
quem comenta o tempo?

Caso os argumentos de ordem humanista nao sejam suficien-
tes, convém lembrar também que nao ha algo que mais destroca a
economia do que empilhar caddveres como se fossem apenas “da-
nos colaterais”, lembrando aqui a infeliz expressao consagrada pe-
los “falcoes de Bush” durante a tragica Guerra do Iraque. Estudos

* Pés-Doutor em Direito pela Universidad de Sevilla — ES. Doutor em Direito

pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Professor do Programa
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recentemente publicados sobre a Gripe Espanhola, de um século
atras, demonstram que cidades e estados americanos que optaram
“pela economia” em detrimento das vidas foram os mais afetados
economicamente por aquela pandemia.

Ou seja, neste primeiro momento, é desumano e antiecondmi-
co (inclusive) opor vidas a economia, mesmo que isso se apresente
de uma maneira sutil e disfarcada de falso pragmatismo e aceitagao
da realidade. Tampouco é possivel que politicos discutam ciéncia.
Aqueles simplesmente hdao de agir em consonancia com esta, até
porque — se forem inteligentes e tiverem conhecimento histdrico
— haverdo de lembrar que ha um preco altissimo a pagar pelo ne-
gacionismo cientifico e que democracia, como lembrava Asimov,
nao pode significar que “a minha ignorancia é tao boa quanto o seu
conhecimento”.

Dentro dessa perspectiva é que o presente trabalho se insere.
Busca-se analisar as possibilidades de adogao de politicas publicas
que estejam aptas, num momento inicial, a minimizar os efeitos da
cadtica situagao social e econdmica, cujo limiar ja se vivencia, sem
que se consiga precisar o tamanho do seu aprofundamento. Sem a
pretensao de tragar um receitudrio exaustivo e suficiente, esse estu-
do direciona seu olhar para a institui¢ao de um Programa de Ren-
da Minima voltado a todos que ja estao (e outros tantos que logo
estardo) vivendo abaixo da linha da pobreza. Para tanto, alguns
dogmas, tidos como irrefutaveis, haverao de ser superados, entre os
quais a ideia de austeridade, nos termos que seguem.

A superacao do dogma da austeridade

Com a eclosao da crise fiscal do Estado de Bem-Estar, em me-
ados dos anos 1970, a questao do déficit publico passou a ser en-
tendida como a principal razao das crises econdmicas, as quais se
tornaram mais notaveis nas décadas de 1980 e 1990, principalmente
em paises que, paradoxalmente, sequer tinham, de fato, obtido éxi-
to na tarefa de concretizar tal modelo de Estado.

Com énfase especifica nessa questdo, os organismos financei-
ros — bragos visiveis do idedrio neoliberal que alicer¢ou o processo
de globalizagdo — venderam mundo afora a férmula segundo a qual
o Estado deveria ter como principal meta a obtengao de superavit
fiscal, mesmo que isso implicasse redugao expressiva de investi-
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mentos no campo social. Ou seja, difundiu-se, com grande éxito,
a ideia de que o Estado deveria gastar menos do que arrecadasse,
para que fosse possivel, com isso, produzir o superavit primario’,
assim denominado por nao computar os dispéndios necessarios
para o financiamento da divida publica.

Por um lado, esse discurso foi altamente sedutor, tendo em
vista que havia — e ainda ha — uma crescente desconfianga relativa-
mente a qualidade do gasto estatal, especialmente pelos aparentes
desperdicios de dinheiro publico, com a realizacao de obras farao-
nicas, bem como em razdo dos escandalos de corrupgao. Por outro
lado, os investimentos publicos em politicas sociais também resta-
ram fortemente limitados, e os escassos recursos disponiveis para
atender as demandas sociais, mostraram-se insuficientes ante o ad-
vento dos novos riscos sociais. Por evidéncia, isso colaborou signi-
ficativamente para a ampliacao das desigualdades sociais e para o
fortalecimento do processo de exclusao.

Noutras palavras, essa receita tinica, vendida como verdade
inconteste ao longo dos anos 1990, colaborou enormemente para
que economias mais fragilizadas (América Latina como um todo)
tornassem-se mais disfuncionais ainda, uma vez que a consequén-
cia — que deveria a essa altura ser previsivel — foi a maximizag¢ao da
desigualdade que ora se verifica em todo continente e no Brasil em
especial.

No contexto europeu do pos-crise de 2008, Giannatiempo
(2018, p. 51) explica que “a austeridade é uma politica de desin-
flagao e rigor fiscal, permeada de avaliagdes morais; inscreve-se no
quadro ideoldgico do liberalismo e do neoliberalismo”, constituin-
do-se de um dos fundamentos das politicas economica da Unido
Europeia. Relativamente ao seu pais, conclui que “mais do que no
resto da Europa, os tomadores de decisao italianos implementaram
essas medidas, justificando-as no processo de integracao comunita-
ria” (GIANNATIEMPO, 2018, p. 54).

1. Superavit primario é o resultado positivo de todas as receitas e despesas do
governo, excetuando gastos com pagamento de juros. O déficit primario ocorre
quando esse resultado é negativo. Ambos constituem o “resultado primario. Ver
SENADO. Superavit primario. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br. Aces-
so em: 20/05/2020.
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Como jocosamente explica Mark Blyth (2014, p. 2), “a auste-
ridade € a peniténcia — a dor virtuosa apos a festa imoral —, mas
nao vai ser uma dieta de dor que todos partilharemos”. Isso ressalta
o carater regressivamente seletivo do processo, pois, como afirma,
“poucos de nds sao convidados para a festa, mas pedem-nos a to-
dos que paguemos a conta”. Em outras palavras, arremata o autor,
“Quando dizem que todos temos de apertar o cinto, sou o primeiro
a concordar, desde que usemos todos as mesmas calgas”. “O que me
irrita”, prossegue, “é a injustica do corte. Quando se faz isso numa
democracia, é desestabilizador. Porque devia ser um campo do jogo
nivelado” (BLYTH, 2014).

Ademais, esse combate intransigente ao déficit publico re-
vela-se ineficaz, justamente em face das altas taxas de juros, pelas
quais o Estado remunera os investidores em titulos publicos, cujos
recursos servem para financiar a denominada rolagem da divida
estatal (especialmente no Brasil durante as trés tltimas décadas).

H4 de se reconhecer, portanto, que um componente que
agravou o processo de exclusdao social fora a deliberada opgao
de combater-se o déficit ptuiblico em detrimento de investimentos
que pudessem minimizar os efeitos decorrentes dos novos riscos
sociais, muitos deles advindos do modelo de globalizagao que se
consolidou, exclusivamente, no aspecto economico. Como critica
Lara Resende, gastar apenas aquilo que se arrecada trata-se de uma
verdadeira “obsessdo, que aparece como algo derivado de posicao
técnico-cientifica”, quando, de fato, nada mais é do que “posicao
ideoldgica de restricao do Estado”. Segundo ele, “foi essa desmo-
ralizagao do Estado que levou [a sociedade] a um mal estar com a
democracia representativa” (RESENDE, 2020).

No caso especifico do Brasil, ndo obstante perceber-se a me-
lhora nos histdricos niveis de desigualdade social na primeira dé-
cada e meia deste século, a obsessao pela geracao de um superavit
primério, combinada com o combate de uma inflagdo — a qual ja
nao possuia as mesmas caracteristicas do processo inercial dos anos
1980 e primeira metade da década de 1990 — transformou-se num
empecilho de duas faces para que a reducdo da desigualdade nao
alcangasse niimeros mais expressivos e maior solidez, revertendo-
-se no processo de sua ampliagdo ora vivenciado, que coloca o Brasil
na disputa pelo primeiro lugar entre os paises mais desiguais na
divisao da renda.
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O “efeito bumerangue” de politicas de reducao de protecao
social e renda

Uma vez que, a partir de 2013, o Brasil deixou de apurar o tao
almejado superativ fiscal, as politicas publicas que estavam volta-
das a garantir os direitos fundamentais sociais foram arrefecendo-
-se, 0 que pode ser constatado, inclusive, pela inversao da curva do
Indice de Gini, j4 a partir do mesmo ano, quando o Brasil passa a
viver um periodo de célere recuperacao da “desigualdade perdida”
(IBGE, 2016).

Para agravar o quadro, em 2016, foram aprovadas duas
Emendas Constitucionais que agudizam a ja esqualida protecgao so-
cial. Num primeiro momento, houve a ampliacao do mecanismo da
Desvinculagao das Receitas da Unidao — DRU, de vinte para trinta
por cento do Orgcamento da Seguridade Social, o que, em termos
praticos, resulta a supressao de quase um terco dos valores consti-
tucionalmente assegurados para o financiamento de politicas publi-
cas sociais (Emenda Constitucional n® 93/2016). Depois, a Emenda
Constitucional n® 95/2016 contingenciou o gasto publico primario
(excluidos assim os juros nominais) para os vinte anos subsequen-
tes, nos mesmos patamares de 2016, atualizados apenas pela infla-
cao (IPCA).

Como se tais medidas ndo fossem suficientes, uma verdadeira
acao concatenada de empobrecimento da dita classe média e mi-
serabilizagao dos ja empobrecidos prosseguiu em ritmo acelerado,
sob o fundamento, segundo o qual, o Estado deveria ser reduzido
— porque corrupto e ineficiente em sua esséncia. Com um amplo
apoio midiatico, essas mudancas radicais foram “vendidas” como
salvadoras de empregos e garantidoras de uma futura aposentado-
ria. De tal sorte, foram implementadas — com baixo nivel de rejeicao
— e aprovadas, inclusive, por uma parte expressiva de suas vitimas
mais notdrias, algo que se aproxima a uma espécie de”Sindrome de
Estocolmo”? de carater politico e economico.

2. Sindrome de Estocolmo é um termo geralmente usado para nomear um es-
tado psicologico em que a vitima de uma agressdo desenvolve simpatia pelo seu
agressor. E o caso do oprimido que se identifica emocionalmente com o opressor.
Do abusado que defende seu abusador. Ou do refém que passa a sentir compaixao
pelo sequestrador. Ver SINDROME de Estocolmo, significado, origem e exemplos.
In: HIPERCULTURA. Disponivel em: https://www.hipercultura.com. Acesso em:
06/05/2020.
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Nesse processo, a Reforma Trabalhista perpetrada ainda em
2017 (Lei 13.467/17), bem como a mais recente Reforma da Previ-
déncia (EC 103/19) ocupam papel de destaque. Ambas produzem
uma combinacao de fatores que, de um lado, reduzem a protecao
social e, por outro, achatam a renda da classe média e baixa tra-
balhadora, empurrando para a informalidade o maior contingente
j& posto nessa condigao no Brasil (em tao curto espago de tem-
po), o que, paradoxalmente, reduz a arrecadagao de contribuigdes
previdencidrias.

Como relata Dowbor, o desemprego havia alcangado um per-
centual muito reduzido apos a primeira década do Século XXI (algo
em torno de 5%), subindo vertiginosamente “para mais de 12% de-
pois que os banqueiros assumiram”. Acontece que isso ndo traduz
por inteiro o drama ora vivido, pois “além dos 13 milhoes de de-
sempregados, temos 40 milhdes de pessoas no setor informal, onde
a renda em média ¢ a metade do que assegura o emprego formal”.
Dessa maneira, “somando o desemprego e a informalidade, sdo 53
milhdes de pessoas em situagdes precarias, para uma forga de tra-
balho de 105 milhdes, praticamente a metade” (DOWBOR, 2020).

Ocorre que “politicas de empobrecimento”provocam algo
que poderia ser denominado de “efeito bumerangue”: num primei-
ro momento, resultam a melhora nas contas publicas e aumento de
produtividade no setor privado, no tempo seguinte, voltam-se con-
tra aqueles que efemeramente foram beneficiados.

Por parte do Estado, isso se verifica porque, ao adotar agoes
voltadas ao empobrecimento da populagdo (sejam quais forem os
pretensos efeitos benéficos que as justifiquem), os eventuais ganhos
decorrentes da redugdo do gasto social perdem-se num espago de
tempo muito mais curto do que seus arraigados defensores sequer
imaginavam, uma vez que ao acelerar a miserabilidade coloca-se
um contingente expressivo da populacao diante das duas indese-
javeis alternativas: mendicancia ou marginalidade. Por mais que
agoes altruistas da populagao (caridade privada) tenham um efeito
meritdrio, serao insuficientes para evitar as severas consequéncias
de um processo dessa natureza.

Da parte da iniciativa privada, os eventuais ganhos de pro-
dutividade e rentabilidade, decorrentes da reducdao da pressao
salarial, possuem um prazo de validade igualmente muito curto,
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pois eles tendem, naturalmente, a se esvairem diante de um qua-
dro recessivo e de redugdo do consumo, em face da compressao
da renda daqueles que justamente poderiam consumir os bens e
servigos produzidos. A ilusdo do empresario individualista reside
em imaginar que o aviltamento da renda laboral imposto aos seus
trabalhadores nao repercutird negativamente no consumo de bens
ou servigos produzidos por ele; esquecendo-se que uma ampla,
geral e irrestrita precarizagdo de direitos trabalhistas e informa-
lidade das atividades laborais, quando adotadas como politicas
de Estado, propiciam que os mais diversos setores as imponham
indistintamente, reduzindo o poder de compra de todos os agora
denominados “colaboradores”.

O empreendedorismo de necessidade, amplamente difundi-
do e propagado como um futuro de liberdade para trabalhadores,
em uma economia disruptiva, tem-se revelado apenas nova forma
de escravidao moderna, na qual o trabalhador pensa ser livre para
exercer suas atividades, quando, na verdade, nunca esteve tao sub-
metido aos nocivos efeitos do trabalho ilimitado e indutor dos mais
diversos males. A contrapartida: uma renda cada vez menor e insu-
ficiente para satisfazer suas necessidades mais basicas.

Os beneficiarios iniciais tornam-se, também, vitimas desse
processo, justamente porque nao levaram a sério o alerta de que a
desigualdade de renda — obviamente com a prevaléncia da escala in-
ferior — leva a disfuncionalidade econdémica, assim como o aumento
de rentabilidade dos negdcios, fundado em uma severa redugao da
renda global dos trabalhadores (“por acaso”também consumidores
em um mercado voltado fortemente ao consumo interno), produz
uma, quase inevitavel, reducao da atividade produtiva (com exce-
¢ao ao “capitulo a parte” das commodities), que pode levar a uma
recessao economica.

Em vista disso, aqueles ganhos derretem-se rapidamente, pois
sdo sucedidos por uma redugao de faturamento o que rapidamente
os consumirg, levando, inclusive, a uma insolvéncia em larga escala.
Dito de outra forma, quem produz mercadorias voltadas ao mer-
cado consumidor interno necessita, singelamente, de cidadaos que
tenham renda suficiente para adquirir tais mercadorias; do contra-
rio, a redugao na escala de produgao e, por decorréncia, de receitas
absorvera inapelavelmente os efémeros ganhos frutos da reducao
da pressao salarial.
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E preciso perceber que tanto a preservagio da renda do traba-
lho como a garantia de uma protegao social minima nao sao apenas
elementos que servem de adorno a Constitui¢do, pois transcendem
a “mera” condi¢ao de norma juridica (se for possivel assim se refe-
rir a direitos fundamentais), para assumir o papel de instrumentos
de preservacao do proprio capitalismo, tendo em vista exercerem a
funcao de arrefecedores da natural tensao social produzida, histo-
ricamente, dentro de tal modo de produgao. Quando renda e pro-
tecdo social sdo aviltadas, assume-me o risco de criar as condi¢bes
que pdem em xeque o status quo dos proprios detentores dos meios
de produgao (na linguagem marxista), sobretudo em paises que nao
lograram éxito na construgao de uma sociedade como aquela utopi-
camente objetivada pelo art. 3° da Constitui¢ao Brasileira.

Pode-se dizer, inclusive, que a velha retorica acerca da razao
para a existéncia do Estado — promocao do bem comum — esta po-
sitivada no referido dispositivo constitucional e a concretizagao dos
direitos fundamentais, elencados nos artigos 5% 6° e 7%, nada mais é
do que um meio para atingir tal fim. Noutras palavras, quando poli-
ticas de empobrecimento sao adotadas, mesmo que o sejam median-
te uma Emenda Constitucional, viola-se diretamente o rol pétreo da
norma que constitui o Estado brasileiro. Obviamente, como devem
saber os estudantes dos semestres iniciais de qualquer faculdade de
direito, os direitos fundamentais ndo poderiam sequer ser objeto de
proposta tendente a aboli-los ou amesquinha-los (art. 60, §4°).

Porém, se o argumento de que contraria a Constituigao en-
contra ouvidos moucos naqueles que se autointitulam oraculos de
uma suposta ciéncia, estes ja deveriam ter aprendido com a historia
(VEYNE, 2004, p. 7)°, que nao ha exemplos de economias que se
desenvolveram, nem sociedades que alcancaram relativa paz social,
quando uma parcela expressiva da populagao é excluida da possibi-
lidade de consumir bens e servigos para além daqueles que suprem
as necessidades basicas e, muito menos, quando sequer estas conse-
guem ser atendidas.

Com as devidas escusas aos leitores pela repeti¢ao, sociedades
desiguais sao causas e consequéncias de economias disfuncionais e

3. Quando se fala da histéria, porém, sempre ha o risco de que a analise seja um
tanto reducionista, pois o perigo da histdria é que ela parece facil, mas nao é, como
ja alertara Paul Veyne (2004. p. 7).
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potencializam conflitos e tensdes sociais, as quais, no extremo, po-
dem levar ao caos econdmico e social. Isso, pois, € o que foi deno-
minado antes de efeito bumerangue, que atinge aqueles que, num
primeiro momento, beneficiaram-se de tais medidas e serao vitimas
de si (como se fosse possivel exercer o papel de um auto algoz).

E certo que, pela amplitude de um trabalho como esse, nao
€ possivel examinar, mais detidamente, os efeitos da adogao, entre
outras, das medidas antes referidas. O que importa, para fins de
um necessario recorte, é examinar se, diante do quadro instaurado
a partir da pandemia, € possivel pensar em manter ou aprofundar
tais medidas ou sera necessario dar uma radical guinada em senti-
do contrdrio. A resposta parece 6bvia a qualquer leitor da realidade
ora vivenciada, razao em que se assume aqui a defesa da adocao
de uma medida, a qual parece ser a mais dramaticamente imedia-
ta -implementacao de um Programa de Renda Bésica — conforme
adiante serd exposto. Antes disso, examina-se, de uma forma geral,
os atuais e futuros efeitos do quadro ora vivenciado.

A pandemia e alguns meios para evitar seus dramaticos efeitos
sociais

H4 um relativo consenso de que a pandemia ora experimen-
tada terd consequéncias sociais que, na atualidade, ainda nao é pos-
sivel precisar, muito embora ninguém — minimamente informado e
nao atingido por alguma paranoia negacionista — consiga sustentar
que a magnitude de seus efeitos adversos possa ser negligenciada.

Como denunciam Bombardi e Nepomuceno, “sera muito po-
sitivo se esta pandemia puder nos fazer olhar para as nossas chagas
que precedem a propria pandemia”, pois agora estao mais “escan-
caradas, gritam!”. Para além das tenebrosas valas comuns sendo
abertas em cemitérios, com “a pandemia vemos claramente quem é
que mais morre. Com a pandemia ndo € mais possivel fingir ndo ver
a desigualdade”, pois, juntamente com as assimetrias, elas “emer-
gem” e permitem constatar que “mundialmente os paises mais vul-
neraveis sdo os mais pobres”. No contexto brasileiro, afirmam os
autores, “as desigualdades regionais aflorarem: a regiao Nordeste,
proporcionalmente, é a que mais padece”, juntamente com o Norte.
Sem adornos, “as desigualdades raciais, de género e econdmicas se
mostram no ‘numero’ daqueles que mais morrem” (BOMBARDI;
NEPOMUCENO, 2020).
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Em vista disso, estudo do insuspeito Fundo Monetario Inter-
nacional defende a adogdo de “politicas fiscais, monetdrias e finan-
ceiras de grande envergadura e bem direcionadas”. Isso pode se dar
“na forma de garantias de crédito, linhas de liquidez, flexibilizagao
dos prazos dos empréstimos, ampliacdao do seguro-desemprego, re-
forco dos beneficios e desoneragdes fiscais — tém sido a salvagao de
familias e empresas”. O estudo projeta uma queda no PIB superior a
cinco pontos percentuais no Brasil e de trés pontos percentuais, em
média, no mundo (GOPINATH, 2020).

Em uma linha tangente, Dowbor afirma que “o Brasil ja sofre
ha tempos de uma imensa subutiliza¢ao de sua forca de trabalho, e,
para as dezenas de milhdes de pessoas que literalmente “se viram’
para sobreviver, quando se acrescenta o choque econdémico do vi-
rus, a situacao fica dramatica” (DOWBOR, 2020). Conforme tam-
bém projeta a Cepal, a queda na economia alcangara um percentual
que excede a cinco pontos (tudo indica que sera ainda maior), o que
colabora enormemente para agravar o quadro da desigualdade e
da pobreza extrema, com todas as consequéncias delas decorrentes
(CEPAL, 2020).

Nesse estudo recentemente publicado, o “brago” da ONU
para a América Latina (CEPAL) explica que a medida que a pande-
mia se espalha na regiao, referindo-se a todo continente, sua carac-
terizacdo como crise de satide, econOmica e social é cada vez mais
evidente, cuja dimensao e duragao de seus efeitos, embora dificeis
de quantificar devido a incerteza, estdo comegando a ser claramente
percebidas. Conforme conclui o estudo, a pandemia serd a causa da
maior crise econdmica e social da regido em décadas, com efeitos
muito negativos sobre o emprego, a luta contra a pobreza e a redu-
¢ao da desigualdade (CEPAL, 2020).

Como nao podia deixar de ser, a propria ONU referenda este
entendimento acerca da gravidade da situacao e reconhece que “a
dissemina¢ao da COVID-19 abalou fundamentalmente as econo-
mias, e as pessoas estdo comec¢ando a questionar os modelos eco-
nomicos existentes”. Uma vez que a pandemia esta elevando “os
niveis existentes de injustiga e desigualdade em todo o mundo”, a
representante da ONU sustenta que “sao necessarias ideias mais
ousadas, incluindo algumas que antes eram deixadas de lado”,
como a institui¢ao de uma renda minima em prol dos mais atingi-
dos (WIGNARAJA, 2020).
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Até economistas de arraigada tradicao liberal vém reconhe-
cendo que, pelo menos diante do cendrio atual, ha de se exigir do
Estado uma postura ativa, especialmente no sentido de proteger
aqueles mais fragilizados, sob o risco de uma crise humanitaria até
mais grave e duradoura do que a pandemia. Entre outros, Lara Re-
sende lembra que “a teoria econdmica tem papel fundamental na
concepgao anti-Estado, porque tem um viés ideologico muito mar-
cado por tras, implicito em politicas monetarias e fiscais segundo as
quais o Banco Central tem de emitir o minimo possivel [de moeda]
e o orgamento deve estar sempre equilibrado” (RESENDE, 2020).

Em vista disso, o referido autor sustenta ser imprescindivel,
neste momento, uma expansao do investimento publico e critica
o que denominou de “restricao dogmatica das contas publicas e
complacéncia dos governantes com a paralisia do Estado”, o que se
resume na ideia, segundo a qual, “nao se pode fazer nada, na espe-
ra de que o investimento externo crie um novo milagre brasileiro”
(RESENDE, 2020). Como arremata o autor em outra oportunidade,
“até os mais empedernidos defensores do equilibrio fiscal — e no
Brasil de hoje eles dao as cartas — reconhecem que diante da crise
¢ preciso que o Estado gaste para evitar uma verdadeira catastrofe
humanitaria” ( RESENDE, 2020)*.

Embora signataria da mesma tradi¢do, Monica de Bolle de-
fende também a institui¢ao de um programa de renda basica uni-
versal e sustenta que “sem o cuidado das pessoas, nao ha econo-
mia que resista ao choque inédito que testemunhamos”, lembrando
que, “como ja argumentava Thomas Paine, no século XVIII, ndo ha
liberdade plena sem direitos fundamentais” e, aduz ao final a eco-
nomista que, para concretiza-los, “um humanista nao pode deixar
de defender que o Estado cumpra seus papéis fundamentais”. (DE
BOLLE, 2020).

4. Ocorre que, no campo estritamente politico e ideolégico nao se ignora o tama-
nho do desafio, pois, como explica Fernanda Frizzo Bragato, no atual governo,
dividido em diferente nticleos, as vezes contraditérios entre si, a politica econd-
mica, a cargo do Ministro Paulo Guedes, situa-se no ntcleo neoliberal. O modelo
neoliberal ou monetarista, no qual se inspira o governo de Jair Bolsonaro, nao trata
apenas de rechagar os modelos comunistas ou socialistas, mas também o Estado-
-providéncia de inspiragio keynesiana do pds-guerra, e que a partir dos anos, come-
¢ou a suplantar em muitos lugares do mundo. Ver Fernanda Frizzo Bragato (2020).
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Enfim, é obvio que sem o devido aprofundamento, parte-se
do pressuposto que diante da gravidade do atual quadro, o Estado
Brasileiro nao pode omitir-se na adogao de um plexo estruturado de
medidas que minimizem seus efeitos, especialmente voltadas para
a protecao do setor produtivo da economia, dos trabalhadores em
geral e daqueles que ndo tém mais renda — e dificilmente terdao —
para prover seu préprio sustento. E com estes que o texto especifi-
camente se ocupa a partir de agora.

O Programa de Renda Minima e a neutraliza¢ao de seus efeitos
tributarios

Como afirmado na introdugao, a prioridade imediata é com a
preservagao de vidas, o que pode implicar, inclusive, uma necessi-
dade de isolamento social, em maior ou menor grau, dependendo
da propagacao da contaminacdo e da estrutura de satide no local,
pois o crescimento exponencial dos infectados ¢ inversamente pro-
porcional a convivéncia social e aglomeragdes. Inegavelmente, po-
rém, com as restri¢des as atividades econdmicas, algumas severas
em locais de maior disseminagao, serd necessario que o Estado bra-
sileiro assegure o basico para que as pessoas possam sobreviver ao
“momento”, cujo fim ainda nao € possivel precisar.

O alerta mais contundente, porém, vem de Miguel Barreto,
Diretor Regional para América Latina e Caribe do Programa Mun-
dial de Alimentos (PMA) da ONU, fazendo referéncia ao Relatorio
Global de Crise Alimentar 2019, o qual identifica, a cada ano, paises
que se encontram numa situagao mais critica. Segundo o relatorio,
em 2019, 135 milhdes de pessoas, em 55 paises, “sofriam de fome
moderada (quando se vende os tltimos bens para comprar comi-
da), ou aguda, quando nado tém mais acesso ao alimento”. Com o
impacto da pandemia, “a estimativa € que passem a ser 265 milhdes
as pessoas em crise alimentar”, o que o diretor do PMA classificou
como “fome de proporgdes biblicas”. Segundo sua classificagdo, “o
impacto real é que, se ndo atendermos rapidamente essas popula-
¢Oes, muito provavelmente vamos ter também populagoes que mor-
rerao de fome” (BARRETO, 2020).

Em vista do exposto, Miguel Barreto defende que, entre ou-
tros, é fundamental que os Estados, “aumentem o gasto social, por
meio de suas redes de protecao social, particularmente nas transfe-
réncias de renda, em especial para pessoas em extrema pobreza”,
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nao descuidando também daqueles que se encontram “ainda” ape-
nas na linha de pobreza (BARRETO, 2020)

Para tanto, Kanni Wignaraja, representante do Programa das
Nagoes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, da prépria ONU,
alerta que “se nao houver um piso minimo de renda para o qual
recorrer quando esse tipo de choque macigo acontece, as pessoas
literalmente ndo tém opgdes”. Em vista disso, vaticina que“sem
0s meios para se sustentar, ¢ muito mais provavel que sucumbam
a fome ou a outras doengas, muito antes de a COVID-19 chegar a
elas” (WIGNARAJA, 2020).

Anteriormente a pandemia, entre outros autores no plano in-
ternacional, Piketty sustentava, em sua mais recente obra, que € es-
sencial universalizar o acesso a renda basica a todas as pessoas com
saldrios ou rendas muito baixos provenientes do trabalho, de uma
forma mais pragmatica possivel, ou seja, mediante um pagamento
automatico de uma renda basica em nome das pessoas necessitadas,
sem necessidade de solicitagao, tal qual como ocorre com a retengao
do imposto de renda (PIKETTY, 2019, p. 1187).

Se isso € significativo para outros paises, nao ha como negli-
genciar sua importancia em relagao ao Brasil. A efetivacao de um
programa de renda bdsica que possa atender aqueles que ja estao a
viver abaixo da linha de pobreza (niimeros de 2017 ja apontavam 55
milhdes), bem como aqueles que serdo empurrados para esse abis-
mo, trata-se de algo que se impde indiscutivelmente. Os efeitos eco-
nomicos e sociais que serao sentidos por alguns anos, no Brasil em
especial, serdo dramaticos e podem tornar-se socialmente cadticos e
potencialmente conflitivos.

Nao se ignora, pois, que algo dessa natureza existe no Brasil
hé quase duas décadas (Programa Bolsa-Familia). Porém, também
nao ha de se olvidar que, ndo obstante os significativos efeitos no
combate a pobreza extrema, trata-se de uma politica publica com
notdrias limitagdes, tanto no campo de sua abrangéncia, quanto —
de uma forma mais significativa — montante de renda efetivamente
transferida.

E certo que a implementagio de um programa de renda mi-
nima e universal (a luta de uma vida toda do ex-Senador Eduardo
Suplicy) para aqueles que vivem abaixo da linha de pobreza nao
tem o condao de neutralizar os efeitos de tamanha crise. Porém,
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podera servir como uma espécie de “dique de contengao” ao caos
social que se avizinha, a miserabilidade, que ja avilta a quem nela
vive e agride ao olhar daqueles que ndo perderam a capacidade de
se sensibilizar, com toda sorte de degradacdo da vida na sociedade
brasileira. E por isso que, para o PNUD, antes referido, “é tao es-
sencial trazer de volta uma conversa sobre a renda basica universal
e torna-la parte central dos pacotes de estimulo fiscal que os paises
estao planejando” (WIGNARAJA, 2020).

Mais uma vez, se argumentos de ordem humanitaria sao pou-
co convincentes, basta deixar que a racionalidade econémica — ca-
pitalista — possa ser ouvida e que seja “descoberta”, no sentido do
desvelamento, como ensinava Heidegger. O gasto publico com um
programa de renda basica tem a concreta possibilidade de ser for-
temente revertido em beneficio daqueles que historicamente nega-
vam a sua legitimidade. Como no passado recente foi possivel cons-
tatar, o crescimento econémico experimentado pelo Brasil, em mais
de uma década recentemente, deveu-se fortemente a garantia de
uma (muito) minima renda aqueles que viviam na extrema pobreza
(Bolsa-Familia) aliada a uma crescente expansao da remuneragao
decorrente do trabalho (sobretudo salario-minimo).

Ha de se ter presente, porém, que por mais paradoxal que
pareca, cada real gasto com um programa de renda basica, mais de
quarenta por cento reverte-se em prol das proprias contas publi-
cas. Isso ocorre porque, muito provavelmente, a renda transferida
para a parcela da populagao que estd abaixo da linha da pobreza-
sera utilizada, quase na sua totalidade, para aquisi¢ao de insumos
e alimentos de primeira necessidade. Ocorre que, sobre tais itens (e
sobre o consumo em geral) incide uma pesada carga fiscal, o que faz
com que as menores rendas — de um forma imperceptivel e indolor
— sejam significativamente comprometidas com o custo dos tribu-
tos indiretos (ICMS, IPI, PIS, COFINS, CIDE, ISSON etc.), os quais
incidem regressivamente sobre produtos essenciais a sobrevivéncia
do cidadao.

Em vista disso, concomitantemente a instituicao de um pro-
grama de renda minima, é imprescindivel que seja viabilizada uma
reforma tributdria estrutural, que possa minimamente corrigir aqui-
lo que vem sendo denunciado ha tanto tempo: o efeito regressivo da
carga fiscal. No Brasil, a tributagdao constitui uma verdadeira forma
de “redistribui¢do de renda as avessas”, especialmente mediante a

132 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



indiscriminada — e pesada — incidéncia sobre o consumo (portan-
to regressiva) e, por outro lado, pela débil oneragao do patrimonio
e da renda (sobretudo aquela proveniente do capital) (DE BOLLE,
2020)°. Sem isso, qualquer programa dessa natureza terd seus efei-
tos parcialmente neutralizados pelo proprio ente instituidor que, se
de um lado, transferiria renda (em valores que dificilmente seriam
substanciais no Brasil), por outro, imperceptivelmente retiraria qua-
se a metade dessa renda mediante a tributacao indireta.

Para superar isso, basta fazer uma desoneragao total de uma
gama de produtos essenciais, que sdo notoriamente consumidos
pela parcela da populagao com menor poder aquisitivo ou, de uma
forma talvez mais eficaz, criar um programa de restituicao de tri-
butos indiretos pagos na aquisicdo de géneros de primeira neces-
sidade, a beneficiar justamente aqueles que serao alcangados pelo
Programa de Renda Basica.

Consideragoes finais

Tudo indica que serd um periodo longo — ou muito maior do
que nossa inquietagao e angustia. O 6nus para as finangas publicas
sera sem precedentes. Muitos negdcios encontrardo a insolvéncia.
Uma parcela expressiva da populagao ficard sem renda, seja aquela
proveniente do emprego, seja da informalidade.

Em vista disso, nao hd, nesse momento, nenhum espago para
o mantra da austeridade publica, até porque, em paises como o Bra-
sil, ela foi sempre regressivamente seletiva. Mais do que nunca, o
Estado ha de exercer seu papel de protagonista e protetor, sobre-
tudo daqueles que mais dele necessitam. Politicos e economistas
vinculados a concepgdes radicalmente liberais ndo tém condigoes
de seguir em frente nesta jornada, simplesmente, porque precisam
fazer tudo ao contrario do que sempre acreditaram ser o correto e,
obviamente, sequer sabem como agir, concatenadamente, diante de
tal quadro.

5. Nessa linha, afirma De Bolle: “Mas ha outra questao de justica social que cami-
nha lado a lado com a renda basica: a justica tributaria. O Pais nao pode mais ter
uma estrutura que depende de tributagdo sobre o consumo e produgao por serem
esses impostos regressivos e empecilhos ao dinamismo e a produtividade de nos-
sas empresas. E hora, sim, de comegar a pensar na inversao da piramide tributaria
brasileira, desonerando o consumo e a produgao, e onerando a renda e o patrimo-
nio”. Ver Monica de Bolle (2020).
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Durante e depois da maior luta travada por essa geracao, sera
necessario reconstruir a ideia de Estado, que nunca se confundiu
com “governos de plantdo”. Como inspiragdo historica, pode-se
lembrar do New Deal, conduzido por Roosevelt nos Estados Unidos
do pos-crise de 29 ou ainda do proprio Plano Marshall, implemen-
tado na Europa do pds-guerra. E logico, as concepg¢des Keynesianas
que alumiaram tais planos precisam ser devidamente atualizadas
para o multifacetado e globalizado Século XXI.

Para tanto, serd necessdrio romper com dogmas vendidos
como verdades incontestes pelo “liberalismo a brasileira”, notada-
mente romper com agdes governamentais que estiveram voltadas,
sob uma perspectiva, a reducao da protecao social e da renda dos
trabalhadores e, noutra, a concretizar uma espécie de “austeridade
seletiva”, em que o gasto publico esteve prioritariamente direciona-
do para atender os interesses do setor financeiro, em detrimento do
setor produtivo da economia.

Entre as medidas mais urgentes e fundamentais, esta a cria-
¢ao de um Programa de Renda Bésica para todos aqueles que ja
nao conseguem e, certamente, ndo conseguirao prover seu proprio
sustento a curto e médio prazo (eram mais de 55 milhdes antes da
pandemia que viviam abaixo da linha de pobreza definida pela
ONU - 5 ddlares dia). Mais uma vez, se nao forem por razoes hu-
manitarias, que sejam apenas por razdes econdomicas, pois se sabe o
potencial de retorno que cada real possui quando direcionado para
pessoas de baixa renda, sendo imprescindivel, porém, neutralizar
os efeitos da tributagao indireta sobre o consumo que incide sobre
os produtos essenciais.

Enfim, € necessario alertar que a manutencgao do receitudrio,
até aqui prescrito e adotado como tnico possivel, implica assunc¢ao
de riscos desconhecidos e tao inimagindveis como essa desastrosa
pandemia. E urgente uma guinada radical nos rumos sociais e eco-
ndmicos, pois se aproximam possibilidades piores do que a maldita
Covid-19. Basta olhar para o passado e lembrar, a todo momento, a
frase de Ernest Hemingway...
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A PanDEMIA DE CoviD-19: A NECESSARIA
TRANSDISCIPLINARIDADE E A IMPROBABILIDADE DE
CoMUNICACAO INTERSISTEMICA

Ragquel Von Hohendorff*

Ao abrir a caixa-preta dos fatos cientificos, nao ignoravamos
que abriamos a caixa de Pandora. Era impossivel evita-lo. Ela
estava hermeticamente fechada enquanto permaneceu na terra
de ninguém das duas culturas, oculta no meio das couves e
nabos, placidamente ignorada pelos humanistas, que tentam
combater os perigos da objetificacdo, e pelos epistemdlogos,
que procuram anular os males trazidos pela massa rebelde.
Agora que ela foi aberta, espalhando pragas e maldicoes, pe-
cados e doengas, s6 hd uma coisa a fazer: mergulhar na caixa
quase vazia para resgatar aquilo que, segundo a lenda venera-
vel, ficou 14 no fundo — sim, a esperanca. A profundidade é de-
masiado para mim; ndo gostaria de me ajudar na tarefa? Nao
me daria uma maozinha? (LATOUR, 2017, p. 38, grifo nosso)

Introducao!

Vive-se em 2020 tempos estranhos, de isolamento social, de
confinamento, em fungao do novo coronavirus, que desde o final de
2019 ronda o planeta Terra, situagdo que, para muitos, era inimagi-
navel. E, que, infelizmente, por conta de inimeros fatores criados
por nds, seres humanos, deve se tornar cada vez mais frequente.

* Doutora e Mestra em Direito Puiblico pelo Programa de Pés-Graduagao em Di-
reito (Mestrado e Doutorado) da Universidade do Vale do Rio dos Sinos- UNISI-
NOS/RS/Brasil. E-mail: rhohendorff@unisinos.br.
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O objetivo deste capitulo é apresentar a necessaria transdis-
ciplinaridade imprescindivel para a atuagao dos diferentes siste-
mas sociais frente a situagao atual da pandemia do COVID-19, bem
como salientar as improbabilidades da comunicagao entre sistemas,
especialmente sistema da ciéncia e da politica, e como isso acaba
sendo um impedimento em busca da concretizagao dos objetivos do
desenvolvimento sustentavel (UNITED NATIONS, 2017).

Para tanto, utilizou-se a perspectiva metodologica sistémico-
-construtivista, que considera a realidade como uma construgao de
um observador, analisando todas as peculiaridades implicadas na
observagao, tratando-se de uma forma de reflexao juridica sobre as
proprias condigdes de produgado de sentido, bem como as possibili-
dades de compreensdo das multiplas dindmicas comunicativas di-
ferenciadas em um ambiente complexo, como é o gerado pela pan-
demia do COVID-19.

Além disso, essa abordagem pressupde a compreensao do Di-
reito enquanto um sistema social autopoiético, cujas operagdes sao
comunicativas, desenvolvidas através de processos de tomada de
decisdes elaborados no interior de certa organizacao juridica. Um
sistema que se constitui como uma parcela do ambiente da socie-
dade, também compreendida aqui com um sistema autopoiético. E
na perspectiva sistémico-funcionalista que se pretende estabelecer
este elo de ligacao entre o problema e uma solugao a ser construida.

Para que o Direito consiga dar conta dos desafios trazidos
pela pandemia de CIVID-19 e as demais que virdo, precisara de-
monstrar-se aberto a dois caminhos: perpassar outras dreas do co-
nhecimento que poderdo ajuda-lo a compreender a complexidade
da realidade pandémica e permitir o ingresso de ideias vindas de
outras dreas e saberes.

2020 e a Pandemia de Covid-19: tempos dificeis

Em 31 de dezembro de 2019, a Organiza¢ao Mundial da Sau-
de (OMS) recebeu o alerta de varios casos de pneumonia na cida-
de de Wuhan, provincia de Hubei, na Reptblica Popular da China.
Estava-se lidando com uma nova cepa de coronavirus que nao ha-
via sido identificada antes em seres humanos. Uma semana depois,
em 7 de janeiro de 2020, as autoridades chinesas confirmaram que
haviam identificado um novo tipo de coronavirus. Os coronavirus
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estao por toda parte. Eles sdo a segunda principal causa de resfriado
comum (apOs rinovirus) e, até as tltimas décadas, raramente causa-
vam doengas mais graves em humanos do que o resfriado comum.
Ao todo, sete coronavirus humanos (HCoVs) ja foram identificados:
HCoV-229E, HCoV-0OC43, HCoV-NL63, HCoV-HKU1, SARS-COV
(que causa sindrome respiratoria aguda grave), MERS-COV (que
causa sindrome respiratoria do Oriente Médio) e o, mais recente,
novo coronavirus (que no inicio foi temporariamente nomeado
2019-nCoV e, em 11 de fevereiro de 2020, recebeu o nome de SARS-
-CoV-2). Esse novo coronavirus é responsavel por causar a doenga
COVID-19. (OPAS, 2020).

A OMS declarou, em 30 de janeiro de 2020, que o surto da
doenga causada pelo novo coronavirus (COVID-19) constituia uma
Emergeéncia de Sauide Publica de Importancia Internacional — o mais
alto nivel de alerta da Organizagao, conforme previsto no Regula-
mento Sanitario Internacional. Em 11 de margo de 2020, a COVID-19
foi caracterizada pela OMS como uma pandemia (OPAS, 2020).

O reconhecimento, por parte da OMS de que se tratava de
uma pandemia ocorreu em 11 de marco, quando o Diretor-geral
da organizag¢ao expds ao mundo a situagdo cadtica que justicava o
anuncio de uma nova etapa no enfrentamento ao virus: o reconhe-
cimento de que o Planeta estava diante uma situagao pandémica,
palavra que gera inimeras afli¢des e sentimentos, e que, a partir de
2020, fara parte de nosso vocabuldrio cada vez mais. Lembrando
ainda que as declaragdes de emergéncias, sejam elas internacionais
ou nacionais, tém como efeito potencial a adog¢ao de medidas excep-
cionais de protecao da satide publica que ensejam a necessidade de
ponderagao e equilibrio entre os direitos individuais e o interesse
coletivo (VENTURA, AITH, RACHED, 2020).

As pandemias vao se tornar cada vez mais presentes nas nos-
sas vidas, por inumeros fatores, mas principalmente, a invasao de
habitats naturais pelo homem, especialmente em fungao de expan-
sdo de fronteiras agricolas e, com isso, ampliam-se os contatos entre
humanos e animais silvestres, assim como entre animais domésti-
cos e silvestres. E existem muitos indicios de que algumas pande-
mias terao origem na Amazonia brasileira, justamente por conta da
devastacdo ambiental absolutamente predatdria. Por conta disto,
cada vez mais estaremos sujeitos a uma ampliagao de mutagdes
em agentes patogénicos, especialmente virus, que podem realizar
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o chamado “spill over” que é quando ocorre um salto de um agen-
te patogénico de uma espécie hospedeira para outra ( como é uma
das suspeitas da origem do COVID-19, seja com origem em mor-
cegos ou em pangolins). Também se espera uma re-emergéncia de
doengas consideradas extintas, por conta desta nova proximidade
entre humanos e animais silvestres. Ainda, a questao das mudan-
¢as climaticas, sem sombra de duvidas, tem um impactante papel
no surgimento de novas pandemias e também na re-emergéncia de
doencas em virtude das alteracdes na biodiversidade.

Percebe-se que a situagao apenas piorou: se em 30 de margo
de 2020 - o Brasil ja registrava 159 mortes em decorréncia da doen-
¢a, sendo 4.579 casos confirmados; em final de maio, dia 25, o pais
tem um total de 347.398 casos, com 22.013 mortos e em um cres-
cente aumento (apenas no dia 26 de maio foram registrados 16.508
novos casos e 965 mortes). E necessario lembrar que vivemos em
uma realidade de satide publica no pais onde ha uma enorme sub
notificacdo de casos. E os dados mundiais também sao impactan-
tes: foram confirmados no mundo 5.404.512 casos de COVID-19
(99.780 novos em relagao ao dia anterior) e 343.514 mortes (1.486
novas em relacao ao dia anterior) até 26 de maio de 2020. Na Re-
gido das Américas, 758.486 pessoas foram infectadas pelo novo
coronavirus e se recuperaram, conforme dados de 26 de maio de
2020 (OMS, 2020).

A epidemia de doenga por coronavirus (COVID-19) chegou
a América Latina e ao Caribe em um momento de economia fra-
ca e vulnerabilidade macroeconémica. Na década seguinte a crise
financeira global (2010-2019), a taxa de crescimento do PIB regio-
nal diminuiu de 6% para 0, 2%; Além disso, o periodo 2014-2019
foi o de menor crescimento desde a década de 1950 (0, 4%). Nesse
contexto, a dinamica da pandemia de coronavirus, que traz consigo
uma combinagdo de choques externos e internos, serd a causa da
maior crise econdmica e social da regido em décadas, com efeitos
muito negativos no emprego, na luta contra a pobreza e reducao da
desigualdade. Segundo estimativas da Comissao Econémica para a
América Latina e o Caribe (CEPAL), a atividade econ6mica na re-
gido devera reduzir 5, 3% em 2020. Na medida em que a dindmica
da pandemia continua e as medidas de distanciamento fisico se-
guem sendo necessdrias, a expectativa é que essa contragao na eco-
nomia seja ainda maior do que a projetada (CEPAL, 2020).
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As mudangas nas condigoes do local de trabalho como resul-
tado da pandemia sao muito mais impactantes para trabalhadores
de baixa renda, eis que, por exemplo, é mais provavel que os tra-
balhadores de baixa renda sejam empregados em empregos que
aumentam o risco de exposi¢ao ao virus, como trabalhar em servi-
¢os de saneamento e zeladoria, servigos de alimentacao e mercea-
rias, e em entregas. O declinio da sindicalizagao, a ascensao da in-
formalidade e a gig economy significam que muitos trabalhadores
ndo tém a capacidade de negociar suas condi¢des de trabalho ou,
as vezes, até de obter o status legal de “funciondrio”, e estes que
ja se encontravam em situagao de vulnerabilidade antes da pande-
mia, estdo, agora, mais vulneraveis do que nunca (OLATUNDE;
SHERMAN, 2020).

Esse cenario global e local ja estd gerando impactos sdcioe-
condmico-juridicos entre os brasileiros, afetando diversas relagdes
juridicas. E, mesmo antes da pandemia ja viviamos em um cendrio
permeado pela volatilidade, incerteza, complexidade e ambiguida-
de (VUCA: volatility, uncertainty, complexity e ambiguity).

Para se conhecer mais detalhes sobre os impactos da CO-
VID-19 no Sistema Social e suas interfaces no Sistema do Direito e
no Sistema da Ciéncia pode-se acessar as varias categorias de publi-
cagoes, que sao disponibilizadas no site da Federacao Mundial de
Jornalistas de Ciéncia (2020).

De qualquer forma, € preciso que sejamos guiados pelas
orientacoes editadas pela Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos (CIDH) em conjunto com a Organizagao dos Estados Ame-
ricanos (OEA), na Resolugao n. 1/2020, intitulada Pandemia y Dere-
chos Humanos en las Américas, adotado pela CIDH em 10 de abril
de 2020. O texto dessa resolugao indica que em todas as decisdes
relativas ao novo coronavirus, adotadas pelos Estados, devera ter
em conta o respeito aos Direitos Humanos:

considerando que, si bien existen impactos sobre todos los

derechos humanos frente a los diversos contextos ocasiona-
dos por la pandemia, especialmente en relacién al derecho
a la vida, la salud e integridad personal, se ven seriamente
afectados el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la edu-
cacion, a la alimentacion, al agua y a la vivienda, entre otros
(CIDH; OEA, 2020).

Ainda segundo a citada Resolugao:
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(...) recordando que, en el contexto de la pandemia, los Esta-
dos tienen la obligacién reforzada de respetar y garantizar los
derechos humanos en el marco de actividades empresariales,
incluyendo la aplicacion extraterritorial de dicha obligacion,
de conformidad con los estdndares interamericanos en la ma-
teria. Adoptar de manera inmediata e interseccional el enfo-
que de derechos humanos en toda estrategia, politica o me-
dida estatal dirigida a enfrentar la pandemia del COVID-19
y sus consecuencias, incluyendo los planes para la recupera-
cion social y econdmica que se formulen. Estas deben estar
apegadas al respeto irrestricto de los estandares interamerica-
nos e internacionales en materia de derechos humanos, en el
marco de su universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y transversalidad. (CIDH; OEA, 2020)

A magnitude do esfor¢o para restabelecer uma certa norma-
lidade serd importante e essa normalidade devera ser conquistada
com valores de solidariedade, sustentabilidade em busca da con-
cretizagao dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, Agenda
2030 da ONU (UNITED NATIONS, 2017) eigualdade, em que traba-
lhadores, empresas e governos estejam preparados para enfrentar a
incerteza, cientes de que a prote¢ao individual vai ser fundamental
para o bem-estar de toda a comunidade e de que, apenas o trabalho
conjunto, entre os diferentes sistemas, através da transdisciplinari-
dade podera ser eficaz.

Neste sentido o Comité Internacional de bioética (IBC) e a co-
missao internacional de ética e conhecimento cientifico e biotecno-
logia (COMEST) da Organizagao das Nagdes Unidas para a educa-
¢ao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) destacam algumas questdes
éticas vitais de uma perspectiva global que precisam urgentemente
ser reconhecidas em todo o mundo e apelar para agoes urgentes a
serem tomadas pelos governos com base no seguinte:

Em nivel nacional e internacional, as politicas sociais e de
saude devem basear-se em evidéncias cientificas sdlidas,
levando em consideragao as incertezas que existem duran-
te uma pandemia, especialmente quando causadas por um
novo patogeno, e devem ser guiadas por consideragdes éticas
globais. Recomenda-se um esforgo internacional para adotar,
tanto quanto possivel, critérios uniformes de coleta de dados
sobre a propagacio da pandemia e seu impacto. E fundamen-
tal e necessario institucionalizar uma estratégia politica que
priorize a sauide e a seguranca dos individuos e da comuni-
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dade, e garantir que seja eficaz, promovendo um didlogo inter-
disciplinar entre atores cientificos, éticos e politicos. As deci-
ses politicas devem ser baseadas em conhecimento cientifico
solido, mas nunca legitimadas apenas pela ciéncia. Durante
uma situagao de crise com muitas incognitas, é especialmente
necessario um didlogo aberto entre politica, ciéncia, ética e
direito. (UNESCO, 2020)

E preciso voltar os olhos para entender que o sistema do Di-
reito precisa atuar de forma transdisciplinar, de modo a lidar com a
VUCA (volatilidade (volatility), incerteza (uncertainty), complexida-
de (complexity) e ambiguidade (ambiguity), que traduz as condi¢des
do mundo atual, pois, como bem mencionava Pontes de Miranda,
em 1922, “quem percorre, de um lado, os progressos e conquistas
das ciéncias fisicas e, de outro, os das ciéncias sociais, nao pode dei-
xar de entristecer-se. O direito continua a ser elaborado e explicado
segundo os métodos dos tempos romanos e da idade média (PON-
TES DE MIRANDA, 1972).

Desta forma, mais do necessaria se faz a abordagem da trans-
disciplinaridade no Direito em tempos pandémicos a ser tratada a
seguir.

A necessaria transdisciplinaridade no Direito em tempos
pandémicos

O tema transdisciplinaridade atrai a atencao e instiga a
investigacdo. O que ¢, afinal, essa expressao tao utilizada e
propagada na atualidade? De que se trata tudo isso? Trata-se
de uma nova abordagem cientifica e cultural, uma diferente
forma de entender os acontecimentos da vida humana. E um
modo de compreensao de processos, uma nova atitude frente
ao saber, necessaria ao mundo complexo atual.

Assim, cabe ao Direito utilizar-se das diferentes ferra-
mentas transdisciplinares, de modo a ndo mais permanecer
inerte e estanque frente aos novos desafios trazidos pela pan-
demia neste contexto de mundo permeado pela volatilidade,
incerteza, complexidade e ambiguidade (VUCA: volatility, uncer-
tainty, complexity e ambiguity).

O prefixo trans significa que a transdisciplinaridade esta entre,
através e além de qualquer disciplina. A logica classica criou a dis-
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ciplinaridade, a divisao dos saberes em inimeros compartimentos,
todos isolados, sem relagao entre si. Foram formados, deste modo,
inumeros especialistas em quase nada, que tampouco quase nada
criam para solucionar os reais problemas da humanidade. Assim,
nao é mais viavel que se siga fazendo ciéncia desta forma, inclusive
em func¢ao das atuais necessidades mundiais.

Transdisciplinaridade é uma nova maneira de ser diante do
saber, objetivando a compreensao mais adequada da realidade, e
possibilita o desvelar de melhores maneiras de promover transfor-
magoOes mais eficazes e pertinentes. Esta nova forma de ensino e de
visdo de mundo parece ser a tinica capaz de dar conta dos excessos
de possibilidades que geram a complexidade que se apresenta ao
Direito na atualidade, incluindo aqui os desafios gerados a socieda-
de pela realidade da Pandemia do COVID-19.

As pesquisas no Direito ainda estdo muito centradas na
descricao de institutos, sem contextualizagao social, heranga pro-
veniente do ensino nas Universidades, acritico e fora do contexto
social (SANTQOS, 2008). Para uma revolugao democratica da justi-
¢a, é fungdo do conhecimento gerado nas pesquisas do Direito, es-
pecialmente nos programas de pds-graduagao, superar os saberes
que fundamentam o senso comum teodrico dos juristas, que buscam
racionalizar o ordenamento juridico na sua concep¢ao abstrata ide-
alizada pela Ciéncia Juridica em seu paradigma dogmatico.

Em decorréncia da globalizagao, a nogao de Ciéncia do Direi-
to desloca-se sucessivamente de uma perspectiva estrutural (preo-
cupada com questdes normativas do direito) para uma perspectiva
funcionalista (voltada para as fung¢des sociais do direito), possibili-
tando ao Direito o uso de técnicas transdisciplinares

O isolamento das disciplinas juridicas, pensado com base
em modelo fundado na descri¢ao puramente estrutural do direito
vigente, ja nao faz mais sentido na sociedade atual, onde as fron-
teiras do conhecimento estao mais amplas e, exatamente por isso,
precarias ao se pautarem por formas de producao de conhecimento
cientifico inadequadas a apreensao da multiplicidade dos fenome-
nos juridicos (GUSTIN; LARA; CORREA DA COSTA, 2012, p. 294).
Desta forma, o fazer cientifico na atualidade necessita de uma mul-
tiplicidade de enfoques metodoldgicos, com variedade de técnicas
e de procedimentos, e isso, obviamente, também deve ser aplicado
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a atual produgao e, mais do nunca, na divulgac¢ao adequada do co-
nhecimento juridico em tempos de incertezas provocadas pelo iso-
lamento social e pandemia.

As diferentes metodologias quantitativas podem ser utiliza-
das pelo Direito para inovar o conhecimento e compreender feno-
menos juridicos de maior complexidade. Desta forma, dados cole-
tados por meio de andlise de documentos e publicagdes podem e
devem ser objetos de relagdes de probabilidade estatistica.

A transdisciplinaridade € a reuniao das contribui¢des de todas
as areas do conhecimento num processo de elaboracao do saber volta-
do para a compreensao da realidade, a descoberta de potencialidades
e as alternativas de se atuar sobre ela, tendo em vista transforma-la
(ZEMELMANN, 1995).

Deste modo, a transdisciplinaridade, pode ser compreendida
como um meio de entendimento da complexidade da realidade por
meio de suas inter-relagdes sistémicas e acaba por causar a quebra
da barreira disciplinar e do reducionismo. Edgar Morin (2010, p.
138) afirma que a complexidade esta apta a reunir, contextualizar,
mas também a reconhecer o singular, o individual e o concreto.
Menciona ainda, que para promover uma nova transdiciplinarida-
de, precisa-se de um paradigma que permita dividir relativamente
os dominios cientificos, mas fazendo-os comunicarem-se, sem que
se opere a redugcao.

O Direito como Ciéncia Social Aplicada pode se valer dessas
probabilidades para estudar o cotidiano juridico, lembrando sem-
pre que os dados quantitativos nao falam por si, necessitando, as-
sim, de analises qualitativas para sua compreensao e interpretacao,
conforme a hipdtese do trabalho (GUSTIN; LARA; CORREA DA
COSTA, 2012, p. 294). Portanto, deve-se perder o receio de se uti-
lizar metodologias que nao sdao aquelas tradicionalmente usadas
no campo do Direito. A utilizagdo de novas metodologias podera
aproximar as pesquisas juridicas das demais pesquisas cientificas e
permitird uma interagao transdisciplinar, desejada e necessaria nes-
te momento atual da pandemia do novo coronavirus. Em 2015, em
artigo na Nature, Ledford ja mencionava que “¢é preciso de pessoas
com diferentes habilidades trabalhando em conjunto, eis que nin-
guém tem tudo o que é necessario” e que a o atravessar as fronteiras
das disciplinas ainda sofre muita resisténcia, mas € o maior desejo
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de todos os cientistas quando enfrentam os maiores problemas da
sociedade (situagao da atual pandemia de COVID-19).

Weyermiiller (2010) menciona que diante de casos ambientais
complexos (onde a transdisciplinaridade se torna indispensavel) e
com a necessidade de encontrar caminhos juridicos para solver o
problema, revelam-se dificuldades comunicativas nas relagdes en-
tre os sistemas.

Transdiciplinaridade e a comunicag¢ao intersistémica:
necessidades x improbabilidades

Retornando entdo a questao da comunicagao entre sistemas,
e ao fato de que toda a pesquisa séria deve ter esse carater de trans-
disciplinaridade, Cabe lembrar que “(...) ndo é nada facil analisar o
Direito de um ponto de vista transdisciplinar. O Direito parece ser
algo muito diferente da Fisica, da Biologia, estando distante destas
questdes mais voltadas a Terra, a natureza” (ROCHA, 2006, p. 181).

Rocha ainda explica que nao se pode observar o Direito
somente como Direito:

Mas para se observar o Direito, nao posso observa-lo somente
como Direito, tenho que vé-lo imbricado, envelopado com as
outras areas do conhecimento. Porém, é preciso observar-se
iss0, ndo como numa situagao cadtica, onde nao sei bem os
limites do que seja Direito, biologia ou politica. Precisa-se re-
alizar uma observagao com certos critérios. Ou seja, é preciso
observar-se o Direito dentro de uma sociedade complexa. Se
nao se observar o Direito dentro de uma sociedade complexa,
nao se observa nada. E digo mais, ndo ha outra alternativa.

(ROCHA, 2006)

Desta maneira, a busca de respostas aos desafios surgidos da
pandemia de COVID-19 devera envolver, necessariamente, diferen-
tes areas do conhecimento, sempre guiadas pelos principios cons-
titucionais, colocando a protecdo do homem e do ambiente como
prioridade.

A comunicagdo de fatos cientificos ao publico é uma tarefa
ambiciosa, porque questdes complexas precisam ser simplificadas
e a correcao cientifica precisa ser assegurada ao mesmo tempo. De-
vido a natureza transdisciplinar da Pandemia de COVID-19, a co-
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municagao sobre os aspectos de seguranca relacionados é particu-
larmente desafiadora.

Para Luhmann, a comunicac¢ao é um elemento fundamental da
sociedade, mas também é tida como altamente improvavel, depen-
dente do ato de comunicar, da informagao e compreensao para se
realizar. A dificuldade de comunicagao entre os sistemas passa pelo
fato de cada um reorientar suas operagdes segundo o seu cddigo e sua
autopoiese propria. A informagao emitida por um sistema se mostra
diferente do cédigo do receptor. Assim, uma comunicacao juridica
pode nao significar nada para o sistema da Ciéncia ou da economia.
Normalmente a comunicag¢ao do sistema juridico sé tem efeito e sen-
tido para o prdprio sistema, a menos que consiga uma ressonancia
capaz de ser compreendida a partir do cddigo de outro sistema, o
que pode ser possibilitado pelo acoplamento estrutural. Desta forma,
o Direito ndo se comunica de maneira direta com a politica, com a
educagao, com a ciéncia, eis que nao falam a mesma lingua.

Segundo Harari (2020), a pandemia de COVID-19, uma das
atuais novas crises globais contemporaneas (que também pode ser
reconhecida como um desastre ambiental bioldgico) pode ser rela-
cionada a falta de confianca entre os seres humanos, sendo funda-
mental para o seu combate que os cidadaos confiem nos especialis-
tas, nos cientistas, nas autoridades publicas. Mas como fazer isso se
ha um ruido nesta comunicac¢ao?

O conceito de comunicagao € central na teoria dos sistemas
de Luhmann (1992), pois representa o dispositivo fundamental da
dindmica evolutiva dos sistemas sociais, uma vez que ¢ um proces-
so de selegOes e é pela sele¢ao, se bem estruturada, que se opera o
processo de redugao de complexidade na relagao com o ambiente. A
comunicagao € o elemento diferencial entre a sociedade e o ambien-
te, pois para Luhmann (1992) um sistema social s6 pode comunicar.
Assim, a comunicagao ¢ o resultado de trés sele¢bes que retinem:
uma informagao, o modo de fazé-la conhecer e uma compreensao,
a partir da relagao entre Alter e Ego. Logo, a comunica¢ao plena
nao é nenhuma dessas selecOes isoladas, mas a sintese delas. Essa
somente se produz no momento em que o Ego seleciona a compre-
ensao, o que, naturalmente, inclui a incompreensao (DAMACENA;
VON HOHENDOREFF, 2016). Nesse sentido, a explicagdo que segue
procura elucidar o significado de cada parte do processo comunica-
tivo: a) Selecao de uma informacado: Alter deve selecionar entre as
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informacdes de que dispde, qual é a que deseja compartilhar com
Ego (LUHMANN, 1996). Por essa razao, uma informagao sempre
surpreende e s6 € informagao no momento em que € recebida, ou
seja, no instante em que faz a diferenga em relagdao ao que o ego sa-
bia. Isso ndao acontece antes, porque o Ego nado a conhecia, tampou-
co depois, porque ja sabe; b) Sele¢ao do modo de torna-la conheci-
da (expressao): o Alter seleciona o meio (oral, escrito, digital), bem
como palavras e gestos com que pretende se expressar. c) Selecao
de uma compreensao: Ego separa o que entende do que escutou ou
leu (LUHMANN, 1998). Nesse contexto, a comunica¢do é composta
por alguns principios elementares. O principio de reduc¢do da com-
plexidade é o primeiro deles. Ou seja, a comunicagao tenta reduzir
a quantidade de indeterminag¢ao no mundo, visando manté-la num
patamar que permita o constante aumento de determinagao. A ideia
¢ que pela comunicagao seja possivel atenuar a complexidade tipica
do mundo, caracterizada pela falta de clareza na comunicacao (RO-
CHA; DE AZEVEDO, 2012).

Para tanto, trés etapas da improbabilidade da comunicacao
precisam ser superadas: i) improbabilidade de que o outro entenda.
E improvével que se consiga separar adequadamente a informagao
da forma como ela é expressada, pois cada pessoa tem uma forma
de interpretar o que chega a seus olhos. Considerando que hd diver-
sas formas de entender, acaba-se optando por uma, mas é muito im-
provavel que essa versao coincida exatamente com aquilo que quem
falou desejava dar a conhecer; ii) a impossibilidade de alcance além
do circulo dos presentes. E improvéavel que a comunicagio que ocor-
re na presenga fisica dos interlocutores possa transcender espacial
e temporalmente os limites desta interagdo. O avango da tecnologia
da sociedade contemporanea tem tentado contribuir para a reducao
desta improbabilidade, mas, paradoxalmente, ela tem aumentado.
A interacao através da presenga fisica poderia ser uma tentativa de
aumento da probabilidade da comunicagao; iii) a improbabilidade
que o outro aceite a proposta contida na comunicagao e a ultima
das trés etapas da improbabilidade da comunicacao (LUHMANN,
1992). A compreensdo dessas etapas € de grande relevancia, “pois
a improbabilidade do processo de comunica¢do, bem como sua su-
peracao e transformagao em probabilidade regula a formacao dos
sistemas sociais” (LUHMANN, 1992). Significa dizer que a comu-
nicagdo improvavel, que se torna possivel, surge como uma forma
de “ordem e normalizacao” desses sistemas (LUHMANN, 1992).
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Nesse sentido, o problema da improbabilidade da comunicacao e
o conceito de sociedade como sistema diferenciado convergem e
devem ser compreendidos num contexto de inter-relagio mutua.
Mesmo quando a comunicagao supera as etapas da improbabilida-
de e consegue ser difundida por um determinado meio, surge outro
obstaculo no processo comunicativo: as novas exigéncias colocadas
a cultura. Este é um momento em que o embate entre o apego ao
passado e a abertura ao novo aparece de maneira bastante nitida
(LUHMANN, 1992). E, esta abertura ao novo, passa, no sistema do
Direito, pela transdisciplinaridade.

A titulo de consideragoes finais

O Sistema do Direito e a sua dificuldade de internalizar a no-
¢ao de risco, cada vez mais presente nas relagdes sociais da socie-
dade contemporanea, é um 6timo ponto de observagao das relagdes
ocorridas na sociedade.

Os novos riscos sdécio econdmico-juridicos trazidos pela pan-
demia global ocasionada pelo COVID-19, especialmente na vida
das pessoas e na continuidade das suas variadas rela¢des juridicas
que mantinham até o momento de sentirem os efeitos da declaragao
global da pandemia, exigem uma comunica¢ao adequada entre os
diferentes sistemas da sociedade. Por outro lado, a possibilidade
de éxito da comunica¢do nao se d4 em igual medida em todas as
esferas funcionais. A partir dessa premissa, € preciso considerar as
necessidades diferenciadas e as possibilidades de comunicagao de
cada sistema (LUHMANN, 1992).

Por essa razao, para Luhmann, nenhum meio de comunica-
¢ao simbolicamente generalizado é dotado de garantia suficiente de
éxito. Isso se justifica porque cada sistema reproduz uma operagao
especifica, um modo de comunicagdo que se opera em seu interior
(LUHMANN, 1992). Contudo, apesar do seu alto grau de improba-
bilidade, a comunicagao é o tinico fendmeno que cumpre os quesi-
tos de ser um tipo de operagao que é fundamento: um sistema social
surge quando a comunica¢ao desenvolve mais comunicagao a par-
tir da propria comunicacao (NAFARRATE, 2000). Sem comunicacao
nao ha sistema social.

No entanto, percebe-se que ha uma imensa dificuldade de
comunica¢do neste momento no Brasil, entre sistema da Cién-
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cia e o Sistema da Politica, que ndo tem conseguido “conversar”,
comunicar-se, adequadamente, colocando em risco toda a popu-
lagdo do pais. Hoje nosso atual presidente entende que estamos
diante apenas de uma gripezinha e que nao ha motivo para isola-
mento, o que ele tem demonstrado inclusive com seus compor-
tamentos. O governo federal inclusive, contrariando orientag¢des
globais sobre o combate a pandemia, langou uma campanha por
meio da qual incentiva a volta dos brasileiros ao trabalho e o iso-
lamento vertical.

Nas palavras de Bragato percebe-se a situagao dramatica vi-
venciada hoje no Brasil:

Os Estados e seus mandatarios poderao ser responsabilizados
se, conhecendo o perigo concreto e tendo a possibilidade ob-
jetiva de evitar mortes, omitiram-se em tomar uma medida
sensata e apropriada que, segundo as autoridades sanitarias,
¢é o isolamento social ou se apressaram em relaxa-lo quando

nao havia condigoes para tanto”. (BRAGATO, 2020)

No entanto, proveniente do sistema da Ciéncia, existe um es-
tudo realizado por 8 especialistas de 5 renomadas institui¢oes de
pesquisa e também do Ministério da Saude indica que as medidas
de distanciamento social instauradas na regiao metropolitana da
cidade de Sao Paulo podem evitar, em 2 meses, 89.133 mortes por
covid-19. (GANEM et al, 2020). Com duas semanas de restri¢oes a
circulagao de pessoas, foi observada uma desaceleragao no ritmo de
reproduc¢ao do novo coronavirus. (GANEM et al, 2020). De acordo
com o trabalho, sem a adocao de medidas de distanciamento social,
em 30 dias, os pacientes da covid-19 demandariam 5.384 leitosde
UTI representando 230% da capacidade da regidao metropolitana
da cidade de Sao Paulo, excedendo assim 14 vezes a capacidade da
UTI no segundo més. Ainda, o estudo menciona que no geral, o ndo
isolamento, resultaria em 1.783 mortes no primeiro meés e 89.349 no
segundo més.

Mas a nao oitiva dos alertas provenientes do sistema da Cién-
cia nao é uma situagao apenas nossa, no Brasil. Na situagao atual de
pandemia, em margo, percebemos uma situagao bem semelhante a
que estamos vivendo hoje no Brasil, quando o sistema da Politica
decide ndo entender o que o sistema da Ciéncia esta tentando comu-
nicar (MILANO non si ferma, 20200).
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Em marco o prefeito da cidade de Mildo, na Italia, Giuseppe
“Beppe” Sala, reconheceu publicamente que errou por apoiar a cam-
panha “Milano non si ferma” (“Mildo ndo para”), langada na primeira
semana do avanc¢o do coronavirus na Italia, no dia 28 de fevereiro,
e que incentivava os moradores locais a continuarem trabalhando e
realizando suas atividades sociais, mesmo sob o risco de propaga-
cao da Covid-19. A campanha destacava que resultados econdmicos
importantes corriam risco, mas com o grande aumento de niumeros de
doentes e de mortes geradas pelo coronavirus, em 8 de margo, Mi-
lao foi obrigada a parar, depois que o primeiro-ministro Giuseppe
Conte limitou a entrada e saida de pessoas da Lombardia e de cida-
des das regioes de Veneto, Piemonte e Emilia-Romagna, proibindo
eventos esportivos, culturais e religiosos em todo o pais, e manten-
do as escolas fechadas até o dia 3 de abril (MILANO non si ferma,
2020).

Infelizmente em nosso pais, segue-se com esta comunicagao
nao bem realizada entre sistema da ciéncia e da Politica (por conta
das improbabilidades da comunicagao), gerando impactos que di-
zem respeito a vida e satde de todos os cidadaos e por conta disso,
no sistema do Direito também.

Percebe-se que frente aos inimeros novos desafios surgidos
com a pandemia de COVID-19, uma vez que o Direito ¢ uma ciéncia
social aplicada, a produgao de seu conhecimento deve ser sempre
contextualizado a partir de situa¢des problematizadas na sociedade
e ndo apenas se restringir a discussoes tedricas sem vinculagao com
o mundo fatico. Para tanto se torna necessario que nao somente a
ciéncia juridica, mas que as demais ciéncias, saiam de seus casulos
e deixem sua cegueira unidimensional de lado, procurando suporte
de outras areas da ciéncia.

E, assim como no inicio do capitulo mencionou-se que se vive
em tempos estranhos, encerra-se este capitulo, em isolamento so-
cial, esperando que os diferentes sistemas sociais consigam ultra-
passar as improbabilidades da comunicagao intersistémica, atuan-
do em conjunto, em busca da garantia da satide ambiental global
(humana e ambiental), partes do conceito mais amplo da sustenta-
bilidade ambiental, em busca da concretizagao dos objetivos do de-
senvolvimento sustentavel da Agenda 2030 da ONU, especialmente
o Objetivo numero 3, que visa garantir saide e bem estar a todos.
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A PotENnciaLIZACAO DA UTtiLizACAO DO Uso DA INTERNET
PELA CoviD-19: A NECESSIDADE DE UMA AGENCIA
ADMINISTRATIVA INDEPENDENTE PARA PROTECAO DOS DADOS
PEssoAI1s

Témis Limberger*

Introdugao

A sociedade em rede ja estava em franca evolugdo, quando
se operou a pandemia da COVID-19, fazendo com que as relagoes
virtuais crescessem em escala exponencial.

Assim, as pessoas ficaram em sua casa em isolamento social e
atividades que eram feitas de modo presencial e algumas vezes pelo
comeércio eletronico passaram a se travar de forma quase exclusiva
pela Internet.

Deste modo, o crescimento da utilizacao da Internet aumen-
tou em escala global e em nosso pais, também. Como todo fato
complexo, tem pelo menos dois aspectos: o positivo e o negativo.
O lado positivo é que a Internet permitiu a intera¢ao social, sendao
o isolamento social teria sido ainda mais penoso, sem a possibili-
dade de conversar com amigos e familiares, fazer reuniao de traba-
lho, utilizar para fazer aulas sincronas pela internet, solicitacao de
exames de saude, realizacao de consultas médicas (telemedicina),
operagOes bancarias e fazer compras pelo comércio eletronico. Estas
sdo atividades positivas propiciadas pela ferramenta digital. Entre-
tanto, existe o outro lado da moeda, qual seja: diante da enorme
circulacao dos dados, ocorre algumas vezes a apropriacao indevi-
da desses. O cidadao se vé iludido com algumas plataformas que
oferecem servigos, que a principio se mostram gratuitos. Pode nao
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haver a prestacao pecunidria tipica, porém a troca se da pela cap-
tura dos dados sem o consentimento do cidadao e/ou consumidor.
Deste modo, os dados pessoais sao apreendidos pelas plataformas
digitais, sem o consentimento e capturados para fins diversos, que
vao desde utilizagao para oferta de bens e servigos, que é feita a par-
tir do perfil do consumidor, até comprovagdes mais recentes como
a utilizagdo para efeitos politicos como revelou o episodio da Cam-
bridge Analythica (BRASIL, 2018, p. 66)'. Durante o episédio da CO-
VID 19, teve-se a noticia de que empresa estava utilizando os dados

dos cidadaos sem autorizagdo, conforme ocorrido no episédio da
ZOOM (DIAS, 2020)>

Como revelou a revista The Economist (2017): os dados sao a
nova riqueza do século XXI, suplantando formas até entdao formas
tradicionais como petroleo, etc.

Diante de um cendrio de crise de satde publica a privacidade
e a protecao de dados, entraram em conflito (saude X privacidade
e protecao de dados). O estudo pretende investigar qual a protecao
juridica conferida aos dados pessoais no Brasil. Assim, buscar-se-a
averiguar se a agéncia administrativa criada pela Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados ¢é suficiente. Como hipodteses de trabalho, tem-se a
afirmativa, no sentido de que existe uma garantia conferida pela
autoridade administrativa e como negativa, no sentido de que nao
existe uma autoridade garantidora ou esta ¢ insuficiente.

O método a ser empregado é o hipotético-dedutivo, utilizan-
do o procedimento historico, comparativo, a pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial.

1. Foirevelado que dados de 87 milhdes de usuarios foram repassados a firma bri-
tanica Cambridge Anatlytica, que trabalhou na campanha de Donald Trump, eleito
presidente dos EUA, em 2016. Deste modo, teve-se a confirmagao da pratica de viola-
¢ao de dados pessoais. Assim, o presidente executivo do Facebook, Mark Zuckerberg,
prestou declaragdes no Congresso Norte Americano e no Parlamento Europeu.

2. O chinés viu seu patriménio chegar a U$ 7, 8 bilhdes. Eric Yuan é o fundados
da empresa de video conferéncia zoom, que se popularizou durante a pandemia do
Coronavirus por permitir reunides de até 500 pessoas em meio a regras de distancia-
mento social. Se antes da quarentena o Zoom tinha cerca de 10milhdes de participa-
¢Oes em reunides por dia, hoje sdo 300 milhdes, mesmo com as ameagas de ataques
virtuais que colocaram em risco a privacidade dos usuarios. O empresario anunciou
a formagao de um Conselho com foco na seguranca da empresa, diante da noticia
do vazamento de dados. Neste periodo em que as a¢des desvalorizaram de forma
subita, as acdes da sua empresa experimentaram uma valorizagao de 50%.
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Dialogos com referenciais tedricos importantes

A doutrina mais especializada, que extrapola os manuais que
tratam dos direitos fundamentais, ja aborda a evolucao do direito a
privacidade, que ha muito ja nao se constitui do direito a estar so,
contornado por Warren e Brandeis (1890), no século XIX, com seu
conteudo liberal, tipico dos direitos com perspectiva negativa, do
qual se desenhava o direito a nao ser molestado.

O fendmeno informatico por seu carater global e, em rede,
traduz a limitacao do Estado-Nacao (JELLINEK, 2005) e do direito
para atuar, uma vez que estruturados sob os contornos da territoria-
lidade para infligir a sancao.

Castells (2003), o grande sociologo estudioso das redes, faz
uma analogia a Bentham, atualizando o pandptico, agregando a ex-
pressao pandptico eletronico. Alerta que hd uma ameaga fundamen-
tal a liberdade, sob a influéncia do novo ambiente de espionagem
global: a padronizagao do comportamento quotidiano das normas
dominantes da sociedade. A liberdade de expressao era a esséncia
do direito a comunicacao irrestrita, na época em que a maior par-
te das atividades didrias se fazia publica. Atualmente, porém, uma
parte significativa da vida, ou seja, a maior parte da atividade eco-
ndmica, social e politica, incluindo o dcio, é de fato um hibrido de
inteiragao virtual e fisica. Em muitos casos, estao imbricadas.

Antonio Enrique Pérez Lufio (2012) designa a metamorfose
da intimidade, as modifica¢gdes que o direito a privacidade expe-
rimenta, atualmente. Num resgate importante a Ovidio, em sua
magistral obra Metamorfose (OVfDIO, 2015, p. 13/15), que, desde
a antiguidade, chega a atualidade servindo de referéncia a tantos
autores, pintores e musicos, possivelmente, inspirou, também, o
professor da Universidade de Sevilha, quando nos aponta para as
modificagdes experimentadas pelo direito a privacidade.

Ao mencionar as transformagoes, nao faz juizo de valor, no
sentido de apontar se as modifica¢des sao piores ou melhores, mas
sdo distintas, conforme o periodo em que se vive, retratando as in-
teiragdes que ocorre entre o Estado, o direito e a politica, conforme
aponta Chevallier (2009).

Assim, o apontamento tradicional da doutrina (SILVA, 2019,
p- 183), no sentido de estatuir os direitos fundamentais como direi-
tos irrenunciaveis e inalienaveis, sofre alteracdes e isso € reconheci-

Anudrio do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 — 157



do na doutrina de Pérez Lufio, as transformagdes hoje experimen-
tadas pelo direito a privacidade deslocam-na do original direito a
estar sO, em seu aspecto individual, a perspectiva de estar s6 no
ambito social e coletivo. E, ainda, de forma muito valente, o profes-
sor da Universidade de Sevilha, aponta o deslocamento do direito
de personalidade que aponta a drbita patrimonial.

Af é possivel considerar que muitas pessoas para a exposi¢ao
em distintos locais (programas de televisao, redes sociais, propagan-
das), recebem quantias pecunidrias, tornando alienavel a sua privaci-
dade. Sendo pessoas maiores e capazes, fica no ambito da disponibi-
lidade. Assim, nestes casos, a privacidade vale o que os demais estao
dispostos pagar. Desnecessario dizer que quando se trata de criangas
e adolescentes e mesmo incapazes, a tutela de protecao estatal deve
se operar, valendo os atributos de inviolabilidade, irrenunciabilidade
e inalienabilidade, tipicos do direito a privacidade.

A introspeccao levada a um nivel extremado e o isolamento
sao prejudiciais. A convivéncia se exercita no contato com as de-
mais pessoas. A dimensao interna tem que exteriorizar-se. A con-
vivéncia € indispensavel a nossa vida, necessita apoiar-se em ou-
tras vidas. A nogao de intimidade ou privacidade é uma categoria
cultural, social e histérica (ORTEGA; GASSET, 1983, apud PEREZ
LUNO, 2012, p. 116).

Em uma breve sintese, segundo Pérez Lufio, a metamorfose
do direito a privacidade trouxe modificagdes importantes. Deslo-
cou-se do ambito interno, direito a estar s, a uma perspectiva social
e coletiva e, também, de uma condigao integrante do direito de per-
sonalidade a disponibilidade patrimonial, para as pessoas maiores
e capazes.

A reinvengdo da privacidade é como Stefano Rodota (2014),
denomina o fendmeno atual, enquanto constru¢do da identidade.
Efetua-se em condigdes crescentes ao exterior. Nessa perspecti-
va, assume um novo significado da liberdade de expressao como
elemento essencial da pessoa e de sua situagao na sociedade. Isso
modifica a nogao de esfera publica e privada e a propria nogao de
privacidade. Reforga-se a nogao de cidadania com outros poderes
que caracterizam a cidadania do novo milénio, a partir da constitu-
cionalizacao dos direitos do ser humano.
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Quando se consideram as questoes projetadas pela inovagao
tecnologica, ocorre o denominado tsunami digital. Uma das conse-
quéncias desta transformagao € que o critério de seguranga publica
se converte em exclusivo critério de referéncia. Isto significa que as
pessoas estao cada vez mais transparentes e os organismos publi-
cos mais afastados do controle juridico e politico, ocasionando uma
nova distribuicdo de poderes politicos e sociais. O denominado
“tsunami digital” pode considerar-se desde outros pontos de vista,
comecando pela identidade. Neste aspecto, o direito de acesso aos
dados representa um aliado forte, em termos de protecao juridica,
que permite manter o controle sobre suas proprias informagoes, seja
qual seja o sujeito que as maneja, o lugar em que se encontrem e as
modalidades de utilizar sua participagao.

O direito fundamental a construgao de sua identidade, ja que
confere poder para cancelamento nos seguintes casos: dados falsos,
ilegitimamente colhidos, conservados muito além do tempo previs-
to, inexatos ou que necessitam complementagao.

Neste contexto, o conhece-te a ti mesmo, ndao ¢ uma analise
voltada ao interior, sou como me apresento aos demais, mas haveria
que substitui-la por: és o que o Google diz que és.

A construgao da identidade se entrega por completo aos algo-
ritmos. A construcdo da identidade é interior e exterior. O sistema
deveria entdo: fazer explicito o fluxo de dados para permitir o con-
trole da pessoa interessada, respeitar o principio da utilizacao mi-
nima dos dados, tratando somente aqueles necessarios em um con-
texto determinado e impor limites as conexdes das bases de dados.

Mencionando a importancia de andlise do contexto em que
vai ser analisado o fluxo informacional, é importante referir a pers-
pectiva da privacidade contextualizada, trazida pela professora
Helen Nissenbaum (2010), que apresenta a teoria da integridade
contextual, que se propde a refletir sobre a informagao disponivel
na internet, fugindo do bindmio classico publico e privado, que é
dificil de identificar na maioria das vezes.

A integridade contextual tem como eixo central, que o direito
a privacidade nao é um direito ao segredo, nem um direito ao con-
trole, senao um direito a um fluxo de dados apropriado de informa-
¢ao pessoal. O contexto sdo configuragdes sociais estruturadas de
poder, normas (ou regras) e valores internos (objetivos, fins, propo-
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sitos). O ponto de partida é um compromisso com o fluxo adequado
de dados e nao com o segredo e o controle da informagao.

Pode-se apontar como consequéncia, a informagao, ainda
que disponivel na web, ndo esta autorizada a ser compartilhada de
uma forma ilimitada e utilizada em contexto distinto de local e/ou
tempo. Assim, as manifestagdes contundentes, devido a fato po-
litico ou outra situagdo devem ser avaliadas no contexto daquela
situagao, sem que se possa utilizad-la em outro momento (quando

variam as circunstancias de tempo e lugar) e tampouco para outra
finalidade.

A teoria de Nissenbaum traz aspectos inovadores ao nao per-
mitir uma apropriacao ilimitada dos dados em virtude de estarem
disponiveis na rede e utilizagdo para finalidade distinta daqueles
em que se encontravam na web. Isso limitaria a utilizacdo dos da-
dos, fazendo valer principios importantes como o consentimento e
a finalidade. Assim, apresenta-se contribui¢ao importante, mas cuja
aplicagao pratica se constitui um desafio aos operadores juridicos,
tendo em vista a ampla circulagdo dos dados, que é ofertada por
vezes pelo usudrio.

Por isso, para Klaus Schwab (2016, p. 13) estamos diante de
uma quarta revolucao distinta das anteriores, por no minimo trés
razdes: velocidade, amplitude e profundidade, e impacto sistémico.

O primeiro elemento, a velocidade, diferente das revolugoes
anteriores, esta evolui em ritmo exponencial e nao linear. Esse é o
resultado do mundo multifacetado e profundamente interconecta-
do em que vivemos. Além disso, as novas tecnologias geram outras
cada vez mais novas e cada vez mais qualificadas.

O segundo, composto por amplitude e profundidade, possui
a revolucao digital como base sem precedentes da economia dos
negocios, da sociedade e dos individuos. Deste modo, a revolucao
nao estd apenas modificando apenas “o que” e 0 “como” fazemos as
coisas, mas também “quem” somos.

O terceiro, relativo ao impacto sistémico, visto que a 42 revo-
lugao envolve a transformacgdo de sistemas inteiros entre paises e
dentro deles, em empresas, industrias e em toda sociedade.

Assim, nao é somente uma quarta, que vem numa linha de
continuidade, mas apresenta aspectos completamente distintos. Re-
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cordando Frosini, que foi dos fildsofos precursores ao se preocupar
com as questoes da informatica, quando destaca que uma das ca-
racteristicas do mundo contemporaneo € a produgao, a circulagao
e o consumo de informagao, que por suas dimensdes, ndo encontra
precedentes em outras épocas (isso que o autor nao chegou a viver
a sociedade em rede). Foi visionario ao cunhar a expressao para o
homem artificial (FROSINI, 1986), quando por primeira vez as re-
lagOes sociais e os problemas filoséficos se estabeleciam entre um
homem e outro homem ou entre 0 homem e a natureza, mas do ho-
mem com a maquina. Por artificial (FROSINI, 1982, p. 68) nao deve
se entender desumanizado, tampouco animalizado, mas mecanico.
Significa um novo tipo de homem, que nao foi produzido pela natu-
reza, mas pelo proprio homem (LIMBERGER, 2016, p. 23).

Vale recordar as fases anteriores da comunicagao (FROSINI,
1982, p. 174): a primeira surge com a comunicagao oral, significa di-
zer nao da linguagem gestual, sendao da fonética articulada, segun-
do regras socialmente aceitas, a segunda € marcada pela escrita, que
suplanta a comunica¢do homem a homem, que pode ser transmitido
no tempo e no espago, sem a necessidade de ser transportado pelo
homem. A terceira é a foi desenvolvida pelos meios matematicos é
a linguagem eletronica que se trata de metalinguagem por intermé-
dio das maquinas, que nao é a linguagem escrita nem falada. E uma
linguagem totalmente artificial.

A caracteristica que se mostra desde logo distinta € o ritmo ex-
ponencial que a sociedade em rede imprime na circulagao da infor-
magao. Foi precursor, também, ao prever que a informagao quan-
do vem mensurada, pode receber um valor de mercado (FROSINI,
1982, p. 173). Esta ideia é muito bem trabalhada, anos depois, por
Castells (2011, p. 196), quando aponta que a nova economia é, por
enquanto, uma economia capitalista ou dependente da sua relagao
com as redes globais do capitalismo. Assim, esta-se diante de uma
nova marca do capitalismo, tecnoldgica, organizacional e institucio-
nalmente distinta do capitalismo classico (layssez-faire) e do capita-
lismo Keynesiano.

Deste modo, os dados sao a riqueza da sociedade tecnolégica.
Visando verificar se os dados estao protegidos pelo direito e se esta
protecdo é suficiente ou nao, passar-se-a a realizar a abordagem da
legislacao nacional e estrangeira.
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Legislacdes nacional e estrangeira com enfoque nas agéncias
administrativas de protecao de dados pessoais

Diferentemente da Europa que ja conta com cinco décadas, a
respeito de protegao de dados pessoais, considerando desde o pri-
meiro dispositivo da Lei do Land de Hesse, com uma enorme evo-
lucédo, o Brasil tem a Lei n® 13.709, de 14/08/2018 conhecida como Lei
Geral de Protecao de Dados, LGPD, com a entrada em vigor protra-
ida. E importante registrar a PEC 17/2019, que pretende assegurar o
status constitucional a protegao dos dados pessoais.

A Europa teve trés fases de protecao de dados (LIMBERGER,
2007, p. 79): a primeira com a previsao normativa da protegao de da-
dos, qual seja, a edigao das primeiras leis, como a do Land de Hesse,
na Alemanha. A segunda com a criagao das agéncias de protecao de
dados, como a Lei francesa (1978) e a tiltima fase, que se caracteriza
pela legislagao unificada (década de 1990). Assim, tem-se a Direti-
va Comunitaria 95/46, que previu a protecao de dados em ambito
comunitario. Apds, houve a Carta Europeia (UNIAO EUROPEIA,
2000, vide LIMBERGER, 2019, p. 551/567), que consagrou o direito a
protecao de dados de forma autdonoma, no art. 8%, desvinculando-se
da privacidade, art. 7°. E, recentemente, o Regulamento Geral de
Protecdo de Dados- RGPD (UNIAO EUROPEIA, 2016), que confe-
riu diretrizes ainda mais sdlidas em prol da protecao de dados na
Europa, trazendo inovagoes significativas, neste campo, como a to-
nica na prevengao e transparéncia, artigos 51 a 59 do RGPD.

No continente europeu as Agéncias sao independentes
(RALLO LOMBARTE, 2002, p. 223). Isso nao significa dizer que nao
se submetem a lei, mas por independéncia se entende que nao fi-
cam capturadas pelo poder politico partidario. Devem obediéncia
a Constituicao e as leis, mas nao ficam atreladas a um dos Poderes
Constituidos. E a administragao neutra, que mencionava Max We-
ber (1992), no sentido de um corpo técnico, burocratico, de que dé
conta da continuidade do servigo publico, independente dos gover-
nos que se sucedem ao longo do tempo.

A Legislagao Brasileira nasce com uma debilidade ao nao pre-
ver uma Agéncia de Protecao de Dados Pessoais de maneira inde-
pendente ou auténoma. Pela arquitetura criada pela lei, a Agéncia
incumbida de velar pelos dados, ficara dentro da seara do Poder
Executivo (MP 869/2018, convertida na Lei n® 13.853/2019), tal como
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as demais Agéncias do modelo brasileiro (ANEEL, ANATEL, ANA,
ANCINE, ANVISA, ANS etc).

Nao obstante, se um pais nao tem uma Agéncia que garanta
a protecao dos dados pessoais, nao sera considerado seguro para o
fluxo dos dados, na Orbita interna e internacional.

A nao existéncia de uma agéncia dotada de autonomia faz
com que a defesa dos direitos que poderiam ser resolvidos na orbita
administrativa sejam postos a discussao em agoes judiciais (STRE-
CK, 2011), aumentando ainda mais o namero de conflitos levados
ajuizo.

Neste episddio da COVID ¢é importante resguardar os dados
de saude, pois sao considerados dados sensiveis, aqueles que rece-
bem uma especial protecao, pois se tiverem uma utilizagao equivo-
cada, causarao situagoes de discriminagao. Situam-se, neste espec-
tro, os dados de origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido
politica, filiagao a sindicato ou a organizacao de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saide ou vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural,
art. 59, II, da LGPD.

Os dados pessoais sempre merecem uma protecdo, mas em
se tratando de dados sensiveis, hd que aumentar, visto que podem
causar uma situacdo de discriminacao, comprometendo o principio
constitucional da igualdade (LIMBERGRER, 2007, p. 60).

Em virtude desta situacao, foram ajuizadas ADIs (ADI 6387 —
CFOAB; ADI 6388- PSDB; ADI 6389- PSB; ADI 6390 — PSOL e ADI
6393 — PCB), sendo que o plendrio suspendeu a eficdcia da medida
provisoria MP 954/2020, que prevé o compartilhamento de dados de
usuarios de telecomunica¢des com o Instituto Brasileiro de Estatis-
tica — IBGE para producao de estatistica oficial durante a pandemia
do novo coronavirus. Por maioria de votos, em sessao realizada por
videoconferéncia, foram referendas medidas cautelares deferidas
pela Min. Rosa Weber em cinco ADIs para firmar o entendimento
de que o compartilhamento previsto na MP viola o direito constitu-
cional a intimidade, a vida privada e ao sigilo dos dados.

Como argumentos para concessao da tutela, na referida acao,
foram determinantes: a)a nao limitacao do objeto de estatistica a
ser produzida, nem a finalidade especifica e tampouco a amplitu-
de, b) o interesse publico legitimo no compartilhamento dos dados
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pessoais dos usudrios dos servigos de telefonia, considerando a ne-
cessidade, a adequagao e a proporcionalidade da medida, c) inexis-
téncia de mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger os
dados pessoais de acessos nao autorizados, vazamentos acidentais
ou utilizagao indevida, seja na sua transmissao seja no seu trata-
mento, proferida em 17/04/2020, que foi confirmada em plenario em
07/05/2020.

Neste ultimo aspecto, é evidente a falta que uma agéncia ad-
ministrativa com poderes independentes faz para correta fiscaliza-
¢ao na utilizagao dos dados. Assim, a estrutura da agéncia brasileira
nasce de forma debilitada, o que é um prejuizo a garantia de prote-
¢ao de dados em nosso pais.

Consideragoes finais

A utilizagao da Internet j4 vinha em ritmo acelerado, mas o
episédio da COVID-19 potencializou ainda mais seu uso. A vida
quotidiana passou a se operar na rede.

Com o maior uso da Internet, crescem ainda mais os riscos da
violacdo dos dados pessoais, por isso, é importante que a LGPD seja
efetiva. O Brasil nao tem a tradi¢ao de protecao dos dados pessoais,
diferentemente do que ocorre na Europa, que conta com cinco déca-
das de tutela aos dados pessoais.

Do didlogo dos autores, tem-se que Manuel Castells atualiza
o pandptico de Bentham, fazendo com que este seja eletronico. E,
ainda, e mais categdrico ao afirmar que se acabou o direito a priva-
cidade nas relagOes virtuais.

Pérez Lufio designa a metamorfose do direito a privacidade
para destacar que a privacidade se deslocou da drbita do direito
de personalidade para a orbita patrimonial, quando as pessoas
sao maiores e capazes. Subsiste a privacidade para as criangas e
adolescentes.

Rodota propugna a reinvencao da privacidade, considerando
as modificagOes que apresenta o direito a privacidade, diante da ex-
posigao das pessoas nas redes sociais, que se constitui num fenome-
no da sociedade da informacgao.

Helen Nissenbaum ressalta a importancia de que a privacida-
de seja analisada em seu contexto, guardando relagao das circuns-
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tancias de tempo e lugar, nao podendo ser utilizadas para outra
finalidade.

Por estes motivos, Klaus Schwab aponta que estamos diante
da 42 Revolugao, que ndo é apenas uma que se sucede a outra, mas
¢ distinta, por no minimo trés razoes: velocidade, amplitude e pro-
fundidade, e impacto sistémico.

Vale, por isso, recordar Frosini, que foi um filésofo visiona-
rio ao prever ‘o homem artificial’. Foi precursor, também, quando
estatuiu que uma das caracteristicas do mundo contemporaneo ¢ a
produgao, a circulagao e o consumo da informacao, que por sua di-
mensao, nao encontra precedentes em outras épocas. Inovou, tam-
bém, ao prever um valor de mercado para a informagao, no que se
coaduna com a ideia de Castells, ao prever a nova fase do capitalis-
mo fundada nos dados.

A LGPD, a diferenca do RGPD, nasce com uma debilidade ao
nao prever a independéncia da agéncia administrativa de protecao
de dados pessoais. Isso enfraquece a garantia conferida ao cidadao,
que, provavelmente, ird ao Poder Judiciario para fazer valer esta
demanda. Pois, como 6rgao pertencente ao Poder Executivo, prova-
velmente ndo encontrard uma via dotada de imparcialidade.

Do ponto de vista interno, a cidadania brasileira fica despro-
tegida sem a agéncia independente e desde o ponto de vista das
rela¢Oes internacionais, também, ocorre uma fragilidade, ja que o
Brasil ndo é considerado um pais seguro para o fluxo de dados.
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A PaANDEMIA GLOBAL GERADA PELO Novo CORONAVIRUS,
NANOTECNOLOGIAS E A “METAMORFOSE DO MuNDO” (Beck)

Wilson Engelmann*™

Introducgao!

Desde o inicio do Século XXI, se esta vivendo no contexto da
chamada Quarta Revolugao Industrial, segundo Klaus Schwab e
Nicholas Davis (2018). No centro potencializador dessa revolucao
se localizam diversas tecnologias, como: as nanotecnologias, inte-
ligéncia artificial, internet das coisas, impressoes 3D, materiais in-
teligentes, dentre outras tecnologias que estao em processo de con-
vergéncia. A rapidez com que essas tecnologias operam é uma das
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1. Resultado parcial das investigacdes desenvolvidas pelo autor no ambito dos se-
guintes projetos de pesquisa: a) Edital 02/2017 — Pesquisador Gaticho — PqG: Titulo
do Projeto: “A autorregulacdo da destinagao final dos residuos nanotecnoldgicos”,
com apoio financeiro concedido pela Fundagao de Amparo a Pesquisa no Estado do
Rio Grande do Sul — FAPERGS; b) Chamada CNPq n. 12/2017 — Bolsas de Produti-
vidade em Pesquisa — PQ, projeto intitulado: “As nanotecnologias e suas aplicagoes
no meio ambiente: entre os riscos e a autorregulacdo”; ¢) Chamada MCTIC/CNPq
N®28/2018 — Universal/Faixa C, projeto intitulado: “Nanotecnologias e Direitos Hu-
manos observados a partir dos riscos no panorama da comunicagdo entre o Ambien-
te Regulatorio e o Sistema da Ciéncia”; d) “Sistema do Direito, novas tecnologias,
globalizacao e o constitucionalismo contemporaneo: desafios e perspectivas”, Edital
FAPERGS/CAPES 06/2018 — Programa de Internacionalizagdo da Pds-Graduagao
no RS. Este trabalho também se relaciona com as pesquisas realizadas no contexto
do Gracious Consortium, “Grouping, read-across, characterisation and classification
framework for regulatory risk assessment of manufactured nanomaterials and saf-
er design of nano-enabled products”, com recursos financeiros do Eurpean Union’s
Horizon 2020 research and innovation programme under Grant Agrement n. 760840,
Disponivel em: http://www.h2020gracious.eu. O trabalho aqui apresentado também
esta vinculado a pesquisa realizada pelo autor no CEDIS - Centro de I & D sobre
Direito e Sociedade, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Por-
tugal, e da investigagao desenvolvida pelo autor junto ao Instituto Juridico Portuca-
lense, da Universidade Portucalense, Porto, Portugal.
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caracteristicas inseridas na referida Quarta Revolugao Industrial. O
analogico se substitui pelo digital, o trabalho bragal sera desenvol-
vido pelos processos de robotizagao, as verdades cientificas cedem
lugar ao provavel, ao ainda “a ser testado”, ao “talvez”, ao “depen-
de de mais testes” e, assim, sucessivamente.

Assim caminhava a humanidade até o inicio de janeiro de
2020, quando esse cendrio de inovagao tecnoldgico comegava a ser
sacudido por uma doenga, que iniciava na China, movida pelo novo
coronavirus. A situagao comegou a se alastrar, ganhando muitos pa-
ises, provocando a decretagao de pandemia, por parte da Organiza-
¢ao Mundial da Saude (2020).

O retrato da pandemia ¢ assim apresentado em duas publi-
cagOes cientificas recentes (16 e 26 de margo de 2020): O mundo
enfrenta uma emergéncia de satde publica grave e aguda devido
a pandemia global do COVID-19. Como os paises responderao nas
proximas semanas sera fundamental para influenciar a trajetoria
das epidemias nacionais. Os pesquisadores combinaram dados
sobre padrdes de contato especificos por idade e gravidade do
COVID-19 para projetar o impacto da pandemia na satde em 202
paises. Foram comparados os impactos previstos de mortalidade
na ausencia de intervengdes ou distanciamento social espontaneo
com o que pode ser alcangado com politicas destinadas a mitigar
ou suprimir a transmissdo. As estimativas de mortalidade e de-
manda de assisténcia médica sao baseadas em dados da China e de
paises de alta renda; diferengas nas condi¢des de satde subjacen-
tes e na capacidade do sistema de satide provavelmente resultarao
em padrdes diferentes em ambientes de baixa renda.

A partir dai, os pesquisadores estimam que, na auséncia de
intervengdes, o COVID-19 resultaria em 7, 0 bilhoes de infeccoes e
40 milhdes de mortes globalmente este ano. Estratégias de mitiga-
cao focadas em proteger os idosos (reducao de 60% nos contatos
sociais) e desacelerar, mas ndo interromper a transmissao (redu-
¢ao de 40% nos contatos sociais para uma populagao mais ampla)
poderiam reduzir esse 6nus pela metade, salvando 20 milhoes de
vidas. Segundo a publicagao, é provavel que esse efeito seja mais
grave em ambientes de baixa renda, onde a capacidade é mais bai-
Xa: nossos cendrios mitigados levam ao pico de demanda por ca-
mas de cuidados intensivos em um ambiente tipico de baixa renda,
ultrapassando a oferta em um fator de 25, em contraste com um ti-
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pico ambiente de alta definicao de renda onde esse fator é 7. Como
resultado, restou projetado que o verdadeiro 6nus em contextos de
baixa renda que buscam estratégias de mitigagdo possa ser subs-
tancialmente maior do que o refletido nas estimativas (WALKER;
WHITTAKER; WATSON et al. 2020; ainda, FERGUSON et al. 2020).
Os numeros de infectados e de mortos sao assustadores (DONG;
DU; GARDNER, 2020).

Ao lado disso, o Sistema da Ciéncia devera se debrucar — além
de pesquisas para o desenvolvimento de vacina ou outras medi-
das terapéuticas, que ainda nao foram desenvolvidas — no meio da
emergéncia global de satde publica COVID-19, sobre investigacdes
para saber as origens da pandemia. A compreensao detalhada de
como um virus animal ultrapassou os limites das espécies para in-
fectar seres humanos de maneira tao produtiva ajudara na preven-
¢ao de futuros eventos zoondticos (ANDERSEN et al., 2020).

Segundo dados extraidos do site da Organizacao Mundial
da Satde, referentes ao dia 14 de abril de 2020, se tem, no mun-
do, 1.848.439 casos de COVID-19 confirmados e 117.217 mortes de-
correntes dessa pandemia (OMS, 2020). No Brasil, de acordo com
dados buscados no site do Ministério da Saude, referentes ao dia
13 de abril de 2020, se tem 23.430 casos confirmados e 1.328 Obitos
decorrentes do novo coronavirus, o que representa uma taxa de le-
talidade equivalente a 5, 7% (MS, 2020).

Com esse contexto, sem que se tenha, por parte do Sistema
da Ciéncia e do Sistema da Satde, nenhum tratamento especifico
para enfrentar a COVID-19, se comeca a perceber, a partir das con-
tribui¢des de Ulrich Beck, o desenho daquilo que ele denominou de
“metamorfose do mundo”. As caracteristicas serdao apresentadas a
seguir. As perguntas que se deixa ao leitor, neste momento, e que
orientarao o desenvolvimento do artigo, podem ser formulados
como segue: como as tecnologias e o conhecimento cientifico inseri-
do nas estruturas da Quarta Revolugao Industrial poderao auxiliar
no enfrentamento da pandemia global, seus efeitos presentes e fu-
turos, respeitando os Direitos (dos) Humanos?

A partir da pesquisa documental e bibliografica, essa ultima
extraida especial do Portal de Peridédicos da CAPES, sera desenhado
um arcabouco tedrico sobre as conexdes entre a teoria da metamo-
rofose do mundo, de Ulrich Beck, com o atual cenario da pande-
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mia do novo coronavirus, algumas possibilidades de utilizacao de
nanoparticulas para minorar os efeitos do contdgio da COVID-19.
Uma parte da estrutura do capitulo aqui apresentado foi objeto de
debate e discussao no Gracious Consortium Meeting 2019, realizada
no Joint Research Centre (The European Commission’s Science and know-
ledge service), da cidade de ISPRA, na Itdlia, entre os dias 19 e 21
de novembro de 2019. O pesquisador que assina este capitulo de
livro integra este Consoércio de pesquisadores, com financiamento
da Uniao Europeia.

O arcabouco da pesquisa do Gracious Consortium

Consorcio envolve cientistas renomados de grandes empre-
sas, governo, pequenas e médias empresas e academia (Universida-
des e centros de pesquisa). Esses parceiros tém se envolvido ativa-
mente no desenvolvimento dos esquemas de agrupamento, leitura
e identificagao dos riscos existentes para nanomateriais publicados
pela industria (BASF, Akzo-Nobel), por formuladores de politicas
e projetos de pesquisa financiados pela Unido Europeia. Em nivel
global, o Consorcio congrega parceiros que se envolvem nas ativi-
dades da OCDE e outros organismos globais de normaliza¢do. O
Consércio pretende contribuir com conhecimento, dados e métodos
(GRACIOUS, 2020).

Sao pesquisadores estruturados em grupos de trabalho, bus-
cando identificar os nanomateriais e nanoparticulas, os seus riscos
e impactos na saude das pessoas e no meio ambiente. Além disso,
para agilizar o processo de avaliagao de riscos, o principal objeti-
vo do GRACIOUS é gerar uma estrutura (framework) baseada em
ciéncia altamente inovadora para permitir a aplicagao pratica de
agrupamentos, levando a leitura e classificacdo de nanomateriais
(NMs)/nanoformas (NFs). Segundo se pode ler na pagina do Con-
sorcio, os objetivos especificos sdo: a) integrar as principais necessi-
dades das partes interessadas — aqui o carater interdisciplinar — do
projeto com o que ha de mais moderno em agrupamento e leitura
de NMs/NFs, a fim de projetar, desenvolver e refinar uma estrutu-
ra de framework sustentavel; b) desenvolver conhecimento e gerar
dados como base para derivar hipdteses, critérios e principios orien-
tadores para o agrupamento, levando a classificagao e leitura, como
blocos de construgao para o GRACIOUS Framework; c) refinar e in-
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tegrar ferramentas para criar a estrutura do framework, documen-
tos de orientagao e modulo de software (GRACIOUS, 2020).

A partir desse panorama, o pesquisador que assina este ca-
pitulo de livro busca vislumbrar aberturas para entradas juridicas
no framework que o grupo dos pesquisadores das areas exatas esta
desenvolvendo. Uma decisdo regulatoria tomada pelos pesquisa-
dores do Consdrcio foi no tocante a nomenclatura de nanomateriais
ou naformas. Os pesquisadores estao seguindo o Regulamento Eu-
ropeu REACH?, que introduziu o conceito de “nanoforma”. Vale
dizer, “uma nanoforma é uma forma de uma substancia natural ou
fabricada que contém particulas, em um estado nao ligado ou como
um agregado ou como um aglomerado e onde, para 50% ou mais
das particulas na distribuicdo de tamanho numérico, uma ou mais
dimensodes externas estao na faixa de tamanho de 1 nm-100 nm, (...)”
(COMMISSION REGULATION, 2018): 1 nanometro (1 nm) equiva-
le a bilionésima parte de um metro: a saber, dividir um metro em
um bilhdo de fatias, uma dessas fatias equivale a 1 nm.

Os pesquisadores estao buscando dar suporte cientifico para
o desenvolvimento de um contexto regulatdrio e também para o
aprofundamento da inovagao nanotecnoldgica, gerando dados e
informagdes. Qual o motivo? A operacao com a nano escala gera
efeitos fisico-quimicos desconhecidos e que nao estao presentes nos
materiais que nao se encontram nessa escala de tamanho. Portanto,
a pesquisa busca identificar alguns desses efeitos, descrever os seus
potenciais de contaminag¢do em relagao ao ser humano e ao meio
ambiente como um todo. Publicagdo recente aponta que isso nao
devera ser ocultado das partes interessadas, especialmente do pu-
blico consumidor, sob pena de gerar no curto e médio prazo aver-
sao aos produtos de base nanotecnoldgica, como ja ocorreu com
os produtos transgénicos, por exemplo (WEZEL, 2018). Por isso, a
comunicagdo da Ciéncia com a sociedade passa a ser um item de
muita importancia (MARQUES, 2019; 2020). Além disso, cabera ao
Direito propor féormulas e arquiteturas normativas flexiveis e rapi-
damente adaptaveis, em um “ambiente regulatério”, a medida em
que avangam os conhecimentos sobre as interagdes (positivas e/ou
negativas) geradas pelas nanoparticulas.

2. REACH é o Regulamento de Registro, Avaliagao, Autorizagao e Restricao de
substancia quimicas da Unido Europeia. Disponivel em: https://echa.europa.eu.
Acesso em: 02/04/2020.
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Portanto, este capitulo de livro pretende destacar um cami-
nho para inserir o Sistema do Direito no panorama do conhecimen-
to cientifico, tal como destacado pelo Prof. Luciano Benetti Timm
(2020), ao sublinhar: Tornou-se comum ouvir na televisdao que a po-
litica publica sanitaria relacionada a COVID-19 deve se basear em
evidéncias cientificas e que a propria atuagao dos médicos na ponta
deve também ter esse embasamento (inclusive na recomendagao de
medicagdo). E o que significa isso? Uso de método cientifico para
testar hipdteses fundamentalmente a partir da estatistica. Isso sig-
nifica que os médicos e autoridades publicas se valem do trabalho
feito por académicos e pesquisadores, no mais das vezes, cientistas
nas areas de base como quimica e biologia. Ja o Direito é um dos
ultimos campos do conhecimento que resiste ao método cientifico.
Juristas permanecem com o mesmo foco daquele tradicional de in-
terpretar textos a partir da opinido de autoridades argumentativas.
Dai que quando juristas sao chamados a propor politicas publicas
nao detém ferramentas cientificas (vale dizer, estatisticas) de men-
suracao dos efeitos do que estdao propondo, aproximando-se daque-
le médico que ndo se apoia na pesquisa de base feita pelos quimicos
e biodlogos quando propde politicas publicas de satide. No campo
cientifico, da observagao empirica, mercado é um espago publico de
interagdo entre humanos que trocam bens e servicos com o objeti-
vo de satisfazerem suas necessidades (desde as mais basicas, até as
mais transcendentais). Aqui o ponto nodal que este artigo pretende
sublinhar: a necessidade do conhecimento juridico se conectar com
o mundo da vida e, a partir dele, formular problemas cientificos e
propor solucdes. E o que se pretende a partir deste ponto.

“A metamorfose do mundo” (Beck) diante da pandemia do novo
coronavirus

Ulrich Beck (2018, posigao 107), pergunta: “qual € o significa-
do dos eventos globais que se desenrolam diante de nossos olhos na
televisao?” E na propria vida real onde cada um de nos esta inseri-
do. A pandemia gerada pelo novo coronavirus ¢ um evento global,
cuja magnitude ainda nao é integralmente conhecida. Efetivamente,
a situagao sanitdria atual “(...) ndo pode ser considerado como “mu-
dancga”; “evolucao”; “revolucao” e “transformac¢ao” (BECK, 2018,
posicao 113). Por que “metamorfose” do mundo ao invés dessas
mencionadas categorias? A metamorfose significa algo a mais do
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que um caminho evolucionario de fechado para aberto, e é também
algo diferente disso; significa mudanca extraordinaria de visoes de
mundo, a reconfiguragdo da visao de mundo nacional (BECK, 2018,
posicao 142). E mais do que isso: a metamorfose do mundo € algo
que acontece; nao é um programa. “Metamorfose do mundo” é uma
expressao descritiva, e nao normativa (BECK, 2018, posicao 348).

E interessante que Beck (posicao 120), nesse livro, revisa a sua
caracterizacao da “sociedade global de risco”, pois a denominada
“Teoria da metamorfose” nao trata dos efeitos colaterais negativos
dos bens, mas dos efeitos colaterais positivos dos males. Estes pro-
duzem horizontes normativos de bens comuns e nos impelem para
além da moldura nacional, rumo a uma perspectiva cosmopolita. O
que mais chama aten¢ao no panorama trazido por Beck e que se apli-
cam a pandemia gerada pelo novo coronavirus: “todas as imagens
que se tenha do mundo estao definhando, o que pode significar duas
coisas: primeiro, as imagens do mundo perderam sua certeza, sua
dominancia. Segundo, ninguém pode escapar ao global. Esse global,
ou seja, a realidade cosmopolizada, nao estd apenas: ‘14 fora’, mas
constitui a realidade estratégica vivida de todos” (posicao 128). Pa-
rece ser uma premonicao de Beck, pois o novo coronavirus esta efe-
tivamente ultrapassando qualquer previsao de qualquer movimento
global que se pudesse imaginar antes da COVID-19: a metamorfose,
compreendida assim como uma revolugao global de efeitos colate-
rais a sombra da falta de palavras, provoca uma rea¢do em cadeia
(posigao 514) do fracasso das instituigdes no pleno esplendor de sua
funcionalidade. Segundo Beck (2018): “a politica (na medida em que
ela reivindica para si a tarefa de regular) fracassa, nem que seja s6
porque, segundo seu proprio conceito, ela pode operar apenas den-
tro das fronteiras e dos antagonismos nacionais — mas a revolugao
global de efeitos colaterais na medicina escapa as tentativas de re-
gulacao dos Estado-nagao. O Direito, juntamente com as diferentes
concepgoes de lei, fracassa pela mesma razao” (posigao 520). Aqui se
vislumbra uma critica de Beck ao modo ainda tradicional e legalista
de concepgao do Direito. Além de desafiar o Sistemas de Satude e da
Ciéncia, o novo coronavirus desafia, mais uma vez, o modo antiqua-
do de regular e juridicizar os fendmenos sociais.

Se esta vivendo um risco global, de origem sanitdria, ou seja,
“riscos globais sdao diferentes em espécie, porque nao podem ser
facil e naturalmente compreendidos como algo desconhecido, no
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sentido de ainda nao conhecido. Ao contrario, decisdes industriais,
tecnoeconomicas e consideragoes de utilidade precisam ser com-
preendidas como produzindo nao conhecimento”. Em outras pala-
vras, segundo Ulrich Beck, “a nogao de sociedade de risco mundial
pode ser compreendida como a soma dos problemas para os quais
nao ha resposta institucional. A sociedade de risco esta se tornando
o agente da metamorfose do mundo. Nao podemos compreender
ou lidar com o mundo e com nossa propria posi¢ao nele sem ana-
lisar a sociedade de risco” (2018, posigao 1132, 1141). Aqui se tem
caracteristicas que estdo se modificando em relagdo ao contexto an-
teriormente desenhado para a “sociedade do risco”, pois os riscos
globais sao socialmente construidos pelo conhecimento — previsoes,
imagens, probabilidades, possibilidades, aspiragdes corresponden-
do a diferentes tipos de catastrofes apocalipticas imaginadas. As-
sim, a politica de risco global €, antes (posi¢ao 1580, 1588) de mais
nada, intrinsecamente uma “politica do conhecimento”, que suscita
questdes, segundo Ulrich Beck (posicao 1588):

1) “Quem deve determinar a nocividade de produtos e tecno-
logias no risco envolvido, e suas dimensoes? Cabe a responsabili-
dade aqueles que geram esses riscos ou aqueles que se beneficiam
deles? Sao aqueles afetados ou potencialmente afetados por eles in-
cluidos ou excluidos?” Aqui se tem um primeiro direcionador para
estruturar uma arquitetura normativa.

2) “O que deve ser considerado prova suficiente e —num mun-
do em que lidamos necessariamente com conhecimento contestado
ou conhecimento que ndo conhecemos e que nunca teremos no sen-
tido classico — quem decide isso?” A pandemia do novo coronavirus
estd envolto em muitos aspectos de desconhecimento, aspecto que
dificulta a tomada de decisoes.

3) “Se ha perigos e danos, quem deve decidir sobre compensa-
¢Oes para os afligidos e quem cuida de assegurar que futuras geragoes
sejam confrontadas com menos riscos existenciais?” Essas sao as per-
guntas que caracterizam a “metamorfose do mundo” e que deverao
ser respondidas pela sociedade em tempos de novo coronavirus. Aqui
a dificuldade, ou a nova perspectiva socio-global a ser enfrentada por
todas as areas do conhecimento, incluindo o Sistema do Direito.

O motivo disso, se encontra nas seguintes caracteristicas: os
riscos globais se caracterizam fundamentalmente pela problematica
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da invisibilidade. Essa problematica esta conectada de forma intrin-
seca a problematica do poder. Para analisar as novas paisagens das
rela¢Oes de definigao, € util introduzir um dualismo diagndstico do
tempo entre uma invisibilidade natural (“dada”) de riscos altamen-
te civilizacionais e uma invisibilidade fabricada (politica da invisibi-
lidade).Segundo Beck, “os riscos mais sofisticados da sociedade de
risco mundial — por exemplo, mudanga climatica, riscos associados
a poder nuclear e especulagao financeira, organismos geneticamen-
te modificados, nanotecnologia e medicina reprodutiva — sdo cada
vez mais complexos em seus cursos e efeitos (repletos de efeitos
sinérgicos e de limiar) e temporal e espacialmente expansivos em
seu alcance” (2018, posicdes 1630 e 1637). Aqui se podera incluir os
novos riscos trazidos pela pandemia gerados pelo novo coronavi-
rus. Eles ultrapassam os demais.

O que mais chama a atengao e com aplicacao a pandemia sani-
taria global, sdo as duas caracteristicas ja apontadas por Beck (2018,
posigoes 1653 e 1660): “os riscos globais tém uma caracteristica no-
tavel: eles introduzem a dupla ameaga existencial — primeiro, para a
vida e a soberania dos cidadaos e, segundo, para a autoridade e so-
berania do Estado-nagao”. O caso vivido pela sociedade global pela
urgéncia sanitaria da COVID-19 gera riscos globais mais inusitados
que os demais riscos acima sublinhados.

Outra caracteristica da “metamorfose do mundo” e com ple-
na aplicacdo a pandemia do novo coronavirus, € assim descrito por
Beck (posigao 1724): “a metamorfose estd profundamente ligada a
ideia de desconhecimento, o que encerra um profundo e duradouro
paradoxo. Por um lado, enfatiza as limita¢des inerentes ao conhe-
cimento, em particular a realidade de que algum conhecimento é
cognoscivel ou nao atrai uma disposigao para saber, de que nano-
tecnologia, bioengenharia ou outros tipos de tecnologia emergente
contém nao somente riscos cognosciveis, mas também riscos que
ainda nao podemos conhecer, fornecendo uma janela de limita¢des
fundamentais para a capacidade de a sociedade perceber e governar
os riscos”. Muito além das referidas tecnologias, a COVID-19 trouxe
uma nova gama de desconhecimentos. A demora em se conhecer
algo sobre essa urgéncia sanitaria gerard a morte. Aqui um ponto
definitivo e irreversivel que, ao que tudo indica, Ulrich Beck nao
havia imaginado quando escrevia as ideias sobre a “metamorfose
do mundo”. Esse ¢ o quadro dramatico a ser enfrentado com a inte-
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ligéncia e inovagao, propria do ser humano, inclusive pelo Direito.
Aqui o desafio que os juristas deverao dar conta. A “metamorfose
do mundo” gerada pelo novo coronavirus fez uma divisao entre o
mundo da quarta revolugao industrial, aquele vigente até meados
de dezembro de 2019 e 0 “novo” mundo (a partir do final de dezem-
bro de 2019) com e a partir da COVID-19. Esse é o “mundo real”, a
matéria-prima para o Sistema do Direito observar, perceber, reagir
e produzir novas estruturas do juridico para proteger os direitos
e deveres insertos no Estado Democratico de Direito alicercado na
Constitui¢ao do Brasil de 1988. Aqui se abre uma brecha importan-
tissima para o Direito ressignificar o processo de criacao do juridico.
Precisa se abrir para o futuro e nao fotografar apenas o passado.

Combater a pandemia, a economia e algumas possibilidades a
partir da nanotecnologia

A relacao dos temas do titulo, se inserem dentre os riscos da
“metamorfose do mundo”, conforme acima delineado a partir do
livro, de igual titulo, de Ulrich Beck. De qualquer modo, conforme
recente publica¢ao de Cass Sunstein (2020): “(...) Os pesquisadores
enfatizam que seus nimeros dependem de suposi¢des”. Vale dizer,
sera necessario a realizacao de diversos cendrios e exercicios, a fim
de se ter algumas alternativas para tentar equacionar a relacao entre
custos e beneficios (SUNSTEIN, 2020), e tudo muito provisorio, no
panorama atual trazido pela urgéncia global do novo coronavirus.
Nao se tem respostas corretas. Faltam as perguntas adequadas e,
com isso, o cendrio tera dificuldades para projetar informagoes.

Segundo Luciano Floridi (2015), se alguém tem apenas a per-
gunta, mas nao a resposta, entao estd incerto, isto é, a incerteza é o
que apaga uma resposta correta para uma pergunta relevante. E por
isso que, na teoria da informacao, na perspectiva de Floridi (2015),
o valor da informacgao é frequentemente discutido em termos da
quantidade de incerteza que ela diminui. Quanto mais informagoes
vocé tiver, melhor podera moldar seu ambiente e controlar seu de-
senvolvimento, e mais vantagens podera usufruir dos concorren-
tes que nao possuem esse recurso. Como cada pessoa considera as
informacdes valiosas e a incerteza desconfortavel, pode-se tentar
generalizar e declarar a incerteza um desvalor em termos absolu-
tos: ter apenas perguntas relevantes é sempre ruim, acrescentar as
respostas corretas é sempre bom. Se valoriza a informacgao precisa-
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mente porque reduz a incerteza. Aqui um ponto de conexao e co-
municagao entre os temas apresentados neste item.

Um elemento estruturante da “metamorfose do mundo”,
agravada pela emergéncia sanitaria global: A crise econdmica pro-
vocada pela pandemia de coronavirus pode levar mais de 500 mi-
Ihoes de pessoas para a pobreza, a menos que a¢des urgentes sejam
tomadas para ajudar paises em desenvolvimento. O alerta é da OX-
FAM (2020), entidade da sociedade civil que atua em cerca de 90
paises com campanhas, programas e ajuda humanitaria, em estudo
publicado no dia 09 de abril de 2020. O relatdrio utiliza estimati-
vas elaboradas pelo Instituto Mundial para a Pesquisa de Desenvol-
vimento Econdémico, da Universidade das Nag¢des Unidas, lidera-
da por pesquisadores do King’s College de Londres e da Universi-
dade Nacional da Austrdlia.

Globalmente, apenas um em cada cinco desempregados tem
acesso a beneficios como seguro-desemprego. Dois bilhdes de pes-
soas trabalham no setor informal pelo mundo — 90% nos paises po-
bres e apenas 18% nos paises ricos.

No Brasil, segundo o relatdrio, a situagao é ainda mais preo-
cupante devido as moradias precdrias, a falta de saneamento basico
e de dgua e aos desafios no acesso a servigos essenciais para os mais
pobres. O Brasil tem cerca de 40 milhoes de trabalhadores sem car-
teira assinada e cerca de 12 milhdes de desempregados. A estima-
tiva é que a crise econdmica provocada pelo coronavirus adicione,
ao menos, mais 2 milhdes de pessoas entre os desempregados (OX-
FAM, 2020). Esses dados revelam um novo lado da “metamorfose
do mundo”.

De qualquer modo, dada a auséncia de um tratamento cienti-
ficamente comprovado®, parece que o distanciamento ou isolamen-

3. A Academia Brasileira de Ciéncias e a Academia Nacional de Medicina alertam
que o uso indiscriminado da cloroquina (CQ) e da hidroxicloroquina (HCQ), no
atual momento, ndo estd apoiado em achados cientificos robustos e publicados nas
melhores revistas cientificas mundiais. Assim, enquanto nao estiverem disponiveis
os resultados dos estudos clinicos que estdao sendo conduzidos em todo o mundo
com esses dois medicamentos, testando nimero adequado de pacientes, de acordo
com as melhores praticas cientificas, seus usos no tratamento de pacientes porta-
dores da Covid-19 devem ser restritos a recomendagdes de especialistas com con-
sentimento do paciente ou de sua familia e cuidadoso acompanhamento médico.
A experiéncia cientifica ja demonstrou, mais de uma vez, que o uso precipitado
de um medicamento baseado apenas em resultados preliminares, na intui¢ao ou
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to social, ainda é o melhor “remédio”. Inclusive, desde uma pers-
pectiva econdmica. J4 se tem a experiéncia da gripe espanhola de
1918: segundo uma publicacdo recente (CORREIA; LUCK; VER-
NER, 2020), os pesquisadores, dentre eles um economista do MIT,
observaram, guardadas as devidas propor¢des com a economia
e a pandemia do novo coronavirus e o modelo economico vigen-
te nos Estados Unidos em 1918, no momento da gripe espanhola,
constataram que as cidades que intervieram mais cedo e de forma
mais agressiva ndo apresentam desempenho pior, pelo contrario,
crescem mais rapidamente apds o término da pandemia. Segundo
os autores do estudo, os resultados indicam, assim, que as inter-
vencOes nao-farmaceéuticas (non-pharmaceutical interventions — NPI)
nao apenas reduzem a mortalidade, mas também podem atenuar as
consequéncias economicas adversas de uma pandemia. Tal funda-
mentagdo também se encontra em matéria recentemente publicada
pelo MIT Technology Review (ROTMAN, 08/04/2020).

Aqui se encontra um ponto importante para contextualizar
a “metamorfose do mundo”: a vida humana continua em primei-
ro lugar e para salva-la se tem uma oportunidade importante, que
a tecnologia nao saberd encaminhar. A decisao devera ficar com os
proprios humanos, mas orientados pela prote¢ao dos direitos (dos)
humanos. Esse é o fundamento registrado pela Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH) em conjunto com a Organiza-
¢ao dos Estados Americanos (OEA), ao editar a Resolucao n. 1/2020,
intitulada Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, que foi ado-
tado pela CIDH em 10 de abril de 2020:

(...) recordando que, en el contexto de la pandemia, los Esta-
dos tienen la obligacion reforzada de respetar y garantizar los
derechos humanos en el marco de actividades empresariales,
incluyendo la aplicacién extraterritorial de dicha obligacion,
de conformidad con los estandares interamericanos en la ma-
teria. Adoptar de manera inmediata e interseccional el enfo-

no simples desejo de ajudar as pessoas, em grande parcela da populagao, sem a
devida comprovacao experimental da sua eficacia e sem esquema de tratamento
e seguranga, pode trazer consequéncias graves e irreparaveis para a populacao.
Além disso, o uso generalizado de uma medicagdo com efeitos nao claramente
estabelecidos pode impactar negativamente no avango e teste de outros compostos
eventualmente mais eficazes. Nota conjunta da Academia Brasileira de Ciéncias e da
Academia Nacional de Medicina. Disponivel em: http://Iges.igm.unicamp.br. Acesso
em: 15/04/2020.
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que de derechos humanos en toda estrategia, politica o me-
dida estatal dirigida a enfrentar la pandemia del COVID-19
y sus consecuencias, incluyendo los planes para la recupera-
cion social y econdmica que se formulen. Estas deben estar
apegadas al respeto irrestricto de los estandares interamerica-
nos e internacionales en materia de derechos humanos, en el
marco de su universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y transversalidade. (CIDH; OEA, 2020)

Portanto, na duvida, a decisao devera ser pela protecao da
vida, elemento estruturante maior dos Direitos Humanos. A econo-
mia podera ser reerguida ou salva, mas uma vida perdida, nao se
terd como salvar depois.

As pesquisas desenvolvidas sobre as nano particulas poderao
servir para enfrentar as causas que geram a COVID-19: a contami-
nagao das superficies com o virus. Nesse sentido, ja existem inves-
tigagOes e publica¢des relacionadas ao efeito bactericida da prata,
conforme se pode ler na pagina da empresa paulista NANOX, uma
empresa que se dedica ha algum tempo ao uso da nanotecnologia:
“(...) a eficiéncia da prata como antimicrobiano ja conhecida e es-
tudada ha muitos anos”. No entanto, a“sua eficacia versus virus é
ainda objeto de estudo cientifico e carece de protocolos oficiais para
atestar sua eficiéncia de maneira universal, como se faz contra fun-
gos e bactérias, principalmente devido a grande variabilidade gené-
tica dentro de uma populagao viral”. Se constata que “(...), estudos
cientificos tém reportado o uso da prata com sucesso em terapias
antivirais, mostrando assim o potencial deste principio ativo como
um possivel virucida e uma possivel arma de prevengdo contra
o COVID-19” (2020).

Outro pesquisador brasileiro (BERTI, 2020), destaca algumas
contribuicdes da nano escala ou nanoformas para essa situacao
da pandemia: inicialmente, o pesquisador destaca que se estd em
“guerra”, uma situagao urgente e excepcional que ocorre entre dois
mundos: 0 macro e o nano. “Nao uma guerra convencional, mas
uma guerra do mundo macro com o mundo molecular, mais espe-
cificamente contra trilhdes de soldados em forma mdaquinas mole-
culares altamente eficientes e infecciosas, chamadas virus”. Aqui se
percebe algo que se vem repetindo em muitas publicagdes: as nano
particulas operam com uma perspectiva fisico-quimica diferente
das particulas em escala maior. Os virus, segundo Berti (2020) sao
“(...) maquinas moleculares que tem entre 120 e 160 nm (nandme-
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tros)[Vale lembrar: 1 nanémetro que equivale a bilionésima parte de
1 metro] atuam em um mundo diferente do nosso, um inimigo in-
visivel de um mundo desconhecido”. O pesquisador faz um alerta
importante, que ainda ndo foi bem percebido: “o nanomundo tem
regras e fendmenos fisicos muito diferentes do nosso macromundo.
Isso por si s6 ja causa estranheza e nos coloca em posigao vulnera-
vel, pois além de tudo o nanomundo esta contido no macromundo,
ou seja, 0 conjunto do nanomundo é que compde 0 macromundo.
Fazemos parte de um contexto tinico e nossas armas de defesa sao
do macromundo, por um simples fato dimensional e nao atingem
diretamente o nanomundo”.

E quais sao as armas disponiveis, ja que estamos desenhan-
do um cendrio de guerra? O pesquisador explica as possibilidades
que as pessoas na sociedade real e macro escalar poderd utilizar:
sera necessario posicionar nossos “bons soldados da nanoescala”
nos pontos estratégicos, como por exemplo, nas superficies. Esses
nanossoldados munidos de capacidade fotocalitica podem ser apli-
cados em quaisquer superficies, permitindo que o virus seja inati-
vado quando encostar no nanossoldado”. Ai surge uma pergunta
fundamental: Quem seriam esses nanossoldados? “Nanoparticulas
semicondutoras fotocaliticas como o didxido de titanio (TiO,), um
potente fotocalizador que, quando em contato com a luz do sol, pro-
duz elétrons livres, que destroem qualquer material organico e suji-
dades na superficie”. Com essa solugao se podera proteger os espa-
¢os publicos urbanos e privados, se abrindo uma oportunidade de
ganhar um territdrio importante nessa guerra (BERTI, 2020). Ainda
segundo o autor (BERTIL 2020), outro equipamento fundamental
nessa batalha sdo os testes rapidos que usam nanossoldados capa-
zes de contabilizar com precisdao a quantidade do efetivo inimigo
no corpo da pessoa afetada. Esses nanossoldados tem a capacidade
indicar visualmente o nivel de infec¢ao do inimigo. Com essa infor-
macao o Sistema de Satide podera destinar maior atengao para esse
paciente (BERTI, 2020), que efetivamente precisa de maior atencao
e mais cuidados intensivos.

A “metamorfose do mundo”ganha mais um ingrediente: as
nano particulas. Portanto, além da caracterizagao ja trazida acima
a partir de Ulrich Beck, se devera perceber, conhecer e regular um
ingrediente que opera em légicas diferentes e, aindal, estd em outra
“dimensao”: o nano mundo.
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Algumas consideracgoes finais

Quando Frangois Ost (2001, p. 324-326) escreve no seu livro
“O tempo do Direito”: “(...) A modernidade assentava no triplo pos-
tulado de um futuro que seria radicalmente novo, resolutamente
melhor que o passado, e integralmente produzido pela vontade hu-
mana. Hoje, essas certezas vacilam”, também se referia a um mun-
do diferente. Provavelmente aquele anterior a Quarta Revolugao In-
dustrial. Vale dizer, aqui se pretendeu apresentar alguns pequenos
pedagos de varios mundos, que sao confrontados e desafiados pelo
“nano mundo”, onde justamente se estrutura a pandemia global do
novo coronavirus. E prossegue Ost (2001, p. 326): “(...) A objetivi-
dade cientifica é posta em questdo, da mesma forma que a univer-
salidade das nossas resolugdes éticas. As nossas representagdes do
mundo sao atingidas pela relatividade, as nossas certezas abaladas.
(...)”. Aqui a representando os efeitos da “metamorfose do mun-
do”, caracterizada por Beck e os nano desafios gerados pela nano
mundo.

O problema desenhado na Introdugao: “como as tecnologias
e o conhecimento cientifico inserido nas estruturas da Quarta Re-
volucdo Industrial poderdo auxiliar no enfrentamento da pande-
mia global, seus efeitos presentes e futuros, respeitando os Direitos
(dos) Humanos?”. Se apresentou alguns encaminhamentos, ainda
muito provisorios, ficando a pergunta em aberto e no aguardo de
mais dados e informacgoes.

A partir de Ulrich Beck (2018, posi¢ao 1588) também se for-
mularam mais trés questdes: 1) “Quem deve determinar a nocivida-
de de produtos e tecnologias no risco envolvido, e suas dimensoes?
Cabe a responsabilidade aqueles que geram esses riscos ou aqueles
que se beneficiam deles? Sao aqueles afetados ou potencialmente
afetados por eles incluidos ou excluidos?”; 2) “O que deve ser con-
siderado prova suficiente e - num mundo em que lidamos necessa-
riamente com conhecimento contestado ou conhecimento que nao
conhecemos e que nunca teremos no sentido cldssico — quem decide
isso?” e 3) “Se ha perigos e danos, quem deve decidir sobre com-
pensagOes para os afligidos e quem cuida de assegurar que futuras
geragoes sejam confrontadas com menos riscos existenciais?” Todos
esses questionamentos ainda nao evidenciam concepgdes suficien-
tes para se enderecar uma ou varias respostas. Portanto, se langa o
desafio para o seu equacionamento.
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E para o Direito? Sera necessario estruturar uma nova Teoria
das Fontes do Direito que tenha condicdes para regular o futuro,
projetando a criagao de leis e projetos normativos que sejam mais
proativos, dinamicos e responsivos. Em outras palavras (FENWICK;
KAAL; VERMEULEN, 2017) sera preciso trabalhar o Direito e no Di-
reito sob a orientagao de trés principios para regular o “amanha”:
intervencao regulatdria orientada por dados; uma abordagem basea-
da em principios e o desenvolvimento e validagao de testes regulato-
rios (teste de conformidade regulamentar). Para o Direito continuar
operando na sua funcao regulatoria serd necessario aprender a lidar
com os dados de diversas areas, buscando entender os movimentos
socioecondmicos, traduzindo-os em contextos regulatdrios flexiveis
e adaptaveis; aprender a lidar com os principios juridicos, desenvol-
vendo metodologias que possam aplicar os principios de modo pro-
prio, ndo confundindo a sua aplicagdo com adas regras. Ao mesmo
tempo, estruturar ambientes regulatdrios para testes, em ambientes
denominados de Sandbox (ZETZSCHE, 2017).

Em uma literalidade, se trata de uma caixa-de-areia que é ofer-
tada para as criangas, como um espago delimitado para a realizacao
de brincadeiras. Originada no cendrio das Fintechs, o Sandbox é um
ambiente real, em pequenas proporgdes, onde se aplicam uma ou
mais regulagdes inovadoras, observando-se os efeitos e com a pos-
sibilidade de rdpidas modifica¢des, antes da utilizagado em um con-
texto social maior. Essas sao algumas possibilidades para regular o
resultado da “metamorfose do mundo”, produzindo-se um labora-
torio juridico em um ambiente regulatério (BROWNSWORD, 2019),
alinhado com a gestao dos riscos (WEZEL, 2018) agora agravada com
a inser¢ao de mais um ingrediente: a COVID-19. Aqui, portanto, uma
arquitetura juridico-normativa para o “futuro do Direito”.
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Asrectos ProreDEUTICOS DO ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIviL

Darci Guimardes Ribeiro*

Introdugao

As mudancgas significativas no Direito brasileiro podem ser
divididas em cinco fases diferentes: a primeira se caracteriza pela
insercao da tutela antecipada; a segunda com a introdugao da tutela
especifica dentro do processo declarativo; a terceira, na inser¢ao das
obrigacdes de dar como forma de tutela especifica; a quarta se da
pela abolicao definitiva da actioiudicati para realizacao das senten-
¢as condenatdrias, a qual supde que resulta desnecessario deduzir
uma agao executiva autdonoma para realizar uma sentenga; e a quin-
ta, e mais importante, surge a partir de um novo Coédigo de Proces-
so Civil. Neste ensaio, propde-se uma reflexao sobre as principais
caracteristicas advindas como resultado dessa (ja nao tao) nova co-
dificagao processual civil brasileira.

Os principais objetivos para a criacdo de um novo Cddigo
Processual Civil

Sem lugar para duvidas, no Brasil, a reforma mais importante
das ultimas décadas no ambito do Processo Civil teve lugar na vi-
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géncia do CPC/2015, que foi criado fundamentalmente e de acordo
com a exposi¢ao de motivos apresentada no projeto inicial para re-
solver adequadamente os conflitos individuais e encurtar o tempo
dos processos. Essa tendéncia pode ser facilmente percebida por
meio dos cinco objetivos que orientaram a comissao de juristas:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia
fina com a Constitui¢ao Federal; 2) criar condi¢des para que
0 juiz possa proferir decisao de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo proble-
mas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada
processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo
talvez este ultimo objetivo parcialmente alcangado pela re-
alizacao daqueles mencionados antes, imprimir maior grau
de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.
(CNJ], 2010, p. 14)

As normas fundamentais do processo civil brasileiro

O Coédigo de Processo Civil de 2015 trouxe, como uma das
maiores novidades, uma estruturacgao diferente de todos os demais
cddigos, vale dizer, criou, no Livro I, Titulo Unico, Capitulo I, “das
normas fundamentais do processo civil”; e determinou, no art. 1°,
que: “O processo sera ordenado, disciplinado e interpretado con-
forme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as dispo-
sigoes deste Codigo”.

Esta regra coloca o processo civil brasileiro em sintonia direta
com os valores e normas fundamentais da Constituicao Federal, a
qual obriga que toda decisao judicial tenha uma vinculagdo com os
referidos valores e normas. Para concretizar esta aspira¢ao, foram
criados doze artigos que impdem essa diretiva a todos os operado-
res do Direito no ambito da justiga civil, entre outras normas funda-
mentais ao longo do cddigo.

Esta estrutura processual serve, sem davidas, como critério
interpretativo vinculante para resolver todos os futuros problemas
que a aplicagao das normas processuais pode oferecer nos casos
concretos.

Entre as normas fundamentais do processo civil, podemos
destacar algumas que tém efetivamente produzido modificagoes
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profundas no sistema: a) A obrigagao do Estado, sempre que pos-
sivel, de utilizar os meios alternativos para a solugao de conflitos,
também conhecidos, no inglés, pela sigla ADR (Alternative Dispu-
te Resolution), incluida no processo judicial (art. 3%, §§ 2° e 39} b)
O principio da cooperagao entre todos os sujeitos do processo, in-
cluindo aqui o Juiz de Direito, para que seja obtida, em tempo razo-
avel, uma decisdao de mérito justa e efetiva (art. 6°); c¢) A introdugao
de um sistema de precedentes, com caracteristicas proprias e com a
finalidade de dar uniformidade a jurisprudéncia, a fim de manté-la
“estavel, integra e coerente” (art. 926), vinculando todos os juizes e
tribunais em respeito as decisdes dos tribunais superiores (art. 927);
d) E entre estas normas fundamentais, a mais importante de todas,
sem sombra de davidas, reside na ampla consagracao do principio
do contraditorio. Tanto que, dentro das doze normas fundamentais,
trés delas tratam desse principio (art. 7°, art. 9° e art. 10), ou seja,
quase um terco. E, com base nesse principio, nenhum juiz, em qual-
quer grau de jurisdi¢ao, podera decidir sem que as partes tenham a
oportunidade de poder influencié-lo (art. 10 e art. 933).

O CPC/2015 e suas vantagens quanto a transparéncia, celeridade
e economia na atividade judicial

Nao se pode negar que o CPC/2015, indiscutivelmente, incor-
porou modificagdes as regras processuais e as praticas existentes
com a finalidade de trazer mais transparéncia, celeridade e econo-
mia ao processo.

No que toca a transparéncia, podemos apontar as seguintes
medidas contidas no Cédigo: a) Todos os julgamentos proferidos
pelos 6rgaos do Poder Judicidrio serao publicos e as decisdes, fun-
damentadas, sob pena de nulidade (art. 11); b) Os juizes e tribu-
nais deverao obedecer, preferencialmente, a ordem cronoldgica de
conclusao para decidir ou sentenciar, segundo a lista dos processos
que devera estar permanentemente disponivel para consulta publi-
ca na secretaria do juizo ou na rede de computadores (art. 12); c) A
audiéncia podera ser integralmente gravada em audio e/ou video,

1. Sobre o art. 32 do Cédigo de Processo Civil de 2015, observar o dissertado por
Guilherme Christen Méller (2020, p. 88 e ss) ao analisar os influxos da Hipermoder-
nidade no sistema processual civil brasileiro
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inclusive por qualquer uma das partes, independentemente de au-
torizagao judicial (paragrafos 5% e 6° do art. 367, entre outros).

Sobre a celeridade e a economia processual, o CPC trouxe
grandes novidades, entre as quais se menciona: a) Flexibiliza¢ao do
procedimento pelas partes por meio das convengdes processuais
(art. 190); b) Estabilizacdo da tutela antecipada (art. 304); c) Tutela
de evidéncia (art. 311); d) Indeferimento liminar do pedido do autor
(art. 332); e) Incidente de resolucao de demandas repetitivas (art.
976, entre outros).

Ademais, no Brasil, existe a Lei n. 11.419, de 19 de dezembro
de 2006, que trata sobre a informatizacao dos processos judiciais.
Atualmente, toda a Justica Federal e a do Trabalho estao informati-
zadas, o que significa auséncia do papel nos tramites processuais,
pois tudo é feito por meio da internet. A Justica Comum estd mi-
grando gradualmente ao mundo virtual. Nos Tribunais Superiores,
o mundo virtual ja é uma realidade bastante concreta, na qual o
papel ja ndo tem espaco.

A obrigatoriedade dos meios alternativos para resolucao dos
conflitos (ADR)

Uma das inovagoes transcendentes do “microssistema judicial”,
especial e facultativo, dos “Juizados Especiais Civeis e Criminais” foi
estabelecer a conciliacao de forma mais simplificada, regulamen-
tada através da Lei n. 9.099/1995. Seu procedimento estd baseado
nos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade (art. 2°). A ideia de uma justica mais simpli-
ficada esta obtendo tanto éxito que o Estado criou, através da Lei
n. 10.259/2001, os “Juizados Especiais Civeis e Criminais no dmbito da
Justica Federal”, para solucionar os conflitos buscando uma maior
aproximacao entre as partes, cujas demandas sejam de competéncia
da Justica Federal e ndao excedam o valor de sessenta (60) salarios
minimos. Com a peculiaridade de sua competéncia absoluta (§3°,
do artigo 3.%, da Lei n. 10.259/2001).

A quantidade de processos existentes no sistema juridico bra-
sileiro atualmente fez que o legislador, através do Cddigo de 2015,
alterasse radicalmente a estrutura do procedimento civil brasileiro,
com raizes no processo romano, introduzindo a obrigagao de uma
audiéncia de conciliacdo ou de mediagao, vale dizer, agora, no Pro-
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cesso Civil, o demandado sera citado nao para contestar, mas sim
para comparecer em uma audiéncia de conciliagdo ou de mediacao
(art. 334).

A necessaria utilizagdo dos meios alternativos para resolu-
¢ao de conflitos foi uma das grandes metas do CPC, obrigando, in-
clusive, a incentivar a utilizacao de diversas técnicas alternativas,
como a conciliagao, a mediacao, a arbitragem, entre outras, e a criar
estruturas fora do Poder Judiciarios para facilitar as composicoes
consensuais dos conflitos, chamadas “centros judiciais de solucao
consensual de conflito”, que devem elaborar programas destinados
a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao (art. 165 do CPC).

Incentiva-se a criagdo, no ambito administrativo, seja em ni-
vel Federal, Estadual ou Municipal, das chamadas “camaras de me-
diagao e conciliagdo”, que deverao resolver todos os conflitos que
envolvam drgaos ou entidades da administracao publica (art. 174).

Este dever imposto ao Estado estd essencialmente introdu-
zido entre as normas fundamentais do Processo Civil, vejamos: a)
No art. 3%, § 22, do CPC, encontramos este dever quando o mesmo
preceitua: “o Estado promovera, sempre que possivel, a solucao
consensual dos conflitos”. b) Este dever alcangar todas as pessoas
que atuam no Poder Judicidrio, na medida em que “a conciliagao, a
mediacgao e outros métodos de solucao consensual de conflitos de-
veram ser estimulados pelos juizes, advogados, defensores ptiblicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial” (art. 3, §3°); c) A criagao, por parte dos Tribunais, “dos cen-
tros judiciais de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagao das sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediacao e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e es-
timular a autocomposi¢ao” (art. 165). Todos os conciliadores e as
camaras privadas de conciliacdo e mediagao serdo inscritas em ca-
dastro nacional e nos cadastros de tribunal de justiga ou de tribunal
regional federal. (art. 167). Por questdes de coeréncia, foi designado
um local préprio para regulamentagao da atividade consensual de
resolucdo de conflitos (arts. 165 até 175); d) E dever do juiz pro-
mover, em qualquer etapa do processo, a autocomposigao, prefe-
rencialmente com o auxilio de conciliadores e mediadores judiciais
(art. 139, V); e) Foi criada uma audiéncia especifica para buscar a
realizagao da conciliagao ou da mediagado antes do inicio do proces-
so (art. 334 e seus 12 paragrafos).

Anudrio do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 — 1 95



Os reflexos diretos da constitucionaliza¢dao, saneamento e
organizacao do processo com o objetivo de alcancar uma duracao
razoavel

A fase de saneamento e de organizagao do processo constitui,
sem duvida, um dos elementos mais importantes do CPC, o que se
refere a celeridade da prestacao da tutela jurisdicional. Nao seria
exagerado dizer, parafraseando a Proto Pisani (1994, p. 130), que “el
exito o el fracasso de la reforma estd inexorablemente ligado a la realizacion
o0 no de esta audiencia”?>. Ou como prefere Liebman, ao afirmar que
“no es exagerado decir que de la buena utilizacion de este instrumento de-
pende en gran parte el eficiente funcionamiento del proceso civil” (PROTO
PISANI, 1945, p. 20).

Essa fase, pela inovagao que representa, exigird uma mudanga
de postura por parte dos operadores do Direito, acostumados a tra-
balhar sobre um processo de conhecimento anacronico, baseado em
principios que nao refletem mais os critérios da ciéncia processual
moderna. Sabe-se que, seja por habito ou pratica cotidiana dos ope-
radores, a legislagao processual pode desnaturalizar-se, pois, como
bem disse Calamandrei, “la prdxis del foro es mds fuerte que la ley”.
Panzani (1994, p. 319/320) descreve o efeito de educar e de desedu-
car na dinamica processual quando destaca que o processo:

Diseduca quando, per avere un oggetto mutevole, sempre suscettibi-
le di variazione e sorprese, solo in apparenza funzionali al concetto
di difesa, tanto le parti, quanto il giudice finiscono per essere tra-
volti da un meccanismo de deresponsabilizzazione, nel quale si im-
poveriscono le nozioni stesse di difesa e di contraddittorio. Mentre
educa quando, mirando a conseguire, attraverso un’articolata fase
iniziale, un suo oggetto responsabilmente definito, si puo parlare di
esso come di un progetto razionale, realmente costruito sul contrad-
dittorio delle parti e realmente funzionale al corretto dispiegarsi dei
poteri direttivi del giudice. (PANZANI, (1994, p. 319)°

2. Nesse sentido estao, igualmente, Chiarloni (1992, p. 192) e Taruffo (1993, p. 252;
1991, p. 33).

3. Ou nas brilhantes palavras de Patania (1994, p. 351), quando diz: “En realidad,
es un giro que devuelve el significado a la presencia del juez a lo largo del procedimiento,
mientras se recupera la autoridad del juez y la autorresponsabilidad de las partes, ya que el
proceso desempeiia una funcién piiblica incluso cuando son privados los derecho en dispu-
ta” (SIC).
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A constitucionaliza¢ao do Processo Civil brasileiro contempo-
raneo pressupde, também, uma importante funcao educadora que
deve acompanhar a proposta em vigéncia do CPC.* Essa fungao exi-
ge que todos os operadores de Direito potenciem os diversos insti-
tutos processuais tendo em vista os direitos fundamentais (arts. 352
e 357 do CPC), sob pena de torna-los improdutivos e, com isso, nao
respeitar o direito fundamental a um processo dentro de um prazo
razoavel, conforme o art. 5°, LXXVIII, da Constituigao Federal, que
também viola o direito ao devido processo legal (art. 5%, LIV, da CF).
Por isso o saneamento, em qualquer etapa do processo, deve ser
visto como a objetivacdo, a concretizacao dos direitos processuais
fundamentais e sua nao realizagao implica, ipso facto, na violagao de
ambos direitos fundamentais: a duragao razoavel do processo e o
devido processo legal.

Somente dessa forma, poderemos gozar de um processo ra-
pido e eficaz: “rdpido”, porque fixando com precisdo o objeto do
processo, evita-se todas as formas de dilagdes indevidas, e “eficaz”,
porque atende ao principio da economia processual, isto €, permitir
a obtencao maxima de resultados, com um minimo de atividade
processual.

A decisao do saneamento, que no cenario atual Direito Brasi-
leiro é concentrada e predominante escrita, deve ser compreendi-
da em natureza dupla: a) strictu sensu (também conhecida no Brasil
pela expressao “ordindria”)’, quando o juiz identifica a existéncia de
irregularidades ou de vicios processuais sanaveis e ordena sua cor-
recdo, vale dizer, uma visao de “retrospectiva”®, com eficdcia prepon-
derantemente “mandamental”, e b) lato sensu (ou “decisorio”), quando
o juiz declara o processo apto para a analise do mérito, visao “pros-
pectiva”, com eficacia “declaratéria”. Ambas decisOes de saneamento
sao concentradas, sendo a primeira escrita e a segunda predomi-
nantemente escrita, pois a forma oral impera no saneamento com-
partilhado (§ 3¢ art. 357 do CPC).

4. Neste particular, observar a construcao de Guilherme Christen Méller (2017, p.
173 e ss) ao trabalhar com a tematica.

5. Neste ponto esta a célebre obra do saudoso Galeno Lacerda (1985, p. 156 e ss).

6. A expressdo retrospectiva e prospectiva para explicar a fungdo saneadora do
juiz, na fase de saneamento, foi utilizada por vez primeira por José Carlos Barbosa
Moreira (1985, p. 111), como inter pares, todavia, o autor nao estabelece maiores
explicagoes sobre as dimensoes da atividade saneadora do juiz.
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Na fase de saneamento, deverda o juiz, segundo o art. 357, e
seus incisos, do CPC:

I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver; II
— delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a ativi-
dade probatoria, especificando os meios de prova admitidos;
III — definir a distribuigdo do 6nus da prova, observado o art.
373; IV — delimitar as questdes de direito relevantes para a
decisao do mérito; V — designar, se necessario, audiéncia de
instrugdo e julgamento. (art. 357 do CPC)

Nesta fase, as partes possuem o direito de pleitear, ao juiz, es-
clarecimentos ou solicitar ajustes necessarios (art. 357, § 1°, do CPC).
O juiz podera designar uma audiéncia para que o saneamento seja
feito com a cooperagao das partes, permitindo-lhes integrar ou es-
clarecer as suas alegagoes.

O juiz, os tribunais e o Codigo de Processo Civil de 2015

Os poderes do juiz no desenvolvimento do processo civil brasileiro

No Brasil, como regra geral, a imedia¢ao é um principio res-
peitado e as praticas judiciais efetivamente o materializam.

A respeito dos poderes do juiz, o CPC/2015 nao reduziu a im-
portancia do magistrado na condugao do processo, mas, sim, in-
clusive em alguns pontos, ampliou sua autoridade para conduzir o
processo ou para resguardar as partes diante de condutas desleais,
como podemos facilmente perceber através das seguintes situagoes,
entre outras: a) E dever do juiz promover, a qualquer tempo, a au-
tocomposicgao, preferencialmente com o auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais (art. 3%, § 2% e § 3%, bem como art. 139, V); b) O
juiz punira a parte que inove de forma ilegal no estado de fato de
bem ou no direito litigioso (art. 77, VI); ¢) O juiz podera, ex officio,
punir toda conduta processual das partes que nao esteja baseada
na boa-fé, de duas formas distintas: 1) considerando-as como um
ato atentatério a dignidade da justica e aplicando ao responsavel
uma multa de até 20% (vinte por cento) do valor da causa (art. 77, §
29); ou 2) entendendo que a parte tenha atuado como um litigante
de ma-fé. Nesse caso, condenar-lhe-a a pagar dentre 1% a 10% do
valor da causa, com a devida corregao monetaria, e impor-lhe-a que
indenize a parte contrdria pelos prejuizos sofridos, mais os hono-
rarios advocaticios e as custas processuais (art. 81, caput); d) O juiz
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poderd, por meio de decisdo irrecorrivel, aceitar ou nao o amicus
curiae, e terd que definir seus poderes (art. 138); e) O juiz devera
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamen-
tais ou rogatorias para assegurar o cumprimento da ordem judicial,
inclusive nas a¢0es que tenham por objeto a prestacao pecuniaria”
(art. 139, IV); f) E dever do juiz, também, sempre que seja necessa-
rio, ampliar os prazos processuais e alterar a ordem na produgao
da prova, adaptando-os as necessidades do conflito a fim de que a
decisao seja mais efetiva (art. 139, VI); g) O juiz podera determinar,
em qualquer momento, quando seja necessario, o0 comparecimento
pessoal das partes a fim de questiona-las sobre os fatos da causa
(art. 139, VIII); h) O juiz podera desconsiderar, ab initio litis, o pe-
dido do autor, independentemente da citacao do réu, quando nao
haja necessidade de fase instrutdria e o pedido resulte contrario a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) ou do Superior
Tribunal de Justica (STJ) (art. 332, I e IT); i) O juiz poderd julgar ante-
cipadamente o pedido do autor, mediante uma sentenca de mérito,
quando nao haja necessidade de se produzir provas ou caso o réu se
encontre em revelia (art. 355 I e II); j) Pode o juiz julgar antecipada-
mente e de forma parcial o mérito da acao desde que, ou exista dois
ou mais pedidos, ou um deles seja incontroverso, ou esteja a agao
em condig¢des de julgamento imediato (art. 356 I e IT); k) O juiz pode-
ra determinar, exofficio, as provas que considere necessarias para o
julgamento da causa (art. 370); 1) No Tribunal, o juiz relator podera
ordenar a produgao de prova quando seja necessaria para julgar o
recurso (art. 932, I, combinado com o art. 938, § 39), devendo, inclu-
sive, analisar o pedido de tutela provisoria (art. 932, II).

A discricionaridade do juiz na fixacao do thema probandi

Como apontamos anteriormente, o juiz brasileiro conta com
muitos poderes. Na fixagao do thema probandi, a atividade judicial
¢ mais predominante, na medida em que o juiz concentra maiores
poderes para conduzir o processo a uma decisao mais adequada as
particularidades de cada caso concreto. Dentre eles, podemos des-
tacar os seguintes: a) Se a causa apresenta complexidade em matéria
de fato ou de Direito, devera o juiz designar audiéncia para que o
saneamento do processo seja realizado em cooperagao com as par-
tes, oportunidade em que o juiz, se caso for, convidard as partes
para integrar ou esclarecer suas alegagoes (art. 357, § 3%); b) Quando
finalizada a produgao de provas e a causa seja complexa, o juiz pro-
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movera um debate oral que podera ser substituido por razdes finais
escritas (art. 364, § 2°%); c) Os poderes para determinar, exofficio, as
provas que considere necessarias para o julgamento da causa (art.
370); d) Os poderes do juiz para, ante as peculiaridades da causa,
distribuir distintamente o 6nus da prova, aplicando a teoria dina-
mica de distribui¢ao do 6nus da prova (art. 373, § 1°); e) Os poderes
para aplicar as maximas da regra de experiéncias a fim de decidir
melhor a causa (art. 375); f) Os poderes para decidir exofficio: 1) o
comparecimento pessoal das partes para depoimento (art. 385); 2)
a exibi¢ao de documentos ou coisas (art. 396); 3) o comparecimento
de testemunhas referidas nas declaragdes das partes ou de outras
testemunhas (art. 461, I); e 4) a realizagao de prova pericial, ou até a
determinagao de uma segunda prova pericial (art. 480).

A importincia dos tribunais superiores no sistema judicial
brasileiro

Os Tribunais Superiores de Justica (STF e STJ) somente po-
dem julgar questdes de Direito e, a partir do Codigo de Processo Ci-
vil de 2015, as suas decisOes passaram a vincular todos os Tribunais
e juizes do pais.

O CPC criou um sistema de vinculacgao vertical e horizontal
das decisdes dos Tribunais Superiores. Para a doutrina, o direito
processual brasileiro agora também possui um sistema de prece-
dentes (logicamente, com caracteristicas proprias da familia da civil
law), em que os juizes e Tribunais deverao obedecer aos enunciados
da jurisprudéncia (conhecidos como sumulas) criadas pelos Tribu-
nais superiores.

Claro que um sistema juridico que introduz a ideia de prece-
dentes vinculantes prestigia muito a funcdo que devem desempe-
nhar esses Tribunais dentro da estrutura judicial de um pais, pois
valora as decisoes dos Tribunais superiores, vinculando todos os ju-
izes inferiores mediante a exigéncia de obedecer a posi¢ao da Corte,
constituindo, assim, uma forte fonte normativa dentro do sistema
juridico.

Vérios sdo os artigos do CPC que traduzem essa desidera-
ta legislativa, entre os quais citamos: a) O “indeferimento liminar do
pleito”, que ocorre no momento que o juiz indefere, ab initio litis, o
pedido do demandante independentemente da citagao do deman-
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dado, que nao necessita de uma fase instrutoria e o pedido contraria
sumula ou acérdao do quando o pedido contrariar simulas ou sen-
tengas do STF ou do ST]J (art. 332, I e II); b) A caugdo como garantia
podera ser dispensada quando a decisao do juiz estiver embasada
em sumulas do STF e STJ (art. 521, IV); c) E, principalmente, o art.
927, que determina que os juizes e Tribunais observem:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle con-
centrado de constitucionalidade; II — os enunciados de su-
mula vinculante; III — os acérdaos em incidente de assungao
de competéncia ou de resolug¢do de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordindrio e especial repeti-
tivos; IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; V — a orientacao do
plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

Os Tribunais Superiores, no Brasil, (STF e STJ), devido a enor-
me quantidade de processos tramitando dentro das respectivas Cor-
tes, inevitavelmente, necessitam de filtro de acesso para abrandar o
aumento dos recursos. Os filtros podem ser identificados através da
jurisprudéncia (rectius, sumula) do STF e ST] e na repercussao geral
que o recurso deve demonstrar para ser conhecido. Com bases em
dados, podemos dizer que o ST]J tinha, ao final de 2015, um total de
373.543 processos para 33 ministros, enquanto no STF, ao final de
2015, havia 53.718 processos para 11 ministros.

A eficacia dos instrumentos utilizados para executar as sentencas

Nos ultimos anos, mais precisamente desde a Lei n.
11.232/2005, o processo de execugao vem sofrendo continuas altera-
¢Oes legislativas, sistematicas e operacionais, para permitir a redugao
do tempo para a satisfacdo do crédito, especialmente pela concepgao
constitucional que compreende o devido processo legal, nao somente
como o direito ao acesso a jurisdi¢do, mas, também, como a devi-
da satisfacdo do direito da parte. Esta concepgao estd consagrada no
CPC, dentro das normas fundamentais do Processo Civil, segundo a
qual: “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, art. 4.

Tomando por base o ano de aprovagao do Codigo de Processo
Civil, em 2015 de acordo com os dados do CNJ (2016, p. 61), o pro-
blema mais grave da justica brasileira resta evidenciado na fase de
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execucao de sentenca, ja que representa 51, 9% de todos os processos
existentes naquele ano e corresponde, concretamente, a 377, 4 milhdes
de processos na fase de execugao. Podemos dizer, com base em dados
seguros, que o tempo de dura¢ao de um processo na fase de execugao,
na justica civil, € de nove anos. Vale dizer que, mesmo com todas re-
formas ocorridas na tltima década no Brasil, nenhuma delas foi capaz
de solucionar adequadamente o direito das partes (CNJ, 2016, p. 381).

Nao obstante a criagdo do Codigo de Processo Civil de 2015,
os ultimos os dados divulgados pelo CNJ (2019), no “Justica em Nu-
meros” do ano de 2019, demonstra que, os instrumentos utilizados,
que alteraram significativamente os antigos, ndo conduziram a um
processo de modificacao da realidade atual, caracterizada pelas cri-
ses de ineficacia dos instrumentos executivos.

Hoje temos a fase de conhecimento e a fase de cumprimento
de sentenca (arts. 513 a 538 do CPC) para os titulos judiciais, en-
quanto para os titulos extrajudiciais temos um processo de execu-
¢ao (arts. 771 a 925).

Para que se tenha uma ideia da incapacidade de manejar ade-
quadamente os instrumentos de satisfacao dos direitos da parte, o
CPC prevé uma regra segundo a qual € dever do juiz “determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-ro-
gatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem ju-
dicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacao pecu-
niaria” (art. 139, IV). Vale dizer que, de acordo com o disposto na
legislacdo, o juiz nao condenara o demandado a pagar, para depois
partir a uma nova fase processual de cumprimento de sentenca,
mas, utilizara, ordenando todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias para assegurar o cumprimento da
ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacao
pecunidria, sem necessidade de uma nova fase para o cumprimento
de sentenca. Dito com maior clareza, no caso de esta regra ser lite-
ralmente cumprida, ndo fard falta uma fase de execugao para obten-
¢ao do crédito (RIBEIRO, 2010a, p. 77-94).

O CPC nao tem utilizado as regras mais modernas existentes
no Direito comparado, especialmente o Alemao e Portugués, que
estao “desjudicializando” a execugdo, com uma fase de execugao rea-
lizada fora dos limites da jurisdi¢ao, por uma pessoa distinta do juiz
(RIBEIRO, 2010b, p. 206-227).
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O sistema de recursos e a efetividade no processo

No Brasil, conforme o CPC, existem nove recursos (at. 994)
identificados como: “Apelacao, agravo de instrumento, agravo in-
terno, embargos de declaragao, recurso ordindrio, recurso especial,
recurso extraordindrio, agravo em recurso especial ou extraordina-
rio e, finalmente, embargos de divergéncia”.

Em relagao ao recurso de apelagao, o recurso por exceléncia,
cumpre destacar que agora serve para impugnar ndo somente as sen-
tengas, como também as decisdes interlocutorias ndo sujeitas ao agra-
vo de instrumento, art. 1.009 e seguintes. E possivel a interposigao de
uma apelagao adesiva (art. 997). Como regra geral terd unicamente
efeito devolutivo e, excepcionalmente, suspensivo (art. 1.012).

Sobre o agravo, especialmente o de instrumento (art. 1.015),
cabe assinalar que serve para impugnar uma decisao do juiz, no
curso do processo, expressamente prevista no rol das hipdteses des-
se artigo.

Para os Tribunais Superiores, encontra-se previsto o Recurso
Especial para o STJ, previsto no art. 105, III, alineas “a”, “b” e “c”, da
Constituicao Federal, e o recurso extraordindrio para o STF, previs-
to no art. 102, III, alineas “a”, “b”, “c” e “d”, da CF. Sobre o recurso
destinado ao STF, ha um requisito especifico que é a demonstracao,
por parte do recorrente, de “repercussio geral”, prevista no art. 105,
§12, da CF. O procedimento de ambos se encontram previstos no
artigo 1.029 até 1.035 do CPC.
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O LiBeraLrisMmo Poritico NA CONCEPCAO DE JOHN RawLs
E AS LI(;E)ES PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO
AMBITO DO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO

Gabriel Wedy*

Introducao

Desde a publicacao de A Theory of Justice, de John Rawls, em
1971, houve uma incrivel producdo de literatura de cunho filosé-
fico abordando questdes como justiga social, politica e economia.
Durante os duzentos anos anteriores a referida obra, o utilitarismo
foi a visao predominante, quase absoluta, na filosofia politica anglo-
-americana. O utilitarismo esta calcado no fundamento de que as
leis, os governos e as economias devem ser organizadas para pro-
mover (maximizar) a maior soma total de felicidade (utilidade) da
sociedade. Conhecido é o argumento de Adam Smith de que a mdo
invisivel do mercado coordena as escolhas de todos os interessados
em promover o bem publico, esta invocagao é o simbolismo que es-
tabelece o utilitarismo como a principal justificativa para o capitalis-
mo (FREEMAN, 2014). Os grandes economistas cldssicos britanicos
(Adam Smith, David Ricardo, John Stuart Mill e Edgeworth) eram
utilitaristas. E, os modernos, ainda constroem argumentos utilita-
rios para justificar seu foco na eficiéncia econdmica, que nao leva
em consideragdao, em uma valoragdo mais aprofundada, as distri-
buigdes de renda, de riqueza (FREEMAN, 2014) e, especialmente,
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os niveis de poluicao e o aprofundamento da desigualdade (STI-
GLITZ, 2013; STIGLITZ, 2015; STIGLITZ, SEN, FITUSSI, 2010).

Rawls afirmou que, por ignorar as distribui¢oes de direitos,
liberdades, oportunidades e outros bens sociais, o utilitarismo nao
respeita a liberdade e a igualdade dos cidadaos em uma democra-
cia. Com base na tradi¢do dos contratualistas John Locke, Jean-Ja-
cques Rousseau e Immanuel Kant, Rawls argumentou que a teoria
da justica exige sociedades governadas por principios que pessoas
livres e racionais devem concordar a partir de uma posigao prima-
ria de igualdade (FREEMAN, 2014).

Rawls é um neocontratualista' que sofreu forte influéncia de
Kant?; contudo, ndo ignorou as criticas feitas por Hegel® a obra do

1. Segundo Rodilla (2002, p. 26), no prefacio da edi¢do em espanhol de Justica
e Equidade: “Contra el modo de pensar del utilitarismo, dominante en la filosofia moral
y politica anglosajona, Rawls invoca la tradicion del contrato social, interrumpida desde
comienzos del siglo pasado no en ultimo término a consecuencia de los embates del utili-
tarismo”. Prossegue Miguel Angel Rodilla (2002, p. 32): “Encontraste com Nozick y
Buchanan, Rawls adopta el enfoque contractualista precisamente para fundamentar prin-
cipios substantivos de justicia social destinados a determinar la forma correcta de articular
las instituiciones sociales. Por ello tiene que aplicar las nociones de consenso y justificacién
procedimental en sentido marcadamente diferente. A diferencia de Buchanan [y en este
punto tambien del utilitarismo], Rawls quiere estabelecer una teoria de la justicia que dé
cuenta, en primer lugar, de las fuertes exigéncias implicitas en una instituicion moral aso-
ciada a la idea de justicia, a saber: que cada persona posee una inviolabilidad fundada en la
justicia y porencima de la cual no siquiera el bienestar de la sociedad justa las liberdades de
igual ciudadania se dan por sentadas; los derechos asegurados por justicia no estdin sujetos
a negociacion politica ni al cdlculo de intereses sociales”.

2. Como afirma Weber (2009. p. 15), Kant, como “legitimo filho do Iluminismo,
aposta na autonomia da razao e na maioridade do homem. Encontra no uso publi-
co da razao a defesa incondicional da liberdade”.

3. Segundo Weber (2009. p. 115), “As objecdes de Hegel, no que se refere a moral
kantiana, concentram-se, em grande parte, no aspecto formal do imperativo cate-
gorico (...). Para Hegel, a regra pratica é resultado da mediacao das vontades livres,
o que inclui a sua concretizagdo e realizagdo objetiva nas institui¢des sociais. Esse
segundo passo (desdobramento objetivo das vontades) é o campo da eticidade,
passo esse nao dado por Kant. Se a preocupacao principal de Kant é estabelecer o
principio do agir, a de Hegel, na moralidade, é determinar as condi¢des de respon-
sabilidade subjetiva e, na eticidade, mostrar o desdobramento objetivo das vonta-
des livres. O primeiro esta mais preocupado com os principios do agir; o segundo
mais com os desdobramentos, circunstancias e consequéncias do mesmo”. Weber
ressalta a importancia da complementaridade da obra de Kant e Hegel: o primeiro
(Kant) pretende a busca e a fixagao do principio supremo da moralidade, conside-
rando para isso apenas o seu aspecto formal; o segundo (Hegel) estd preocupado
em mostrar o desdobramento e a concretizagdo objetiva da ideia da liberdade nas
institui¢des sociais, ou seja, esta mais interessado em mostrar as determinagdes e

206 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



filésofo de Konigsberg. Duro adversario do utilitarismo*, expds uma
Teoria da Justica que até hoje é objeto de criticas de utilitaristas, co-
munitaristas e, também, liberais e dos préprios neocontratualistas.
A critica de Rawls ao utilitarismo serve para justificar em parte os
pilares humanos e de respeito ao ambiente que devem estar pre-
sentes em um conceito de direito fundamental ao desenvolvimento
sustentavel, como exige o Estado Socioambiental de Direito, que nao
se satisfaca, evidentemente, com o mero crescimento economico ou
com justificagdes de eficiéncia (WEDY, 2018). Rawls critica o utilita-
rismo e discorda da maxima, ja utilizada em politicas publicas de
desenvolvimento, de beneficiar o maior niimero de pessoas (saldo
médio), nem que para isso outra parcela significativa da sociedade
(hipossuficientes) seja prejudicada, por exemplo, na distribuicao de
bens essenciais. O raciocinio utilitario ignora, igualmente, os fatores
antrdpicos causadores dos extremos climaticos e dos aumentos dos
riscos das pandemias. A busca pela maximizagao dos lucros e pelo
prazer desvinculada de principios morais e do homem ético nao
serve para sua Teoria da Justica’, nem para o conceito aqui propos-

as repercussoes das agdes humanas. Um estd mais preocupado com as inteng¢des
dos sujeitos agentes, o outro com os resultados e as consequéncias. Relevante é
demonstrar a complementaridade no que se refere a uma avaliagao global dos atos
humanos (WEBER, 2009. p. 87-88).

4. Para Mill (1879. p. 21), a crenga que aceita como fundamento da moral a uti-
lidade, ou o Principio da Maxima Felicidade, sustenta que as a¢des sao corretas
quando tendem a promover a felicidade e erradas quando tendem a produzir o
contrario da felicidade. Por felicidade, entende-se o prazer, a auséncia de dor; por
infelicidade, a dor, a privagao de prazer.

5. E ardua a formulacio de uma Teoria da Justica. Perelman é feliz ao catalogar as
seis concepg¢des mais correntes de justica. Sdo elas: 1. a cada qual a mesma coisa; 2.
a cada qual segundo os seus méritos; 3. a cada qual segundo suas obras; 4. a cada
qual segundo suas necessidades; 5. a cada qual segundo sua posigao; 6. a cada
qual segundo o que a lei lhe atribui. Para Perelman, as concepgdes de justiga tém,
contudo, a0 menos um ponto em comum: a mesma concepgao de justica formal. A
justica formal ndo prejulga os juizos de valor e o seu carater racional posto em evi-
déncia. Ela é concilidvel com as mais diferentes filosofias e legislagdes, revelando
como se pode ser justo concedendo a todos os homens os mesmos direitos e justo
concedendo direitos diferentes a diferentes categorias de homens. A justica formal,
ao contrario da justica concreta, nao introduz as desvantagens do uso de formu-
las. Para a justica formal, os cidaddaos da mesma categoria devem ser tratados da
mesma maneira. Quando aparecem antinomias de férmulas de justica, e quando
a aplicagao da féormula eleita forca transgredir a justi¢a formal, Perelman sugere o
recurso a equidade (como uma muleta de justica). A decisdo com base na equidade
tende a diminuir a desigualdade quando o estabelecimento de uma igualdade per-
feita, de uma justiga formal, é tornado impossivel pelo fato de se levar em conta,
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to no artigo. Deve haver uma precedéncia do justo sobre o bem, e
os principios de justica devem ser eleitos entre doutrinas morais
razoaveis e abrangentes. Na busca por essa finalidade, defende-se
a implementa¢dao de um procedimento justo que proporcione um
resultado justo e, inova-se, sustentavel para todos.

Estado Socioambiental de Direito, desenvolvimento sustentavel
e principios politicos

Os principios defendidos por Rawls sao de natureza politica, e
nao principios morais® a priori’, como os defendidos por Kant®. Esta

simultaneamente, duas ou varias caracteristicas essenciais que vém entrar em cho-
que em certos casos de aplicagao (PERELMAN, 2005. p. 37-41).

6. Bobbio (1969. p. 54-55), no seu Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant,
refere que “o primeiro critério de distincao entre moralidade e legalidade é que exis-
te moralidade quando a agdo € cumprida por dever; tem-se, ao invés, a pura e sim-
ples legalidade, quando a agao é cumprida em conformidade ao dever, mas segundo
alguma inclinagao ou algum interesse diferente do puro respeito ao dever. Em outras
palavras, a legislagao moral é aquela que ndo admite que uma agao possa ser cumpri-
da segundo inclinacao ou interesse; a legislacao juridica, ao contrario, é a que aceita
simplesmente a conformidade da agdo a lei e ndo se interessa pelas inclinagdes ou
pelos interesses que a determinaram. Finalmente, quando eu atuo de determinada
maneira porque esse é o meu dever, cumpro uma a¢ao moral; por outro lado, quan-
do atuo de determinada maneira para conformar-me a lei, mas ao mesmo tempo
porque é do meu interesse ou corresponde a minha inclinagao, tal agdo nao € moral,
mas somente legal. Com as palavras de Kant: ‘A legislacdo que erige uma a¢do como
dever, e o dever ao mesmo tempo como impulso, é moral. Aquela, pelo contrario,
que ndo compreende esta tltima condi¢ao na lei, e que, consequentemente, admite

4

também um impulso diferente da ideia do préprio dever, é juridica™.

7. ParaKant (2010. p. 58), “Os direitos, como doutrinas sistematicas, sao divididos
em direito natural, o qual se apoia somente em principios a priori, e direito positivo
(estatutdrio), o qual provém da vontade de um legislador. A divisao superior dos
direitos, como faculdades (morais) de submeter outrem a obrigacdes (isto é, como
base legal, titulum para fazé-lo), € a divisao em direito inato e adquirido. Um direi-
to inato é aquele que pertence a todos por natureza, independentemente de qual-
quer ato que estabelecesse um direito. Um direito adquirido é aquele para o qual se
requer tal ato. O que é inatamente meu ou teu também pode ser qualificado como o
que € internamente meu ou teu (meumveltuuminternum), pois o que é externamente
meu ou teu tem sempre que ser adquirido”.

8. De acordo com Kant (2010. p. 43), “Em contraste com as leis da natureza, essas
leis da liberdade sao denominadas leis morais. Enquanto dirigidas meramente a
agodes externas e a sua conformidade a lei, sdo chamadas de leis juridicas; porém,
se adicionalmente requererem que elas proprias (as leis) sejam os fundamentos
determinantes das agdes, sao leis éticas e, entdo, diz-se que a conformidade com as
leis juridicas € a legalidade de uma agao e a conformidade com as leis éticas € sua
moralidade”.
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distincao, alids, precisa ser feita para que sejam evitados equivocos
na compreensao do texto. Na obra de sua maturidade intelectual, Li-
beralismo Politico, Rawls formula principios de justiga fundamentais:

a) cada pessoa tem um direito igual a um sistema plenamen-
te adequado de direitos e liberdades iguais, sistema esse que
deve ser compativel com um sistema similar para todos. E,
nesse sistema, as liberdades politicas, e somente essas liber-
dades, devem ter seu valor equitativo garantido;

b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer
duas exigéncias: em primeiro lugar, devem estar vinculadas
a posicdes e cargos abertos a todos em condi¢des de igual-
dade equitativa de oportunidades; em segundo lugar, devem
se estabelecer para o maior beneficio possivel dos membros
menos privilegiados da sociedade. (RAWLS, 2005, p. 6)

O primeiro principio tem prioridade sobre o principio da di-
ferenga. Ou seja, os direitos e as liberdades politicas, nos quais se
incluem os direitos fundamentais, tém preponderancia sobre todo e
qualquer outro principio. O segundo principio (diferenca) esta su-
bordinado tanto ao principio de justica (que garante as liberdades
basicas iguais) como ao principio da liberdade equitativa (igualita-
ria e justa) de oportunidades.

Na sociedade bem ordenada, a instituigao mais importante é
a Constituigao Politica, a partir da qual se buscam consensos poli-
ticos entre as pessoas. E mais facil obté-los que consensos morais
buscados em doutrinas abrangentes. Direitos fundamentais, como
o direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel, por sua vez,
sdo uma conquista histoérica da humanidade e estao previstos em
ConstituicOes escritas e nao escritas.

Do principio da diferenca, extrai-se uma ideia de justica dis-
tributiva, de que a desigualdade é admitida desde que estabelega
um maior beneficio possivel para os setores hipossuficientes da so-
ciedade aos quais se pode acrescentar, inovando, o meio ambiente
ameacado pelo aquecimento global (GERRARD, 2014), perda da
biodiversidade e pandemias, que afetam, também, os seres hu-
manos. O principio da diferenca deve ser associado aos principios
prioritarios citados e deve ser aplicado nas institui¢cdes de fundo em
que os dois primeiros sao satisfeitos. O principio da diferenga parte
da premissa de que a cooperagao social é sempre produtiva, isto é,
sem cooperacao social nada é produzido e, consequentemente, dis-
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tribuido. Rawls, em sua explanagao acerca da justica distributiva,
concebe a cooperagao conforme segue:

Um esquema de cooperagdo concebe-se em grande medida
pela maneira como suas regras publicas organizam a ativi-
dade produtiva, determinam a divisao de trabalho, atribuem
fungodes variadas aos que dela participam e assim por diante.
Esses esquemas incluem planos de ganhos e salarios a serem
pagos em funcdo da producao. A diferenciagao de ganhos e sa-
larios leva a um incremento de produgao porque, ao longo do
tempo, a maior remuneracao aos mais favorecidos serve, entre
outras coisas, para cobrir os custos de treinamento e educagao,
para marcar postos de responsabilidade e estimular as pessoas
a ocupa-los, e como incentivo. (RAWLS, 2005, p. 89)

O principio da diferenga ndo exige crescimento econdmico de
geragao apds geracao para maximizar, para cima e infinitamente,
como no utilitarismo, as expectativas (de renda e poupanca) dos
mais pobres. Outro ponto a ser destacado é que o principio da di-
ferenga impoe que as desigualdades (de renda e riqueza), por mais
que os individuos queiram lucrar com maior parte da producao, de-
vem sempre beneficiar os menos favorecidos. As desigualdades de-
vem beneficiar tanto “os outros” como a “nds mesmos”. Importante
referir que as pessoas em uma sociedade bem-ordenada escolhem
livremente qual o trabalho exercerao e qual intensidade de empe-
nho nele empregarao. Dai que a visao de sociedade bem ordenada
tem aplicacdo apenas em Estados democraticos.

Por meio desse principio, € possivel identificar os menos fa-
vorecidos como aqueles que usufruem em comum com os demais
cidadaos das liberdades basicas iguais e das oportunidades equi-
tativas, mas que, a despeito disso, tém pior renda e riqueza. Sao
utilizadas a renda e a riqueza, portanto, para identificar os menos
favorecidos. Grifa-se que a dimensao da inclusdo social do direito
fundamental ao desenvolvimento sustentavel pode ser fortalecida
com a implementagao deste principio.

O principio pode ser utilizado para as distingdes de género e
raga que dao lugar a outras posig¢oes relevantes. Induvidoso que, na
maioria das nag¢des, as mulheres e os negros recebem piores saldrios
e possuem menores oportunidades que os homens brancos. As li-
berdades politicas das mulheres, dos negros e dos indios sao mais
restritas que as liberdades do homem branco. Homens tém mais
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direitos basicos ou oportunidades que as mulheres, mas essas desi-
gualdades so se justificam se trouxerem vantagens para as mulheres
e forem aceitas do ponto de vista delas. O mesmo se aplica a direitos
basicos e oportunidades desiguais baseados na raga. Comprova-se
historicamente que essas desigualdades raciais e de género origi-
naram-se de desigualdades de poder politico e de controle dos re-
cursos econdomicos. Nao sao, e parecem nunca ter sido, vantajosas
para as mulheres ou para as racas menos favorecidas. E claro que
um juizo histdrico tao incisivo pode ndo ser preciso muitas vezes.
Entretanto, numa sociedade bem-ordenada dos dias de hoje, ndao ha
lugar para tal incerteza e, por conseguinte, a justica como equidade
supOe que as posigoes relevantes de tipo padrao especificadas pelos
bens primarios sao suficientes (RAWLS, 2005, p. 45).

Ainda que Rawls tenha sido criticado por omissao em Teoria
da Justica pelo fato de nao ter abordado de modo suficiente esse tipo
de desigualdade, insere em sua obra Justica como Equidade que refe-
rida omissao nao é uma falha, mas que na Teoria da Justi¢a os pro-
blemas decorrentes da discriminacao e das distingdes baseadas em
género e raga nao fazem parte da proposta daquela teoria, que é a
de “formular certos principios de justica e confronta-los apenas com
alguns problemas classicos de justica politica para ver como seriam
resolvidos em uma teoria ideal” (RAWLS, 2005, p. 93).

Diferencas podem ser desenvolvidas e até estimuladas, desde
que venham em beneficio da maioria sem privilégios. Politicas pu-
blicas, apenas para exemplificar, de criagao de cotas para o ingresso
em universidades ou a tributagao progressiva sobre renda, heranca,
grandes fortunas ou sobre o carbono fundamentam-se no principio
da diferencga e sao instrumentos importantes que integram a defini-
¢do de um direito fundamental ao desenvolvimento fundamental
na Era das mudangas climaticas necessariamente presente em um
Estado Socioambiental de Direito.

Inconcebivel, dentro de um sistema de justi¢a distributiva,
que os mais favorecidos explorem especulativamente as forgas de
mercado a fim de incrementar a sua renda, causando prejuizo direto
as camadas mais pobres da populacao e, ainda, gerem externalida-
des ambientais negativas. Principios de justiga prioritarios, em uma
sociedade bem ordenada, exigem institui¢does de fundo caracteriza-
das pelas igualdades equitativas de oportunidades e de respeito a
competicao nao predatoria.
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O primeiro principio € prioritario (em relagao ao principio da
diferenga), contanto que nao solape o minimo social preconizado
pelo proprio Rawls. Minimo social normalmente ¢ nominado pelos
constitucionalistas modernos como minimo existencial. O primeiro
principio refere-se as liberdades politicas, ndo podendo servir para
justificar um liberalismo fundado nos vetustos laisser-passer e laisse-
z-faire da Revolugao Francesa. E, tampouco, para justificar o libera-
lismo da Escola de Chicago, que, em alguns aspectos e algumas ve-
zes, deturpa a obra de Smith — Riqueza das Nagoes, em especial — pela
equivocada interpretagao da figura da “mao invisivel do mercado”
e pela falta de preocupacao com a educagao.

Estado Socioambiental de Direito, desenvolvimento sustentavel
e as caracteristicas dos principios politicos de John Rawls

Rawls (2005, p. 6) propde principios como exemplificagao de
contetdo “de uma concepgao politica de natureza liberal” o que é
essencial para demonstrar as falhas e apresentar uma alternativa
que seja mais igualitdria e includente que o utilitarismo. Tal concep-
¢ao divide-se em trés caracteristicas principais:

a) a especificagdo de determinados direitos, determinadas li-
berdades e oportunidades fundamentais (de um tipo fami-
liar nos regimes democraticos constitucionais);

b) a atribui¢do de uma prioridade especial a esses direitos, es-
sas liberdades e oportunidades, sobretudo no que se refere
as exigéncias do bem geral e de valores perfeccionistas;

) a proposi¢ao de medidas que propiciem a todos os cida-
daos os meios polivalentes apropriados que lhes permitam
fazer uso efetivo de suas liberdades e oportunidades. Esses
componentes podem ser compreendidos distintamente,
de modo que existem diferentes variantes de liberalismo
(RAWLS, 2005, p. 6-7).

Expressam esses principios uma variante igualitaria de libera-
lismo em virtude de trés elementos:

a) a garantia do valor equitativo das liberdades politicas, de
modo que ndo se tornem puramente formais;

b) aigualdade equitativa (e, de novo, nao meramente formal)
de oportunidades;

212 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



c) o denominado principio da diferenca, segundo o qual as
desigualdades sociais e econdmicas associadas a cargos e
posi¢oes devem ser ajustadas de tal modo que, seja qual for
o nivel dessas desigualdades, grande ou pequeno, devem
redundar no maior beneficio possivel para os membros
menos privilegiados da sociedade (RAWLS, 2005, p. 6).

Rawls procura conciliar o liberalismo politico com a igualda-
de, a equidade e ajustica distributiva. Critica a igualdade meramen-
te formal e defende a igualdade material. O principio da diferenca
busca o didlogo entre a liberdade e a igualdade, tornando possi-
vel a concretizagdo de uma justi¢a distributiva e trazendo consigo
implicitamente a necessidade de uma divisao igual, como padrao
de comparagao, expressando uma ideia de reciprocidade entre os
cidadaos.

Essa concepgao esta fundada em institui¢des basicas. Isso sig-
nifica uma sociedade na qual os homens sao livres e iguais e pos-
suem acesso a alimentagao e a educagao. Nessa linha, € essencial a
poupanga justa e a extensdo da justiga como equidade para abranger
O Direito dos Povos, isto €, “0s conceitos e principios que se aplicam
ao direito internacional e as rela¢des entre as sociedades politicas”
(RAWLS, 2005, p. 24).

A Teoria da Justica parte do pressuposto de uma sociedade
bem-ordenada, composta por pessoas livres e iguais, imunes as
barganhas politicas. Cidadaos de tal sociedade nela entram pelo
nascimento e dela apenas saem com a morte. Ela é regulada por
uma concepgao politica de justiga, extraida de um pluralismo ra-
zoavel de principios, que nao admite qualquer modo de discrimi-
nagao nao razoavel: social, politica, racial, econdmica, de género e
de orientacao sexual. Fossem admitidas essas excecoes, € bem ver-
dade, o pluralismo nao seria razoavel. O acordo entre os membros
da sociedade bem-ordenada ocorre em situagdes ideais. Para tanto,
os acordantes adotam sempre a posigao original, abstraindo-se de
preconceitos econdmicos, sociais, religiosos ou de qualquer espécie
para deliberar e tomar decisdes. Nesse contexto, surge o artificio de
representacao do véu da ignorancia que conduz a um procedimento
de tomada de decisao, justo e equitativo, a ser adotado pelos mem-
bros dessa sociedade bem-ordenada. Tal procedimento deve chegar
também a um resultado justo e equitativo. Essa sociedade idealiza-
da é regulada por uma concepgao politica e ptiblica de justica, e ndo
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moral ou ética, muito embora as pessoas morais e éticas possam
concordar com os principios politicos da sociedade bem-ordenada.

A posigao original, com as caracteristicas do véu da ignorincia,
deve abstrair as contingéncias do mundo social e nao ser afetada
por elas. As condi¢des de um acordo equitativo sobre principios de
justica politica entre pessoas livres e iguais devem eliminar as van-
tagens de barganha que inevitavelmente surgem sob as institui¢des
de fundo de qualquer sociedade em virtude de tendéncias sociais,
historicas e naturais cumulativas. Vantagens e influéncias contin-
gentes que se acumularam no passado nao devem afetar um acordo
relativo aos principios que deverao regular as institui¢does da pro-
pria estrutura bdsica do presente para o futuro (RAWLS, 2005, p.
27). A posigao original e o véu da ignorancia sao auxiliares para a
promocao do desenvolvimento sustentdvel na sua dimensao de boa
governanga’, podem prevenir, em tese, decisdes equivocadas e até
mesmo evitar a corrupgao.

Partes, na posicao original, nao sabem a que geracao perten-
cem e nao sabem em que estagio de desenvolvimento econdomico
estd a sociedade a qual pertencem. A aplicagao do procedimento
do véu da ignorancia por elas acaba por resultar em decisdes justas
e desinteressadas no aspecto utilitario. O acordo, portanto, ocorre
sobre uma selegao de principios politicos e nao sobre principios mo-
rais aprioristicos, como defendido por Kant. Enquanto Rawls foca a
sua teoria de justiga no homem politico, Kant funda a sua metafisica
dos costumes no homem moral. Rawls entende que principios de
ordem politica, que nao sao objeto de consenso, devem ficar de fora
da figura do contrato social.

Rawls bem compreendeu a critica de Hegel a Kant. Prova dis-
so € que os principios politicos para o jusfiléosofo norte-americano
sao uma conquista da histdria, e nao principios apenas formais. He-
gel ndo se contentava com principios aprioristicos, meramente for-
mais, mas defendia que eles tivessem contetido material. Enfatizava
a importancia da mediacao de vontades e o aprendizado historico
do homem no seu contexto cultural e social. Focava a importan-
cia da consequéncia dos atos dos homens, nao lhe satisfazendo a

9. Importante grifar que o desenvolvimento sustentdvel possui quatro pilares
como refere Jeffrey Sachs (2015): inclusao social, tutela ambiental, desenvolvimen-
to econémico e boa governanga.
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simples adoc¢do de principios morais aprioristicos desgarrados de
experiéncias historicas e de desdobramentos.

Prova de que Rawls estava atento a Hegel esta estampada nas
suas proprias palavras: “(...) concebemos a sociedade como algo
que se estende por geragdes e que herda sua cultura publica e as
institui¢des politicas e sociais (juntamente com seu capital fisico e
estoque de recursos naturais) daqueles que vieram antes” (RAWLS,
2005, p. 31).

Rawls resume o liberalismo politico ao sustentar que trés requi-
sitos parecem suficientes para que a sociedade se torne um sistema
equitativo e estavel de cooperagao entre cidadaos livres e iguais, divi-
didos pelas doutrinas abrangentes que professam:

a) a estrutura basica da sociedade deve ser regulada por uma
concepgao politica de justica;

b) deve existir a possibilidade de a concepgao politica de jus-
tica ser objeto de consenso sobreposto de doutrinas abran-
gentes razoaveis;

c) a discussdo publica, quando elementos constitucionais
essenciais e questoes de justica basica estiverem em jogo,
deve ser conduzida com base na concepgao politica de
justica.

Esse resumo “caracteriza o liberalismo politico e a forma como
essa visao entende o ideal de democracia constitucional” (RAWLS,
2005, p. 52). Dentro desse cendrio e com caracteristicas peculiares, o
liberalismo politico, inserido em uma sociedade bem-ordenada, ndo
pode constituir-se nem em uma associagao, nem em uma comuni-
dade. Compativel é o liberalismo politico de Rawls, com o direito
fundamental ao desenvolvimento sustentavel na Era das mudan-
cas climaticas inserido no contexto do Estado Socioambiental de
Direito.

Estado Socioambiental de Direito, Desenvolvimento Sustentavel
e Justica Distributiva

Importante analisar quais sao os entraves para a distribuicao
de bens e direitos para que se possa avangar no tema proposto na
introdugao. Os problemas da justiga distributiva formulada por
Rawls sao, principalmente, dois:
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a) como ordenar as institui¢des da estrutura basica num es-
quema unificado de institui¢des para que um sistema de
cooperagao social equitativo, eficiente e produtivo possa
se manter no transcurso do tempo, de uma geracdao para
outra;

b) comparar o primeiro problema com o de distribuir ou alo-
car um determinado conjunto de produtos entre diferentes
individuos cujos desejos e cujas necessidades e preferén-
cias particulares sao conhecidos e que nao cooperaram de
modo algum para produzir esses produtos (problema da
justica alocativa).”

No que concerne ao primeiro problema, nao existe critério
para uma distribuigao justa fora das instituigdes de fundo e das ti-
tularidades que emanam do funcionamento de um procedimento
justo, institui¢des de fundo que dao o contexto para uma coopera-
¢ao equitativa no interior da qual surgem as titularidades (RAWLS,
2001, p. 72-73).

O principio da diferenga como se compreende neste texto, que
¢ um dos fundamentos da justica distributiva, esta inserido em um
sistema publico de normas. Nao ¢ dado ao cidadao ignorar normas
inseridas em um sistema legislativo publico e cogente. Em especi-
fico, ele nao pode afirmar que desconhece as normas de tributacao
que servem para a distribuicdo da riqueza. Os efeitos dessas nor-
mas sao previstos, e sempre que os cidadaos elaboram seus planos
devem leva-los em conta de antemao. Esta implicito que, quando
participam da cooperacao social, sua propriedade e sua riqueza es-
tao sujeitas aos tributos que sdo sabidamente impostos pelas insti-
tui¢des de fundo. Ademais, o principio da diferenga (bem como o

10. Rawls rejeita a Ideia de Justiga alocativa por considerar que é incompativel com
a ideia fundamental que organiza a justi¢a como equidade, ou seja, a ideia de so-
ciedade como sistema equitativo de cooperagao social ao longo do tempo. De fato:
“Os cidadaos cooperam para produzir os recursos sociais aos quais dirigem suas
reivindica¢des. Numa sociedade bem- ordenada, em que estdo garantidas tanto as
liberdades basicas iguais (com seu valor equitativo) como a igualdade equitativa
de oportunidades, a distribuigao de renda e riqueza ilustra o que podemos chamar
de justica procedimental pura de fundo. A estrutura basica esta organizada de tal
modo que, quando todos seguem as normas publicamente reconhecidas de coope-
ragao e honram as exigéncias que as normas especificam, as distribui¢des especifi-
cas de bens dai resultantes sao consideradas justas (ou, pelo menos, nao injustas),
quaisquer que venham a ser” (RAWLS, 2001. p. 71).
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primeiro principio e a primeira parte do segundo principio) respei-
ta as expectativas legitimas baseadas nas normas publicamente re-
conhecidas e as titularidades adquiridas pelos individuos. Normas
das institui¢des de fundo impostas pelos dois principios de justiga
(incluindo o principio da diferenga) destinam-se a alcangar as metas
e as aspiragoes da cooperacao social equitativa ao longo do tempo
(RAWLS, 2001, p. 74).

Embora existam normas de justi¢a de fundo, a justiga distri-
butiva ¢ uma justica procedimental pura. Preservar as condic¢oes
de fundo equitativas é fungao das normas da justiga procedimental
que atua em um cendrio em que as riquezas, as propriedades e os
ativos financeiros tém a propensao de se acumularem nas maos de
poucos individuos. Essa concentragdo de riquezas “mina a igualda-
de equitativa de oportunidades, o valor equitativo das liberdades
politicas e assim por diante” (RAWLS, 2001, p. 75). A estrutura ba-
sica deve ser regulada ao longo do tempo, visto que distribui¢des
iniciais justas de ativos ndo garantem a justi¢a nas distribui¢oes
posteriores'!. Preocupagao, alids, que vem ao encontro da perspec-
tiva intergeracional inclusa neste texto: garantir as futuras geragdes
o direito de viverem em um meio ambiente protegido de eventos
climaticos causados por fatores antropicos e que tenham a disposi-
¢do recursos naturais renovaveis e nao renovaveis abundantes e em
condigdes de uso.

A Justica como Equidade é um exemplo de processo ideal mar-
cado por transagdes e acordos entre individuos e associagdes, inte-
grados em uma estrutura bdsica justa. Estd focada na estrutura basi-
ca e nas regulamentagOes necessarias para manter a justiga para to-
das as pessoas e todas as geragOes, independentemente de posigao
social. Nessa concepgao publica de justiga, as regras sao simples,
claras e estao apoiadas em uma divisao institucional do trabalho.
Depois de firmada a divisao de trabalho, individuos e associagdes
podem promover livremente os seus objetivos permitidos no ambi-

11. Explicita Rawls (2001. p. 75) que “por mais livres e equitativas que as transa-
¢Oes particulares entre individuos e associagdes possam parecer quando considera-
das localmente e separadas das institui¢des de fundo (...) é necessario regular, por
leis que governem herangas e legados, como as pessoas adquirem propriedades a
fim de tornar sua distribui¢ado mais equitativa, propiciar a igualdade equitativa de
oportunidades na educagao e muitas outras coisas”.

Anudrio do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 — 217



to da estrutura basica, sabedores de que em todo sistema social as
regulamentagOes para preservar a justica de fundo estao em vigor.

Nessa obra sao abordadas a desigualdade’* dos cidadaos —in-
compativel com o pilar da inclusao social que sustenta o direito fun-
damental ao desenvolvimento sustentavel — e as suas perspectivas
medidas por bens primdrios (e por sua insuficiéncia). Tais perspec-
tivas sdo afetadas por trés tipos de contingéncias:

a) sua classe social de origem: a classe em que nasceram e se
desenvolveram antes de atingir a maturidade;

b) seus talentos naturais (em contraposi¢ao a seus talentos
adquiridos) e as oportunidades que tém de desenvolver esses
talentos em funcdo de sua classe social de origem;

¢) sua boa ou ma sorte ao longo da vida (como sao afetados
pela doenca ou por acidente e, digamos, por periodos de
desemprego involuntdrio e declinio econdmico regional).
(RAWLS, 2001, p. 78)

Absorvendo a critica de Hegel a Kant, Rawls refere que, mes-
mo numa sociedade bem-ordenada, as perspectivas de vida sdao
profundamente afetadas por “(...) contingéncias sociais, naturais e
fortuitas, e pela maneira como a estrutura basica, pela forma como
dispoe as desigualdades, usa essas contingéncias para cumprir cer-
tas metas sociais” (RAWLS, 2001, p. 78).

Institui¢des devem promover a educagao dos seus cidadaos
dentro de uma sociedade bem-ordenada a fim de que os cidadaos
possam reconhecer uns aos outros como livres e iguais, com uma
concepgao de si mesmos. A tarefa da educagdo é “uma fungao am-
pla de uma concepgao politica” (RAWLS, 2001, p. 79). A educacao
estimula as atitudes de otimismo e confianga no futuro e o senti-
mento de o cidadao ser tratado equitativamente. A estrutura basica
da sociedade deve ser o objeto primario, compreendidas institui-
¢Oes sociais integradas por seres humanos que nela estao aptos a de-

12. De acordo com Atkinson (2015), um conjunto abrangente de politicas publicas
poderia promover a distribui¢ao de renda e combater a desigualdade. Segundo o
autor o problema nao é os ricos estarem ficando cada vez mais ricos, mas os Esta-
dos e a sociedade nao estarem sendo bem-sucedidos em combater a pobreza. Para
reduzir a desigualdade, sugere politicas ambiciosas em cinco areas: tecnologia, em-
prego, seguranga social, distribui¢ao de capitais e tributagao.
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senvolver faculdades morais e tornarem-se membros cooperativos
de uma sociedade como cidadaos livres e iguais.

Para que sejam reconhecidos os direitos dos menos favoreci-
dos, faz-se necessario o reconhecimento do acesso a bens primarios,
0s quais permitem um minimo social de existéncia e representam
objeto de distribui¢ao em parcelas, ideia que vem bem a calhar no
aspecto humano do desenvolvimento sustentavel. Os bens prima-
rios sao divididos em cinco categorias:

1) Os direitos e as liberdades basicas: as liberdades de pen-
samento, de consciéncia e todas as demais. Esses direitos e
essas liberdades sdao condicOes institucionais essenciais para
o adequado desenvolvimento e exercicio pleno e consciente
das duas faculdades morais (nos dois casos fundamentais).

2) As liberdades de movimento e de livre escolha de ocupa-
¢ao sobre um fundo de oportunidades diversificadas, opor-
tunidades essas que propiciam a busca de uma variedade de
objetivos e tornam possiveis as decisdes de vé-los e altera-los.

3) Os poderes e as prerrogativas de cargos e posi¢des de auto-
ridades e sua responsabilidade.

4) Renda e riqueza, entendidas como meios polivalentes (que
tém valor de troca) geralmente necessarios para atingir uma
ampla gama de objetivos, sejam eles quais forem.

5) As bases sociais do autorrespeito, entendidas como aqueles
aspectos das institui¢des basicas normalmente essenciais para
que os cidadaos possam ter um senso vivido de seu valor en-
quanto pessoas capazes de implementar seus objetivos de au-
toconfianca. (RAWLS, 2001, p. 83)

Bens primarios sao aqueles necessarios para os cidadaos li-
vres e iguais. Fazem parte de uma concepgao parcial de bem inseri-
da em uma sociedade de cidadaos que defendem uma pluralidade
de doutrinas abrangentes e conflitantes. Nessa sociedade, tais ci-
dadaos selecionam principios politicos exequiveis advindos dessas
doutrinas. O acesso a bens primdrios promove a inclusao social em
uma sociedade que se desenvolve de modo sustentavel.

A Justica como Equidade aceita o mérito moral como concebido
em uma doutrina religiosa, filoséfica ou moral parcial e totalmente
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abrangente. Em face do pluralismo razoavel, nenhuma dessas dou-
trinas pode servir de concepgao politica de justica distributiva®.

O principio da diferenga (aplicado em conjunto com os prin-
cipios prioritarios das liberdades basicas e das oportunidades equi-
tativas) satisfaz as exigéncias da justica distributiva. Deve ser aceito,
desde que seja reconhecido que a fungdo dos preceitos aceitos de
justica e de desigualdade das cotas distributivas nas sociedades mo-
dernas nao é recompensar o mérito moral, que é distinto do mere-
cimento. A fung¢ao do principio € atrair as pessoas para as posigdes
em que elas sdo mais necessarias de um ponto de vista social, cobrir
os custos de aquisigao de aptiddes e da especializagao, estimula-las
a aceitar o peso de certas responsabilidades e fazer tudo isso de uma
maneira coerente com a livre escolha de ocupacado e a igualdade
equitativa de oportunidades (RAWLS, 2001, p. 110).

Participagao nos beneficios decorrentes da distribuicdo de
talentos e capacidades naturais, qualquer que seja a distribuigao,
deve ser permitida pelo contrato social, objetivando diminuir as di-
ferencas arbitrarias que resultam das posic¢des iniciais na sociedade.
Aqueles que foram favorecidos pela natureza (heranga, renda, habi-
lidades, capacidades intelectuais, sorte) podem beneficiar-se da sua
boa sorte somente em condi¢des que melhorem o bem-estar dos que
sairam perdendo ou foram prejudicados.

13. Para que uma justiga distributiva funcione e corresponda a uma concepgao po-
litica, faz-se necessario, segundo Rawls: — Autorizar desigualdades econémicas e
sociais, altamente eficientes para o funcionamento de uma economia industrial no
Estado Moderno. Essas desigualdades cobririam os custos com treinamento e edu-
cagao de pessoal e, por si s, serviriam como incentivo. — Exprimir um principio
de reciprocidade, uma vez que a sociedade é vista como um sistema equitativo
de cooperagao de uma geracdo para outra entre cidadaos livres e iguais, ja que a
concepgao politica deve ser aplicada a estrutura basica que regula a justica de fun-
do. — Lidar de modo apropriado com as desigualdades mais graves do ponto de
vista da justiga politica: as desigualdades nas perspectivas dos cidadaos tal como
se expressam por suas expectativas razoaveis ao longo de toda uma vida. Essas
desigualdades sao as que tendem a surgir entre diferentes niveis de renda na socie-
dade decorrentes da posigao social em que os individuos nasceram e passaram os
primeiros anos de vida até a idade da razao, bem como de seu lugar na distribuicao
de talentos naturais. — Principios que especificam uma distribui¢ao equitativa tém,
na medida do possivel, de ser formulados em termos que nos permitam verificar
publicamente se eles sao satisfeitos. — Procurar principios razoavelmente simples e
cujos fundamentos possam ser explicados de uma maneira que os cidaddos enten-
dam a luz das ideias disponiveis na cultura politica ptblica (RAWLS, 2001, p. 109).
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A sociedade bem-ordenada da maior ateng¢ao aos que tém me-
nos dotes (ativos) naturais e aos que nasceram nas posigoes sociais
menos favorecidas. Fundamental é corrigir as distor¢des e se buscar
a igualdade e a inclusao social. Justifica-se gastar mais recursos em
educacgao com os menos dotados intelectualmente, pelo menos por
algum periodo, como na pré-escola e nos primeiros anos escolares.
Nessa sociedade ideal, é necessario destacar o papel da educac¢ao na
capacitagdo das pessoas para desfrutar a cultura, tomar partido nas
grandes discussoOes e, assim, proporcionar o sentido do seu préprio
valor. O ideal de igual oportunidade nao discrimina os menos afor-
tunados de recursos e inteligéncia; ao contrario, evita a falta de sen-
sibilidade de um regime meritocratico exagerado. O principio da
diferenca esta vinculado a solidariedade e opde-se ao utilitarismo.
Nesse aspecto, existe na obra de Rawls nitida influéncia kantiana ao
referir que o homem dever ser visto como um fim e jamais como um
meio no sentido da visao utilitarista'.

Principios de justiga sao um contraponto ao utilitarismo e po-
dem servir como parte de uma doutrina da economia politica, ou
seja, podem justificar a justica distributiva. A economia politica se
preocupa com o setor publico e com a forma adequada das institui-
¢Oes basicas que regulamentam a atividade econdmica, os impos-
tos, o direito de propriedade e os mercados. O sistema econdmico
regula os bens que sdo produzidos, “(...) quem os recebe em troca
de determinadas contribui¢des e o tamanho da fracao dos recursos
sociais que € destinada a poupanga e ao provimento dos bens publi-
cos” (RAWLS, 1971, p. 293-294).

A necessidade de imposicao de regras pelo Estado existira
ainda que todos sejam movidos pelo mesmo sentido de justica dos
bens puiblicos essenciais. Essas regras partirao do consenso coletivo.

14. E consistente a critica de Rawls aoutilitarismo: “O utilitarista pode sempre ar-
gumentar que, dadas as condicdes sociais, e os interesses humanos sendo o que
sao, e levando-se em conta como eles vao se desenvolver segundo esta ou aquela
ordenacao institucional, encorajar um padrao de necessidades em detrimento de
um outro provavelmente conduzira a um maior saldo liquido (ou a uma média
mais alta) de satisfacdo. Com base nisso, o utilitarista seleciona entre os possiveis
ideais da pessoa. Algumas atitudes e desejos, sendo incompativeis com a coopera-
¢do social frutifera, tendem a reduzir a felicidade (ou a sua média) (...) no utilita-
rismo, nao podemos ter certeza do que ird acontecer. Como nao ha nenhum ideal
incorporado em seu principio basico, o ponto de partida pode sempre influenciar
o caminho que vamos seguir (RAWLS, 1971, p. 290)".
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Toda a sociedade necessita de uma garantia sélida com a credibili-
dade de que o consentimento coletivo sera mantido. Os bens sao
publicos e indivisiveis, e a sua produgao essencialmente gerara be-
neficios, mas também perdas para aqueles que muito provavelmen-
te nao foram considerados pelos fornecedores dos bens e por quem
decide quem deve produzi-los®.

Observa-se que na obra de Rawls existem elementos impor-
tantes para justificar medidas de combate as externalidades nega-
tivas, caracteristicas dos processos de desenvolvimento insusten-
taveis (KENNEDY, 2006). Todavia, prega a liberdade de mercado
enquanto sistema. Prova disso é que, estabelecidas as institui¢des
basicas exigidas, o sistema de mercado deve garantir liberdades
iguais e a igualdade de oportunidades equitativas. Outrossim, cida-
daos devem possuir total liberdade para a escolha de suas carreiras
e ocupagoes; nao existe motivo algum para a distribuigao centrali-
zada ou obrigatoria do trabalho, como ocorre em economias pla-
nificadas e em regimes com restrigdes de liberdades politicas e de
direitos fundamentais.

E de se observar que Rawls prevé sistemas de coercio sobre
as liberdades de mercado com a finalidade de suprir suas falhas.
A coercao seria imprescindivel para decidir a taxa de poupanga, a
fracao de riquezas nacionais destinadas a conserva¢ao do bem-es-
tar das geracOes futuras e para impedir que elas sejam atingidas
por danos irremediaveis. Estes sistemas de coercao servem, de igual
modo, para justificar a aplicagao de multas ambientais, para regular
o mercado de créditos de carbono e o imposto sobre as emissdes de
gases de efeito estufa.

15. Dois exemplos citados por Rawls (1971, p. 296) deixam a questao mais clara e
menos abstrata no aspecto pratico. Os casos mais frequentes sao aqueles em que
a indivisibilidade é parcial e o ptblico menor. Alguém que se vacinou contra uma
doenca contagiosa ajuda os outros e também a si mesmo; e embora essa protecao
possa nao ter valor para essa pessoa em particular, ela pode ser valida para a co-
munidade local, quando todas as vantagens forem consideradas. E, é claro, ha os
casos notaveis de danos publicos, como quando as industrias provocam a poluicao
e a erosao do ambiente natural. Esses custos ndo sdo em geral considerados pelo
mercado, de modo que os bens produzidos sdo vendidos por precos muito infe-
riores aos seus custos sociais marginais. Ha uma divergéncia entre a contabilidade
privada e social que o mercado deixa de registrar. Uma tarefa essencial da lei e do
governo ¢ instituir as corre¢des necessarias.
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Coercao nao afasta a democracia. Decisoes politicas devem ser
tomadas democraticamente, embora o governo regule a economia
ajustando elementos como a taxa de juros, o valor total de investi-
mento, a quantidade de moeda em circulagao e assim por diante. O
governo deve assegurar a igualdade de oportunidades nas ativida-
des econdmicas e na livre escolha do trabalho, por intermédio da
fiscalizagdo de empresas e associagOes privadas, pela prevengao e
pelo combate aos monopolios e a partir do afastamento das barrei-
ras que impedem a procura e o acesso as posigdes mais cobicadas.

Nao existe a necessidade de um plano central global. Os con-
sumidores individuais e as firmas sao livres para tomar suas deci-
sOes de maneira independente, desde que obedecam as condig¢des
gerais da economia (RAWLS, 1971, p. 301). E de se observar que a
critica que Rawls faz ao socialismo € coerente com o que se obser-
vou ao longo da historia, isto €, os precos nao correspondem a ren-
da paga aos individuos particulares e a “renda imputada aos bens
coletivos e naturais reverte para o Estado. Portanto, o seu pre¢o ndao
tem uma fungao distributiva” (RAWLS, 1971, p. 301).

O sistema social deve ser estruturado para uma distribui¢ao
justa, sem qualquer dependéncia de casos ou eventos futuros. O
processo econdmico e social deve ser enquadrado dentro de um
contexto institucional, politico e juridico adequado. Sem a organi-
zagao ajustada das institui¢oes basicas, o resultado do processo dis-
tributivo ndo sera justo e faltara equidade no contexto. A estrutura
basica da sociedade é regulada por uma instituigao justa, a qual as-
segura as liberdades de cidadania iguais, entre elas a de consciéncia
e de pensamento.

A governancga, em uma sociedade bem-ordenada, deve asse-
gurar oportunidades iguais de educacao e cultura, seja subsidiando
escolas particulares (privadas), seja estabelecendo um sistema pu-
blico e sustentavel de ensino. O Estado deve garantir um minimo
social, com o pagamento de “(...) um salario-familia e de subven-
¢Oes especiais em casos de doenga e desemprego, ou sistematica-
mente por meio de dispositivos tais como um suplemento gradual
de renda (o chamado imposto de renda negativo) (RAWLS, 1971, p.
304)”.

Importante aspecto organizacional de governanca na obra
de Rawls é que o governo deve dividir-se em quatro setores: setor
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de alocagao, setor de estabilizacao, setor de transferéncia e setor de
distribuicao. Referidos setores visam estabelecer um regime demo-
cratico com distribuigao farta — ainda que desigual — de terra e de
capital. A divisdo dos setores evita que um setor pequeno controle
a maior parte dos recursos da sociedade. Nesses termos, é possi-
vel que as parcelas distributivas satisfagam os principios de justica
selecionados.

O setor de alocagao encarrega-se da manutencao da competi-
tividade do sistema de pregos dentro dos limites e para impedir o
exercicio de um poder sobre o Estado que nao seja razoavel. O setor
de estabilizac¢do estd encarregado de proporcionar o pleno empre-
go, permitindo que aqueles que querem emprego possam encon-
tra-lo e que a livre escolha de ocupacado e o desenvolvimento das
finangas sejam assegurados por uma demanda efetiva. O setor de
transferéncias garante um nivel de bem-estar e atende as exigéncias
dos necessitados. A garantia do minimo existencial, por exemplo, é
responsabilidade do setor de transferéncias. Procura assegurar para
as geracdes atuais e futuras uma protecao contra os riscos do mer-
cado, desastres ambientais e até mesmo pandemias. Esse setor lida
com as reivindicag¢des para o alivio da pobreza, buscando regular a
renda por padroes de salario-minimo e métodos afins. Por tltimo, o
setor de distribui¢ao tem como objetivo preservar a justica dos bens
a serem distribuidos por meio de taxagao e dos ajustes no direito
de propriedade. Tal setor exige impostos sobre herancgas, grandes
rendas e doagdes. O objetivo desses tributos € corrigir, gradualmen-
te, a distribuicao da riqueza e impedir concentracdes de poder que
prejudiquem o valor equitativo da liberdade politica e da igualdade
equitativa de oportunidades. Tributagdo progressiva, assim, pode
ser aplicada aos grandes rentistas na sociedade.

Governos precisam receber recursos, via tributagao justa, para
que possam fornecer bens publicos e fazer os pagamentos de trans-
feréncias necessérias, satisfazendo o principio da diferenca. E obje-
tivo desse setor criar organizagoes e instituigdes sociais justas, e ja-
mais maximizar o saldo liquido da satisfacao como no utilitarismo.

Impostos sobre a heranga e sobre as rendas com aliquotas pro-
gressivas (quando necessario), assim como a defini¢ao legal dos di-
reitos de propriedade, devem assegurar as institui¢des de liberdade
igual em uma democracia calcada na propriedade privada, bem como
o valor equitativo dos direitos estabelecidos (RAWLS, 1971, p. 308).
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As pessoas em uma sociedade bem-ordenada devem concor-
dar com um principio de poupanga que assegure que cada geracao
receba a sua parte das geragdes anteriores — dentro de uma pers-
pectiva intergeracional — e garanta poupanca para as geragoes que
virdo posteriormente. Trocas que podem advir entre as geragdes sao
ajustes compensatorios que podem ser feitos na posigao original. As
pessoas nao devem perder de vista o objetivo de acumulagao, que
¢ uma condigao essencial para a constru¢ao de uma base material
suficiente, desde que as institui¢des sejam justas e as liberdades ba-
sicas sejam respeitadas.

Nesse sentido, nenhuma geragao pode apontar defeitos, des-
cuidos ou equivocos das geragoes precedentes. O governo ndo pode
ignorar os cidadaos quanto a observancia do montante da poupan-
¢a sem violar o proprio regime democratico, porquanto deve obe-
diéncia a vontade publica expressa pela legislagao e pelas politicas
sociais que devem ser implantadas com alto grau de governanca.

Conclusao

Os principios politicos aprioristicos de Rawls podem contri-
buir, como norte, para que o Estado Socioambiental de Direito -ob-
servada a independéncia dos poderes, a efetividade dos controles
concentrado e difuso de constitucionalidade, o respeito aos direitos
fundamentais e aos direitos humanos — possa cumprir a sua finali-
dade de atendimento do interesse publico. Nada mais atual e coe-
rente, alids, com estes tempos de aquecimento global, de desigual-
dade social, de pandemias, do ressurgimento de regimes autorita-
rios, de terrorismo, das crises com refugiados politicos, econdmicos
e ambientais (GERRARD, 2013), sem mencionar na constante insta-
bilidade nos mercados internacionais (KRUGMAN, 2008; POSNER,
2009; POSNER, 2010)*, com todas as suas externalidades negativas,
que atinge as democracias ocidentais desde o inicio da era neolibe-
ral nos anos 1980 (KENNEDY, 2006).

E no seio deste Estado Socioambiental de Direito, fomentador
de novas utopias, norteado por solida Teoria da Justica, que pode

16. As notas trazem referéncias sobre as obras do prémio nobel, o economista Paul
Krugman, e do jurista Richard Posner, que defendem a necessaria regulagao dos
mercados em face de crises ciclicas e da vulnerabilidade destes nas democracias
capitalistas.
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ser concretizado o principio e o direito constitucional fundamental
ao desenvolvimento sustentavel ancorado nos seus quatro pilares
essenciais: a inclusao social, a tutela ambiental, o desenvolvimento
econdmico (tendo como matriz energética as energias renovaveis)
(GERRARD, 2011) e a boa governanga. Este modelo de Estado So-
cioambiental de Direito, como proposto, em tese, possui melhor
estrutura politica e juridica para atravessar as agruras do corrente
Século XXI e pode com maior efetividade conferir a adequada tutela
dos direitos fundamentais e humanos das geragoes atuais e futuras.
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CosmororLitismo INsTiTUCIONAL: UM ANTI-DIOGENES?

Jania Saldanha*

Introdugao

Seremos todos cidadaos do mundo? Essa ideia tem uma forga
onipresente entre nds. Talvez sem pretender, conforme pontuado
por Roubineau (2020), Didégenes inaugurou uma longa tradi¢ao que
permanece até hoje. Sua obsessao é conhecida: vivia em um barril,
vagava pelas ruas acompanhado de caes porque negava qualquer
vinculo com a polis, j4 que se considerava cidadao do mundo. O
cosmopolita mais puro herdeiro de Didgenes faz pouco caso do
“Leviata”, recusa as paix0es que o conduziriam ao poder e a toda
sorte de fanatismos. Por natureza, como refere Remaud (2015), o
cosmopolita é refratdrio as autoridades e ao status.

A filosofia cinica de Didgenes, no entanto, formulou pela pri-
meira vez o ideal cosmopolita e irrigou o pensamento filosofico por
séculos até nossos dias. Ao afirmar ser cidadao do Cosmos — o kos-
mopolités —, Didgenes repudiava qualquer espécie de instituicao. A
proposta que se faz no século em curso sobre a elaboragao das bases
do cosmopolitismo institucional ¢, desse ponto de vista, a antitese
desse Didgenes. No entanto, encontra-se com ele na compreensao
de que todos fazemos parte do cosmos.

Vivemos o tempo de uma dupla de “des” que expressa a face
bindria do mundo global. De um lado as deslocalizagdes. De outro
as destemporalizacdes. Pela primeira podemos entender o feno-
meno da ampla movimentagao de atores, fatores e processos que
ocupam a geografia do mundo ora livres das fronteiras, ora limita-
dos por elas. Pela segunda podemos entender um conjunto de feno-
menos do qual a maior expressao sao as comunicagdes em tempo
real, independentemente do espago, de modo que a aproximacao

* Poés-Doutora em Direito do IHE], Paris. Doutora em Direito Publico da UNI-
SINOS. Professora dos cursos de doutorado, mestrado e graduagao em Direito da
Escola de Direito da UNISINOS. Advogada.



promovida pela instantaneidade das mesmas dissolve a distancia
espacial.

Essa dupla face do mundo em que vivemos nos permite a
experiéncia de existéncias compartilhadas, de vulnerabilidades in-
tensificadas e de riscos potenciais. Um jurista atento e preocupa-
do com esse cendrio de tantas transformagdes pergunta-se qual é
o papel do direito e se outra dupla composta pelo direito nacional
e pelo direito internacional poderia dar as respostas que buscamos
para reduzir o caos e a desordem que bordam o cendrio geopolitico
desta “nave espacial chamada Terra”!, na metafora mencionada por
Dimarch (2016). Ou se em outra via, a do cosmopolitismo, podemos
encontrar a saida alternativa para as insuficiéncias do nacional e do
internacional. Esse é o problema que se pretendeu responder com
a presente pesquisa. Para alcancar esse intento o “método” utiliza-
do foi o fenomenoldgico hermenéutico. Ele orientou o didlogo que
realizamos com as fontes bibliograficas utilizadas. Nos valemos de
um conjunto de autores das dreas da ciéncia politica, do direito, da
filosofia, das relagdes internacionais e da sociologia cujos trabalhos
centram-se nos temas da justiga global e do cosmopolitismo.

O caminho trilhado para encontrar o cosmopolitismo institu-
cional e propd-lo como uma das alternativas possiveis para enfren-
tar os riscos globais é de dupla face. Primeiro justificamos a tessi-
tura desse cosmopolitismo (Parte 1). Segundo justificamos as bases
para construi-lo (Parte 2).

Parte 1: Justificativas para a “tessitura” do cosmopolitismo
institucional

De todos as multiplas construgdes tedricas relacionadas ao
cosmopolitismo é possivel afirmar que esta, a do cosmopolitismo
institucional, talvez seja a mais jovem entre elas. Se é assim, o desi-
derato € encontrar justificativas para que o cosmopolitismo saia do
campo da moral e ingresse definitivamente no campo juridico-po-
litico para fomentar alternativas possiveis aos problemas da huma-
nidade que desvelam destinos e riscos comuns. Afinal, no final do

1. O texto consiste no resumo da conferéncia realizada por Peter Sloterdijk no
evento Fronteiras do pensamento, em Sao Paulo no ano de 2016. Ele destaca a men-
¢ao de Sloterdijk a metafora construida por Richard Buckminster Fuller na obra
Manual de instrugdes para a nave espacial Terra.
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século 18 Kant ja fizera o alerta de que o cosmopolitismo nao seria
filantropia e sim direito. Por tais razdes € urgente avangar dos niveis
de compreensao que tao-somente o adjetivam abstratamente para
percebé-lo no ambito dos contextos da vida real. Atingir esse objeti-
vo pressupde fundamenta-lo.

O cosmopolitismo adjetivado: do ideal abstrato ao real concreto

Na obra Marxismo, orientalismo e cosmopolitismo Achcar
(2015) indica que o cosmopolitismo reaparece nos discursos inte-
lectuais a partir dos anos 90 do século passado. Esse reaparecimen-
to, segundo o autor, adquire uma intensidade sem precedentes em
razao da emergéncia de uma nova era na historia do capitalismo
global que se posiciona na confluéncia entre a idade da informacao
e da comunicacao, ou seja, a do desenvolvimento extraordinario da
técnica e a do modelo econdmico neoliberal.

De fato, o cosmopolitismo tem sido objeto de estudos por es-
pecialistas das mais distintas areas do conhecimento. Sua origem fi-
losdfica remota, sua vinculagdo com a moral, seus contornos juridi-
co-politicos, sua dimensao socioldgica e antropologica sao tragos que
o qualificam e incrementam sua importancia para que seja possivel
compreender e encontrar saidas para os desafios do século XXI que
assolam a humanidade e o planeta Terra. Essa multiplicidade de ad-
jetivos nos conduz inevitavelmente a compreendé-lo como cosmopo-
litismo filosdfico, politico, juridico, socioldgico, entre outros?.

Percebendo as insuficiéncias das teorias da justica social, te6-
ricos da justica global no final dos anos setenta do século XX, reco-
locaram o cosmopolitismo no ambito das preocupagoes filosoficas.
Beitz (1999) foi um dos primeiros tedricos da justiga global a imple-
mentar esse desafio ao afirmar que seria possivel aplicar para além
dos contextos nacionais a ideia da posi¢ao original desenvolvida
por Rawls (2002) em sua teoria da justica’. Essa tese foi criticada por

2. Nesse texto ndo é nosso objetivo mencionar todas as intimeras correntes teori-
cas, das mais variadas vertentes do pensamento, que tentam explicar o cosmopoli-
tismo. Assim, nos permitimos aqui citar nosso livro, no qual no detemos com mais
vagar sobre algumas das mais importantes dessas teorias (SALDANHA, 2018).

3. A teoria da justica de John Rawls ficou conhecida em 1971 por ocasido da pri-
meira edicdo do livro Uma teoria da justica. Embora a pobreza tenha sido o fator
principal para que esse autor a construisse, as desigualdades extremas para ele
dependem mais de fatores locais, defeitos na economia nacional, corrupgao, in-
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muitos tedricos e especialmente rejeitada por Rawls cuja teoria nao
contemplou o plano global.

Nussbaum (1994), no plano da filosofia politica, tem sido res-
ponsavel por dar um importante contributo para destacar o sentido
ético do cosmopolitismo. Em 1994, em resposta a apologia feita por
Rorty (1994)ao patriotismo e ao orgulho nacional, ela defendeu a
pertinéncia cosmopolita contrdria a exclusiva pertinéncia patriotica.
Assim, sugeriu enfaticamente que deveria ser ensinado aos ame-
ricanos sobre o seu pertencimento ao mundo compartilhado com
cidadaos de outros paises e ndo apenas sobre seu pertencimento si-
tuado com relagao aos Estados Unidos. Tal percepgao adquire enor-
me atualidade neste tempo em que as vozes da populagao negra e
as minorias levantam-se nesse Pais contra o racismo estrutural*. Em
2006, quando Nussbaum (2013) teve publicada a primeira edicao
do seu livro Fronteiras da Justica ela, sem repudiar a contribuicao
teorica de Rawls, foi ao encontro do cosmopolitismo kantiano ao
reconhecer no mesmo uma abordagem ética normativa das relagoes
internacionais cujo ponto de partida é o reconhecimento de que os
seres humanos sao moralmente iguais, embora suas diferengas em
um mundo desigual. Em seu ultimo livro Nussbaum (2020) nao
nega a importancia da tradigao cosmopolita, mas insiste que seu
antropocentrismo desconsiderou os animais nao humanos.

No campo da ciéncia politica e da filosofia talvez uma das
mais relevantes contribui¢des para atualizar o cosmopolitismo kan-
tiano tenha sido o desenvolvimento feito por Seyla Benhabib (1992;
2005; e 2006, p. 11-44), de uma fenomenologia do juizo moral. Nes-
se sentido, o cosmopolitismo compreendido pela autora expressa-
ria uma moralidade universalista de principios e, a0 mesmo tempo,
seria compativel com juizos morais sensiveis ao contexto. De fato,
ao propor o modelo do universalismo de interagdes ela buscou des-

competéncia das elites e menos do sistema das institui¢des econdmicas e politicas
globais. Assim, sua teoria da justi¢a ndo se preocupou com os problemas além-
-fronteiras do Estado-nagao. No que diz respeito a seara internacional ele preocu-
pou-se apenas com um minimo de deveres estatais de prevenir violagdes massivas
de direitos humanos e assisténcia deixando sem protecdo as sociedades pobres
ante as formas de dominag¢do do modelo econdmico internacional.

4. Este texto é escrito na semana da morte Georg Floyd ocorrida em 25 de maio
de 2020 na cidade de Mineapolis de em que o movimento Black Lives Matter estd a
frente dos protestos que tomaram conta dos EUA contra o racismo estrutural e a
violéncia policial.
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fazer o radicalismo da oposigao entre universalismo e historicidade
e entre uma ética de principios e os juizos contextualizados.

No dominio da sociologia o cosmopolitismo reaparece, como
se sabe, com sentido diferente das aproximagoes filosoficas. No vas-
to campo das pesquisas socioldgicas frutificaram as adjetivagoes
sendo entre as mesmas as mais expressivas, a do cosmopolitismo
subalterno ou emancipatorio pensado por Sousa Santos (2015) e o
do cosmopolitismo realista preconizado por Beck (2004) decorrente
de sua visao cosmopolitica da alteridade, isto é, para ele o outro
seria idéntico e diferente. Ora, Beck (2015) fez um esforco de analise
para inserir o cosmopolitismo em outra dimensao que nao a da cos-
mopolitiza¢do inconsciente da realidade’.

No ambito do direito e da politica Daniele Archibugi e David
Held (1995), desde os anos noventa do século passado, dedicaram-se
a elaborar a teoria da chamada democracia cosmopolita®. Os autores
defendem a ideia de que o cosmopolitismo deveria exceder o campo
da moral e da teoria juridica para representar e concretizar uma prati-
ca politica. Essa pratica encontraria suporte no cosmopolitismo insti-
tucional, ou seja, a expressao das construgdes cosmopolitas por meio
da qual seriam encontradas as condi¢des concretas para que institui-
¢Oes econdmicas, politicas e juridicas possam tirar o cosmopolitismo
das luzes, de base kantiana, do campo da moral e da perspectiva ted-
rica do direito fazendo-o ingressar nos fatos do mundo global.

O grande desafio, assim, é tornar o projeto do cosmopolitismo
institucional legitimo. O mundo em que vivemos apresenta funda-
mentos para que isso ocorra. E o que segue.

O cosmopolitismo institucional fundamentado’

Intencionamos encontrar fundamentos para o cosmopolitis-
mo institucional partindo de trés dimensdes de andlise. A primeira

5. Na entrevista/didlogo com Michel Wieviorka, Beck (BECK, 2015 ) referiu so-
bre os desafios de definir e situar os termos cosmopolitizacdo e cosmopolitismo. A
morte de Beck, em 1° de janeiro de 2015, o impediu de desenvolver o conceito defi-
nitivo do que chamou de cosmopolitismo metodolégico contrario ao nacionalismo
metodologico.

6. Os autores atualizaram as proposi¢oes deste livro 20 anos mais tarde (ARCHI-
BUGI; HELD, 2012).

7. Veja-se as proposicdes de Louis Lourme (2019, p. 93-108), nas quais nos inspiramos.
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que denominamos de simbdlica em face da forca da tradicao que
associa a soberania ao poder solitario do Estado-Nagao. Para rom-
per com tal forga mais simbdlica do que real, propomos o modelo
de soberania solidaria. A segunda é uma razao causal orientanda
nos riscos e destinos comuns da humanidade. Finalmente, a tercei-
ra é uma razao geomeétrica e temporal porque nao apenas o espago
foi encurtado quanto o tempo foi destemporalizado em virtude da
autonomia da técnica em relagao aos problemas humanos.

Razdo simbdlica: a passagem da soberania solitdria a soberania soliddria®

O tempo, como referiu Elias (1996), é uma institui¢ao social
antes de ser um fenomeno fisico, por meio do qual sentimos que en-
velhecemos e uma experiéncia psiquica, através da qual podemos
compreender mais profundamente a existéncia. Se o tempo é uma
construgao social é, por isso, uma “questao de poder, uma exigéncia
ética e um objeto juridico”, como destaca Ost (1999). Esses sentidos
nos ajudam a compreender que as institui¢des criadas pelos homens
ora extinguem-se completamente para dar lugar a outras, ora trans-
formam-se, adquirem novos atributos e razdes de existir. Acompa-
nham as demandas humanas, os ritmos dos tempos da politica e
da economia e a urgéncia dos desastres e das catastrofes. Segundo
Rosa (2012), sofrem o impacto da aceleragao social do mundo que
decorre de uma tripla motivagao, qual seja, da aceleragao técnica, da
aceleracao das mudancas sociais e da acelerag¢do do ritmo da vida.
Logo, nao apenas a visao cldssica do Estado que nos foi transmitida,
mas o proprio Estado enquanto institui¢ao criada pelo homem sofre
menos o impacto do tempo que passa e mais o impacto do tempo
como uma institui¢ao social.

A autonomia em relagao ao que acontece em seu territdrio,
as decisoes relativas a sua politica exterior, o grau de respeito a di-
reitos cuja protegao deixou de ser uma exigéncia interna para ex-
pressar reivindicagOes protetivas globais, sdo alguns indicativos de
que as decisdes domésticas, no ambito da administracdo, da justi-
¢a e dos parlamentos podem nao estar acobertadas pelo manto da
soberania que ja nao é mais, como outrora pensava-se, absoluta e
intransponivel. O incremento extraordinario das comunicagoes, dos
deslocamentos humanos e dos fluxos de comércio e de servicos, foi

8. Conforme a obra de Mireille Delmas-Marty (2016, p. 136).
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acompanhado da formacao de redes de interdependéncia que liga
os homens entre si, consolida a humanidade, os bens publicos mun-
diais e as geragdes futuras como novas categorias juridicas e torna
as institui¢des publicas e privadas, entre elas os Estados, permeaveis
aos efeitos e as demandas do mundo globalizado interconectado.

Essa experiéncia nao inédita no curso da histéria da huma-
nidade, no entanto, adquire status peculiar frente ao passado por-
quanto € a primeira vez que a técnica sofisticada das comunicagoes
e dos transportes tem o poder, como antes referido, de causar des-
temporalizagao e desespacializagdo. Portanto, se vivemos o prazer
de um mundo virtual “sem fronteiras” estamos todos sujeitos aos
riscos que produzimos e que assumem, invariavelmente, a feicao
de riscos comuns. Evitd-los e reduzir seus efeitos ndo sera mais
trabalho de um Estado isolado a partir de sua pretensa soberania
solitaria. A redefinicao desse modelo atomizado de soberania €, en-
tdo, uma exigéncia dos problemas advindos das interdependéncias
globais, especialmente entre os humanos e o mundo vivente nao
humano (STENGERS, 2013).

A fina percepgao de Delmas-Marty (2011) nos conduz a com-
preender que vivemos a era dos “deveres sem reciprocidade”. Essa
atribuicao decorre da passagem da comunidade nacional a comuni-
dade mundial, ou seja, de uma comunidade construida sobre a me-
moria do passado e, a outra, uma comunidade de destino, construi-
da sobre o futuro. Assim, o destino comum da humanidade, de um
lado, e os riscos comuns, de outro, se evidenciam ser falsa a ideia
de uma trajetdria tinica de evolugao pois os contextos locais variam
enormemente entre eles, demonstram também que tanto as comu-
nidades nacionais quanto a comunidade internacional possuem ob-
jetivos comuns, por exemplo, quanto as questdes ligadas ao clima,
como mostrou o Acordo de Paris de 2015 e as questoes de saude,
como mostra o Regulamento Sanitario Internacional da OMS’ cuja
aplicagdo orientou os Estados a adotar iguais protocolos para en-
frentar a pandemia global da COVID-19 no ano de 2020. E irrecu-
savel, portanto, que ao invés de os Estados perderem sua soberania
0 que experimentam € a sua transformag¢ao em soberania solidaria.

9. Sobre isso, nos permitimos referir nosso trabalho: O “mundo gripado” da CO-
VID-19. Da globalizagdo do medo ao cosmopolitismo de interacdo (SALDANHA;
OLIVEIRA, no prelo).
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Nesse sentido, essa primeira razao trabalha favoravelmente para a
criagdo do cosmopolitismo institucional.

Razdo causal: Os riscos comuns da globalizagdo e o destino comum da
humanidade

Associado a dinamica dos processos globais que ultrapassam
fronteiras estd o aparecimento dos riscos também globais, cujas cau-
sas sao multiplas, como o terrorismo, as crises sanitdrias, ecologicas,
econdmicas, bélicas, nucleares, entre outras. Como destacou Beck
(2006), é verdadeiramente notavel a forga politica dos mesmos na
medida em que produzem como principal consequéncia um efeito
“igualizador” e que, por isso, fazem tabula rasa das sociedades de
classe transformando-as, todas, em sociedade de riscos. Com isso,
Beck pretendeu alertar para o fato de que os riscos sao imanentes
ao fenomeno da globalizacao. De fato, é especialmente devido ao
modelo de produgao industrial e a desigual produgao e circulagao
da riqueza no mundo, no ambito do qual as grandes corporagdes
assumem a centralidade, na forma de cadeias de produgao espa-
lhadas pelo planeta, que a produgao de riscos ¢ sentida de modo
particularmente visivel.

Assim, o “fendmeno bumerangue” referido por Beck (2006),
na era da mais extensa pandemia de que se tem noticia, mostra que
0s riscos, mais cedo ou mais tarde, afetam a todos e, ironicamente,
quem os produz e quem, em geral, ganha com eles.Essa sombria
realidade nos compele a construir respostas juridico-politicas glo-
bais. Entao, seguramente, essa ¢ uma preocupagao cosmopolita na
medida em que os individuos do planeta, em seu conjunto, sendo
potenciais vitimas dos riscos comuns globais, convertem-se nos ato-
res centrais da tomada de decisdes concernentes aos fendmenos a
que estao expostos. Logo, essa participagao decorre do fato de que
o cosmopolitismo, desde Kant (2008), surge para regular as relagdes
entre os individuos e os Estados e ndo mais para regular as relagdes
entre Estados entre si e tampouco entre as relagdes dos individuos
no interior dos Estados.

E preciso reconhecer, claro, que inimeras institui¢des inter-
nacionais e os Estados existem justamente para gerir e dar respos-
tas aos riscos globais. No entanto, em face dos limites visiveis das
mesmas, como a ainda cldssica exclusao dos individuos dos espagos
decisodrios globais, a alternativa do cosmopolitismo institucional é,
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visivelmente, complementar. Essa ideia é reforcada pela profunda
transformacao do thelos cosmopolita kantiano centrado na paz para
o thelos da justica. Por essa razao é urgente revisitar o “cosmopoli-
tismo de convic¢ao”do final do século XVIII, conforme referenciado
por Dupuy (2015, p. 436-438). Retratado na hospitalidade kantiana
de carater voluntério e associada a ideia de que o estrangeiro nao
pode ser tratado como inimigo ele deve passar para aquele da obri-
gacao cosmopolita que acontecera por meio do direito.

Razdo geométrica e temporal: a esfericidade da terra e a finitude humana

Kant (2008) em sua seminal obra A Paz Perpétua de 1795 lan-
¢ou luzes sobre a destinagdo cosmopolitica do direito reconhecendo
a esfericidade de todas as relagdes na medida em que, se a terra é
geometricamente redonda, o espago onde estamos ¢ limitado e, por
isso estamos todos condenados a nos encontrar, a experimentar o
mesmo destino e a sofrer os riscos comuns. Nessa percepcao é que
podemos encontrar a justificativa para entender a maxima de que
uma violéncia praticada contra alguém € por todos sentida em qual-
quer lugar do planeta.

Por outro lado, essa realidade geométrica instransponivel,
é replicada pelo peso da evolugao da técnica porquanto as comu-
nicagdes e informagdes nos permitem conhecer, em tempo real, o
que se passa em lugares distantes do planeta. Por essa razao aquilo
que antes das redes globais de tecnologias de comunicagao e infor-
magao era inacessivel, hoje nao pode ser ignorado. Entretanto, essa
enorme facilidade nado significa admitir que os individuos irao se
engajar para que as coisas mudem, embora seu conhecimento sobre
as mesmas seja inegavel. Em outras palavras, a maior consciéncia
do sofrimento e vulnerabilidade' nao é condigao sine qua non de
que os niveis de reconhecimento e inclusao aumentem.

Trata-se de perceber que a sedugao produzida pelas facilida-
des dos avangos tecnologicos mostra a que ponto a tecnologia tor-
nou-se autonoma e determinante em relagao aos urgentes proble-
mas humanos. Como anteviu com maestria Ellul (2012), se vemos
a intensa interdependéncia de todos os paises do mundo, para o

10. Nos permitimos citar nosso texto: A vulnerabilidade nas decisdes da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos (Corte IDH): impacto nas politicas publicas e
no modelo econdmico dos Estados (SALDANHA; BOHRZ, 2017).
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melhor e para o pior, € preciso nao esquecer que ha aqui uma “soli-
dariedade mecanica obrigatoria” e que deriva da “universaliza¢ao
da técnica”. E é justamente esse fendmeno e a coeréncia do siste-
ma técnico que produzem esta interdependéncia segundo a qual
cada evento repercute em todos os lugares. Ellul (2012) alertou que
essa universalidade do sistema técnico, da disseminacao ampla de
sua identidade, da reprodugao das condigdes de sua existéncia, nao
implica na unificagdo do mundo. Tampouco, para nos, implicaria
na unificagdo do mundo em que assumiriamos inteiramente o com-
promisso moral com a solidariedade em escala planetaria. Amiade,
ocorre o contrario. A recusa dos Estados e dos individuos a recep-
cao dos migrantes e refugiados, fundada nos mais diversos tipos
de medo e, a manutencao de variadas formas de racismo estrutural
e de discriminag¢des de género e de etnias praticadas pelos agentes
do Estado ou, por particulares, com a sua complacéncia e estimulo,
sao relevantes e sempre chocantes demonstra¢des de que os muros
apenas mudaram de performance e de lugar.

O processo de universalizagao da técnica nao contribuiu, ne-
cessariamente, para a construg¢ao de uma sociedade solidaria. Isso
porque a propria técnica, entendida enquanto racionalizagao, pode
ser instrumento que operacionaliza situagdes de dominagao, como
indicado tanto por Marcuse (1993)!" como por Habermas (2014). Nes-
se sentido, recorda-se ainda Horkheimer (2002, p. 27), que mesmo
antes ja denunciava que no ambito da sociedade industrial a razao e
a linguagem foram reduzidas ao nivel do processo industrial: “quan-
to mais as ideias se tornam automaticas, instrumentalizadas, menos
alguém vé nelas pensamentos com um significado préprio”. De uma
razao e comunicacao automatizadas, colhe-se a indiferenga propria
de solugdes engendradas em escala industrial. Em contraponto, a tes-
situra de um cosmopolitismo institucional é artesanal e atenta as sub-
jetividades que a disseminacao da técnica globalizada ignora.

Como enfrentar a realidade de que essa “Nave espacial chama-
da Terra” é limitada e a existéncia dos seres que sobre ela habitam é fi-
nita? De fato, essa nao é¢ uma questao menor. Ela nos faz perceber em
que condigdes nossas agoes juridico-politicas podem ser pensadas.

11. Eu agradego imensamente ao orientando de doutorado Lucas P. O de Oliveira
pela elaboragao do paragrafo que deu origem a essa nota e a seguinte. Ele tem sido
um parceiro competente e incansavel nos estudos sobre o cosmopolitismo juridico.
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Parte 2: Justificativas para construir as bases do cosmopolitismo
institucional

Apresentadas as justificativas para tecer o cosmopolitismo
institucional, o desafio que enfrentamos é o de justificar as bases
sobre as quais ele poderd ser construido. Tomando-se como refe-
réncia um quadro doutrindrio em construgdo e em ascensdo pro-
pomos como possiveis estradas a da democracia cosmopolita que
pressupOe a reforma e a criagao de institui¢cdes globais e, por fim,
destacamos a importancia da sociedade civil global.

Primeira base: democracia cosmopolita e institui¢ées globais

O projeto democratico podera servir de base ao cosmopolitismo
institucional? Serd factivel transpor para a esfera das relagdes globais
os estandards da democracia? Vinculadas ao modelo democratico es-
tardo as institui¢des cosmopolitas. Para isso, por um lado, é preciso
reduzir os grandes déficits democraticos daquelas que existem e, por
outro, ousar pensar criar institui¢des novas que sejam competentes
para dar respostas a emergéncia de problemas cosmopolitas vincula-
dos as relagdes dos individuos e grupos com os Estados.

A democracia em escala cosmopolita

Como referido anteriormente a primeira e necessaria trans-
formacao para o avango do cosmopolitismo institucional esta rela-
cionada a superagdo, em definitivo, do paradigma que colocou o
Estado como o tnico legitimado a decidir. A nogao de soberania
que sustenta esse modelo de Estado nao resiste a exigéncia de coo-
peragao. O conjunto de institui¢des internacionais com competéncia
para decidir sobre temas concorrentemente aos Estados fez crescer
o impacto do principio da subsidiariedade.

O modelo dos circulos de solidariedade desenvolvido por Su-
piot (2010) nos ajuda a perceber que novas formas nao apenas de
solidariedade, mas também de escalas devem considerar aqueles
que estdao mais proximos das esferas de decisao, ou seja os que es-
tao nos ambitos locais e nacionais. Nesse sentido, podemos consi-
derar as experiéncias locais adotadas pelos gestores municipais em
muitas cidades brasileiras durante a crise pandémica da COVID-19
que determinaram o distanciamento social, impuseram cuidados
para evitar a propagagao do virus e prepararam agentes e estru-
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turas de satide para enfrentar a pandemia. Seguramente a adocao
dessas medidas em regides da vasta fronteira do Pais com os paises
vizinhos diz respeito as populagdes locais, mas também concerne
aos interesses comuns além das fronteiras do Brasil. Porém, de um
lado, as debilidades que invariavelmente enfrentam os poderes lo-
cais, provocadas pelo desequilibrio na distribuicao das riquezas e,
de outro, as fragilidades que experimentam os poderes nacionais,
em virtude das exigéncias da agenda econémica neoliberal que lhes
impde a adogao de planos de ajustamento estrutural em franco ali-
nhamento com a globaliza¢do econdmica e financeira, como lembra
Delmas-Marty (2011), fazem com que a escala da solidariedade glo-
bal ingresse no regime da urgéncia.

O que se quer dizer é que as medidas esbocam que o exercicio
da soberania nao determina mais tao-somente os interesses locais
ou nacionais, mas para além das fronteiras geograficas a soberania
consiste no reconhecimento de interesses que também sao dos ou-
tros. Com isso, no modelo cosmopolita a soberania se expressa e
denuncia a insuficiéncia do nacionalismo metodolédgico. A existén-
cia de varios niveis decisorios praticados evidencia, assim, que ha
graus de soberania em contraste com a pretensao, ainda insistente,
que deposita no Estado o monopdlio das decisdes sobre temas que
nao dizem respeito a sua exclusiva jurisdigao.

A segunda transformacao relaciona-se ao principal efeito do
principio da subsidiariedade que ¢ o de conformar-se com varios
niveis de decisao relativos a questdes comuns da humanidade re-
lacionadas a protecao dos direitos humanos. As escalas decisorias
assumem cinco niveis partindo do local, envolve o nacional, o re-
gional, o supranacional e o internacional. Frente a essa estrutura ja
existente, o grande desafio aos tedricos do cosmopolitismo é o de
manter os padroes democraticos em cada um desses niveis e refor-
car outras esferas que nao unicamente a do Estado.

Assim, a democratizagdo de todos os niveis decisorios no con-
texto global é a terceira transformagao almejada pelos tedricos do
cosmopolitismo institucional. H4, ainda, um enorme déficit em to-
das as instancias decisdrias, as quais convencionou-se denominar
esferas de governanca. Especialmente, no que diz respeito as ques-
toes cosmopolitas que concernem a todos os habitantes do planeta,
a democratizagao da tomada de decisao é¢ o minimo necessario para
fazer face aos desafios que nos sao impostos pelos poderes hege-
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monicos globais. Isso pressupde aprimorar os niveis de democracia
no ambito de funcionamento das estruturas das institui¢des inter-
nacional. Avangar nessa perspectiva nao desprezivel significa esta-
belecer uma esfera genuinamente cosmopolita que tenha condi¢des
de possibilidade concretas de dialogar com as outras esferas de acao
publica que compdem o quadro da governanga mundial.

Esse projeto visa viabilizar, pela primeira vez, uma real par-
ticipagao politica da cidadania mundial. Na medida em que vive-
mos em um mundo interconectado e multipolar, no qual experi-
mentamos experiéncias comuns, reivindicamos direitos iguais, te-
mos consciéncia do que nao queremos individual e coletivamente,
e estamos submetidos aos mesmos perigos e riscos. E se no amago
desse movimento € possivel identificar o objetivo comum de evitar
injusticas e exclusdes, podemos reivindicar o principio normativo
valido para todos da paridade participativa proposto por Nancy
Fraser (2013). Ora, se o cosmopolitismo institucional coincide com
as demandas por justica global, a paridade participativa pode tra-
duzir uma visao de justica que permite remover os obstaculos ins-
titucionalizados que impedem, segundo Fraser (2013, p. 751-752),
“que certas pessoas participem no mesmo nivel com outros, como
parceiros plenos”. Assim, a débil ou inexistente participacao da
sociedade civil global nos niveis decisorios da governanca global
podera ser explicada como uma forma de injusti¢a politica ou de
ma-representagao, justamente porque as regras previamente esta-
belecidas pelo stablisment impedem as pessoas e de grupos de par-
ticipar plenamente, negando as mesmas igualdade de participagao
nas deliberag¢oes publicas que lhe dizem respeito.

Instituigoes globais reformadas e novas instituicoes

O cosmopolitismo institucional, como a expressao enuncia,
necessita de institui¢des juridico-politicas, para existir. O século XX
foi aquele em que surgiram numerosas institui¢des internacionais.
Os teodricos do cosmopolitismo acreditam que tais institui¢oes de-
vem ser consideradas para a implementagao do modelo cosmopoli-
ta institucional. De fato, do ponto de vista da técnica e da estrutura,
talvez ndo serd exigido um esfor¢o de imaginagao e originalidade
para criar novas institui¢des. Mas é inegavel que aquelas que exis-
tem devem ser reformadas para que deixem de ser sacrificiais, ou
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seja, sua existéncia depende da exclusao de muitos outros atores da
comunidade global nas mesas de negociagao.

Archibugi e Held (2012) dedicaram-se exaustivamente a pro-
por caminhos para a pratica da democracia cosmopolita. Para am-
bos, as convengdes internacionais que criaram inimeras organiza-
¢Oes internacionais as vinculam a padrdes democraticos minimos
na medida em que seu funcionamento esta orientado aos principios
do direito internacional. No entanto, destacam a auséncia de inu-
meras caracteristicas que compoem a essencialidade da democracia
no funcionamento de tais institui¢des, como é o caso do principio
da igualdade dos cidadaos. Em verdade, para eles, as reformas ne-
cessarias de instituigdes como a ONU, defendidas pelos meios aca-
démicos (NORODOM, 2015) e nos debates politicos, até hoje nao
passam de inspiracoes. Além disso, é relevante considerar que uma
das grandes transformagoes verdadeiramente esperada é que as or-
ganizacdes internacionais abandonem a posicao de subserviéncia
aos governos nacionais e assumam uma condicao de verdadeira in-
dependéncia o que podera transforma-las em instituicoes chaves da
democracia cosmopolita.

Dedicado aos estudos e propostas sobre o cosmopolitismo
institucional, Lourme (2020) indica que, em primeiro lugar, deve
ser reforcado o papel das institui¢des que ja existem e, em segundo,
essas institui¢des devem aderir a clausula democratica. Os tedricos
do cosmopolitismo insistem que esses atores globais permanecem
profundamente antidemocraticos em uma tripla perspectiva: a)
quanto aos mecanismos de decisao; b) quanto aos processos de par-
ticipagao e; c) quanto aos modos de funcionamento.

Em um esforco convergente e para fins de exemplificagao da re-
organizagao institucional que se pretende sob as lentes cosmopolitas,
¢ possivel destacar o trabalho de Cavallaro e O’Connell (2020)"* que
propdem modificagdes paradigmaticas na atuagao do Tribunal Penal
Internacional (TPI) a partir da emulacao dos sistemas regionais de
direitos humanos. Os autores identificam que o TPI ndo tem conse-
guido grandes resultados, apesar da sua importancia, especialmente
em virtude do seu modo de funcionamento. Em vez de centralizar es-
forcos na promogao de processos para responsabilizagao e prevencao
do cometimento de atrocidades em massa, propoe-se agoes que pro-

12. Eu agradego ao meu orientando Lucas P. O de Oliveira por essa reflexao extra-
ida da obra de James L. Carvallho e Jamie O’Connell (2020).
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movam o didlogo entre os varios stakeholders e que contribuam com
o engajamento das comunidades locais e internacionais na fase de
investigagao preliminar, de forma que, se for realmente necessario o
processo judicial, essa iniciativa ocorra em meio a um contexto maior
que permitird a sustentacdo de um legado democratico e de prote-
¢ao aos direitos humanos mais duradouro e efetivo do que aqueles
que se constatam pela simples pretensao de responsabilizagao penal,
praticada, como via de regra, até agora. Assim, o didlogo interinstitu-
cional, com respeito a existéncia dos Estados, mas, ao mesmo tempo,
com a ampliagao dos interlocutores, se revela como uma alternativa
vidvel e concreta que a proposta cosmopolita tem a oferecer para as
institui¢oes atuais. O lugar importante do TPI na proposta do cosmo-
politismo institucional reforca a proposta de Archibugi; Held (2012)
de que as autoridades judicidrias mundiais sao importantes motores
do cosmopolitismo. Nesse sentido, destacam que a emergéncia de
um sistema mundial de justica penal € um caminho para tornar o nao
respeito dos Estados a democracia cosmopolita algo que repercutira
negativamente e de forma custosa para eles proprios.

Sem excluir a necessidade de reformar as organizag¢des interna-
cionais ja existentes, o cosmopolitismo institucional estimula esforgos
para que novas institui¢des sejam criadas e cuja caracteristica princi-
pal seja a inclusdo da cidadania mundial. Sera essa a diferenca essen-
cial reativamente as institui¢des intergovernamentais, interestatais e
supranacionais ja existentes. O cosmopolitismo institucional devera
reunir, em escala global e regional, institui¢des intergovernamentais,
como a ONU, o Mercosul e a Unido Africana e institui¢des supra-
nacionais com a Unido Europeia quanto, também, institui¢gdes cos-
mopolitas baseadas na igualdade dos cidadaos, reinstituindo esses
ultimos da condigao de cidadaos de um Estado para a de cidadaos
globais. Seria o caso de uma Assembleia parlamentar mundial, se-
guindo o modelo do Parlamento Europeu, de acordo com os termos
de Archibugi; Held (2012) ou de um Parlamento Mundial, conforme
Falk (2001), modelos considerados os mais eficazes para reunir as
pessoas de todo o mundo para refletir e decidir sobre seus problemas
comuns e, em virtude disso, sobre seu destino comum. Também o
caso de foruns democraticos®® até a criagdo de um Tribunal Mundial
de Direitos Humanos, na proposta de Callejon (2015).

13. Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 51) indica ser o Férum Social Mundial,
que teve origem em Porto Alegre, no Brasil, a expressdo mais bem sucedida de
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Eterna ausente das institui¢des ja existentes e em luta para
inserir-se nos espagos de decisao da governanga global, a sociedade
civil global é o ator privilegiado e visibilizado do cosmopolitismo
institucional. E o que segue

A sociedade civil global

Um dos objetivos do cosmopolitismo juridico é o de instituir
uma cidadania mundial. Por isso, o cosmopolitismo institucional
deve encontrar justificagdo em outros atores da mundializacao além
das institui¢des. Por meio da participagao da sociedade civil mun-
dial nas mesas de negociacdo e de decisao das instituigdes globais
a tao almejada cidadania mundial sairia do plano da teoria para
entrar no mundo real.

Um dos aspectos positivos do uso das tecnologias de infor-
magao e comunicagao consiste no estimulo a organizagao de gru-
pos de interesses em escala global. Essa enorme possibilidade de
organizacao é forte justificativa para que a participagao nas decisoes
sobre temas de interesse comum a todos seja oportunizada pelas
instituigdes globais. Afinal, o argumento de que a dispersao em dis-
tintos lugares e a vinculagao a distintas culturas seriam entraves
para a organizagao de individuos e grupos além-fronteiras, ja nao
mais subsiste. Esse aumento dos graus de organizacao reflete-se,
por exemplo, na participagdo massiva das ONGs nos féruns e nas
conferéncias internacionais

Por outro lado, a Uniao Europeia oferece um exemplo bas-
tante positivo de democracia participativa. O Tratado de Lisboa in-
troduziu a possibilidade de que os cidadaos europeus participem
da elaboragao de atos legislativos, por meio de projetos de lei de
iniciativa popular apresentados a Comissao Europeia. Esse reforco
a democracia participativa em novo estilo, embasada no formato da
cidadania europeia, tornou possivel um espaco de autonomia civica
entre os cidadaos de distintos Estados-membros na medida em que

globalizacdo contra-hegemonica e do cosmopolitismo subalterno. Esse, segundo a
férmula de Boaventura, manifesta-se por meio de iniciativas que se constituem em
globalizagao contra-hegemonica.

14. A regra entrou em vigor no ano de 2012 e o projeto de iniciativa popular deve
reunir a assinatura de 1.000.000 de pessoas representando sete estados-membros.
A previsao esta no art. 8%, B, 4, do Tratado de Lisboa de 2007.
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sao legitimados a participar da elaboracao das leis supranacionais
em cooperagao relativamente a matérias que comuns a eles. Tal ex-
periéncia pode ser o embrido para a participagao da sociedade civil
global em contextos politicos mais alargados. Se essa influéncia for
capaz de produzir resultados concretos, poderemos visualizar nes-
se fendmeno a cosmopolitizagao do direito supranacional.

Os esforcos da sociedade civil global através de multiplas for-
mas organizativas, para fazer parte dos foruns e ctipulas globais,
concernentes a temas importantes que se relacionam as relagdes
dos individuos com os Estados, formulam exigéncias juridicas in-
dependentes dos pertencimentos nacionais. Trata-se, como afirmou
Foessel (2013), de uma democracia sem Demos, ou seja, ha algo de
politico que estd jogado fora dos Estados ou a sua margem e que
convoca aos individuos a se declararem cidaddaos do mundo. O
cosmopolitismo pode, entao, articular lutas locais. Por exemplo, as
consequéncias das agOes predatorias e omissas de grandes corpora-
¢Oes que provocaram, por exemplo, as tragédias de Mariana e Bru-
madinho, no Brasil, ndo sao diferentes daquela de Bophal, na India
e daquela de Rana Plaza, em Bangladesh. Sao fendmenos locais que
expressam problemas globais, cujas consequéncias Seyla Benhabib
notavelmente anteviu quando ao apontar para a incompletude do
universalismo de principios situou no contexto dos fatos a medida
para encontrar respostas comprometidas com as particularidades
de cada evento ou de cada violagao de direitos.

Assim, a participacao da sociedade civil global, ancorada no
cosmopolitismo institucional, consiste na possibilidade real de limi-
tacdo do poder dos Estados e de grandes corporagoes e na realiza-
¢ao da célebre frase de Hannah Arendt (1989) acerca do “direito a
ter direitos” que expressa o direito fundamental de adquirir capa-
cidades juridicas. Nesse sentido, a propria ideia de cidadania mun-
dial, justamente porque nao deriva da natureza, ¢ uma exigéncia
juridica além fronteiras, como ja reconheceu a Unido Europeia.

Consideragoes finais

Podemos finalizar dizendo que o cosmopolitismo institucional
se apresenta como a expressao mais avancada do cosmopolitismo
porque ele estd aberto ndo apenas a que os padroes de democracia
conhecidos e experimentados nas esferas nacionais seja transposto
para a esfera mundial, mas ele contribui para que seja desenvolvida
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uma Otica propriamente cosmopolita, diferente do direito nacional
e do direito internacional. Além disso, bem ou mal, no nivel mun-
dial j& existe a participagdo de numerosos atores como as organiza-
¢Oes governamentais, intergovernamentais, nao governamentais e
representantes de movimentos da sociedade civil global. E, assim,
nas ctupulas e conferéncias internacionais as decisdes deixaram de
estar concentradas nos atores tradicionais, ou seja, apenas uma ca-
tegoria de atores ja nao pode decidir por todos.

O cosmopolitismo institucional ndo é colocado por seus de-
fensores como uma proposta que desaguaria em um governo ou em
um Estado mundial. Ao contrario, ele tem por objetivo organizar e
democratizar as relagdes entre os distintos atores globais, os proces-
sos de interagdes e os fatores que movimentam a mundializagao,
sem pretender impor-se hegemonicamente. Para alcancar esse ob-
jetivo e nesse aspecto, o cosmopolitismo do século XXI é a antitese
de Diogenes que, por considerar-se cidadao do mundo, renegava a
polis e suas instituigoes.

E também notéavel a atualizacio que ele opera no sentido da
hospitalidade kantiana, na medida em que a vincula com a con-
cepgao de cidadania mundial e, por essa razdo, abre a via para que
sejam criadas condi¢des globais que sejam inclusivas relativamente
aindividuos e grupos colocados as margens das prote¢oes dos Esta-
dos, dos atores internacionais publicos e privados, como os migran-
tes, os refugiados, os demandantes de asilo, mas também para que
os standards globais protetivos de direitos humanos sejam efetiva-
mente respeitados. Essas sao fortes razdes para que o cosmopolitis-
mo receba uma tradugao institucional.
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MUuLTINORMATIVIDADE COMO TEORIA DO DIREITO: PARA UM
UNIVERSALISMO SENSIVEL

José Rodrigo Rodriguez’

Problema de pesquisa e justificativa

O pluralismo juridico é uma visao do direito com origem nas Cién-
cias Sociais que foi incorporada aos estudos de Direito principal-
mente com a finalidade (1) de descrever a incapacidade do direito
estatal oficial de regular a totalidade das relagdes sociais, por exem-
plo, em paises marcados pela colonizagao europeia e, mais recente-
mente, em razao da globalizagao e (2) de criticar o ndo reconheci-
mento e a destruigao pelo Estado de direitos ndo estatais que com-
poem formas de vida que devem ter direito a existir e se manifestar
em sua particularidade.

Apenas recentemente alguns conceitos e resultados desse
campo de pesquisa tém sido transformados em instrumentos técni-
co-juridicos que podem ser utilizados por organismos jurisdicionais
para solucionar conflitos, como no caso dos trabalhos de Robert Co-
ver, Brian Tamanaha, Paul Schiff Berman e Klaus Giinther. Ou seja,
apenas recentemente os conhecimentos produzidos pelo pluralis-
mo juridico tém sido utilizados para refletir sobre possiveis trans-
formagdes das institui¢des do Direito ocidental, processo que Franz
L. Neumann considerava essencial para a sobrevivéncia do estado
democratico de Direito.

Afinal, como tenho mostrado em varios de meus escritos, a
naturalizagdo e a perversao das institui¢des democraticas estao en-
tre as principais maneiras de impedir que novos conflitos sociais
assumam a forma de problemas juridicos que pde em questao a dis-
tribuicao de poder vigente nas sociedades contemporaneas.

*  Doutor em Filosofia pela UNICAMP, Mestre em Direito pela USP e Professor de
Graduacao, Mestrado e Doutorado da Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNI-
SINOS/RS/Brasil, Pesquisador do CEBRAP/SP/Brasil. E-mail: jrrodriguez@unisinos.br.
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Inspirado no trabalho destes autores, este projeto de pesquisa
que sera desenvolvido no PPG da UNISINOS durante os proximos
anos pretende desenvolver uma visao de racionalidade jurisdicio-
nal que considere como elemento central as decisoes a respeito de
conflitos entre ordens normativas, tarefa que exigird pensar para
além do debate tedrico contemporaneo, que gira ao redor do debate
entre Hart e Dworkin e, para dialogar com a tradigao brasileira, em
torno do capitulo final da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Pois decisoes a respeito de conflitos entre ordens normativas
nao sao decisdes que interpretam e aplicam, normas juridicas, nao
sdo decisOes a respeito de regras ou de principios de uma mesma
ordem juridica. Sao decisdes jurispiticas (Robert Cover) ou seja, de-
cisdes que destroem direitos e podem, no limite, eliminar ordens
juridicainteiras ou eliminar formas de vida e formas de ser (indivi-
duo) no interior de uma mesma ordem juridica.

Por esta razao, é necessario desenvolver uma nova visao da
racionalidade jurisdicional para lidar com este tipo de problema,
projeto que Robert Cover deixou insinuado em suas criticas em no-
tas de rodapé a Ronald Dworkin, mas que infelizmente nao teve
tempo de desenvolver, em razao de seu lamentavel falecimento
precoce.

Além disso, este projeto pretende contribuir para mostrar as
implicagOes filosoficas de uma eventual transformacgao da racionali-
dade jurisdicional, ou seja, suas implica¢des para refletir a respeito
do papel do direito no mundo contemporaneo de um ponto de vista
normativo. Quanto a este ponto, trata-se de mostrar a relevancia da
multinormatividades para a realizagdo da democracia, em didlogo
com o conceito de “senso de adequagao” de Klaus Giinther que pro-
pOe corre¢des a uma visao excessivamente abstrata da moral e do
direito.

Nesse sentido, este projeto ird argumentar que uma concep-
¢ao multinormativa de direito deve ser fundamentada em um uni-
versalismo sensivel e, por isso mesmo, policéntrico que abra a pos-
sibilidade de uma gestao universal do direito, como queria Kant
em “A Paz Perpétua”, mas sem a necessidade nem de um estado
nacional, nem de uma federacao de Estados, nem de uma jurisdigao
mundial. Isto porque, ao assumir que vivemos em meio a uma mul-
tiplicidade de ordens juridicas em conflito, rompemos com a ideia
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de que a racionalizagao do direito implique, necessariamente, na
construgao de instituigdes unitarias, totalizantes, cujo objetivo seja
impor padroes de comportamento uniformes para todas as pessoas.

Este projeto de pesquisa ira defender, portanto, que a racio-
nalizagao do direito nao precisa ter forma unitdria. Ela pode se de-
senvolver em formas institucionais policéntricas e marcadas por 6r-
gaos jurisdicionais igualmente policéntricos, ou seja, caracteristicos
de ordens normativas juridicas que atuam lado a lado e assumem,
cada um em seu contexto, um ponto de vista universal para lidar
com seus problemas juridicos. Neste ponto, em didlogo com o con-
ceito de “senso de adequagao” de Klaus Giinther e sua apropria-
¢ao dos escritos de Carol Gilligan, defenderemos a possibilidade
de construir um universalismo moral e uma racionalidade juridica
sensiveis e policéntricas.

Este projeto ird mostrar também que a multinormatividade é
util para construir uma nova concepgao da modernidade que apon-
te para a convivéncia entre formas de vida comunitdrias e formas de
vida igualitarias sob o estado democratico de direito. Neste ponto,
trata-se de levar a sério as criticas multiculturalistas e as criticas de
estudiosos de religido ao conceito de racionalizagao e de progres-
so, por exemplo, Charles Taylor, Peter Berger, Gayatri Chakravorty
Spivak e Amy Allen.

Para uma visao unitaria do problema, a convivéncia entre di-
reito racional e experiencias comunitarias s é possivel pressupon-
do, no limite, a conversao de todas as pessoas ao registro do deba-
te racional em uma esfera publica esclarecida. Mas o fato é que os
participantes de formas de vida comunitdria ndo desejam viver, ao
menos nao completamente, sob a égide da razdo e das institui¢des
democraticas. E a sua participacdo na esfera publica pode se dar
nao com fundamento em argumentos, mas, por exemplo, em busca
da conversao religiosa das pessoas. Nesse sentido, a exigéncia de
racionalidade como condigao necessaria para participar da esfera
publica implica na negacao desta forma de vida.

Praticantes de algumas religides, membros de comunidades
tradicionais, nacionais de determinados paises e pessoas envolvi-
das em experiencias de autogestao desejam poder dar continuidade
a suas tradi¢Oes e narrativas de autodefinicao a salvo da raciona-
lizacao e do universalismo abstrato representada pela linguagem
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de uma visao radical do direito racional sem sentir que as suas for-
mas de vida estejam constantemente ameacgadas de destruigao pela
racionalizagao.

Parte dos conflitos enfrentados pelas democracias contem-
poraneas estd relacionada a este tipo de problema. Nesse sentido,
este projeto ird perguntar se é possivel pensar em institui¢des mul-
tinormativas que permitam a reproducao livre de experiéncias co-
munitdrias, sem prescindir das ideias de democracia e de estado
de direito. Instituicdes que garantam que todos os individuos serao
livres para definir a si mesmos, mesmo que sua autodefini¢ao nao
siga padrdes racionais e esteja relacionada a permanéncia de formas
de vida comunitarias.

Andlise do problema de pesquisa: O direito das ordens
normativas juridicas em conflito

Para oferecer uma boa resposta a nosso problema de pesquisa
€ necessario desenvolver uma visao de Direito capaz de oferecer (1)
uma concepgao da sociedade como “multinormatividade” (GUN-
THER, 2016) ou marcada pelo “hibridismo normativo” (BERMAN,
2012) para além do Estado nacional e (2) critérios de demarcacao
para identificar, dentre as diversas ordens normativas, aquelas
que devem ser consideradas simultaneamente ordens normativas
juridicas.

Os critérios de demarcacao entre ordens normativas devem
levar em conta ndo as caracteristicas de suas normas, a existéncia ou
nao de estruturas especializadas para interpretar e aplicar o direito
ou a existéncia de normas abstratas de reconhecimento, mas sim (a)
a percepgao das pessoas envolvidas em conflitos entre ordens nor-
mativas juridicas, ou seja, o fato de que pessoas declarem diante das
autoridades judiciais estarem divididas entre normas juridicas que
determinam simultaneamente a realizacao de a¢des incompativeis
entre si (TEUBNER, 1996; TAMANAHA, 2008).

Em alguns casos, (b) tais percepc¢des podem semostrar dila-
cerantes das, ou seja, caracterizadas pela disposicao dramatica de
“arriscar seu corpo” em razao do conflito entre ordens juridicas
(COVER, 1992), pois tal conflito representa um obstaculo para o
processo de “autodefini¢ao” da identidade das pessoas envolvidas
(COLLINS, 2008).
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Uma jurisdigdo sensivel

A partir desta visao multinormativa da sociedade, ou seja, a
partir do reconhecimento de que vivemos sob efeitos juridicos si-
multaneos de ordens normativas juridicas diferentes, efeitos trans-
nacionais e transpessoais, € preciso desenvolver (3) uma concepgao
sensivel (GUNTHER, 1993) e, por isso mesmo, policéntrica de Juris-
dicao (TEUBNER, 1996). Ou seja, uma concepg¢ao de jurisdigao (a)
preocupada com as caracteristicas singulares de cada caso concreto
e que perceba (b) que os mecanismos de solugao de conflitos das va-
rias ordens normativas juridicas tomam, simultaneamente, decisdes
jurispaticas (COVER, 1992), ou seja, decisOes capazes de destruir
uma das ordens normativas em conflito ou destruir formas de vida
e formas de ser — individuo — no interior de uma ordem normativa.

Esta visao de jurisdigao deve ser sensivel, ou seja, preocupa-
da em esgotar toda a complexidade do caso concreto. Como mos-
tra Klaus Gilinther (1993), em didlogo estreito com Carol Gilligan
(1992), a jurisdicao deve decidir, em primeiro lugar, se as normas
juridicas de uma determinada ordem normativa sao adequadas ou
nao para solucionar cada concreto, pois sua complexidade tende a
exceder as situagdes de aplicagdo antecipadas pelo Legislador.

Klaus Giinther ndo esclarece como uma jurisdigdo pensada
desta maneira deveria operar, ou seja, quais sao os procedimentos
adequados para reunir o maximo de informagdes possiveis a respei-
to dos casos concretos. Neste ponto, este projeto pretende conferir
mais concretude a esta ideia combinando as reflexdes de Giinther
com as ideias de Owen Fiss (2003) a respeito da jurisdigao estrutu-
rante, de Roberto Gargarella (2019) a respeito dos didlogos institu-
cionais e a produgao brasileira a respeito da utilizagdo de audién-
cias publicas e do amicus curiae pelo Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, o trabalho de Miguel Godoy (2017).

Além disso, parece interessante também pensar o conceito de
“senso de adequacao” a luz das pesquisas sobre a ideia de métis
(DETIENEE; VERNANT, 2018), alguns escritos recentes de Richard
Sennettt (2008, 2012) sobre artesanato, algumas didlogos com os
escritos de Aristoteles (AUBENQUE, 2014; VILLEY, 2014a, 2014b,
FERRAZ ]JR, 2014; TAXI, 2018), os escritos de Iris Murdoch (2013)
e sua concepgao sensivel de bem e os escritos de Eric Landowiski
(1997, 2005), especialmente a ideia de “ajustamento” que parece
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se aproximar muito do que o tedrico brasileiro Muniz Sodré (2017;
2019) chama de “pensar nagd” para se referir por exemplo, a manei-
ra pela qual as religides de matriz africana buscam compatibilizar
as suas crengas com as crengas de outras religides.

Na visao de Klaus Giinther, portanto, a diferenca entre legis-
lagao e jurisdi¢do nao é de natureza, mas sim de fun¢ao. Em face
de uma sociedade complexa e dinamica, o legislador procura an-
tecipar situagdes de aplicagao quando cria normas gerais abstratas.
De sua parte, a jurisdicao deve buscar esgotar toda a complexidade
do caso concreto, pois a complexidade e a dinamica vertiginosa das
mudancgas sociais fazem com que as normas juridicas se mostrem
extremamente frageis. Afinal, assistimos ao surgimento constante
de novos conflitos sociais e novos problemas juridicos a par da per-
manente contestacao das normas postas pelos agentes sociais. Dai
a necessidade dessa atividade circular de teste, reexame e reafirma-
¢ao constante da adequagao das normas em face dos casos concre-
tos, ou seja, do estado das lutas sociais que se expressam no direito
(RODRIGUEZ, 2019).

A despeito dessa ideia ndo estar explicita na obra de Klaus
Glinther, é evidente o senso de adequagao de que fala o autor deve
incluir a sensibilidade para a presenca de conflitos entre ordens nor-
mativas diversas, nao apenas a sensibilidade para conflitos entre
destinatarios de uma mesma ordem normativa juridica estatal. Afi-
nal, esta informagao faz parte do processo de compreensao de toda
a complexidade do caso concreto.

Pode-se dizer o mesmo a respeito de sua pertinéncia para
descrever o funcionamento 6timo de uma multiplicidade de juris-
di¢des atuando em diferentes ordens normativas ao mesmo tempo.
Afinal, uma multiplicidade de jurisdi¢des peculiares a cada ordem
normativa, lidando com as diversas formas de vida estardo mais
aptas para compreender as peculiaridades dos casos concretos que
enfrentam.

Mas para que esta visao da jurisdi¢ao seja compativel com o
conceito de estado democratico de direito, para que ela nao se torne
apenas uma apologia ou descrigao da fragmentacao da sociedade,
¢é preciso demonstrar a possibilidade e as vantagens de uma ges-
tao universalndo unitaria do direito para além do Estado nacional e
prescindindo da ideia de um Estado ou de uma jurisdigao mundial.
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Ou seja, € preciso imaginar uma gestao universal policéntrica
do direito, fundada em um universalismo sensivel e, por isso mes-
mo, multinormativo, em que as diversas jurisdi¢oes utilizem de uma
mesma linguagem e, eventualmente, dialoguem entre si. Um dialo-
go que pode acontecer, por exemplo, no corpo de suas decisoes, por
meio da participagao de pessoas interessadas ou de representantes
de outras ordens normativas em seus processos decisorios, a partir
de consultas ou da interpelagao de uma ordem normativa por de
decisdes de ajustamento por reenvio ou por negacao tomadas por
outras ordens normativas, ainda, por meio da pesquisa em direito
que se tornara, neste caso, um importante instrumento de democra-
tizagdo e ajustamento. A logica do “ajustamento”, portanto, nao é
exclusiva dos organismos judiciais. Deve ser praticada também por
outros organismos voltados a reflexao e a tomar decisoes.

Mencionamos acima que as ordens normativas juridicas pro-
duzem efeitos juridicos simultaneos e policéntricos, transnacionais
e transpessoais, pois tais ordens normativas produzem efeitos (a)
para além dos estados nacionais e, (b) simultaneamente, sobre os
mesmos individuos, ou seja, produzem efeitos sobre pessoas de di-
reito sujeitas a mais de uma ordem juridica ao mesmo tempo. Afinal,
uma pessoa de direito pode pertencer ou simplesmente sofrer os
efeitos de mais de uma ordem normativa juridica ao mesmo tempo.

Classificacdo das ordens normativas juridicas e tipos de conflito

Em razao destes fendmenos, é preciso também (4) construir
critérios para diferenciar as espécies de ordens normativas juridi-
cas para que sejamos capazes de identificar a espécie de conflito
que podem ocorrer entre elas. A analise destas espécies de conflito
vai nos ajudar a demonstrar a utilidade desta visao do direito para
solucionar uma série de problemas sociais contemporaneos. Nesse
sentido, parece interessante diferenciar ordens normativas juridi-
cas “totais” das “parciais” e ordens normativas “existenciais” das
“técnicas”.

As “ordens normativas juridicas totais” sao aquelas que ten-
dem a regular todos os aspectos da vida das pessoas. Por isso mes-
mo, elas tendem a entrar em conflito com outras ordens normati-
vas, totais ou parciais. Por exemplo, o direito do Estado nacionais
e ordens normativas juridicas de comunidades. De sua parte, as
“ordens normativas juridicas parciais” regulam apenas aspectos da
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vida das pessoas e, a principio, sdo compativeis com diversas outras
ordens normativas, totais ou parciais, atuando em sentido transver-
sal a todas elas.

As “ordens normativas juridicas existenciais”, de sua parte,
sdo aquelas cujas normas ajudam a compor a identidade de seus
destinatarios, ou seja, formam narrativas de valor existencial, parte
integrante de sua autodefinicdo em processo. Conflitos que envol-
vam esta espécie de ordem normativa tendem a ameacar sua legi-
timidade e sua existéncia, pois provocam experiencias de dilace-
ramento ao colocar em risco o modo de viver e o modo de ser das
pessoas envolvidas. Em minha terminologia, sdo experiencias que
geram o risco de desumanizagao juridica.

Por esta razdo, suas normas nao sao intercambidveis, ou seja,
nado podem ser simplesmente substituidas por outras, muito menos
contra a vontade de seus destinatdrios. Por exemplo, podemos citar
o direito indigena, o direito judaico, o direito do povo de terreiro, o
direito do Estado nacional e o direito de experiéncias de autogestao
comunitdrias.

De outro lado, as “ordens normativas juridicas técnicas” sao
aquelas destinadas a regular e a solucionar problemas técnicos de
natureza variada; ordens normativas criadas com fundamento em
critérios estritamente funcionais. Por isso mesmo, os conflitos que
envolvem esta espécie de ordem normativa tendem a atingir apenas
interesses patrimoniais das pessoas ou 0s seus projetos despidos de
significado existencial.

Estas normas sao, portanto, intercambidveis, ou seja, podem
ser substituidas por outras mais eficientes ou consideradas mais
adequadas para atingir seus objetivos. Por exemplo, podemos ci-
tar as assim denominadas lex mercatoria, a lex digitalis, a lex FIFA e
experiencias de autogestao de problemas econdmicos, varias delas
estudadas por Elinor Ostrom (2009, 2015).

Ademais, parece razoavel afirmar que ordens normativas juri-
dicas totais combinem contetidos de teor existencial com contetidos
de teor técnico. Também faz sentido dizer que ordens normativas
juridicas parciais podem ser classificadas como existenciais ou téc-
nicas. Por exemplo, o direito do Estado nacional claramente possui
setores existenciais e setores meramente técnicos que podem, inclu-
sive, serem substituidos por ordens normativas juridicas técnicas
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transnacionais. Assim ao invés de uma regulacao estatal e nacional
da Internet cria-se a lex digitalis, uma ordem normativa juridica par-
cial e técnica que substitui esta regulagao e atua em sentido trans-
versal em relacao a ela.

Ordens normativas juridicas parciais podem ser também exis-
tenciais ou nao, por exemplo, o Direito Candnico. Tal direito € apli-
cavel a todos os catolicos ao redor do globo e é compativel com
ordens normativas totais ou parciais que nao considerem a religiao
como um de seus elementos centrais. Por isso mesmo, o Direito Ca-
nonico e outros direitos semelhantes também podem funcionar no
sentido transversal, tanto em nivel transnacional quanto em nivel
transpessoal.

A partir destes pares conceituais, podemos imaginar a ocor-
réncia de diversos tipos de conflito e antecipar seus possiveis efeitos,
sempre tomando como referéncia a percepcao das pessoas que estao
envolvidas nele. E essa percepgio que, no limite, ird definir o carater
“técnico” ou “existencial” das ordens normativas em conflito. As-
sim, por exemplo, conflitos entre duas “ordens normativas juridicas
totais e existenciais” tendem a causar percepgoes de dilaceramento
no mais alto grau para as pessoas envolvidas. Por isso mesmo, tais
conflitos parecem ter grande potencial para justificar atos violentos
e para promover experiéncias de desumanizagao.

Pode-se dizer o mesmo a respeito de conflitos que envolvam
qualquer ordem existencial ou contetido existencial de ordens nor-
mativas juridicas quaisquer. De sua parte, conflitos que envolvam
ordens técnicas ou que envolvam aspectos técnicos de ordens nor-
mativas totais ou parciais podem ser resolvidos sem percepgdes de
dilaceramento, sem risco de desumanizacado, com a utilizagao de
critérios utilitarios ou pragmaticos. Assim, como se v€, cada espécie
de conflito figura determinados problemas sociais e exige das auto-
ridades competentes diferentes estratégias de ajustamento entre as
ordens normativas juridicas em conflito.

Outra classificacao relevante que utilizei em escritos anterio-
res, por exemplo, no meu livro “Direito das Lutas”, é a distingao
entre ordens normativas juridicas autarquicas e ordens normativas
juridicas democraticas. Esta distin¢gdo ajuda a identificar ordens
normativas que criam normas sem levar em conta ou ndo a vontade
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e os interesses dos destinatdrios de suas normas e das pessoas afe-
tadas por elas.

Também neste livro, trato das ordens normativas autarquicas
como uma estratégia de “perversao do direito”, ou seja, a realiza-
¢ao de atos autdrquicos sob a aparéncia de atos em acordo com o
estado democratico de direito. Neste caso especifico, o ajustamento
entre ordens normativas deve assumir a forma de ajustamento por
negagao.

Modelos de solugio de conflitos entre ordens normativas

Os critérios de classificagdo das ordens normativas juridicas
permitem refletir sobre os tipos de conflito que ocorrem entre elas
e sobre o0s seus possiveis efeitos. Uma jurisdi¢ao sensivel deve en-
frentar tais conflitos buscando um bom ajustamento entre as ordens
normativas juridicas envolvidas, levando em conta suas compatibi-
lidades e incompatibilidades e a eventual necessidade de destruir a
totalidade ou aspectos da ordem juridica antagonista.

Tal ajustamento — uma ideia de Eric Landowiski (2005) que me
parece util para dar mais corpo ao conceito de “senso de adequa-
¢ao” de Klaus Giinther — produz sentido juridico na interacao entre
as ordens juridicas e o organismo decisorio, sem pressupor, como
vimos, a pertinéncia das normas juridicas ja existentes para solucio-
nar o caso. Por isso mesmo, esta atividade pode, no limite, criar a
norma juridica adequada para soluciona-lo.

Ainda com inspiragao na obra de Landowski (1997), podemos
falar em quatro maneiras de figurar a alteridade. O autor menciona
a “assimilacao” e a “exclusao”, de um lado, e a “admissao” e a “se-
gregacao” de outro, modelos para a figuragao da alteridade que po-
dem ser traduzidos para a linguagem do Direito. Tal tradugao tem
a finalidade de transforma-los em padrdes decisdrios destinados a
solucionar conflitos entre ordens normativas juridicas com senso de
adequacao.

Assim, falar em “admissao” pode apontar para decisdes que
visem fundir ordens normativas juridicas, ou seja, transformar or-
dens normativas diferentes em uma so6. Este modelo de solugao de
conflitos, historicamente, tem se revelado violento, por exemplo, no
caso de ordens existenciais, cujo principal exemplo é o tratamento
dado a povos origindrios e imigrantes pelas ordens normativas juri-
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dicas de diversos Estados nacionais. Mas esta forma de ajustamento
pode ser muito tutil para lidar com ordens normativas técnicas. Seja
como for, em todos estes casos, podemos dizer que as ordens nor-
mativas sofrem “ajustamento por fusao”.

Ja o modelo de exclusao nao pretende fundir as ordens nor-
mativas, mas também néao estabelece nenhuma interagao entre elas.
Este modelo procura manter, a todo custo o isolamento entre as di-
versas ordens normativas, sem permitir que elas se transformem
pela interacdo umas com as outras. O ajuste aqui se da com a utili-
zagao de instrumentos que garantam o seu isolamento como a apli-
cacao das normas de uma delas como se a outra nao existisse. Neste
acaso, podemos falar de um “ajustamento por indiferenga”.

De sua parte, o modelo da admissao ¢ aquele que toma uma
ou mais normas de uma ordem normativa diferente como se fosse
sua, garantindo a sua execugao com a utilizagao de seus aparelhos
coercitivos. Nao se trata de uma fusdo entre ordens normativas,
mas sim da admissao de sua existéncia, do reconhecimento expli-
cito de seu carater juridico e da permissao de um uso partilhado
de suas institui¢des. Neste caso, hd um alinhamento moral e juri-
dico entre as ordens normativas, que sofrem um “ajustamento por
sobreposicao”.

Finalmente, o modelo do isolamento também reconhece o ca-
rater juridico de normas produzidas por outras ordens normativas,
mas reenvia a solugao para o seu direito, sem permitir o uso par-
tilhado de suas institui¢des. Neste caso, havera uma discordancia
moral entre as ordens normativas, ainda que mantido o respeito en-
tre as suas jurisdi¢des com o reconhecimento da validade de seu di-
reito, procedimento que caracteriza um “ajustamento por reenvio”.

Implicacoes filosoficas: para uma nova visdo da modernidade

Crise da Democracia e Multinormatividade

Muitos autores afirmam que estamos vivendo uma crise da
democracia representativa. Tal crise parece ameagcar a sobrevivéncia
do regime democratico em diversos paises ocidentais e esta relacio-
nada a uma série de fatores.

Em primeiro lugar, podemos mencionar o processo de globa-
lizacdo que se intensificou a partir da década de 90 do século pas-
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sado e encorajou a criagao de uma série de empresas e ordens nor-
mativas transnacionais capazes de produzir normas obrigatorias e
realizar negocios fora do alcance do poder dos Estados. Como mos-
trou Wolfgang Streek (STREEK, 2017) este fendmeno esta corroen-
do a base tributaria dos estados nacionais que hoje sao incapazes de
cobrar impostos de todas as atividades que afetam seus habitantes.
Desta forma, os Estados estdao tendo muita dificuldade em manter e
criar politicas publicas na mesma velocidade das demandas sociais.
Esta é uma das explicages para o crescimento das desigualdades
ao redor do mundo.

Podemos mencionar também a intensificagdo dos conflitos na
esfera publica nacional em razdo da atuacao de grupos religiosos e
identitarios radicais que parecem ter rompido com um determina-
do padrao de civilidade que foi vigente durante parte do século XX.
Como mostra Teresa M. Bejan (2017), é hoje cada vez mais comum
que o debate na esfera publica seja marcado por uma linguagem
violenta, repleta de insultos e acusagdes, algumas delas de veraci-
dade muito duvidosa.Uma série de grupos religiosos tem adotado
uma linguagem publica claramente evangglica, voltada para a con-
versao das pessoas e nao para estimular uma troca democrética de
argumentos racionais. Em razao disso, a esfera publica perde em
racionalidade e ganha um carater mais agressivo e agonistico.

Outro fator que contribui para enfraquecer a democracia nos
ultimos anos foram criticas pos-coloniais e descoloniais articuladas
por diversos autores para evidenciar os aspectos padronizantes e
etnocéntricos da imposi¢ao do regime democratico a diversas re-
giodes do Globo. A defesa de um padrao institucional abstrato, des-
contextualizado, para resolver os problemas de todas as partes do
mundo ignora as dinamicas locais especialmente a originalidade
dos arranjos politicos e juridicos dos diversos povos ao redor do
mundo (CHAKRABARTY, 2007; SPIVAK, 2012).

A partir desses problemas ¢ preciso refletir se ainda vale a
pena apostar na democracia e, mais do que isso, em que tipo de
democracia valeria a pena apostar. Uma defesa normativa da demo-
cracia se justifica por trés pontos principais.

Em primeiro lugar, a democracia permite que as pessoas se-
jam ao mesmo tempo autoras e objeto das normas juridicas, ou seja,
inclui a possibilidade de auto-legislacao. Isso significa que tal regi-
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me precisa responder aos desejos e interesses das pessoas para ser
considerado legitimo. Em uma democracia o poder nao pode agir
de maneira autdrquica, completamente unilateral, sem controle dos
cidadaos.

Em segundo lugar, a democracia considera todas as pessoas
iguais e com direito a voz na produgdo das normas que regulam a
sua vida. Uma democracia é, por defini¢cao, nao hierarquica e fun-
dada na autonomia das pessoas. Ou seja, as pessoas nao sao obriga-
das a obedecer a regras tradicionais ou religiosas, toda e qualquer
regra deve passar pelo crivo da autonomia dos cidadaos.

Finalmente, um estado de direito democratico é dotado de
instrumentos de regulacao estatal e de instrumentos de regulacao
social. Isso significa que este regime permite a criacdo de normas
juridicas obrigatorias fora do Estado.

Tenho me referido a isto como a “dupla gramatica do direito
ocidental”: (1) a gramatica da regulagao (ou das regras) e (2) a gra-
matica da regulagao social. Este ponto é crucial para o meu argu-
mento. Ao contrario do que afirmam determinadas posicoes criticas
a democracia ocidental, esta tradigao politico-juridica j& possui ins-
trumentos para criar um regime politico que permita a convivéncia
de uma série de ordens normativas em um mesmo espaco social.

O direito democratico nao precisa, assim, necessariamente,
organizar-se na forma de um Estado Nacional unitario e dotado de
um povo homogéneo que é ouvido pelo poder politico por meio
de seus representantes. O direito democratico pode ser organizado
como uma série de mecanismos procedimentais capazes de lidar
com conflitos entre ordens normativas plurais que se desenvolvem
autonomamente e procuram estabelecer padroes de convivéncia
nao violenta.

Para que algo assim seja imaginavel, este projeto defende que
temos que deixar de lado a imaginagao institucional que gira em
torno das ideias de Estado, povo e territério (BARTELSON, 2001;
GLENN, 2013; DELSOL, 2015). Precisamos pensar um estado de di-
reito democratico engajado em coordenar ordens normativas plu-
rais, as quais podem corresponder a comunidades politicas diferen-
tes, a atividades negociais, técnicas e culturais variadas. Algumas
delas dotadas de fontes proprias de produgao de normas juridicas,
mecanismos préprios de solugdo de conflitos e instrumentos pro-
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prios para garantir que as pessoas participem da criacdo de suas
normas, ou seja, mecanismos proprios de legitimagao democratica.

Fundamentar a multinormatividade

Uma visdao multinormativa do direito, portanto, precisa: (a)
admitir a existéncia de problemas insoltiveis, incapazes de serem
resolvidos pelo consenso entendido como concordia, (b) desenvol-
ver uma moral sensivel que nao aponte para um possivel consenso
ou para uma possivel concordia entre os cidadaos permanentemen-
te em conflito, sem abrir mao de uma perspectiva universalista, (c)
desenvolver uma visao das institui¢des para além do Estado Nacio-
nal, garantindo a uma série de grupos em conflito o direito a uma
ordem normativa propria, reconhecida como juridica, ao lado do
Estado e (d) pensar a democracia para além do padrao ocidental,
incorporando a reflexao vinda de outras partes do mundo.

Este projeto de pesquisa parte do pressuposto de que a ideia
de multinormatividade pode nos ajudar a pensar boas solugoes
para todos esses problemas. Por isso mesmo, a multinormativida-
de compreendida como desenho institucional deve ser justificada
por argumentos que afirmem a existéncia de diversas ordens nor-
mativas em conflito como elemento importante para a democracia.
Argumentos que sustentem que a importancia da convivéncia entre
multiplas ordens normativas e as suas multiplas justificativas.

Neste ponto, como mencionei acima, este projeto ira dialogar
com o conceito de “senso de adequagao” de Klaus Giinther, inter-
pretado a luz de seu didlogo com os escritos de Carol Gilligan.

Tal possibilidade de convivéncia, a meu ver, garante a uma
série de grupos sociais a possibilidade de reproduzir um mundo
normativo e juridico préprio, aliviando-os do “stress democrati-
co”, ou seja, das constantes ameagas a dilui¢ao de suas experiéncias
de auto-justificagao nas interagdes com os demais agentes sociais.
Como mencionado na primeira parte deste projeto, conflitos que
envolvam ordens normativas juridicas existenciais sao dilacerantes,
pois poem em risco formas de viver e de ser ao criar obstadculos sig-
nificativos para a autodefinicao das pessoas.

Este risco ja havia sido detectado por Kant (2012). Na segun-
da parte da “Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes”, Kant
critica John Stuart Mill que sustentava que as ideias morais sao sele-
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cionadas pela interacao entre as pessoas de uma sociedade ao longo
do tempo. Para Mill, o teste do tempo escolhe as ideias morais mais
adequadas para as diversas sociedades. Ora, afirma Kant, a raciona-
lidade ndo € algo que se desenvolva em harmonia com a natureza.
Ao contrdrio, como afirma o autor, se Deus desejasse promover o
desenvolvimento tranquilo da humanidade ele jamais teria dotado
o0 homem de razao. A razao gera os mais variados inconvenientes
para as pessoas, pois ela é praticada contra a suposta ordem natural
das coisas, em tensao permanente com o mundo sensivel.

Em “O Conflito das Faculdades”, em face dos riscos politicos
de uma racionalidade que questiona tudo, que pde tudo em duvida,
Kant busca um equilibrio entre Direito, Teologia e Filosofia. Para
Kant, Religido e Direito devem conter o potencial radical da razao
iluminista. O esclarecimento deve avangar aos poucos, orientada
pelo uso publico da razao por especialistas. Caso contrario, a razao
podera provocar desordem ao justificar a desobediéncia a leis injus-
tas e alimentar o questionamento das regras tradicionais da religido
(KANT, 1991).

Para que um arranjo institucional multinormativo democra-
tico seja possivel e efetivo, serd necessario contar com mecanismos
variados de soluc¢ao de conflitos, internos e externos as ordens nor-
mativas, além de uma série de mecanismos de legitimagao demo-
cratica e de didlogo entre as diversas ordens normativas. Vou falar
um pouco de cada um desses elementos a partir de um exemplo, a
saber, o conhecido conflitos entre o direito brasileiro e os seguidores
das Testemunhas de Jeova.

Em um artigo recente, escrito em coautoria com meu orien-
tando Mauricio Flores, sugerimos que nao devemos classificar os
problemas relacionados as pessoas Testemunhas de Jeova como um
conflito entre regras ou principios constitucionais, mas sim como
um conflito entre ordens normativas diferentes que merecem ser
tratadas como ordens normativas juridicas, a saber, o direito brasi-
leiro e o direito das Testemunhas de Jeova.

Esta abordagem do problema, a partir do ponto de vista do
direito brasileiro, parte do pressuposto de que, em um regime de-
mocratico as pessoas devem ter o direito de viver em um “mundo
juridico” proprio e em um “nomos” proprio, como diria Robert Co-
ver para que sintam que sua identidade pode se manter e se trans-
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formar em conformidade a certas matrizes culturais que permane-
cerdo sob o controle relativo daquele grupo especifico.

No caso, defendemos que, quanto a pessoas maiores e capa-
zes, o direito brasileiro deveria reenviar a solugao do problema ao
direito das Testemunhas de Jeova. Ja no que diz respeito a pessoas
menores incapazes sob tratamento médico, a solugdo seria um ajus-
tamento por negacdo, o que significaria ignorar as normas do di-
reito das Testemunhas de Jeova e aplicar o direito brasileiro. Qual-
quer outra solugao, em nossa opinido, iria violar normas centrais do
direito brasileiro ameacando sua sobrevivéncia. Nao defendemos,
portanto, uma exclusao total entre as duas ordens normativas, mas
uma solug¢ao que combina ajustes por reenvio e por negagao.

Como se v&, os conflitos entre as pessoas Testemunhas de
Jeova e o direito brasileiro nao podem ser solucionados por meio
de um didlogo democratico. Tais conflitos devem ser solucionados
ajustamentos realizados caso a caso. Afinal, tentar convencer os
membros dessa religiao a receberem transfusao de sangue significa
exigir que essas pessoas neguem a matriz religiosa que forma a sua
identidade.

O consenso neste caso, no limite, resultaria na supressao desta
forma de vida. Como se v&, uma soluc¢ao consensual, neste caso, €
extremamente agressiva. No limite, tal solu¢do seria representativa
de um modo de pensar e de agir semelhante ao pensamento evan-
gélico que pretende converter as pessoas a determinadas crengas.
Se a agressividade de um didlogo como este for secundada pela co-
atividade do Direito, ordens normativas existenciais inteiras per-
manecerao sob intenso ataque das institui¢des, ampliando o stress
democratico do debate publico.

Pois uma democracia deve permitir que a tentativa de conver-
ter as Testemunhas de Jeova a razao e as tentativas de conversao de
uma pessoa nao religiosa a uma religiao qualquer coexistam e pos-
sam se expressar sem entraves. O debate publico, neste caso, como
mostra Teresa M. Bejan, serd muito agressivo, aberto até mesmo a
afirmagoes injuriosas.

Por isso mesmo, uma democracia pensada nestes termos deve
ser dotada de institui¢des que procurem evitar e, se necessario, sa-
botar o consenso compreendido como fusdo de ordens normativas.
Ou seja, as institui¢des democraticas devem ser capazes de sabotar
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constantemente o risco de concérdia para nao se tornarem um ins-
trumento jurispatico, homogeneizante por exceléncia.

Tais instituigdes poderiam funcionar inspiradas na visao de
Pierre Clastres da politica dos indios Guarani no seu “A Sociedade
contra o Estado”. Tomo este livro, diga-se, mais como estimulo ao
pensamento do que como uma descrigao fiel das institui¢des Gua-
rani (CLASTRES, 1974).

Pierre Clastres procura mostrar que para os indios Guaranis,
a figura do chefe é necessaria para que o grupo mantenha uma certa
coesao. Mas, para evitar que seu poder seja excessivo, a principal
fungao do chefe Guarani é ser insultado e criticado pelos membros
da comunidade. A autoridade do chefe esta, principalmente, em
permitir que a sociedade se organize com relativa liberdade.

Por isso mesmo, como mencionamos na primeira parte deste
projeto, ao invés de sempre impor suas normas, as instituigdes mul-
tinormativas deveriam buscar bons ajustamentos entre as diversas
ordens normativas juridicas em conflito. Afinal, mesmo que um
eventual consenso seja obtido por meios nao violentos, ele impli-
cara, necessariamente, em uma drastica diminui¢ao da diversidade
humana. E este mero fato, a meu ver, ja demostra que perseguir um
horizonte de consenso é algo indesejavel.

Nesse sentido, talvez a realizacdo do consenso — e do Ilumi-
nismo, ao menos me um sentido forte — devam ser encarados nao
como um horizonte a ser perseguido e realizado, mas como uma
patologia de algumas democracias contemporaneas, especialmente
seo regime democratico for pensado contra a religido, contra expe-
riencias comunitarias e nao para inclui-las.

Se o que eu acabo de dizer fizer algum sentido, alguém po-
deria perguntar: Mas o que motivaria entao alguém a viver em um
regime democratico e decidir dialogar com as pessoas? Diante da
impossibilidade de um consenso racional sobre os conflitos sociais,
a opgao da agir com violéncia nao se tornaria cada vez mais atraen-
te? J& que ndo adianta dialogar, ndo seria melhor assumir a neces-
sidade pragmatica de dominar o outro para satisfazer seus desejos
e interesses?

Este argumento, a meu ver, revela o carater etnocéntrico de
boa parte da reflexao democratica contemporanea. Como se a ob-
tencdo de um consenso compreendido como concordia, fosse o
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unico horizonte capaz de motivar uma convivéncia relativamente
pacifica. Como se nado fosse possivel imaginar nenhum horizonte
democratico fora da tradi¢ao Iluminista de origem europeia. Sera
que nao existem outras razdes para ser democrata?

O livro “Mere Civility” de Teresa M. Bejan sugere uma visao
diferente do problema ao analisar o pensamento de Roger Williams,
Thomas Hobbes e John Locke. Nao ha espago neste projeto para
reconstituir o argumento do livro por inteiro, mas é interessante
notar que a autora procura demonstrar a compatibilidade de um
pensamento evangglico, interessado na conversao das pessoas, com
um regime marcado pelo didlogo e nao pela violéncia.

Para que isso seja possivel, mostra a autora, basta que a Teo-
logia em questao nao aceite a ideia de uma conversao violenta. Eu
acrescentaria, basta também que sejam realizados diversos ajustes
entre as diversas ordens normativas em conflito, neste caso, ordens
normativas existenciais e parciais. Um estado democratico de direi-
to que atua com “senso de adequagao”, ou seja, reconheca e leve em
conta as normas e as institui¢des criadas por ordens normativas ju-
ridicas existenciais, alivia estas pessoas de parte do stress democra-
tico, oferecendo a elas boas razdes para respeitar suas institui¢oes.

E claro, a intensidade do conflito aumentaria muito se estiver-
mos falando em ordens normativas totais e existenciais, as quais, a
principio, s6 admitem ajustes por exclusao.

O discurso religioso de conversao tende a ser mais agressivo,
mais violento, menos civilizado e certamente ird provocar tensdes
extremas no campo da liberdade de expressao. Mas nao se trata de
um discurso necessariamente violento.

No mesmo sentido, Raymond Geuss (2005) identifica quatro
sentidos para a ideia de consenso. O consenso pode ser obtido em-
piricamente, sem a passar por nenhuma deliberacao ou adesao sub-
jetiva, por exemplo, no caso de comportamentos coordenados por
mero acaso. O consenso também pode ser obtido por adaptagao,
por conformismo, pelo fato de um agente social nao estar interessa-
do em questionar as regras daquela sociedade. Pode-se obter con-
senso também pela via da politica sem que as pessoas concordem
com determinada com fundamento nas mesmas razdes. Finalmen-
te, pode-se obter o consenso quando as pessoas adotam as mesmas
razdes para se comportar desta ou daquela maneira.
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A discussao feita por Bejane a classificagao de Geuss podem
nos ajuda a estabelecer um didlogo bastante produtivo com algu-
mas reflexdes vindas do Sul. Posso citar uma afirmagdo de Spivak
(2012) feita em “An Aesthetic Education in the Era of Globalization” .

Em determinado momento do livro, Spivak afirma que ela
“perdeu a paciéncia” para lidar com grupos feministas que nao
admitem a religido como um elemento necessario do pensamento
emancipatdrio. Ao fazer isso, ao excluir completamente o pensa-
mento religioso do campo progressista, ficam excluidas do pensa-
mento emancipatorio a maior parte da humanidade.

Boa parte das pessoas fica excluida, ao que tudo indica, tam-
bém nos paises ocidentais. Sabemos que a visao da secularizagao
tem mudado muito nos ultimos tempos, por exemplo, depois do
trabalho de sociologos como Peter Berger. Berger mostra que os da-
dos empiricos nao comprovam que a seculariza¢do ¢ um processo
ininterrupto de progresso da razao.

E comum, diz ele, que uma pessoa totalmente comprometida
com uma atividade cientifica iluminista, por exemplo, a atividade
médica, a0 mesmo tempo, pratique a sua religido. De acordo com
Berger, essas pessoas agem “como se” fossem completamente ra-
cionais ao exercerem a medicina e agem “como se” nao tivessem
compromisso com a razao ao exercer sua religido. Nesse sentido, a
religido parece nao estar “retrocedendo” ou “desaparecendo”, mas
sim assumindo novas configuragdes. Ou seja, assumindo a forma de
ordem normativa existéncia e parcial.

Diante de tudo que foi dito, parece haver muitas vantagens
ao adotar uma visao multinormativa do direito e de sua justificacao
democratica. Um olhar que tera implica¢des na maneira pela qual
as institui¢des devem ser organizadas.

Nesse sentido, ndo parece haver necessidade de discursos de
justificacdo unitdrios para justificar o regime democratico. Se al-
guma coisa semelhante a um discurso houver, ele sera tecido pela
historia dos variados e sucessivos ajustamentos entre ordens nor-
mativas juridicas em conflito, um discurso que nao podera ser re-
presentado pela imagem de um romance em cadeia, como queria
Dworkin.

Talvez possamos falar em um romance dialogico, marcada
por varios nucleos dramaticos em evolugao paralela e sem uma sin-
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tese final. Um universo de narragoes paralelas que deve ser captado
em sua diversidade e ndo tendo uma ideia de sintese como ponto
de fuga.

No limite, portanto, os participantes de cada uma destas or-
dens normativas poderao articular razdes diferentes para respeitar
suas normas, sem perceberem a si mesmos como parte de um mes-
mo “nomos” unitario, de um mesmo projeto constitucional unita-
rio, de uma mesma ordem normativa juridica, ainda que todas estas
experiencias possam ser traduzidas para uma mesma gramatica e
comparadas entre si.

Ademais, instituigdes como estas podem eventualmente aju-
dar a evitar os problemas da assim chamada “questao judaica”
discutidos por Hanna Arendt (2008) em seus “Escritos Judaicos”,
problemas que decorrem, em parte da conversdao destas pessoas,
fato que ndo garantiu o seu pleno reconhecimento pelos diversos
Estados nacionais e produziu agdes violentas contra estas pessoas
ao longo da historia. Para Hanna Arendt, a condigdo judaica é de
paria permanente, problema que parece estar ligados a existéncia
de instituigdes unitdrias, como teremos oportunidade de discutir no
desenvolvimento deste projeto.
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RACIONALIDADE E DIFERENCIACAO NA SOCIOLOGIA DE
NikLas LunMANN

Leonel Severo Rocha*

Introducao

Este ensaio pretende contribuir para a observa¢ao do lugar
onde se insere a teoria luhmaniana no quadro epistemoldgico das
ciéncias sociais e juridicas. O ponto de partida, serd mostrar como
a teoria dos sistemas permite uma revisao da concep¢ao dogmatica
do Direito, ao propor uma sociologia da modernidade: a Sociedade
da Sociedade.

Sociologia da modernidade e diferenciacao

Danilo Martuccelli (2010, p.11), entende que a modernidade
“designa exatamente a sociedade contemporanea e o tempo presen-
te. A interrogagao sobre o tempo atual e a sociedade é o denomina-
dor comum do presente”. Para Martuccelli (2010, p. 12), “a sociolo-
gia da modernidade provém de um duplo movimento voltado para
a construgao de representagdes globais adequadas e da consciéncia
imediata de sua ruptura com a realidade”.

A modernidade se relaciona nessa 6tica com uma reflexao que
jamais consegue conciliar dois projetos simultaneos: de um lado,
a vontade de produzir modelos estaveis da realidade social; e de
outro lado, a consciéncia de que a situagdo social sempre € inde-
terminada e o mundo irrepresentavel. O dilema da modernidade
€ a proposta de elaboracdo de uma racionalidade de um mundo
que se sabe que nao se pode observar completamente devido a sua
diferenciacao.

*  Prof. Titular da Unisinos. Doutor pela EHESS de Paris. Pesquisador do CNPq e
FAPERGS. Texto que faz parte do resultado da Pesquisa “Teoria do Direito e Dife-
renciacao Social na América Latina”, Financiado pelo CNPq, e pela Unisinos.



Assim sendo, para Martuccelli a sociologia possui trés matri-
zes principais: a diferenciagao social; a racionalizagdo; e a condi¢ao
moderna. A partir destas matrizes se elabora o contraponto da mo-
dernidade desde a chamada critica pés-moderna.

Portanto, é dentro deste vasto campo analitico que se pode
introduzir a obra de Niklas Luhmann nas ciéncias sociais. Para Mar-
tuccelli, ele se insere no caminho aberto por Emile Durkheim de-
nominado de diferenciagao social. Na mesma linha, terifamos como
destaque Talcott Parsons e Pierre Bourdieu. Porém, pode-se enten-
der, que além dos aspectos da relagao entre diferenciagdo e integra-
¢ao de Durkheim, existem claros pontos de contato com as ideias
de racionalizacao de Weber, Foucault e Habermas (GUIBENTIFF,
2010)".

Sistema

Niklas Luhmann para enfrentar essas questdes recorre a Teo-
ria geral dos Sistemas? Esta teoria ao longo dos anos 50 foi aprofun-
dada por Ludwig von Bertalanffy, partindo da ideia de que a maior
parte dos objetos da fisica, astronomia, biologia, sociologia formam
sistemas. O sistema seria um conjunto de partes diversas que cons-
tituem um todo organizado com propriedades diferentes daquelas
encontradas na simples soma de partes que o compdem. A concep-
¢ao de Bertalanffy de uma “ciéncia geral da totalidade” baseava-se
na sua observacao de conceitos e principios sistémicos que podem
ser aplicados em muitas areas diferentes de estudo. Tendo em vista
que os sistemas vivos abarcam uma faixa tao ampla de fendomenos,
envolvendo organismos individuais e suas partes, sistemas sociais
e ecossistemas, acreditava-se que uma teoria dos sistemas ofereceria
um arcabougo conceitual geral para unificar varias disciplinas cien-
tificas que se tornaram isoladas e fragmentadas.

Tal teoria geral foi arquitetada baseando-se num conjunto co-
erente de conceitos, tais como sistema, rede, nao-linearidade, esta-
bilidade, entropia e auto-organizacao. Tais avangos, aliados a nogao
de sistema, trazem alteragdes surpreendentes ao paradigma epis-

1. Sobre isso se pode ver Pierre Guibentiff (2010)

2. Neste item, retomamos algumas ideias de nosso texto publicado no
Anuario do PPGD-Unisinos, n.5, em colaboragao com Jeferson Dutra, inti-
tulado notas introdutdrias a concepgao sistemista de contrato.
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temologico e a propria concepgao de ciéncia, para Bertalanffy: “o
que torna possivel converter a abordagem sistémica numa ciéncia
¢ a descoberta de que ha conhecimento aproximado. O velho para-
digma baseia-se na crenga cartesiana na certeza do conhecimento
cientifico. No novo paradigma, é reconhecido que todas as concep-
¢Oes e todas as teorias cientificas sdo limitadas e aproximadas. A ci-
éncia nunca pode fornecer uma compreensao completa e definitiva”
(BERTALANFFY, 1975, p. 221).

A teoria geral dos sistemas desenvolveu-se conjuntamente
com o desenvolvimento de trés estudos fundamentais: a teoria dos
jogos de Von Neumann e Morgenstern (1947), a teoria cibernética
de Wiener (1948) e a teoria da informacdao de Shannon e Weaver
(1949). O fato de tais estudos aparecerem aproximadamente no
mesmo momento conduziu a Teoria Geral dos Sistemas a um novo
patamar, deixando as areas restritas da matematica e da biologia
para aliar-se as chamadas ciéncias da nova tecnologia.

Buckley

A sociedade nesta perspectiva pode ser observada como sen-
do um sistema social. Para Walter Buckley (1971, p. 37) existem trés
modelos de sistemas sociais contemporaneos: o modelo mecanico,
o modelo organico e o modelo de processo.

O modelo de processo “encara tipicamente a sociedade como
uma interagdo complexa, multifacetada e fluida de graus e intensi-
dades amplamente varidveis de associacdo e dissociagao. A estrutu-
ra é uma construcao abstrata e nao algo distinta do processo intera-
tivo em marcha, mas a sua representacao temporaria, acomodativa,
em qualquer tempo” (BUCKLEY, 1971, p.37).

Para Buckley, o modelo de processo foi predominante no sé-
culo XX na sociologia dos EUA, onde se destacou a chamada Escola
de Chicago. Como oposi¢ao a essa perspectiva, teriamos o marxismo
a partir da concepg¢ao da historia como processo dialético “pelo qual
novas estruturas emergem de condi¢des imanentes em estruturas
anteriores” (BUCKLEY, 1971, p. 38). Buckley afirma que os siste-
mas implicam em uma abordagem da sociedade a partir das ideias
de organizagao e informagado. A organizagao teria como sua géne-
se a institucionalizagdo e a construgao de papéis em institui¢des.
No entanto, para Buckley, tematicas imprevisiveis sempre ocorrem

Anudrio do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 — 279



no interior dos sistemas forgando a que se leve em consideragao o
controle social do que ele chama comportamento aberrante (desvios e
condutas marginais).

Pode-se salientar nesse momento, que a teoria dos sistemas
de uma perspectiva mais geral, se impOe em todas as questdes da
sociedade, como por exemplo, a economia e a engenharia, sendo a
forma utilizada para observacao da modernidade.

Elster

Nesta linha de pensamento, depois de Weber sabe-se que a
racionalidade é uma adequacgao entre meios e fins. Embora nao se
acredite em uma razao a priori, para Jon Elster (1992, p. 15), a racio-
nalidade é uma questao crucial quando se vincula com o problema
da mudanga tecnoldgica, com o risco e as contradigdes entre as for-
cas e relagdes de producao. Isto se deriva das diversas perspectivas
surgidas entre os debates das teorias evolucionistas e os diferentes
niveis de complexidade no tempo. Karl Popper (1996, p. 33), por
sua vez, propos uma metodologia cientifica voltada a um tipo de
explicagao dirigida a invengao. Gaston Bachelard (1967, p. 22), de
uma maneira semelhante, aponta que a construgao da racionalida-
de cientifica se inicia com a ruptura com os modelos dominantes de
ciéncia. No entanto, Jon Elster (1992, p. 17), entende que a racionali-
dade necessita sempre distinguir entre explica¢des causais, funcio-
nais e intencionais que correspondem, em termos muito amplos, as
ciéncias fisicas, bioldgicas e sociais.

Em outras palavras, Jon Elster propoe para a sociologia que
se analise essa complexidade a partir da dicotomia entre teorias da
escolha racional e teorias evolucionistas que implicam a distin¢ao
entre explicagao intencional e funcional. A sociedade para Elster
precisa criar um modelo que possa interagir essa explicacdo e ao
mesmo tempo enfrentar o problema da mudanca e transformagao.
Elster (2010) sempre criticard a pretensao de racionalidade do “hom-
me economique” . Este problema permanece em nossas decisoes. Para
Luhmann (2007), indecidiveis.

Luhmann

Na atualidade, a teoria dos sistemas renovou-se enorme-
mente com as novas contribui¢des das ciéncias cognitivas, das no-
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vas logicas e da informatica, passando a enfatizar os seus aspectos
dindmicos. Do ponto de vista epistemolodgico, pode-se enfatizar a
importancia do chamado construtivismo para esta transformacao. O
construtivismo entende que conhecimento nao se baseia na corres-
pondéncia com a realidade externa, mas somente sobre as constru-
¢Oes de um observador.

Niklas Luhmann (2016, p. 742), afirma que se pode obser-
var essa complexidade apontada por Martuccelli, Elster e Buckley,
aprofundando a diferenca entre sistema e ambiente de Bartelanffy ,a
partir da epistemologia construtivista de Heinz von Foerster que
aponta para a observagao de segunda ordem e pela revisao do mo-
delo organico feita por Maturana e Varela com o conceito de auto-
poiese (ROCHA, 2016, p. 18).

A aquisigao evolutiva de Luhmann é, portanto, a reuniao den-
tro da concepgao de sistema da diferenciagdo funcional e da racionalida-
de. Para tanto, ele redefine a nogao de paradoxo e risco para resol-
ver o dilema apontado por Elster, entre explicacao e intencao. No
entanto, a saida implica na colocagao do sujeito como o outro lado
da sociedade. A Escola de Chicago insistiu 0 quanto pdde na con-
cepgao de racionalidade do sujeito como apto a decidir de maneira
otima as questdes®. No caso da Escola de Chicago seguindo a teoria
econdmica. O marxismo demonstrou que essa perspectiva ocultava
relagcdes de dominagao estruturadas na sociedade historicamente.
Luhmann procura, assim, evitar a nogao de sujeito racional indivi-
dualista, mas sem cair no marxismo: evita uma dicotomia do tipo
individuo x classe social. E propde a comunicagdo como elemento consti-
tutivo das organizagoes e como tal se pode observar a modernidade.

A teoria luhmanniana recupera pontos importantes do mode-
lo de processo, num primeiro momento, usando a teoria dos papéis;
e num segundo momento, redefinindo o modelo pela autopoiese.
Do ponto de vista de um modelo de processo autopoiético, o im-
portante passa a ser a organizacao da sociedade. Por isso, os tltimos
textos de Luhmann, o aproximam das relagOes entre organizagio e
decisdo, como maneira de se afastar do individualismo. Ou seja, res-
salta a importancia da organizac¢do, do procedimento, no processo
de tomada de decisoes. Nesse sentido, ele se aproxima bastante de
Herbert Simon (1977, p.40) e de March, pioneiros da teoria da orga-

3. Sobre isso pode-se consultar Richard Posner (1977).
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nizacao. E claro, no entanto, que Luhmann observa a organizagao
como sistema autopoiético. Por isso, entende-se que um interessan-
te guia para contatar os diferentes niveis dos portais luhmannia-
nos, seria relaciona-lo com as matrizes tedricas do Direito (ROCHA,
2013). Para neste campo tematico testar a sua contribuigao sobre
a racionalidade e a diferenciagao para a observacao da dogmatica
juridica.

Para as teorias neo-sistémicas, a interpretacao nao pode mais
restringir-se ao formalismo linguistico da semidtica normativista de
matriz analitica, nem ao contextualismo da matriz hermenéutica,
mas voltar-se para questdes mais sistémico-institucionais (pragma-
tico-sistémicas) (ROCHA, 2013). Nesta perspectiva, centra-se nas
formas de interpretagao elaboradas pelos meios de comunicagio sim-
bolicamente generalizados, e nas organizacoes encarregadas de produ-
zir decisdes juridicas. Para Thomas Vesting (2018), a comunicagao
juridica precisara no século XXI evoluir para uma rede que aponta
na direcdo de um iconic turn.

Um aspecto que pode ser assinalado € que a proposta luhman-
niana permite (nesse sentido, paradoxalmente, autopoiético) a ma-
nutencdo da dogmatica juridica. Isto porque a complexidade social
para ser reduzida pelo Direito, preferencialmente utiliza os canais
juridicos tradicionais. Os juristas do século XXI ainda sao dogmati-
cos, porque a matriz tedrica baseada na resposta antecipada a per-
guntas futuras, continua sendo fundamental para a existéncia do
sistema do Direito. A todo o momento ocorrem situagdes inespera-
das para o sistema juridico, mas o raciocinio a partir de um a priori
de sentido dogmatico ¢ dominante. Pode-se citar muitos exemplos
na Dogmatica: diferenciacao do direito, direito subjetivo, contrato,
pessoa juridica, procedimento, Estado, direito ambiental, jurispru-
déncia, confianga e propriedade.

Consideragoes finais

A teoria luhmanniana tem uma imensa contribui¢ao para a
observagao diferenciada do Direito, notadamente, a partir da én-
fase nas organizagdes e no enfrentamento dos riscos e paradoxos,
mas se insere no refor¢o de uma nova dogmatica juridica. Pode-se
dizer que uma vulgata luhmanniana é possivel somente como revi-
goracao da dogmatica. Assim, as propostas mais ousadas da teoria
luhmanniana, se confundem com a moderna teoria da organizagao
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(saindo do dominio normal do conhecimento do jurista) ou sdo tao
avangadas que necessitam romper com a nogao de autopoiese. Por
exemplo, a proposta de Teubner (2005, p.33) de uma sociedade poli-
contextural. Deste modo, a teoria luhmanniana enfrenta duramente
o seu teste de validagao epistemoldgica ao ser colocada a disposi¢ao
de uma comunidade cientifica constituida por operadores treinados
na dogmatica juridica.

Trata-se, usando de certo otimismo, de se pensar que o cibe-
respaco, no qual a Internet se infiltrou, originando toda uma comu-
nicagado radical constituida por redes globais, force as organizagoes
juridicas a modificarem a sua estrutura e funcionamento, e, nessa
perspectiva, abrir-se uma possibilidade maior para a autopoiese re-
cuperar a sua forca*. Pelo menos, é a proposta de Teubner de um
Constitucionalismo Social (que ndo iremos tratar aqui)’.

Em breves palavras, em uma leitura ousada de Luhmann ¢
possivel conciliar a questao da modernidade, abordando simultane-
amente a reducao de complexidade e a ampliagao do risco. Na atu-
alidade, com a crise sistémica do capitalismo, a complexidade vive
um momento grandioso (catastrofico para alguns) no qual pareceria
que o caos é o unico horizonte. Contudo, de maneira singela, um ju-
rista dogmatico poderia dizer que isto decorre da falta de confianga
no sistema. Ou seja, de qualquer maneira, a tinica solugao conheci-
da para os juristas seria a construgao de uma nova dogmatica para o
judicidrio. Talvez, uma saida esteja, além do pos-positivismo, em
uma sociologia do constitucionalismo, ou para outros Trans-
constitucionalismo (NEVES, 2009). Pois, como se salientou no
inicio de nosso argumento, pode-sever a sociedade como um
amplo sistema, que abrange toda a comunicagao possivel no
mundo, desde a concepgao de diferenciagao funcional. Nesta
observacao, poder-se-ia destacar os sistemas do Direito e da

4. Ciberespagco, segundo Lévy (1999, p. 92), é “o espaco de comunicagao aberto pela
interconexao mundial dos computadores e das memdrias dos computadores” Como
consequéncia deste espago, existe um irrefreavel fluxo de comunicagdes, gerada pela
crescente entrada de informacdes que ocorre diariamente na Internet. O ciberespa-
¢o, nessa perspectiva, pode ser considerado ndo sé como um meio otimizador da
comunicagao, mas sim como uma forma de aumentar (a0 mesmo tempo em que, pa-
radoxalmente, reduz) a complexidade social. Neste espago virtual, a complexidade é
sempre crescente (GROSSBERG; WARTELLA; WHITNEY, 1998, p. 381.)

5. Sobre Constitucionalismo social, pode-se ver os trabalhos de Gunther Teubner
(2016) e Leonel Severo Rocha e Bernardo L. C. Costa (2018).
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Politica (THORNHILL, 2016), que, a partir de uma ponte de
ligacao, que os conecta, (acoplamentoestrutural) permitiriam
a observacao da Constituicao na teoria sistémica. Entendo
que a ideia de um Constitucionalismo social (ROCHA; COS-
TA,2018), global, seria uma forma de se encaminhar um novo
pacto social e ajudar nos processos de resiliéncia (ROCHA;
FLORES, 2016), que a nova autopoiese vai exigir.
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A Autonomia po DireiTo e CRISE E SEUS REFLEXOS EM
PAises DE MODERNIDADE TARDIA

Lenio Luiz Streck™

Introdugao

Crise do Direito. De ha muito convivemos com essa discus-
sdo. Eros Roberto Grau, ao apresentar meu Hermenéutica Juridica e
(m) Crise’, j4 atestava a inegavel existéncia desse fendmeno, estendi-
do, sobremodo, ao Poder Judicidrio.

Essa condicdo, entretanto, nao é originalmente sua. Quero
dizer, essa mesma crise é produzida no e pelo Estado, espago ndo
apenas de producao normativa, mas, ainda, também de acesso a um
conjunto de demandas. Eis, ai, que todos os seus produtos passam a
exibir os tragos que acenam a essa fragilizacao — ou aos sinais dessa
crise, que ja ndo é nova. E o Direito, por evidente, ndo se furta a esse
quadro.

Dai dizer que a tarefa posta ao jurista, estudioso do Direito, é
nao somente descrever os contornos que dao forma a essa mesma
crise, mas, principalmente, apontar novos e distintos caminhos que
permitam supera-la. Vale anotar: posturas prescritivas colocam-se
como condicdo de possibilidade para desnaturalizar determinados
contextos. Minha Critica Hermenéutica do Direito (CHD) vai justa-
mente nesse sentido.

Assim, para além das amplamente discutidas — e muitas — fa-
ces dessa mesma crise, sobremodo marcada por decisionismos, dis-

* Pés-doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa. Doutor em

Direito do Estado pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Professor
Titular da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos) e da Universidade
Estacio de Sa (Unesa). Professor Visitante da Universidade Javeriana de Bogota
(Colémbia) e de outras universidades internacionais. Presidente de Honra do Ins-
tituto de Hermenéutica Juridica (IHJ). Membro catedratico da Academia Brasileira
de Direito Constitucional (ABDConst). Ex-Procurador de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Advogado.

1. Remeto o leitor a Streck (2014).



cricionariedade e ativismos de toda sorte — ultimamente tao bem
delimitados pelo que chamo de “a voz das ruas” em meu Diciondrio
de Hermenéutica® — entendo que o ambiente em que tudo isso se da
pode bem ser sintetizado no fato de que o velho modelo de Direito,
de traco liberal, individualista e normativista, nao morreu — como
parecem nao cansar de lembrar os mais recentes e cotidianos episo-
dios da Republica, notadamente, em clara tensao institucional. Eis o
ponto fulcral da discussao: o novo modelo, forjado a partir do Esta-
do Democratico de Direito, precisa vir a presenga. Esse é o desafio
— e o cerne da questao que, aqui, procura-se sinteticamente discutir.

O “novo” nublado por velhos paradigmas

O Estado Democrético de Direito é pontualmente esse novo
modelo, como introdutoriamente mencionado, a remeter a um tipo
de Estado em que se pretende precisamente a transformac¢ao em
profundidade naqueles paises, sobretudo, considerados de mo-
dernidade tardia. Noutras palavras, trata-se de dar passagem, por
vias pacificas, a uma sociedade em que possam ser, efetivamente,
implantados superiores niveis reais de igualdades e liberdades. O
Direito recupera sua especificidade (ou deveria recuperar — eis ai a
sua crise e a minha critica) e seu acentuado grau de autonomia. E
por isso que o Direito, enquanto legado da modernidade, deve ser
visto, hoje, como um campo necessdrio a implantagio dessas mesmas pro-
messas modernas. Nao por outro motivo, ndo ha duvidas de que, sob
a Otica desse paradigma estatal, o Direito figura como instrumento
de transformacao social.

Entretanto, verifica-se uma disfuncionalidade nao apenas
dele — do Direito —, mas, ainda, das institui¢des encarregadas de
aplicar a lei, como venho referindo, a saciedade em muitas de mi-
nhas obras, nublando a concretizagao de direitos em terrae brasilis.
Quero dizer: o Direito brasileiro — e a dogmatica juridica® que o
instrumentaliza — esta assentado em um paradigma que sustenta

2. Ver o verbete Dualismo Metodoldgico em meu Dicionario de Hermenéutica
(STRECK, 2020).

3. As criticas deste texto sdo dirigidas, a evidéncia, a dogmatica juridica nao ga-
rantista, que ndo questiona as vicissitudes do sistema juridico, reproduzindo esta
injusta e desigual ordem social. Ou seja, as criticas aqui feitas ressalvam e reconhe-
cem os importantes contributos criticos — e ndo sdo poucos — construidos/elabora-
dos ao longo de décadas em nosso pais.
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essa disfuncionalidade, em boa medida, na contramao dos objetivos
da Republica. Ou seja, nao houve ainda, no plano hermenéutico,
a devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modo de
produgao juridica representado pelo Estado Democratico de Direi-
to — desse velho Direito, alicercado nesse ultrapassado modelo. Na
verdade, o Direito atual visto com os olhos do velho protagonismo
judicial acaba sendo transformado no velho. Repito: paradoxalmen-
te em sentido contrario a idedrios tdo bem delimitados nas finalida-
des constitucionalmente dispostas ao pais, aqui estabelece-se a crise
de modelo de Direito, dominante nas praticas juridicas de nossos
tribunais, féruns e na doutrina.

No ambito da magistratura — e creio que o raciocinio pode
ser estendido as demais instancias de administracdao da Justica —,
por exemplo, José Eduardo Faria (1995, p. 14s) apontava, de ha mui-
to, dois fatores que contribuem para o agravamento dessa proble-
matica que, em tese, prende-nos ao passado e impede o novo de
— resgatando as promessas da modernidade — surgir. Trata-se do
“excessivo individualismo e o formalismo na visdo de mundo: esse
individualismo, a despeito de nao termos”, como destaca Gilberto
Bercovici!, uma Constitui¢ao liberal, “se traduz pela convicgao de
que a parte precede o todo, ou seja, de que os direitos do individuo
estao acima dos direitos da comunidade”.

Dai que, “como o que importa é o mercado, espaco onde as
relagdes sociais e econOmicas sdo travadas, o individualismo ten-
de a transbordar em atomismo: a magistratura € treinada para li-
dar com as diferentes formas de a¢ao, mas ndo consegue ter um
entendimento preciso das estruturas socioecondmicas onde elas sao
travadas”. Precisamente € isso: “Nao preparada técnica e doutrina-
riamente para compreender os aspectos substantivos dos pleitos a
ela submetidos, ela enfrenta dificuldades para interpretar os novos
conceitos dos textos” (FARIA, 1995, p. 14s). Pior: mergulhada em
uma perceptivel confusao conceitual, projeta ativismos. Alarga as-
sim o problema, a0 mesmo passo em que exime-se da contingencial
judicializagao da politica, necessaria, sobremodo, em paises como o
Brasil, por exemplo.

4. Como contundentemente afirma Gilberto Bercovici (2007, p. 461) “a Constitui-
¢ao, de 1988, para desespero ou ftria de nossos auto-intitulados “liberais” (esta-
riam melhor classificados como conservadores ou até reacionarios), ndo € liberal,
por maiores exercicios hermenéuticos que eles facam”.
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Recepcionando o “novo”: caminhos para o acontecer constitucional

Como procurei até aqui destacar, estou convencido de que
ha uma crise de paradigmas que obstaculiza a realizagao (o aconte-
cer) da Constituigao (e, portanto, dos objetivos da justiga social, da
igualdade, da fungao social da propriedade etc.): trata-se das crises
dos paradigmas objetivista aristotélico-tomista (entendido como me-
tafisica classica) e da subjetividade (filosofia da consciéncia — coro-
lario da metafisica da modernidade), bases da concepcao liberal-in-
dividualista-normativista do Direito, que se constitui, em outro nivel,
na crise de modelos de Direito. Muito embora ja tenhamos, desde 1988,
um novo modelo de Direito, nosso modo-de-fazer-Direito continua
sendo o mesmo de antanho, isto é, olhamos o novo com os olhos do
velho, com a agravante de que o novo (ainda) nao foi tornado visi-
vel. Este é o ponto que considero também fundamental a discussao
aqui proposta (STRECK, 2014).

Para romper com essa tradigio inauténtica, (no sentido da her-
menéutica) no interior da qual os textos juridicos constitucionais
sao hierarquizados e tornados ineficazes, afigura-se necessario, an-
tes de tudo, compreender o sentido de Constituigao. Mais do que
isso, quero dizer, trata-se de compreender que a especificidade do
campo juridico implica, necessariamente, entendé-lo como mecanis-
mo pratico que provoca (e pode provocar) mudangas na realidade que, ali-
as, ndo se projeta em dimensao distinta. No topo do ordenamento,
estd a Constituicdo. Esta Lei Maior deve ser entendida como algo que
constitui a sociedade, é dizer, a constituigdo do pais é a sua Constituigdo.
Nesse sentido, como de resto ja parece bastante claro, assumo uma
postura substancialista®, para a qual o Judicidrio (e, portanto, o Direi-
to) assume especial relevo.

5. Esta postura assume a tese de que, no Estado Democratico de Direito, o Direito
tem uma funcao transformadora. A tese substancialista parte da premissa de que
a justica constitucional deve assumir uma postura que, no contexto aqui exposto,
pode ser entendida como intervencionista, longe, portanto, da postura absenteista
propria do modelo liberal, individualista e normativista que permeia a dogmatica
]urldlca brasileira. Dialoga, pois, com o contexto de crise do Estado e do Direito. E
preciso, contudo, advertir: quando estou falando de uma funcao intervencionista
do Poder Judiciario, ndo estou propondo uma (simplista) judicializagao da politica
e das relagbes sociais (e, tampouco, a morte da politica, tipico trago das formas de
organizagao social, em que o poder é exercido de forma horizontal). Quando clamo
por um “intervencionismo substancialista”, refiro-me ao cumprimento dos precei-
tos e principios insitos aos Direitos Fundamentais Sociais e ao ntcleo politico do
Estado Social previsto na Constituicao de 1988.
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Proponho, ha décadas, o que Garcia Herrera magnificamente
conceituou, também de ha muito, como “resisténcia constitucional” —
e eu, noutras palavras, ponho como uma postura ortodoxa em relagio
a Constituigdo — entendida como o processo de identificacdo e detec-
¢ao do conflito entre principios constitucionais e a inspira¢ao neoli-
beral que promove a implantacao de novos valores que entram em
contradi¢do com aqueles: solidariedade frente ao individualismo,
programacao frente a competitividade, igualdade substancial fren-
te ao mercado, direcdo publica frente a procedimentos pluralistas
(GARCIA HERRERA, 1996, p. 83).

Esse novo modelo constitucional supera o esquema da igualda-
de formal rumo a igualdade material, o que significa assumir uma
posicao de defesa e suporte da Constitui¢do como fundamento do
ordenamento juridico. E ela também a expressao de uma ordem de
convivéncia assentada em conteudos materiais de vida e em um
projeto de superagao da realidade alcangdvel com a integragao das
novas necessidades e a resolu¢ao dos conflitos alinhados com os
principios e critérios de compensagdo constitucionais (GARCIA
HERRERA, 1996, p. 83).

Condigdes de possibilidade ao (novo) papel da jurisdicao
constitucional: ensaiando um desfecho a partir da CHD

Assentada a justificativa para uma nova insercao da atuacao
judiciaria no ambito das relagdes institucionais do Estado, conclui-
-se igualmente que a compreensao deste (novo) papel a ser desem-
penhado pela jurisdi¢ao constitucional no Estado Democratico de
Direito implica uma ruptura paradigmatica. Com efeito, a crise que
fustiga o Direito — que, sem duavida, causa (ou deveria causar) um
mal-estar na comunidade juridica preocupada com o Direito en-
quanto fator de transformagao social — projeta-se opaca frente a um
imagindrio dogmatico que continua refém de um sentido comum
tedrico, no interior do qual o ser da Constitui¢ao (compreendida — e
eu continuo insistindo na tese — no seu papel constituidor, dirigente
e compromissario) se apaga. Dai que a auséncia de fungao social
do Direito e, portanto, a sua (ndo) inser¢ao no horizonte de sentido
proporcionado pelo Estado Democratico de Direito, compreendido
a partir das condi¢des de possibilidade de sua existéncia e, desse
modo, a partir das possibilidades do intérprete ser-no-mundo e ser-
-com-o0s-outros, perde-se em meio a uma “baixa constitucionalidade”
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por mim denunciada ha mais de duas décadas, composta por um
discurso juridico alienado da condigao histdrica da sociedade brasi-
leira. E, de modo muito sucinto, a negacdo da prdpria historicidade que
nos molda.

Em consequéncia, o jurista — refém do sentido comum ted-
rico —, aplica (porque interpretar é sempre aplicar) o Direito repe-
tindo-o (reproduzindo-o) a partir de pré-juizos nao suspensos, sem
pertinéncia ao mundo histdrico, ficando, assim, impossibilitado de
penetrar nesse mundo falado (pré-dito). E nesse contexto que uma
analise do problema, a luz da hermenéutica, procura estabelecer
uma clareira (Lichtung) apta a iluminar a noite que se abateu sobre
a operacionalidade do Direito em terrae brasilis. Somos reféns de um
realismo retrd, que, ao fim e ao cabo, reproduz um pragmatismo
irresponsavel, pelo qual parcela considerdvel da doutrina — e isso é
reproduzido nas salas de aula — aceita que o direito seja “aquilo que
os tribunais dizem”.

Nesse sentido, nao é desarrazoado referir que, no campo ju-
ridico, ocorre uma extragao de mais-valia do sentido do Direito, que
pode facilmente ser detectada a partir do quotidiano enfraqueci-
mento do sentido da Constitui¢ao. H4 uma corrupgao da atividade
interpretativa, cujo resultado é uma cultura standartizada, reprodutiva
e manualizada, no interior da qual o Direito nao é mais pensado em
seu acontecer. Na auséncia de uma reflexao critica, ocorre uma colo-
nizagao do mundo juridico, através de uma metodologia de cunho
metafisico (no sentido da ontoteologia, isto é, a metafisica “ruim”),
como se a atividade interpretativa fosse o resultado de métodos,
que assegurariam o devir da subjetividade. Esse é o ponto: nesse
imagindrio de crise, uma das consequéncias € que a doutrina nao
mais doutrina, sendo, na verdade, doutrinada pelos tribunais.

As decisoOes, transformadas em livros repletos de resuminhos-
prét-a-porters, servem para o balizamento da doutrina produzida pe-
los manuais. Nao ¢ demais referir, neste contexto, portanto, que as
criticas dirigidas ao ensino juridico e a operacionalidade do Direito,
feitas ao longo de algumas décadas, continuam atuais. Considera-
vel parcela das decisdes judiciais continua a fundamentar-se em
verbetes jurisprudenciais, retirados de manuais juridicos e citados
de forma descontextualizada, obstaculizando o aparecer da singu-
laridade dos casos. E a tecnologia acirrou o problema. Agora os re-
sumos sao high tech.
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E o que se denomina, a partir da filosofia hermenéutica (um
dos insumos da minha Critica Hermenéutica do Direito), de objeti-
ficagao do processo interpretativo, em que o verbete (doutrinario ou
jurisprudencial) serve como “categoria” para o operador elaborar
“dedugdes” ou “subsungdes”, circunstancia que faz do intérprete —
sem que disto ele se dé conta — um refém da metafisica.

Ora, é preciso ter claro que o acontecer da interpretagao ocor-
re a partir de uma fusdao de horizontes (Horizontverschmelzung),
porque compreender é sempre o processo de fusao dos supostos
horizontes para si. Sempre interpretamos, pois. E para interpretar,
necessitamos compreender. Para compreender, é preciso uma pré-
-compreensao (por exemplo, para uma adequada compreensao da
Constitui¢ao, necessitamos de uma prévia teoria da Constitui¢ao),
constituida de estrutura prévia do sentido — que se funda essencial-
mente em uma posigao prévia (Vorhabe), uma visao prévia (Vorsicht)
e uma concepgao prévia (Vorgriff) — que ja une todas as partes (tex-
tos) do “sistema”.

E impossivel reproduzir sentidos. O processo hermenéutico é
sempre produtivo (afinal, ndés nunca nos banhamos na mesma agua
do rio). A pergunta pelo sentido do texto juridico é uma pergunta
pelo modo como esse sentido (ser do ente) se da, qual seja, pelo
intérprete que compreende esse sentido. O intérprete nao é um out-
sider do processo hermenéutico. Ha um jd-sempre-compreendido em
todo processo de compreensao. Todavia, o intérprete nao é proprie-
tario dos sentidos do direito. Nao ¢ escravo, tampouco proprietario
dos meios de producao do direito, por assim dizer.

O texto nao existe em si mesmo. O texto nao segura, por si
mesmo, a interpretagao que lhe sera dada®. Do texto saira, sempre,
uma norma. A norma serd sempre o produto da interpretagdo do
texto. O texto sera sempre o “ja normado” pelo intérprete. E por
isto que um mesmo texto dard azo a varias normas. A norma sera
sempre, assim, resultado do processo de atribuicao de sentido a um
texto. Este texto, porém — repita-se —, nao subsiste como “um ente
disperso” no mundo. O texto s6 € na sua norma. Quando o olha-

6. Como refiro em meu Hermenéutica Juridica e (m) crise, ndo ha equivaléncia entre
texto e norma e entre vigéncia e validade, em face do que se denomina na feno-
menologia hermenéutica de diferenca ontolégica. Sustentar que ha uma diferenga
(ontoldgica) entre texto e norma nao significa que haja uma separagado entre ambos
(o mesmo valendo para a dualidade vigéncia-validade).
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mos, o nosso olhar ja atribuird uma determinada norma a esse texto.
E nesse sentido que, no plano da filosofia hermenéutica aqui traba-
lhada, o ser serd sempre o ser de um ente.

A partir de tais consideragdes, € possivel afirmar que, sendo
um texto juridico valido tdo somente se estiver em conformidade
com a Constituicao, a aferigao dessa conformidade exige uma pré-
-compreensao (pré-juizos) acerca do sentido de (e da) Constituicao
(que é o fundamento que serd utilizado pelo intérprete para atribuir
a norma aquele texto). Nao se interpreta, assim, um texto juridico
(um dispositivo, uma lei, etc.) desvinculada da antecipagao de senti-
do representado por aquele que o intérprete tem da Constituigao. Se
0s pré-juizos do intérprete estiverem corrompidos por um sentido
comum tedrico no interior do qual a Constitui¢ao tem pouco valor
e a jurisdigao constitucional ainda € mal compreendida, inexoravel-
mente este intérprete tera sérios prejuizos na aplica¢ao da norma.

Para ser bem simples: se o intérprete possui uma baixa pré-
-compreensao, isto é, se o intérprete pouco ou quase nada sabe a
respeito da Constitui¢do (e, portanto, da importancia da jurisdi¢ao
constitucional, da Teoria do Estado, da fun¢ao do Direito etc.), es-
tara condenado a pobreza de raciocinio, ficando restrito ao manejo
dos velhos métodos de interpretacdo e do cotejo de textos juri-
dicos no plano da (mera) infraconstitucionalidade (por isto, ndao
raro juristas e tribunais continuam a interpretar a Constituigao de
acordo com os Cddigos e nao os Codigos em conformidade com a
Constitui¢do). Numa palavra: para este tipo de jurista, vigéncia é
igual a validade, isto é, para eles, texto e norma significam a mes-
ma coisa’.

Ou seja, se ele somente tem sentido (valido) se estiver de acor-
do com a Constitui¢do, ontologicamente esse sentido exsurgira da
antecipacao do sentido proporcionado pelo movimento da circula-
ridade, em que o ser somente ser-em, isto é, o ser é sempre o ser de
um ente (ou, de modo mais simples, a norma é sempre o resultado
da interpretagdo de um texto). Enfim, nem o texto infraconstitu-
cional pode ser visto apartado do sentido da Constitui¢do e nem a
Constitui¢ao pode ser entendida como se fosse um “ser sem o ente”,
ou uma categoria ou uma hipotese.

7. No plano da hermenéutica, a isto se chama de “entificacdo do ser”.
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Por isso, insisto, a hermenéutica, mais do que contributo,
transforma-se em condigao de possibilidade para a construgao de ca-
minhos a elaboragdo de um discurso apto a desmi(s)tificar as teses
que, historicamente, obscureceram/obstaculizaram as possibilidades
transformadoras do Direito, colocando-se como alternativa as crises
que movem este texto. E dizer, é caminho as condigdes a um amplo
acesso a justiga e um auténtico processo de capilarizacao dajurisdi¢ao
constitucional, em que assume especial relevancia o controle difuso.

O avango da filosofia e a invasao da filosofia pela linguagem
(viragem linguistica ou linguistic turn) proporcionaram sensiveis
avangos nesse campo no decorrer do século XX. De registrar, so-
bremodo, que, com a superacao dos projetos sistematicos da mo-
dernidade, o pensamento humano ocidental teve a primeira chance
de diversificar a sua leitura do mundo. A filosofia do século XX,
ainda que tenha retomado varias tradi¢des através dos diversos
neos (neokantismo, neopositivismo etc.), procurou também linhas
de interpretagao que significavam a superagao dos movimentos ter-
minais da metafisica. E assim que as diversas teorias da linguagem
e do significado da primeira metade do século XX e o movimento
fenomenoldgico se apresentaram como pensamentos que nao que-
riam apenas repetir, mas inovar.

Nesse sentido, ao analisar a problematica do Direito e do Es-
tado, suas crises e as implicagdes da revolugao copernicana provo-
cada pelo constitucionalismo do segundo pds-guerra, procuro in-
serir-me nesse paradigma fenomenoldgico-hermenéutico. E deste
campo que emerge a capacidade e a possibilidade de um questionar
que se insere na tradigao, mas que pensa nas proprias condi¢oes de
possibilidade da tradigao.

Afinal, qual a fun¢ao da justiga constitucional (enfim, do Po-
der Judiciario)? Parece que a resposta pode ser encontrada na ma-
terialidade constitucional, que tem como holding o nucleo essencial
que aponta para a realizagao do Estado Social® (art. 30. da CF), a
partir do efetivo resgate das promessas da modernidade, historica-

8. “Es funcién basica del Estado del Bienestar la llamada procura existencial, es
decir, la responsabilidad de garantizar condiciones dignas de existencia a los ciu-
dadanos. Esto significa que los Estados tienen la obligacion de asegurar unos ni-
veles minimos de alimentacién, salud, alojamiento e instruccién, y que todos esos
servicios del Estado se consideran parte de los derechos de los ciudadanos, y no
como caridad” (URIARTE, sb. 100).
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mente sonegadas a imensa maioria da populacao, e que conformam
a Constitui¢ao naquilo que o pacto constituinte, de cariz comunita-
rista, decidiu estabelecer como a condi¢do de possibilidade para o
exercicio da democracia: de meras expectativas simbodlico-sociais,
os direitos fundamentais-sociais foram al¢ados a categoria de direi-
tos subjetivos publicos.

Nisso reside o plus normativo representado pelo Estado De-
mocratico (e Social) de Direito: a fungao transformadora assumida
pelo Direito, que exsurge do carater dirigente e compromissario do
Texto Constitucional. De disciplina dirigida, o Direito Constitucio-
nal foi algado a disciplina dirigente. E enquanto esse novo paradig-
ma nao se realizar em terrae brasilis, ndo se pode admitir a morte da
Constitui¢ao Dirigente e compromissaria.

E inegavel, nesse contexto, perceber a Constituicao de 1988
como Texto Magno de trago social, lado a lado com as Constitui-
¢Oes europeias do pos-guerra. Mais do que isso, é uma Constituigdo
Dirigente, contendo no seu idedrio a expectativa de realizagao dos
direitos humanos e sociais.

Mas, igualmente, é imperioso concluir: ndo basta a vigéncia
do texto; é preciso efetiva-lo. Numa palavra, é necessario ter claro
que o cumprimento do texto constitucional é condi¢do de possibi-
lidade para a implanta¢do das promessas da modernidade, em um
pais em que a modernidade € (ainda) tardia e arcaica.

O novo modelo constitucional supera o esquema da igualda-
de formal rumo a igualdade material, o que significa assumir uma
posicao de defesa e suporte da Constituicdo como fundamento do
ordenamento juridico e expressao de uma ordem de convivéncia
assentada em contetidos materiais de vida e em um projeto de su-
peragao da realidade alcangdvel com a integracao das novas neces-
sidades e a resolu¢ao dos conflitos alinhados com os principios e
critérios de compensagao constitucionais.

Enfim, é a partir da superagao da crise paradigmatica do Di-
reito (crise de modelos de Direito e de Estado) é que poderemos
dar um sentido eficacial a Constitui¢ao, inserida no novo modelo de
cunho transformador que é o Estado Democratico de Direito, rumo
a emancipagao social.

Ao lado disto, é imprescindivel uma hermenéutica juridica
que possibilite ao lidador do Direito a compreensao da problema-
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tica juridico-social, inserida no contexto de uma sociedade exclu-
dente como a brasileira, em que a dignidade da pessoa humana tem
sido solapada desde o seu des-cobrimento. E preciso, num tltimo ar-
gumento, afastar os predadores econdmicos, morais e politicos do
Direito, preservando sua autonomia e deixando, no mais, o novo
finalmente desvelar-se.

O que nao pode acontecer é, em um momento de crise como
a pandemia da Covid 19, a comunidade juridica quedar-se silen-
te em face das politicas publicas que privilegiam a economia em
detrimento da vida. Ha até mesmo protocolos patrocinados por
Conselhos de Medicina que estabelecem critérios funcionais para
“escolhas de sofia”, repristinando verdadeiras praticas eugénicas.

Qual é o problema e onde entra o presente texto? O busilis
estd exatamente no ponto que o direito € civilizacional. Ele tem de
chegar antes da barbarie. O direito deve ser aplicado por principio
e nao por politicas. Direito ndo se coaduna com “dilemas morais”.

Isto é, no ponto do que defendo neste texto e no decorrer des-
tas trés décadas de “nova” Constituicao, o direito nao é uma mera
instrumentalidade. Nao esta a disposigao do interprete e dos gover-
nos. Democracia depende do direito e ndo o contrario. Por isso, o
direito do Estado Democratico de Direito estabelece a obrigagao de
lutarmos pelo ideal de vida boa.

Por isso, como explicito em tantos textos, o direito deve resis-
tir aos seus predadores “naturais”: a politica, a economia e a moral.
E aos seus predadores “nao naturais”, os endogenos, como o sub-
jetivismo, o decisionismo, o consequencialismo, o pamprincipialis-
mo, dentre outros. Como fazer essa resisténcia? Com uma teoria da
decisao, que procuro fazer a partir de uma matriz tedrica, a CHD, e
uma heuristica, mostrando critérios que evitem que os predadores
fragilizem o direito construido na democracia.

O enigma € resolver a seguinte equagao, que trabalho em Ver-
dade e Consenso e no Diciondrio de Hermenéutica: direito ndo pode ser
corrigido pela moral. Isso nao quer dizer que o direito esteja cindido
da moral. Logo, a Critica Hermenéutica do Direito ¢ anti-positivista
ou nao positivista. Se o positivismo (textualista) se preocupa com o
passado as posturas pragmatistas se preocupam s6 com o futuro, a
CHD se preocupa com o presente. Esse é o desafio.
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A Busca DE uMA SOLUCAO JusTA E DA Paz como
FINALIDADES DE UM DIREITO PENAL EFICIENTE

Miguel Tedesco Wedy*

Introducao

A ideia matriz que sustentamos em matéria penal € a ideia
onto-antropoldgica, estribada em Faria Costa (2007), de que o direi-
to penal possui um fundamento (a relacao onto-antropoldgica de
cuidado de perigo), uma funcao (a protegao dos bens juridicos com
relevancia juridico penal, apenas quando sofrem ataques de maior
impactagao) e uma finalidade (o alcangamento da justiga e da paz,
com o respeito ao texto da lei e da Constituigao). E que o equili-
brio entre tais vetores serd responsavel por estabelecer um direito
penal eficiente. Isto €, a eficiéncia em matéria penal nao se da pela
averiguacao do nimero de condenagdes ou encarceramentos e nem
pela diminuic¢do da criminalidade, mas pela manutengao desse fun-
damento, dessa fungdo e dessa finalidade, ndo apenas no ambito
legislativo, mas em cada caso concreto.

Essa ideia também se desdobra no ambito do processo penal,
com o equilibrio que deve haver entre justica, eficiéncia e garantias.
De fato, nao pode haver processo justo se nao forem asseguradas as
garantias previstas na Lei Maior, a Constitui¢ao. Assim como nao
havera4 eficiéncia se o processo nao chegar ao fim, com uma decisao
justa, que respeite a lei e a Constitui¢ao. Em razao disso, parece que
¢é fundamental esmiugar, com mais vagar, o que essas finalidades de
justica e de paz significam.

Ainda ha sentido em se falar de justica em direito penal?

Se afirmamos que a finalidade de um direito penal legitimo
deve ser o alcangamento da justica e da paz juridica, entdo, uma

*  Mestre em ciéncias criminais pela PUCRS. Doutor em Ciéncias Juridico-Crimi-
nais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Decano da Escola de
Direito da Unisinos.



explicagao se impde. Por certo que se indagara: que justica? Que
pazjuridica? E ai se impOe uma pausa, capaz de explicitar o que tais
ideias significam para nos.

Uma pausa que sirva como reflexao sobre esse problema de
monta da ciéncia penal, mas nao s6 dela, sempre dentro de um con-
texto de pensamento que tem a pessoa humana na sua centralidade.

O fato inegavel é que a ligagao entre justica e direito e a ideia
de paz juridica nao é de agora e nem de ontem, mas acompanha a
humanidade e os ordenamentos juridicos ja ha muito tempo (KEL-
SEN, 1992). Na licao de Karl Larenz, a filosofia ocidental esta sem-
pre a tratar desses dois pontos de vista, a paz juridica e a justiga,
pontos esses que, para ele, sao também os fins ultimos do direito
(LARENZ, 1993). Dentre as varias nogoes de justiga, refere Larenz,
h4 como que um trago comum, pois se elas ndao definem propria-
mente justica, podem servir de ponto de partida para a sua defini-
¢ao (LARENZ, 1993). Assim, para Perelman, justica é atribuir um
tratamento igualitario para aqueles que estao em condigdes iguais.
Para Henkel, justica é dar a cada um o que ¢é seu e tratar desigual-
mente os desiguais na medida em que se desigualam. Engisch fala
das tradicionais ideias de igualdade, proporcionalidade e equiva-
léncia. Ja Rawls admite que homens com ideais diferentes de justica
podem estar de acordo em que as instituigdes sao justas, se ao atri-
buir os direitos e os deveres fundamentais, nao se estabelece uma
diferenga arbitraria entre os homens e se as regras produzem um
equilibrio significativo entre as pretensdes concorrentes para o bem
da vida social. (LARENZ, 1993). E assim Larenz traz a ideia de equi-
librio e moderagao. Uma ideia que é recorrente quando se esta a
tratar desse tema. E assim, a paz juridica e a justica estariam estabe-
lecidas numa relacao dialética e se condicionariam reciprocamente
(LARENZ, 1993). Também, colocando a paz como a finalidade do
ato de julgar, veja-se Paul Ricouer (RICOEUR, 1995).

Ha, dessa forma, um contato frutifero e constante entre direi-
to e justica. Ai se percebe uma relagao de constancia e permanéncia,
um permanente didlogo entre direito e justi¢a, como afirmou Cas-
tanheira Neves (NEVES, 1995). Também importantes sao as referén-
cias de Faria Costa acerca da confluéncia entre certeza do direito,
seguranga juridica e equidade para a edificagio de uma ideia de
justica, bem como a consideragao acerca da evolugao da ideia de
paz juridica. Seja aquela paz juridica dos gregos, uma paz como um
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estagio, capaz de atingir novos valores, seja a paz dos romanos, tao
elevada que poderia ser alcancada pelas armas ou ainda a paz dos
germanicos, possivel pelo consenso (COSTA, 2007).

Um didlogo que vem de antes dos romanos, para quem o ius
e o justum eram a mesma coisa. O direito deveria corresponder a
natureza, a equidade e a justica (NEVES, 1995).

O problema entre justica e direito também se colocou na Ida-
de Média. E, inserido esse tema naquele contexto, encontrou-se a
solucao numa resposta tomista: o direito é objectum justitiae, res jus-
ta, quid justum est (S5.T.1,, 2%, art. 1°). Ou, como ja citamos, em Santo
Tomas de Aquino:

A forca da lei depende do nivel da sua justica. E tratando-se
de coisas humanas, a sua justica esta em proporc¢ao com a sua
conformidade a norma da razao. Pois bem, a primeira norma
da razao € a lei natural (...). Por conseguinte, toda lei huma-
na tera o caracter de lei na medida em que se deduza da lei
da natureza; e se se afasta em qualquer ponto da lei natural
ja ndo sera lei, mas corrupgao das leis” (S.T.L, 22, 95, art. 2°).
(NEVES, 1995)

Também e de forma relevante, assim se deu com o iluminis-
mo, por intermédio da busca de uma justica humana auténoma, o
que fez com que nao desaparecesse a ideia de vinculagao do direito
com a ética e com uma intengao de justica (NEVES, 1995).

S6 com o positivismo, posteriormente, é que o direito se afas-
tou da ideia de justica. Basta ver a critica de Hans Kelsen aos con-
ceitos de justica:

Libertar o conceito de Direito da ideia de justiga é dificil por-
que eles sdo constantemente confundidos no pensamento po-
litico e na linguagem comum, e porque essa confusao corres-
ponde a tendéncia de permitir que o Direito positivo afigure-
-se como justo. Em vista dessa tendéncia, o esforco para tratar
o Direito e a justica como dois problemas diferentes incorre
na suspeita de dispensar a exigéncia de que o Direito positivo
deva ser justo. Mas a Teoria Pura do Direito simplesmente de-
clara-se incompetente para responder tanto a questdo de ser
dado Direito justo ou ndo como a questao mais fundamen-
tal do que constitui a justiga. A Teoria Pura do Direito — uma
ciéncia — ndo pode responder a essas questdes porque elas

Anudrio do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 — 303



absolutamente nao podem ser respondidas cientificamente.
(KELSEN, 1998)

O que se pretende, portanto, é explicitar que tais concep-
¢Oes sao prementes e pungentes ao direito. O direito nao pode
viver sem a busca constante, trabalhosa, dificil e penosa dessas
ideias de justica e paz juridica, sob pena de perder a sua préopria
legitimidade.

Conforme se viu, a legitimidade de um direito penal muito
provém de uma lei justa ou de uma decisdo justa, afirmadora de um
processo e de instituicdes democraticas. A autoridade da lei depen-
de de sua justica ou, pelo menos, de sua habilidade em garantir a
justica (FINNIS, 2006).

E assim é que se encontra uma auténtica legitimidade. Uma
legitimidade que se fortalece com a justica e que se otimiza numa
unidade de sentido entre o fundamento de recomposicao da situa-
¢ao onto-antropologica de cuidado de perigo, a fungao de protecao
subsididria dos bens juridicos penais e a finalidade de busca da Jus-
tica e da paz juridica. E no adensamento entre esses relevantes ca-
racteres do pensamento onto-antropoldgico desenvolvido por Faria
Costa que se poderd detectar uma otimiza¢ao da legitimidade em
direito penal.

Ou seja, quanto mais uma decisao € tida como justa — como
justa ndo apenas em sentido material, mas também em sentido
substancial —, mais essa decisdo se fortalece, pois, dentro dessa uni-
dade de sentido antes referida, ela havera de ser uma decisao vol-
tada para a protecdo subsidiaria de um bem juridico relevante do
ponto de vista penal e para o refazimento ou manutengao daquela
situacdo onto-antropoldgica de cuidado de perigo, o fator prepon-
derante para a intervencao penal.

E antes que se diga que se estd a andar em circulos, quando
o que se esta a fazer é apenas clarificar uma concepgao, urge que se
aponte, afinal, o que viria a ser essa finalidade de alcangamento da
justica e da paz juridica que acabaria por tornar a ciéncia penal mais
legitima.

Também nao se deve esperar, e a isso nao nos propusemos,
um conceito fechado de justica. Nao. Talvez nao haja nenhuma for-
mulagao eficaz do conceito de justica (DWORKIN, 2003).
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E bem mais dificil conceituar o que seria justica, do que apli-
ca-la no caso concreto, como operador do direito. Nao que seja facil
essa tarefa. Mas € uma tarefa concreta, que enfrenta os problemas
reais e terriveis da seara criminal. Essa € a tarefa do jurista, como
salientou Karl Larenz, “la tarea del jurista, en cambio, consiste en encon-
trar decisiones justas de casos concretos”, pois

la paz juridica no esta asegurada, si el ordenamiento que sub-
yace a ella es injusto y se siente como tal cada vez mas. Don-
de la paz juridica falta, donde cada uno trata de realizar su
(supuesto) derecho con sus pufios o domina la guerra civil,
desaparece la justicia. (LARENZ, 1993)

Assim, é ali, nos autos do processo, em meio ao bramido dos
dramas humanos, que se aponta, como mais relevante, a realiza¢ao
da justica. E assim entendemos também, por uma questao primor-
dial de empenhamento académico.

E uma afirmacdo assim nao ¢ privilégio nosso,

Sempre que se pretenda enunciar o principio da justica numa
qualquer férmula ou critério que o objectivasse em absoluto e
uma vez por todas, sempre se teria de concluir que apenas es-
tariamos na presenca de um principio s formal, perante uma
férmula vazia, se nao mesmo perante uma petitio principii. E
o que na linha de um pensamento e de uma critica que vem
muito de trds — ja o haviam dito Kant, Simmel, entre outros
—se propuseram demonstrar recentemente, de modo sistema-
tico Kelsen e Perelman. Nao se nos peca, pois, que demons-
tremos racionalmente (em termos de pura racionalidade) a
justica, ou o sentido da justiga e a intengao normativa que lhe
corresponde. Apenas se nos pergunte se a justica tem sentido
para nés homens, na compreensao significante de nds pro-
prios — e homens nesta nossa coexisténcia, agora neste tempo,
a enfrentar aqui os nossos problemas. (NEVES, 1995)

A definigao, ou a conceituagao de justica, se é que seria possi-
vel encontra-la, ndo é, por conseguinte, o objeto do presente traba-
lho. Porém, ainda que ndo se pretenda conceituar ou titular o que
sdo a justica e a paz juridica, ndo se pode esquecer de que essa é
uma preocupacao constante do pensamento juridico. Uma preocu-
pacao que sabe que o afastamento dessas ideias pode perverter as
mais solidas concepgdes de um sistema racional e democratico.

Assim, estd com a razao Faria Costa quando afirma que
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A interpretagao que pressupomos, a interpretagao que o di-
reito penal exige tem de ter um enquadramento em uma so-
lugdo justa (...). (...) ndo a solugao que nao cumpra as leis e as
regras de as aplicar. Mas antes a solu¢ao que cumprindo as
leis se afirma como um acto de pacificagao, se mostra no seu
tempo como uma solucao justa. (COSTA, 2007)

E, entao, mais uma vez, importa demonstrar que, por tras ou
sob a capa das mais variadas nog¢des, ha uma recorréncia de enten-
dimentos. E a recorréncia se da em razao de que, em variadas e re-
levantes concepgdes de justica e de paz juridica, se pode encontrar
as ideias de pessoa humana, equilibrio, moderagao, equidade, pru-
déncia e medianidade.

Ora, desde a ideia de Justica como equidade (RAWLS, 1993),
passando por um direito como integridade (DWORKIN, 2003), ou
ainda a concepg¢ao da pessoa como elemento primeiro da ideia de
justica (FINNIS, 2006), o que se depreende ¢ uma certa circulari-
dade para com os conceitos de prudéncia, moderagao, equidade,
proporcionalidade etc.

E a nds nos parece que nao devemos nos afastar, no todo, des-
sas ideias de equidade, prudéncia, ponderacao e medianidade para
fazer a justiga e alcangar a paz juridica.

Se a nossa concepgao estd estribada na ideia de cuidado de
perigo, de cuidado de perigo essencialmente centrado na pessoa,
nado ha como escapar dessas concepgoes e inclusive de uma mesotes
aristotélica.

Se vemos o direito, essencialmente o direito penal, como ele-
mento da nossa humana condigao social, ndo se pode repelir ou re-
jeitar, de plano, as ideias de Aristoteles. Se a pessoa ¢ um valor su-
premo, se 0 homem é portador de um valor absoluto, embora exis-
tencial e socialmente em comunidade e na classe (NEVES, 1995), a
justica, que é toda a virtude somada (ARISTOTELES, 2007), estar4
no equilibrio, na mediania, no proporcional, na prudéncia.

Por isso, impossivel é, para nds, o afastamento dessa ideia de
justo.

O justo, nesse sentido é, portanto, o proporcional, e o injusto

¢ aquilo que transgride a propor¢ao. O injusto pode, assim,

incorrer no excesso ou na deficiéncia (no demasiado muito ou

no demasiado pouco), o que é realmente o que percebemos

306 — Anudrio do Programa de Pds-Graduacio em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020



na pratica, pois quando a injustica é feita, aquele que a faz
(o agente) detém o excessivo do bem em pauta, e a vitima da
injustica detém o deficiente ou insuficiente desse bem. (ARIS-
TOTELES, 2007)

O correto, o justo, portanto, é essa equidade, essa proporcao,
essa mediania, essa prudéncia na criacao e aplicagao do direito,
sempre dentro de um parametro constitucional e dos principios
fundamentais do direito penal. Uma ponderagao e uma mediania
que evitem o excesso e a deficiéncia. E ai é irrefutavel que estamos
a trabalhar dentro de um pensamento aristotélico, arrimado na pru-
déncia e na temperanga. Sem esquecer que temperanca, na frase so-
cratica, € um freio aos prazeres e as paixodes (PLATAO, 1993).

Embora se tenha procurado estabelecer um norte para uma
concepgao de justiga e paz juridica que se pretende alcancar, ¢ bem
possivel que, tal qual Trasimaco, se entendam por insuficientes as
nogoes aqui trazidas (PLATAO, 1993).

Ocorre que, para nos, o criar e o aplicar as leis com ponde-
ragao, com equidade, com prudéncia, com mediania, sempre nos
limites dos principios fundamentais do direito penal, como a lega-
lidade, a culpabilidade, a interven¢ao minima, a ofensividade, bem
como dentro daqueles marcos estabelecidos pela Lei Maior, apre-
sentam-se como caracteristicas fundamentais para a justica e a paz
juridica.

E, assim, a justica e a paz juridica se ligam de forma indisso-
ciavel, como auténticas finalidades de um sistema de pensamento
que tem, na pessoa humana, o seu magma e, na manutengao da
vivificagdo da relagao matricial onto-antropoldgica de cuidado de
perigo de Faria Costa, o seu fundamento.

Com isso, ndo propugnamos por um ativismo ou subjetivis-
mo, mas pela aplica¢do da lei, desde que respeitadora da Constitui-
¢ao, quando fundadas uma e outra em bases democraticas, como
temos no Brasil desde 1988.

Como dissemos em outra ocasiao, o nosso legado deve ser o
de um pais que enfrenta o crime e a corrupgao com rigor, equilibrio
e, fundamentalmente, com um direito penal e um processo penal
que respeitem a Constituicao.
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A Laicipape E 0s DEsAF10s A DEMmocrAcCIA NO BRrasiL:
NEUTRALIDADE E A PLURICONFESSIONALIDADE NA
CoNsTITUICAO DE 1988

*

Roger Raupp Rios

Introducao

No Brasil de nossos dias, crescem iniciativas pela inclusao de
conteudos religiosos em medidas estatais e até mesmo na organi-
zagao do Estado. Reforma constitucional (BRASIL, 2014), legislacao
(BRASIL, 2014b; DUARTE, 2009), formulagao e execugao de politi-
cas publicas (PEREIRA, 2013) tem sido mais e mais arena de pres-
sdo por individuos e grupos cujo objetivo € a inser¢ao de contetidos
religiosos na vida estatal (VITAL DA CUNHA, 2012).

Delicado e desafiador, tal contexto exige clareza intelectual e
postura politica democratica. Dai o percurso deste artigo: alinhavar
os fundamentos (segunda parte) e o modelo de laicidade (terceira
parte) presentes na Constituigao democratica de 1988, por meio de
uma revisao bibliografica ndo exaustiva e andlise qualitativa dos
modelos de laicidade e sua relagdo com a democracia e os direitos
humanos.

Este estudo soma-se aos esforcos, nos mais variados ambitos,
pelo fortalecimento da vida democratica no Brasil, cuja historia re-
gistra a interpenetragao das religides e da vida politica estatal, o que
coloca em risco a propria consolidagao da democracia e o conteido
de direitos humanos e fundamentais, como ilustram as restri¢des
eleitorais a religiosos e o padroado antes do advento da Reptblica
e arelagdo entre determinadas igrejas evangélicas, certos setores do
catolicismo e a defesa da ditadura militar iniciada em 1964 (BAP-
TISTA, 2007, p. 137).

*  Graduado, Mestre e Doutor em Direito (UFRGS), Professor do PPGD UNISI-
NOS. Desembargador Federal do TRF4. E-mail: roger.raupp.rios@gmail.com.
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O conceito e os fundamentos da laicidade na Constituicao de 1988

Num esfor¢co de didatismo e de modo muito resumido, esta
secdo trata dos fundamentos constitucionais da laicidade, considera-
dos a partir de ideais democraticos presentes no constitucionalismo
ocidental. Sem qualquer menosprezo a outras experiéncias, muito
menos as relagdes entre determinados modelos de laicidade e a ideia
ocidental de modernidade (CADY; HURD, 2010; WOHLRAB-SAHR;
BURCHARDT, 2012), com implicagoes colonialistas (MORIN; RA-
MADAN, 2014: 236; SABET, 2008, p. 28; KEANE, 2000), centra-se a
atencdo nestes elementos a partir do debate brasileiro contempora-
neo, em particular a experiéncia democratica iniciada desde a derro-
cada da ditadura militar (1964-1985) e ao texto constitucional de 1988.
Ao final, busca um conceito constitucional de laicidade.

Os fudamentos da laicidade: liberdade religiosa, igualdade, plura-
lismo democritico e diversidade religiosa

A laicidade é uma resposta ao desafio da pluralidade religiosa
no mundo moderno e contemporaneo. Politicamente, ela emerge
das guerras religiosas e da necessidade de encontrar um modo de
convivio possivel e pacifico, descartadas as alternativas da opres-
sdo de minorias religiosas e da eliminagao da diversidade religiosa
(CANOTILHO, 2003: 383); ela é mais um método que um conteudo,
diz Bobbio (2014), é uma condigao para a convivéncia de todas as
possiveis culturas. Juridicamente, a laicidade engendrara diferentes
arranjos constitucionais', destacando-se, na experiéncia ocidental,
os modelos da neutralidade religiosa e da pluriconfessionalidade.

De fato, as religides colocam desafios ao convivio democratico
e plural quando pretendem ser abrangentes, fundamentalistas ou
integristas e proselitistas (LOPES; VILHENA, 2013). Isto porque (1)
ao requerem que seus adeptos sigam sua doutrina em todas as di-
mensoes de suas vidas, sobrepondo seus deveres morais religiosos
aqueles decorrentes da participacao de seus seguidores na comu-
nidade politica nacional, (2) ao pretenderem estabelecer contetidos
indiscutiveis, vinculadores de todas as dimensdes da vida de seus
fidis e (3) ao fazerem da ampliagao de seu grupo de seguidores um
objetivo fundamental, as religides entram em rota de colisdao com o

1. Sobre os diversos modelos de laicidade presentes na Ameérica Latina, ver Oro e
Ureta (2007).
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pluralismo e a diversidade, cujo pressuposto é precisamente o con-
vivio simultaneo e ndo-excludente de diferentes visdes de mundo,
decorrentes ou nao de convicgoes religiosas.

Exatamente por atentar especialmente a importancia do plu-
ralismo e da diversidade, a laicidade apresenta-se como o arranjo
politico-institucional e a configuragao juridico-constitucional mais
apropriados a protecdo das liberdade de pensamento, de opiniao e
de crenga. Com efeito, a laicidade revela-se principio de organiza-
cao estatal que possibilita, simultaneamente, a protecao em face do
perigo de intervencao e manipulacdo estatal no ambito religioso e
a defesa de individuos e de grupos diante da tentagdo de maiorias
que almejem impor suas convicg¢des religiosas sobre os demais por
meio do processo politico.

Nunca é demais salientar a relacao entre a afirmacao da liber-
dade religiosa e as proibi¢des constitucionais de interferéncia esta-
tal nas religides e de intromissao de argumentos religiosos na vida
estatal. Nesse campo, nao ha oposigao entre laicidade e liberdade
religiosa (SARMENTO, 2008, p. 191). Ao contrério, a laicidade tem
dentre seus conteudos essenciais a esfera de liberdade, em favor de
individuos e grupos, de tomada de posi¢ao diante do fendmeno re-
ligioso como bem entenderem, adotando ou rejeitando crengas reli-
giosas, onde se inclui evidentemente o ateismo. A laicidade cumpre a
funcao, portanto, de garantia institucional para a liberdade religiosa,
cujo alcance inclui nao-somente a esfera ptblica, como também as
relagOes entre privados, o que pode ser percebido pelo fendmeno do
assédio religioso no ambiente de trabalho (LOREA, 2008, p. 170).

A relagado entre laicidade e igualdade é também direta e ines-
timavel. A laicidade, como principio de organizagao da vida esta-
tal na democracia, leva a sério a igualdade de todos os cidadaos.
Ela impede vantagens ou prejuizos na esfera estatal a individuos
e grupos por motivo de crenga religiosa. Afastando qualquer con-
sideragao religiosa do debate politico estatal, ela viabiliza a igual-
dade de todos diante do Estado, ao tornar argumentos religiosos
nao somente irrelevantes no processo de deliberagao estatal, como
também proscrevé-los.

Na laicidade, a irrelevancia e o afastamento de contetidos re-
ligiosos da esfera politica estatal decorrem dos pressupostos neces-
sarios para o convivio democratico em sociedades plurais, cujo teor
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nao se coaduna a dinamica de argumentos de fé. Em sociedades de-
mocraticas, dada a valorizagao e o respeito ao pluralismo, os proces-
sos de tomada de decisao politica e a execugao das politicas publicas
necessitam ser acessiveis a todos os cidadaos, tanto pelos instrumen-
tos de participacdo disponiveis, quanto pela possibilidade de com-
preensao e debate publico das razdes invocadas no processo politico.
Argumentos religiosos, por definicao, emanam de revelacao divina,
diante dos quais os fiéis devem obediéncia (Constitui¢ao “Dei Ver-
bum”, 1984, p. 124); para os crentes, a fé é, ao fim e ao cabo, a luz que
tudo deve iluminar (Constitui¢ao “Gaudium et Spes”, 1984, p. 152) e,
mesmo no terreno das ciéncias que se debrucam sobre as realidades
terrestres, religiosos tem na fé naquilo que foi revelado por Deus o
teste final para a corre¢do do método cientifico (Constitui¢ao “Gau-
dium et Spes”, 1984, p. 179). Argumentos religiosos, ao veicular cer-
tos contetdos e defender certas posigoes, fundam-se na obediéncia
aquilo que se acredita revelado pela divindade, nao razao humana
que busca apreender e compreender a realidade, de modo esforgado,
metddico, humilde e aberto a daivida e a contestacao.

Dai nao haver, conforme postula a laicidade, espago para argu-
mentos religiosos no processo de deliberagao politica estatal. Assim
nao fosse, estariam feridas de morte a liberdade religiosa, a igualdade
de todos os cidadaos, o pluralismo e a diversidade. Deliberagoes ma-
joritarias (como no caso do processo legislativo) e decisdes juridicas
tomadas de acordo com o processo constitucional (como acontece na
interpretacgao das leis pelo judiciario) sé respeitam a liberdade religio-
sa de todos, a igualdade perante a lei, o pluralismo politico e a diver-
sidade se produzidas com base em argumentos racionais, acessiveis
a compreensao e ao debate de todos os cidadaos. Adotar uma politica
publica com fundamento na crenga religiosa de alguns (ainda que
amplamente majoritdrios) exclui do procedimento decisdrio todos os
demais que nao compartilham da mesma fé, criando desigualdade
entre os cidadaos perante o Estado em virtude de crenga religiosa e
ferindo de morte a propria liberdade religiosa.

Argumentos religiosos sao, por definigao, incompativeis com
tais imperativos democraticos, dada sua origem na revelagao divi-
na. Para quem professa esta ou aquela religido, ndo hd espago para
compromissos em matéria de fé. Nao ha negociacao diante da von-
tade divina, pois neste terreno qualquer composicao implica con-
trariedade aos designios divinos e traicao aquilo que se considera a
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unica e indiscutivel verdade. A democracia pluralista, ao contrario,
¢ o dominio da diversidade de opinides e crengas, cujo convivio re-
quer composic¢ao, negociagao e conciliagao diante de pontos de vista
divergentes, numa dinamica aberta a tomada de decisdes mutaveis
ao longo do tempo. Mesmo os mais caros contetidos politicos e ju-
ridicos, sem duvida fora do espago da negociagao e da deliberacao
politicas, sao frutos de decisdes humanas, historicamente construi-
das. Disposi¢Oes constitucionais, que expressam valores merecedo-
res de especialissima protegao constitucional (como, por exemplo,
a igual dignidade de todos os seres humanos e a proibi¢ao da tor-
tura), ndo deixam de ser decisdes politicas humanas fundamentais.

Como visto, dentre os fundamentos da laicidade encontram-
-se os direitos fundamentais de liberdade e de igualdade, como tam-
bém o pluralismo, compreendido como principio de organizacao
do Estado que se contrapde a concentragao e a unificagao do poder
(BOBBIO, MATEUCCI; PASQUINO, 1986, p. 928). Ao lado deles,
aparece a diversidade como outro dos fundamentos da laicidade,
entendida como multiplicidade de convicgdes religiosas (onde se
insere, ndo ¢ demais lembrar, a auséncia de crenga religiosa). A
diversidade religiosa, compreendida como um dado da realidade
positivamente considerado na democracia brasileira, apresenta-se
como um verdadeiro bem juridico constitucional, do mesmo modo
como as diversidades étnica, regional e cultural, explicitamente lis-
tadas no texto constitucional (respectivamente, nos artigos 215, in-
ciso V, e 216-A, p. 1, inciso I).

Em busca de um conceito constitucional de laicidade

Conectada de modo umbilical a direitos fundamentais (liber-
dade religiosa e igualdade de todos), ao pluralismo como principio
politico basilar e a diversidade religiosa como bem constitucional, a
laicidade apresenta diversas dimensodes. A formulacao de um con-
ceito, na medida do possivel, deve abarca-los da melhor forma. O
termo, datado de 1871, cujo conceito ora se investiga, surge como
neologismo francés no seio do republicanismo da liberdade de opi-
nido, num contexto de marcada oposicao a monarquia e a vonta-
de divina como fundamentos e organizacao da sociedade politica
(ORO, 2008, p. 81).

Partindo da diversidade religiosa e moral nas sociedades mo-
dernas, dos desafios de constituir uma convivéncia pacifica e de pos-
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sibilitar decisGes democraticas, e calcada nos direitos fundamentais,
anunciada como principio fundamental do Estado de Direito, a lai-
cidade foi assim definida na “Declaracao Universal da Laicidade no
Século XXI”2, como elemento chave da vida democratica:

Artigo 4. Definimos laicidade como a harmonizacao, em di-
versas conjunturas sdcio-historicas e geopoliticas, dos trés
principios ja indicados: respeito a liberdade de consciéncia e
a sua pratica individual e coletiva; autonomia da politica e da
sociedade civil com relacao as normas religiosas e filosoficas
particulares; nenhuma discriminacao direta ou indireta con-
tra os seres humanos.

No debate sobre os elementos essenciais ao conceito?®, desta-
cam-se: (a) a legitimidade das institui¢des politicas radicada na so-
berania popular, ndo mais em contetudos religiosos (BLANCARTE,
2008, p. 19); (b) a “relagdao chave” com os direitos fundamentais de
liberdade religiosa, de consciéncia e de igualdade (HUACO, 2008,
p- 45) e (c) tratar-se de instrumento para a gestao das liberdades e
direitos de todos os cidadaos (BLANCARTE, 2008, p. 25).

Dai a formulacao juridica da laicidade a partir dos textos
internacionais protetivos de direitos humanos, quando estes ga-
rantem as liberdades de pensamento, de consciéncia e de religiao,
como também quando afirmam a igualdade de todos, a nao-discri-
minagao e o combate a intolerancia*.

A concretizacdo do Estado laico e a laicidade pluriconfessional
na Constituicao de 1988

Assentados os fundamentos da laicidade e delineado o con-
ceito constitucional de laicidade, é preciso examinar qual o mode-
lo de laicidade decorrente do arranjo institucional que resultou na

2. Documento comemorativo do centenario da separacado Estado-Igreja na Franga,
apresentado junto ao Senado francés, datado de 09 de dezembro de 2005.

3. Um panorama acerca do conceito juridico da laicidade e sua caracterizagao
como norma constitucional tipo principio é fornecida por Joana Zylbersztajn
(2012), em especial os capitulos 1 e 2 de sua tese de doutoramento.

4. Ver, neste sentido, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (art. 18), o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 18), a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos (art. 12), a Declaragao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Intolerancia
e Discriminagao fundadas na Religido ou nas Convicgdes (art. 1) e a Convengao Intera-
mericana contra todas as formas de Discriminagdo e Intolerancia (art. 1).
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Constituicao de 1988. Isso colocado, vale salientar, por oposigao,
aquilo que a laicidade pluriconfessional nao é nem admite, diante
dos desafios impostos a democracia por iniciativas politicas advin-
das de grupos religiosos.

Os modelos de laicidade: neutralidade e pluriconfessionalidade

A combinacdo dos direitos de liberdade e de igualdade, do
valor politico do pluralismo e da diversidade religiosa como dado
da realidade constitucionalmente valorizado d4 ensejo a varios ar-
ranjos institucionais possiveis. Tanto que, ao longo da historia do
Brasil, tivemos desde confessionalidade tolerante com religides
nao-oficiais (a Constitui¢ao do Império adotava o catolicismo como
religido oficial, mas tolerava culto privado de outras denominagoes)
até a mais forte separagao entre Estado e religido (a Constituicao de
1891 proibiu a participagao politica de religiosos, reconheceu exclu-
sivamente o casamento civil o e carater leigo do ensino publico e
secularizou a administragao dos cemitérios). A Constituigao impe-
rial, definitivamente, ndo era laica: ndo-somente professava religido
oficial, como também excluia de cargos publicos nao-catolicos; a
primeira constitui¢ao republicana, aquela onde a laicidade foi mais
pronunciada, ndo era laicista, por nao trazer as notas de anti-clerica-
lismo ou hostilidade a religiosidade coletiva (HUACO, 2008, p. 47).

Tendo presente a compreensao constitucional do Estado laico,
qual o modelo de laicidade da Constituigao de 1988? Ainda que o
processo constituinte tenha registrado movimentagao e tensao reli-
giosas diante de varios temas (PINHEIRO, 2008; PIERUCCIL; PRAN-
DI, 1996), o resultado do processo constituinte foi a afirmagao do
Estado laico, por meio da separagao institucional entre Estado e
religido, com possibilidade de cooperacdao em determinadas areas
entre o Estado e as igrejas (o inciso I do artigo 19 veda a vinculagao
do Estado a religido, “ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de
interesse publico”.). Este arranjo de “separa¢ao com cooperagao”,
acrescido (1) da presenca do ensino religioso, de carater facultati-
vo, nos estabelecimentos publicos (art. 201, p. 1°), (2) da escusa do
servigo militar por crenga religiosa (art. 143, p. 19), (3) da possibili-
dade de efeitos civis do casamento religioso (art. 226, p. 2°%), (4) da
possibilidade de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares
de internagao coletiva (art. 5%, VII) e (5) da imunidade tributaria a
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templos de qualquer culto (art. 150, VI, b), configura o modelo de
laicidade denominado pluriconfessional.

A laicidade pluriconfessional contrasta com o modelo de laici-
dade como neutralidade religiosa. Neste nao se reconhece qualquer
carater primordial ao fato religioso, sendo inclusive um dado a ser
evitado no espago publico estatal, dada sua potencial e irresolavel
conflitividade. Em vez de preocupar-se com a expressao publica e
plural das crengas, até mesmo as apoiando (como faz a pluricon-
fessionalidade), a laicidade da neutralidade almeja coibir preten-
sOes de ascensao ao poder estatal por parte de grupos religiosos,
caracteristica que a faz receber pecha de mecanismo de opressao
estatal diante da diversidade religiosa (DINIZ, 2006, p. 77). A laici-
dade como neutralidade, com efeito, traz consigo sempre o perigo
de esmaecer realidades histdricas e politicas onde determinadas tra-
digOes religiosas acabam deixando marcas nas defini¢des de nacio-
nalidade e de espago publico (GIUMBELLI, 2012, p. 242).

Este desenho institucional coloca o Brasil no campo da laici-
dade, uma vez que seus elementos fundamentais estao presentes:
(a) garantia dos direitos fundamentais de liberdade e de igualda-
de para todos, sem depender de crenga religiosa; (b) neutralida-
de quanto ao dado religioso do ponto de vista institucional, pela
impossibilidade de argumentos de fé em processos de deliberacao
democratica majoritdria e na configuragao e execucao das politicas
publicas, ainda que admitida a cooperagao de interesse puiblico e (c)
auséencia de hostilidade a individuos e grupos em virtude de crenga
religiosa, conjugada com mecanismos de convivéncia e de valoriza-
cao da diversidade religiosa.

Com fins didaticos, podem-se distinguir estes dois modelos
de laicidade quanto aos seguintes critérios:

laboraga
Atitude diante Organizacao Desenho Colaboracdo
R . [ [ com o Estado
do fendmeno da vida politi- das politicas -
.. 11 na execugao das
religioso ca estatal publicas e
politicas
Indiferenca e Irrelevancia e Desconsi-
Neutralidade . renc deracao da vedada
distanciamento afastamento . .
diversidade
Diversida- .
. ~ . Medidas de
Pluriconfes- Atengao e de religiosa ~ .
. . acomodagao permitida
sionalidade presenca como bem .
L das diferencas
constitucional
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Os topicos relativos a atitude diante do fendmeno religioso e
a organizagao da vida politica estatal foram analisados nas se¢oes
anteriores. Ao acrescentar os itens sobre o desenho das politicas pua-
blicas e a colaboragdao com o Estado na execugao destas politicas,
deparamo-nos com concretizagdes dessas diretrizes. Assim, por
exemplo, a laicidade da neutralidade, ao elaborar as politicas publi-
cas, nao levara em consideragao vestimentas ou aderegos com sig-
nificado religioso, como ocorre com a polémica relativa a proibi¢ao
do uso de véu por estudantes mugulmanas na Franga, ao passo que
a laicidade pluriconfessional, ao projetar e construir um aeroporto,
alocara um espago de oracao adaptado a diversos simbolos religio-
sos, pertencentes a comunidades de fé variadas. Com relagao a co-
laboragao na execugao das politicas publicas, a laicidade pluricon-
fessional a prevé explicitamente, como faz a Constituicao de 1988,
em seu artigo 19 (“ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico” — como ocorre com a prestacao da satide publica
e a atuacdo de Santas Casas de Misericordia), enquanto a laicidade
como neutralidade nao admite tal modalidade de interacao.

Quadros comparativos sao frutos do esforco de distingao con-
ceitual entre alternativas diversas de percepcao da realidade. Fe-
ndmenos histdricos, politicos, culturais e religiosos sao irredutiveis
a esquemas conceituais rigidos. Cada sociedade e cultura apresen-
tam sua dinamica e nuangas, que aplicadas ao estudo da laicidade
requerem sempre contextualiza¢dao e cuidado. No caso brasileiro,
dada a historia de interpenetracao entre religiao e politica e as pres-
sOes contemporaneas pela introducdo de contetidos religiosos em
politicas publicas, faz-se ainda mais necessario bem compreender o
que ¢ a laicidade pluriconfessional.

A protecdo da democracia e a laicidade pluriconfessional

Considerando a realidade brasileira, o0 modelo de laicidade
pluriconfessional definido constitucionalmente e as rela¢des histo-
ricas entre politica, cultura e religido, num quadro em que déficits
educacionais perduram e onde ha intensa utilizagao de comunica-
¢ao de massa por igrejas, nao é demais salientar que:

a) a laicidade pluriconfessional nao ¢ democracia das maio-
rias ou dos consensos religiosos, por nao haver garantia de
liberdade, igualdade, pluralismo e diversidade em socie-
dades politicas regidas por contetidos religiosos;
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b) a laicidade pluriconfessional nao admite que atos estatais
tenham como fundamento crengas religiosas, sob pena da
anulagao da liberdade religiosa de todos os submetidos,
sejam ateus, agnosticos ou religiosos, acompanhada da
opressao da maioria religiosa sobre todos os demais;

c) a laicidade pluriconfessional ndo se confunde com possi-
bilidade, nem abertura do sistema politico, a imposigao da
fé de determinado grupo, pois estariam violadas nao so6 a
igualdade de todos perante a lei, como também a dignida-
de humana, dado que os vencidos seriam transformados
em objeto da deliberagao alheia, por convic¢ao inacessivel
a compreensao de quem nao compartilhar da fé vencedora;

d) a laicidade pluriconfessional nao é permissao para o fatia-
mento das politicas publicas entre as diversas denomina-
¢Oes religiosas, mesmo que entre estas estejam presentes
tal vontade e projeto;

e) a laicidade pluriconfessional nao € regime de condomi-
nio religioso do poder politico estatal, nem de coabitacao
de denominagdes religiosas nos poderes publicos ou na
Administragao;

f) a laicidade pluriconfessional nao significa a inser¢ao, no
conteudo do principio democratico, de qualquer dever de
deferéncia a valores professados por comunidades religio-
sas majoritarias ou nao, na medida em que o respeito aos
fundamentos da laicidade (liberdade religiosa, igualdade
sem discriminagao por motivo de crenca religiosa, pluralis-
mo social e diversidade) nao depende de fé religiosa, sendo
perfeitamente observados em comunidades politicas onde
eventualmente cidadaos ateus ou agnosticos sejam ampla-
mente majoritario.

Todas estas adverténcias sao necessarias para que nao se cor-
ra o grave risco de confundir-se o direito de participagao politica de
cidadaos que professam publicamente sua fé, direito aberto a todos,
independente de crenca religiosa, com projetos de poder politico
estatal que se valem da forca persuasiva de contetidos religiosos,
buscando mobilizar maiorias eventuais. A participagao politica de
tais cidadaos, com ou sem motivagao religiosa no seu foro intimo,
ndo tem outra alternativa democratica senao a defesa de suas posi-
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¢Oes por meio de argumentos racionais, aferiveis e discutiveis por
todos os demais membros da sociedade politica.

Como disse Barack Obama, em eloquente discurso sobre reli-
gido e politica, com o emprego de poderosa alegoria:

a democracia exige que aqueles motivados pela religiao, tra-
duzam suas preocupagdes em valores universais, em vez de
especificos de uma religido. (...). Eu posso ser contrario ao
aborto por razdes religiosas, para tomar um exemplo, mas se
eu pretendo aprovar uma lei proibindo a pratica, eu nao pos-
so simplesmente recorrer aos ensinamentos da minha igreja,
ou invocar a vontade divina; eu tenho que explicar porque
o aborto viola algum principio que € acessivel a pessoas de
todas as fés, incluindo aqueles sem fé alguma. (...) [A demo-
cracia] ‘envolve negociacao, a arte daquilo que é possivel. E,
em algum nivel fundamental, a religido ndo permite negociar,
é a arte do impossivel. (...) Basear a vida de uma pessoa em
compromissos tao inegociaveis pode ser sublime, mas base-
ar nossas decisdes politicas em tais compromissos seria algo
perigoso. E se vocé duvida disso, deixe-me dar um exemplo: nds
todos conhecemos a histéria de Abrado e Isaac. Abrado foi ordenado
por Deus a sacrificar seu tinico filho. Sem discutir, ele leva Isaac
montanha acima até o topo e o amarra ao altar. Levanta a faca. Pre-
para-se para agir, como Deus ordenara. Mas nds sabemos que as coi-
sas deram certo. Deus envia um anjo para interceder bem no iltimo
minuto. Abrado passa no teste de devogio a Deus. Mas é justo dizer
que, se qualquer um de nds, ao sair desta igreja, visse Abrado no
telhado de um prédio levantando sua faca, nds iriamos, no minimo,
chamar a policia. E esperariamos que o Conselho Tutelar da Infincia
e da Adolescéncia tirasse de Abrado a guarda de Isaac. N6s fariamos
isso porque nds ndo ouvimos o que Abrado ouve, nés nio vemos o
que Abrado vé. Entdo o melhor que temos a fazer é agir de acordo
com aquelas coisas que todos nds vemos, e que todos nds ouvimos.
(OBAMA, 2013, tradugdo livre; grifos meus)

Consideragoes finais

Sociedades pluralistas necessitam, para a igual protecgao da li-
berdade de crenga de todos os cidadaos, de compromisso firme e de
mecanismos institucionais capazes de garantir o convivio pacifico
e a superacao da intolerancia. A laicidade se insere neste contexto,
como principio que organiza a vida democratica e que se nutre nes-
se empenho individual e coletivo, a0 mesmo tempo em que decorre
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dos direitos de liberdade e de igualdade e neles encontra sua razao
de ser.

Ter presentes tais fundamentos é grave desafio em ambientes
em que democracia, liberdades fundamentais e igualdade sao con-
frontados por projetos de poder que apostam na mobiliza¢do de cren-
¢as religiosas como instrumento de pressao na vida politica estatal,
desprezando tais conquistas historicas. Desafiante por si s6, este qua-
dro se agudiza diante do perigo da manipulacao da laicidade plu-
riconfessional, que se apresenta, para tomar emprestada a metafora
de Thomas Jefferson, mais como uma “parede com janelas” que um
muro de separagao entre Estado e Igreja (JEFFERSON, 1802).

Se nao ha duvidas quanto ao papel inestimavel da laicidade
para o desenlace do processo democratico em tais conjunturas, tam-
bém nao é demais sublinhar o carater pedagdgico que ela pode to-
mar em favor da experiéncia religiosa. Com efeito, a laicidade opor-
tuniza, de modo efetivo, o exercicio do respeito ao proximo e do
dialogo religioso e ecuménico, dentre os que professam fé religiosa,
e a abertura construtiva para o mundo, na arena maior do mundo
secularizado.
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UmAa Aroria po SEcurLo XXI: LiBERDADE RELIGIOSA E OS
Direrros Humanos

Vicente de Paulo Barretto*

(...) ndo se pode esquecer que uma mudanca de mentalidade jamais
¢é uma consequéncia de uma simples proclamagdio.
(Habermas, 2003, p. 17).

Os direitos humanos como elemento cultural®

As ultimas décadas da histéria humana, especialmente, a par-
tir do final da II Guerra Mundial, foram sacudidas por ondas de
violéncia, exclusao social e quebra de lagos comunitdrios que apon-
tam para uma grave “crise de integridade”, “um tipo de colapso
nervoso” social (BERMAN, 2000). Essa crise foi definida por Erik
Erikson como a expressao do “desespero de saber que a vida li-
mitada caminha para uma finalizacao consciente” e a consequente
busca por uma ordem mundial e um sentido espiritual para a vida
humana (ERIKSON, 1963, p. 268).

O primeiro e maior sintoma desse ameacador colapso nervoso
¢ a perda crescente de confianca no direito, nao somente por parte
dos individuos, mas também por parte dos legisladores e juristas. O
segundo sintoma é a macica perda de confianga na religiao, ndo so-
mente da parte dos crentes, mas também dos proprios sacerdotes.
Historiadores assinalam que essa dupla perda de confianga nas leis e
na religido nao é exclusiva da nossa época, tendo o século XX presen-
ciado semelhantes e sucessivas crises relativas ao direito e a religiao.
Desde as manifestagdes revolucionarias, politicas e artisticas das pri-
meiras décadas do século passado, cientistas sociais enfatizam que
as estruturas sociais, politicas e econdmicas foram questionadas em
seus fundamentos por totalitarismos da direita e da esquerda. Mas o
fato é que, a partir da década dos cinquenta do século XX, presencia-

*  Professor doutor no PPGD em Direito da UNISINOS e da UNESA.

1. Agradeco ao Prof. Ms. Leonardo Lopes, doutorando em Direito no PPGD em
Direito da UNESA, que fez contribui¢des importantes para a elaboragao deste texto.



mos um sentimento de futilidade e destino fatal, que tinha na ameaca
atdOmica a nuvem ameagadora que pairava sobre toda a civilizagao.
No século XXI, essa ameaga foi complementada por uma ameaca
concreta, que surgiu sob a forma do COVID-19.

Essa perda de confianga no direito, na religiao, e agora tam-
bém na ciéncia € o que torna essa crise de integridade mais inquie-
tante do que as demais crises vividas pela humanidade. Essa per-
da reflete-se, antes de tudo, na necessidade que temos de definir o
que entendemos por direito e religido. Para tanto, iremos conside-
rar o direito ndao somente como um conjunto de normas, mas sim
como uma comunidade que legisla, administra, negocia, decide
— é um processo vivo de reconhecimento de direitos e deveres e,
assim, solucionar conflitos e criar canais de cooperacao. A religido,
por sua vez, nao é somente um conjunto de doutrinas e praticas;
trata-se da manifestacao de uma preocupacao coletiva em busca
de um sentido ultimo e de uma finalidade da vida humana. Como
escreve Berman:

O direito ajuda a sociedade a estabelecer a estrutura, o Gestalt,
que necessita para manter a sua coesao interna; o direito luta
contra a anarquia. A religido ajuda dar a sociedade a fé que
necessita para encarar o futuro; a religiao luta contra a deca-
déncia. (BERMAN, 2000, p. 3)

Dessa forma, o direito ndo é somente um fendmeno social,
mas também um fenémeno psicoldgico, que expressa o sentido da
ordem social, o sentido de direitos e deveres, o sentimento do justo
e do injusto, vivido pelos individuos; nao expressa somente o siste-
ma social de regulagao.

A religiao, por sua vez, nao é somente um fendmeno psico-
l6gico, mas também um fendmeno social, pois expressa uma inda-
gacao social coletiva concernente a valores transcendentes e nao
somente crengas pessoais do individuo. Consideramos, assim, a
religidao como a manifestagao da intuigao e crenca em valores trans-
cendentes e ndao como credos especificos, ordenados em comuni-
dades eclesiasticas especificas®. As diferentes crengas religiosas irao

2. Lembremos a adverténcia feita por Mircea Eliade (2008, p. 7) sobre a impossibi-
lidade de se estudar tudo acerca de uma religidao ou realizar o estudo comparativo
entre os iniimeros sistemas de crengas existentes no espago de uma vida. Assim, nao
seguiremos aqui, de forma integral, a defini¢ao de religido dada por Durkheim (1996,
p. 32), que a definiu como “um sistema solidario de crengas e de praticas relativas
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expressar convicgdes em rela¢do a temas e problemas especificos da
contemporaneidade. A religido sera considerada como um conjunto
de crengas e praticas que atribui para pessoas, coisas ou forgas — se-
jam elas consideradas ou nao divinas— o mesmo tipo de devogao e
de poderes usualmente atribuidos a Deus ou aos Deuses.

Encontramos, entao, uma dupla convic¢ao no cerne do que se
entende como a fundamentagao moral dos direitos humanos: todo
o ser humano e cada espécie do homo sapiens tem uma dignidade
que lhe é inerente e que é invioldvel. Esse argumento deita suas
raizes nas grandes tradi¢Oes religiosas — cristianismo, islamismo,
judaismo, budismo, confucionismo, hinduismo e taoismo. Todas
apontam para um valor que se encontra em toda a pessoa huma-
na, originario do fato de que todos somos filhos de Deus, que na
tradigao biblica de Jerusalém considera a raga humana como uma
fraternidade de iguais, constituindo uma Familia. Essa perspectiva,
assim, remete para uma investigagao das caracteristicas concretas
dessa Familia.

Claude Lévi-Strauss (1993, p. 333) assevera que a ideia de hu-
manidade, a englobar a espécie humana sem diferenciar raga ou ci-
vilizacao, é recente e esteve sujeita a equivocos e regressoes, sendo
o costume no passado a discriminacao de culturas e costumes, sem
reconhecer o préoximo como um ser autonomo e diferente. E, ape-
sar disso, destaca que os grandes sistemas filosoficos e religiosos
afirmam a igualdade natural entre os homens, mesmo sabendo que
a diferenca se impunha na realidade. Clifford Geertz (2008, p. 28-
29), por sua, afirmou quanto a inexisténcia e impossibilidade de que
possa existir um consensus gentium cultural (consenso quanto a exis-
téncia de elementos sobre os quais todos 0os homens entenderiam
como corretos, reais, justos ou atrativos — e que foi um dos alicerces
do Iluminismo), sob pena de se cair em relativismo.

Assim, Lévi-Strauss salienta que as declaragdes de direitos hu-
manos trazem em si uma dicotomia: a proclamacao da igualdade na-
tural de todos os homens e da fraternidade que deve uni-los frente a
diversidade existente. E a razao para ser assim € que os seus redatores,
quando enunciam um ideal, nao se baseiam em uma humanidade abs-
trata, mas em culturas tradicionais — as suas culturas (LEVI—STRAUSS,

a coisas sagradas, isto é, separadas, proibidas, crengas e praticas que retinem numa
mesma comunidade moral, chamada igreja, todos aqueles que a elas aderem”.
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1993, p. 334-335), cada uma com suas caracteristicas distintivas. Dai
porque conclui serem as declarages de direitos uma tentativa de su-
pressao dessa diversidade de culturas, em que o diferente seria nada
mais que um estdgio ou etapa no caminho de um desenvolvimento tini-
co com um pretenso inicio comum e de mesmos objetivos finais (falso
evolucionismo) (LEVI-STRAUSS, 1993, p. 335-336).

Até o uso da palavra declaragio para nomear esses documen-
tos nao ¢ despida de proposito. O termo declarition estava relaciona-
do a um documento comprobatdrio de uma relagao de vassalagem,
apropriado mais tarde pelo rei, que declarava algo, sendo, por conse-
guinte, um ato de soberania. Os autores dos documentos de direitos
humanos, ao usar essa palavra, deixaram claro que ndo se tratava
de pedido ou apelo a um poder superior (petition, Bill), mas afirma-
cao de soberania, e que os direitos proclamados ja existiam, eram
inquestionaveis e até entao tinham sido ignorados, negligenciados
ou desprezados (HUNT, 2007, p. 70-72).

Ou seja, ndo se pode perder de vista de que, assim como toda
criacao humana, as declarac¢tes de direitos sao as resultantes de for-
cas e interesses de momento dos homens envolvidos em sua ela-
boragdo na busca de atender a seus anseios e objetivos particulares
e, também da sociedade em que viviam. Os preconceitos de raga e
crengas religiosas, conflitos e demais particularidades presentes nas
Declaragoes da Independéncia americana e dos Direitos do Homem
e do Cidadao da Revolugdao Francesa confirmam essa afirmacgao,
ainda que tenham aspirado, e alcangado, a universalidade.

O texto final da Declaragao de Independéncia das Treze Co-
l6nias Norte-americanas foi o resultado de um exercicio logico ra-
cional, em que cada palavra foi escolhida e empregada visando a
aprovagao pelos representantes das colonias e bem compreendidas
pelo povo. Razao pela qual a questao da escravidao nao foi aborda-
da naquele momento, de modo a evitar o malogro da meta principal
— a independéncia. Da mesma forma, a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 traz em seu bojo dubiedades, prova-
velmente decorrentes do grande niimero de pessoas envolvidas na
discussao. Por exemplo, usou-se o termo sagrados para qualificar os
direitos naturais que todos os homens teriam?®, o que pode ter sido

3. “Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo
em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem
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uma contribuicdo direta do clero francés, nao obstante a discussao
acerca da laicidade.

Esse processo ponderativo é o adotado, ainda hoje, na discus-
sao de tratados entre paises e resolugdes firmadas por organizagoes
internacionais, em que se busca a composigao de divergéncias e a
afirmagao de direitos por final apostas em um documento escrito,
cujo teor serd a amalgama de diferentes fatores sociais, politicos e
econdmicos que atuam naquele momento.

Sendo as declara¢oes de direitos uma criacao intelectual, as-
sim € seu contetido. Os direitos humanos que as integram sao esco-
lhidos pontual e racionalmente, segundo critérios politicos domi-
nantes de um lugar em um momento historico. Também a propria
compreensao do que se entende por direitos humanos é influenciada
por diversos fatores. Alguns autores evidenciam a imprecisao con-
ceitual ao listar as suas varias utilizagOes: (a) direitos naturais, sen-
do os direitos humanos sua modernizagao; (b) direitos definidos nos
textos internacionais e legais; (c) normas gerais expressas por meio
dos principios gerais de direito — “direito natural empirico”; (d) ex-
pressao da vontade do constituinte, concretizavel quando da sua
aplicacao; e (e) “norma minima” das institui¢des politicas, aplicavel
a todos os Estados que integram uma sociedade dos povos politica-
mente justa (BARRETTO, 2002, p. 500-502).

Michel Villey (2007, p. 160-163) entende que os direitos hu-
manos encobrem os problemas da sociedade, pois racionalizam um
processo politico, segundo uma visdao marxista, de ascensao da bur-
guesia ao controle do Estado. Para Lynn Hunt,

os direitos humanos dependem tanto do dominio de si mes-
mo como do reconhecimento de que todos os outros sdo
igualmente senhores de si. E o desenvolvimento incompleto
dessa ultima condigao que da origem a todas as desigualda-
des de direitos que nos tém preocupado ao longo de toda a
historia. (HUNT, 2007, p. 17)

Soma-se a esse problema outro ndao menos relevante, que diz
respeito a sua universalidade. Antonio-Enrique Pérez Luiio (2002,

530 as Unicas causas dos males publicos e da corrupgao dos Governos, resolveram
declarar solenemente os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim
de que esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, Ihes
lembre permanentemente seus direitos e seus deveres; (...)".
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p- 25-29) questiona se os direitos humanos sao o direito de um povo
ou se eles sao direitos do género humano — multiculturalismo x uni-
versalismo. Eusébio Fernandez (1991, p. 100-104). defende que os
direitos humanos seriam histdricos, variaveis, e relativos, com uma
origem social, resultado de uma evolugao da sociedade. Fernanda
Frizzo Bragato (2011, p. 14) aponta que a universalidade ¢ trabalha-
da de um ponto de vista ocidental, e que, apds seu “amadurecimen-
to”, foi “exportada” por meio da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948*.

Outro tipo de critica aos direitos humanos que merece ser
mencionada, porquanto intimamente relacionada com a religiao,
sdo aquelas feitas pelas grandes religides, veiculadas normalmente
por suas institui¢des dirigentes. Apesar de alguns tedlogos cristaos
considerarem a teoria dos direitos humanos como enraizada na fé
religiosa, os direitos humanos tém uma fundamentagao ético-filo-
sofica autonoma. As ideologias religiosas e dos direitos humanos
se diferenciam em suas fontes, nos fundamentos de sua autoridade,
nas suas formas de expressao e mesmo nas suas normas substanti-
vas. Na verdade, comunidades religiosas no curso da histdria vio-
laram em diversas ocasides normas de direitos humanos, situagao
que persiste na atualidade em algumas nagoes. A Igreja Catdlica
resistiu durante muito tempo contra os direitos humanos e contra
a liberdade religiosa, o que perdurou até a realizagao do Segundo
Concilio Vaticano em 1965 (BIELEFELDT, 2000, p. 215-216).

Por outro lado, as comunidades religiosas manifestam um 6b-
vio interesse no desenvolvimento e na defesa de alguns direitos hu-
manos, particularmente os chamados direitos humanos religiosos, e
comunidades que tenham sido hostis a ideia dos direitos humanos
terminaram por cooptar a esséncia da teoria dos direitos humanos,
proclamando-os como parte integrante de seus credos religiosos.
Portanto, torna-se necessario analisar a ligacao entre religiao e direi-
tos humanos, mas de forma critica, sem cairmos no fetiche da contem-
poraneidade (BARRETTO, 2013, p. 9), tratando os direitos humanos
como um mitoimune a questionamentos, como uma promessa uto-
pica, ante o conflito entre valores universais, textos legais e praticas
juridicas (BARRETTO, 2013, p. 15-26).

4. Essa ocidentalizagao, segundo a autora, nao estaria apenas nos direitos huma-
nos, mas em diversos aspectos da ciéncia juridica, visando a uma universaliza¢ao
do Direito Ocidental.
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O surgimento da liberdade de crenca religiosa

Quando falamos em religido deve-se diferenciar a religiao das
religioes. Isto porque religides sao particulares, concretas, comuni-
dades historicas constituidas por membros, praticas e normas. As
religides tardaram em abracar a ideia de direitos humanos, precisa-
mente, porque tém esse carater historico com exigéncias de identi-
dade, funcao social e sobrevivéncia.

Tedlogos, fildsofos e juristas diferenciam a “religiao” das “re-
ligides”, mas nesta distingao a “religido” € uma abstragao, coisa
que na mente publica nao existe, pois somente existem “religides”.
Certamente no universo politico, no qual os direitos humanos sao
exercitados e sdo relevantes, a “religido” nao pode deixar de identi-
ficar-se com as “religides”.

Cientes dessa adverténcia, e com base no afirmado anterior-
mente, o direito a liberdade de crenga religiosa, sendo direito huma-
no, resulta de uma criacao intelectual, e sua concretizacdo ocorreu
de diferentes modos. Lorenzo Zucca (2015, p. 388-389) ressalta que,
mesmo no Ocidente, o seu reconhecimento nao ¢ uniforme, dificul-
tando sua utilizagao como parametro de controle.

O livre exercicio da liberdade religiosa tornou-se premente
apenas com a ocorréncia da Reforma Protestante e com a construcao
tedrica do humanismo, ambos no século XVI, ainda que se saiba ter
havido inimeros acontecimentos historicos anteriores de relevan-
te importancia religiosa. Com base no contexto politico e filosofico
da época, Abraham Barrero Ortega (2000, p. 104) afirma que o in-
conformismo politico e religioso serviu de base as novas relagoes
Estado-Igreja, aliado aos argumentos a favor da liberdade (toleran-
cia) religiosa. Apenas a partir da segunda metade do século XVII
a defesa da liberdade religiosa tentou fundamentar a liberdade de
maneira metafisica: racionalidade humana, direito inato ou direito
natural prévio a toda instancia politica (ORTEGA, 2000, p. 106).

John Locke (2002), que foi o principal tedrico da liberdade ci-
vil e da tolerancia religiosa nesse periodo, defendeu trés direitos
cuja validade seria anterior a formacao do Estado: vida, propriedade e
liberdade. Para ele, os seres humanos seriam iguais por natureza e a
Igreja “é uma sociedade livre de homens, reunidos entre si por ini-
ciativa propria para o culto publico de Deus, de tal modo que acre-
ditam que serd aceitavel pela Divindade para a salvacao de suas al-
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mas”, considerando-a como uma sociedade livre e voluntaria, com
o inerente direito de se autorregulamentar, sem envolver-se com
“bens civis ou terrenos” (LOCKE, 2002, p. 6-8). Essa forma de traba-
lhar o contetido da liberdade era conforme a ideia de dignidade hu-
mana, pois o respeito ao proximo impedia a interferéncia em suas
escolhas livres. Assim, cada pessoa poderia decidir por si a crenca e
a pratica de sua religiao (ORTEGA, 2000, p. 107-109).

Hoje em dia liberdade e tolerancia sao tratadas separadamen-
te. Isso se explica, ao que parece, pelo fato de o atributo da liberdade
ter adquirido uma maior importancia frente ao aspecto religioso do
direito. De fato, a tolerancia era pensada, no passado, geralmente
dentro de um esquema em que uma religido dominante acomodava
algumas minorias religiosas sem que houvesse uma preocupacao
de efetiva igualdade. Hoje, tolerancia significa a aceitagao de con-
cepgoes intelectuais diversas (broad mindedness), a acomodagao da
diversidade, a habilidade de lidar com as ambiguidades e a pos-
tura em relagdo a distintas concep¢des de mundo. De forma que a
tolerancia deve ser considerada a partir de um viés de “politica de
Estado” para que se garanta a liberdade de crenca religiosa (BIELE-
FELDT et al., 2017, p. 5-9).

A liberdade Ilato sensu, por sua vez, foi objeto de varios estu-
dos filosdficos e juridicos, muito além do espectro religioso. Isaiah
Berlin (2002, p. 229-236) escreve sobre os dois sentidos politicos da
liberdade: o primeiro ¢ a possibilidade de atuagao do homem sem
interferéncia deliberada de outro (estar livre de algo ou alguém); o
segundo € desejo do individuo ser seu proprio senhor, de coman-
dar suas escolhas, de ser sujeito e nao objeto (estar livre para algo)
(BERLIN, 2002, p. 236-240). Sao liberdade e independéncia pessoais
constituem a autonomia — visdo do humanismo liberal, moral e po-
litico, cuja versao a priori

é uma forma de individualismo protestante secularizado, em
que o lugar de Deus foi assumido pela concepcao da vida ra-
cional e o lugar da alma individual que se esforca para unir-se
com Deus € substituido pela concepg¢ao do individuo dotado
de razao, esforcando-se para ser governado pela razao e tao-
-somente pela razao, e a nao depender de nada que pudes-
se desvia-lo ou engana-lo cativando sua natureza irracional.
(BERLIN, 2002, p. 243)
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Deriva desse raciocinio varias possibilidades de interpretagao
da liberdade de crenga religiosa — o que comprova a dificuldade
em se afirmar qual (is) dela (s) estaria (m) acolhida (s) nas declara-
¢Oes de direitos. Para Paul Ricouer, trés possibilidades podem ser
destacadas.

A primeira seria a liberdade de crenga religiosa como sendo
a liberdade como um ato de fé, espécie de crenga, caso particular do
poder geral de escolha e de opiniao (RICOEUR, 1969, p. 393).Liga-
da a liberdade de consciéncia, sem com ela se confundir (MIRAN-
DA, 2014, p. 13). A segunda interpretacao refere-se a liberdade de
expressar uma religido especifica, espécie do direito de expressdao sem
interferéncia estatal, fundada no reconhecimento mutuo das livres
vontades existentes no interior de uma sociedade politicamente or-
ganizada, em que a religido é grandeza cultural e também um poder
publico conhecido, em que a reivindicacdo da sua liberdade sera
mais legitima desde que a religido nao seja sua exclusiva beneficia-
ria (RICOEUR, 1969, p. 393). Se a primeira tem dimensao individu-
al, esta possui dimensao coletiva, e ambas seriam as mais aceitas no
campo juridico.

A terceira e tultima possibilidade interpretativa seria a qualida-
de de liberdade que pertence ao fendmeno religioso como tal, na medida
em que o proprio fendmeno religioso existe apenas no processo his-
térico de interpretagao e da reinterpretacao da fala que o gera. E a
interpretacdo da liberdade conforme a interpretacao da ressurreicao
em termos de promessa e esperanga (RICOEUR, 1969, p. 393-395).

Emmanuel Lévinas (2002, p.131-133) afirma que a liberdade
de crenga religiosa pertence ao rol dos direitos humanos originais.
Razao por que é um direito irrevogavel e inalienavel, a priori, pa-
rametro de avaliacgao ética das leis quanto a sua legitimidade, pois
“mais legitimos que qualquer legislacdo, mais justos que qualquer justifica-
¢do”, sendo, portanto, a medida do direito e de sua ética, nao impor-
tando o quao complexa seja sua aplicagdo aos fenéomenos juridicos.

Logo, foi desse quadro histdrico que derivou todo o arcabou-
¢o argumentativo que permeia o discurso politico atual, em que os
Direitos Humanos sdo o eixo principal, surgidos com as declaragdes
resultantes das Revolu¢des Americana e Francesa, acontecidas no
final do século XVIII e que estao hoje concretizados nas declaragoes
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de direitos modernas que vieram a tona ao longo do século XX, a
justificar o papel hoje exercido pela liberdade de crenga religiosa.

Para Flavia Piovesan, antes do advento da Organizacao das
Nagoes Unidas — ONU, que inicia a fase de consolidagao da inter-
nacionalizagao dos direitos humanos, podem ser citados como pre-
cedentes historicos desta moderna sistematica de protecao interna-
cional de direitos humanos (a) o Direito Humanitario, aplicavel a
conflitos armados internacionais, em regra; (b) a Liga das Nagdes,
organismo criado apds a Primeira Guerra Mundial, cuja Convengao
de 1920 continha previsoes genéricas acerca dos direitos humanos;
e (c) a Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, voltada a pro-
tecao dos direitos dos trabalhadores (PIOVESAN, 2012, p. 177-183)°.

O mais importante documento de direitos da comunidade
internacional — a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948, proclamada pelas Nag¢oes Unidas — foi elaborado ainda sob o
impacto do final da Segunda Guerra Mundial e com a opiniao pu-
blica sob o impacto das noticias de horror do Holocausto cometido
pelo Nazismo, com todas as violagoes de direitos perpetradas pelo
Terceiro Reich. A Declaragao tinha a pretensao de universalidade e
de positividade, ou seja, de efetiva aplicabilidade, uma vez que ou-
tras declaragoes de direitos ja haviam sido elaboradas e ndao foram
suficientes para conter a barbarie nazista.

Em seguida, vimos outros documentos relativos a protegao
dos direitos humanos aflorarem, podendo-se mencionar o Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, os
quais foram considerados como a concretizacdo de uma segunda
etapa do processo de institucionalizagao dos direitos humanos em
carater universal, objetivando conferir um tratamento mais acurado
aos direitos humanos integrantes da Declaracao de 1948, além de
integrar outros mais ao catalogo. Fabio Konder Comparato afirma
que o mecanismo de sang¢ao a violagao destes direitos — parte da-
quilo que seria a terceira etapa — cuidava tao somente dos direitos
civis e politicos, e assim mesmo sem que se pudesse ter uma atua-

5. Contudo, como bem aponta Fernanda Frizzo Bragato (2011, p. 14-15), houve
um pioneirismo latino-americano em relacao a Declaracao de 1948 porque a Decla-
ra¢ao Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem foi proclamada oito meses
antes.
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cao com efetivo “poder de policia” por parte da ONU no caso de
violagdo — porquanto o Estado-parte acusado deveria reconhecer
expressamente a competéncia do Comité de Direitos Humanos. A
propria elaboragao do documento em duas partes confirma o que
falamos: ele foi o resultado de negocia¢des havidas entre as potén-
cias ocidentais — que tinham o interesse em apenas reconhecer as
liberdades individuais cldssicas — e os paises do bloco comunista
e da Africa — com a intengdo de dar maior importancia aos direi-
tos sociais e econdmicos. Apenas o primeiro grupo de direitos seria
fiscalizado, porquanto os direitos do segundo, por dependerem de
implementagao de politicas publicas, teriam que ser concretizados
de forma progressiva (COMPARATO, 2003, p. 167-168).

Essas trés declaragdoes formam a Carta Internacional de Di-
reitos Humanos, que inaugura o sistema global de direitos, ao lado
de outros sistemas protetivos regionais (europeu, interamericano e
africano) e de outros tratados firmados posteriormente, que foram
cada vez mais incorporando ou detalhando direitos no guarda-chu-
va de protecdo internacional (BRAGATO; WILLIG, 2015, p. 181).

O tratamento a liberdade de crenga religiosa nao diferiu, no
aspecto internacional, do que ja vinha sendo aplicado por conta
das declaragdes de direitos do século XVIII. Antes da Declaracao
de 1948, pouco ha que se destacar. No Tratado de Versalhes (cuja
primeira parte criava a Liga das Nagoes) encontram-se poucas men-
¢oes a liberdade de consciéncia e de religidao, com destaque para a
manutencao do funcionamento das missoes religiosas cristas man-
tidas por pessoas ou sociedades alemas.

Assim, as declaragdes do século XVIII tratam da liberdade de
crenga religiosa, mas a colocando como mais uma dentre as varias
liberdades existentes, sem que seja possivel afirmar uma diferenca
de qualidade. Como visto, esta subcategorizacao foi apenas uma
das diversas consequéncias da luta empreendida pelos intelectuais
e classes dominantes, em um movimento iniciado com a Reforma
Protestante e o Renascimento cujo dpice ocorre na segunda metade
daquele século, de ndo mais considerar a religido como um elemen-
to fundamental e determinante tanto da pessoa quanto do Estado.
O homem racional foi colocado como centro de referéncia do siste-
ma filosofico. A laicizagao do Estado se tornou o modelo politico
final a ser alcangado.
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Nos Estados Unidos, ela ocupa posicao de destaque no or-
denamento juridico ante sua previsdo na Bill of Rights, gozando de
protecao legislativa especifica. Em Franga, ao contrario, a previsao
da liberdade religiosa na Declara¢dao dos Direitos do Homem e do
Cidadao é laconica, derivada por analogia da liberdade de expres-
sao que deve ser protegida (ZUCCA, 2015, p. 388-389).

O que se constata na crescente presenca da protegao da liber-
dade religiosa em indagacdes ético-filosoficas e em diferentes orde-
namentos juridicos nacionais, que repercutem a legislagao interna-
cional, € que ha um fundamento ético-filosofico comum a diferentes
culturas quando se trata das questdes da liberdade religiosa. Trata-
-se de considerar que os direitos humanos, por sua universalidade
conceitual, expressem um mesmo valor moral.

Charles Taylor (2007, p. 505ss), por exemplo, sustenta que na
moderna cultura politica liberal os direitos humanos representam
“um auténtico desenvolvimento do evangelho” . Argumenta Taylor
que, ao contrario do que se poderia afirmar, existe um fundamento
moral para os direitos humanos. De fato, a constatagao de que to-
dos os seres humanos tém uma dignidade inerente que ¢ inviolavel
torna-se problematica para muitos filésofos e juristas. Na verdade,
nao somente problematica, mas quase impossivel de ser compreen-
dida, pois a ideia de dignidade humana, como categoria universal a
ser definida por um construto ético-filoséfico, entra em conflito com
uma das mais importantes convic¢des intelectuais da modernida-
de, chamada por Bernard Williams de “pensamento de Nietzsche”:
“Nao somente Deus nao existe, como ndo existe qualquer ordem
metafisica de qualquer tipo” (WILLIAMS, 1990, p. 45-46). E, assim,
concluimos que a resposta racional para o desafio existente na cul-
tura contemporanea encontra-se na constatacao de que se encontra
no fundamento moral dos direitos humanos o patamar sobre o qual
podemos conviver como seres livres em respeito a dignidade ine-
rente a todos os membros da comunidade humana. Como escreve
Perry (2007, p. 7-14), os fundamentos da moral explicam como nao
resultam de mandamentos divinos, mas tem o seu significado no
fato de que sao os tinicos meios que na pluralidade de crengas reli-
giosas podem assegurar o aperfeicoamento humano.
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