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As transformacgdes das ultimas décadas tornaram o mundo muito mais comple-
X0 e interdependente. Isto significa que, concretamente, os problemas ganha-
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ceitos de soberania e de fronteiras nacionais. Este fato produziu um crescimen-
to exponencial das conexGes planetarias e, em consequéncia, gerou lagos
transversais que perpassam toda a vida em sociedades. O resultado foi uma
ruptura com o passado e a conformagao de uma nova e complexa realidade. A
compreensdo desta nova realidade é um dos grandes desafios do momento
atual. Dai, portanto, a necessidade de novas formulagGes teoricas. Entre estas
novas formulagdes, tem um espago importante as chamadas teorias do cosmo-
politismo. A defesa das teorias cosmopolitas deve ser feita a partir do chamado
cosmopolitismo empirico-analitico (nova condigdo fatica do mundo) e, em hipé-
tese alguma, de um cosmopolitismo normativo (e homogeneizante). Isto signi-
fica que as teorias cosmopolitas devem ser, necessariamente, pluralistas e es-
tarem abertas para a diversidade das culturas e para a legitimidade da singula-
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processo de metamorfose do mundo processado nas Ultimas décadas é ja fato
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e Direito Vivo - é um grdo de areia neste imenso universo. Mas, é uma contri-
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Prefacio

Gilmar Antonio Bedin

As transformagdes das tltimas décadas tornaram o mundo muito
mais complexo e interdependente. Isto significa que, concretamente, os
problemas ganharam uma nova dimensao e, em muitos casos, passaram
a ter feicdes globais. Assim, a vida humana adquiriu novos contornos e
foram relativizados os conceitos de soberania e de fronteiras nacionais.
Este fato produziu um crescimento exponencial das conexdes planetérias
e, em consequéncia, gerou lacos transversais que perpassam toda a vida
em sociedades. O resultado foi uma ruptura com o passado e a conforma-
¢ao de uma nova e complexa realidade.

A compreensao desta nova realidade é um dos grandes desafios do
momento atual. E que as antigas formas de pensar a sociedade nao conse-
guem compreender a atual metamorfose do mundo (Ulrich Beck) e nem
conseguem ter a criatividade necessaria para pensar o novo. Dai, portanto,
a necessidade de novas formulagdes tedricas. Entre estas novas formula-
¢des, tem um espaco importante as chamadas teorias do cosmopolitismo.
Porque esta singularidade? Por que talvez estas sejam as formulacoes ted-
ricas que melhor compreendam as profundas transformacdes ocorridas e
que possuem uma conformacao cada vez mais unitaria, ainda que extre-
mamente diversificada e desigual.

A identificacdo desta unidade da vida planetaria é fundamental para
a compreensdo da realidade atual e para a elaboracdo de reflexdes abran-

gentes sobre o mundo globalizado. E que o mundo atual, por um lado, se

* Doutor em Direito do Estado (UFSC). Professor dos Programas de P6s-Graduacio em Direito da URI e da UNIJUf
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caracteriza pela existéncia de fronteiras territoriais relativizadas e sobera-
nias estatais fragilizadas e, por outro, pela formacdo de um sistema de
governanga em escala mundial. Por isto, ¢ um momento histérico em que
se faz necessario a reimaginacdo dos conceitos de nacdo, de nacionalidade
e, em especial, de cidadania (antes vinculada a ideia de um Estado e de um
territério). O que temos hoje sdo processos globais e normas e praticas
transnacionais.

Além disso, é possivel identificar cotidianamente a existéncia de te-
mas que perpassam as diversas regides do mundo e problemas que
somente podem ser equacionados de forma coletiva (por exemplo, a pan-
demia da Covid-19). Este fato reduz as distincias e testemunha o inicio de
uma verdadeira convivéncia do diverso num tnico espago. Desta forma,
os diversos grupos humanos passam a se influenciar reciprocamente e a
trocar experiéncia em uma escala nunca antes experimentada pela huma-
nidade. O resultado é que a civilizacdo humana passa a estar integrada
num unico espago de vivéncia coletiva e tudo o que cada ser humano faz
pode ter impacto na vida de todos os outros seres humanos (mesmo que
fisicamente, as vezes, estejam a milhares de quilémetros de distancia). Isto
dé inicio a formagao de uma consciéncia sobre o novo lugar que cada um
de nés ocupa no mundo e reforca a ruptura dos vinculos e das identidades
nacionais.

Este fato permite que os seres humanos se reconhecam como mem-
bros ativos do mundo e amplia a ideia de uma cidadania mundial possa se
tornar uma experiéncia real no futuro. De fato, as novas condi¢des da vida
humana permitem que toda e qualquer pessoa possa se considerar cidaddo
do mundo ou, ainda, afirmar que sua patria é o Planeta. Isto fortalece a
ideia de que todos ser humano tem obriga¢des morais com o restante do
mundo e que a protegdo dos direitos humanos precisa ter um alcance glo-

bal. Tudo isto interconecta os acontecimentos de forma global e torna as
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culturas interdependentes, impulsionando a solucao de problemas a partir
de outras formas de ver o mundo.

A transformacdo em questdo, tem, claro, muitas implica¢des desafia-
doras. Talvez a mais importante seja o fortalecimento, em muitos
contextos, da postura de rejeicdo do outro e, em consequéncia, 0 aumento
da intolerancia e dos conflitos culturais. Este é, de fato, um desafio imenso.
Por isso, a defesa das teorias cosmopolitas deve ser feita a partir do cha-
mado cosmopolitismo empirico-analitico (nova condigao fatica do mundo)
e, em hipétese alguma, de um cosmopolitismo normativo (e homogenei-
zante). Isto significa que as teorias cosmopolitas devem ser
necessariamente pluralistas e estarem abertas para a diversidade das cul-
turas e para a legitimidade da singularidade de ser diferente.

Este é, como ja dissemos, um dos grandes desafios do Século 21. E
que o processo de metamorfose do mundo processado nas dltimas décadas
é ja fato real e as tentativas de formulacdo tedrico-compreensivas deste
acontecimento ainda estao dando os primeiros passos. Mas, é importante
registrar que extraordinérios exemplos podem ser encontrados nas diver-
sas regides do mundo e nas diferentes areas do conhecimento. O presente
livro - Conflito, Fraternidade e Direito Vivo - é um grao de areia neste
imenso universo. Mas, é uma contribuigdo fundamental para o inicio do
debate sobre o tema e suas implica¢des. Por isso, as organizadoras da obra
merecem o justo reconhecimento de todos e os participantes os parabéns

por aceitarem o desafio. Boa leitura.



Apresentacao

Gabrielle Scola Dutra
Etyane Goulart Soares
Charlise Paula Colet Gimenez

“Os Direitos Humanos sao aqueles direitos que somente podem ser ameacados

pela prépria-humanidade, mas que ndo podem encontrar vigor, também aqui,

»1

sendo gragas a propria humanidade

A Metateoria do Direito Fraterno, elaborada pelo jurista italiano Eli-
gio Resta na década de 9o, aposta no resgate da fraternidade, um dos
pressupostos da Revolucao Francesa (triade: Liberdade, Igualdade e Fra-
ternidade), na (des)medida que propde “um modelo convencional de
Direito, “jurado conjuntamente” entre irmaos, e nao imposto, como se diz,
pelo “pai senhor da guerra”. Jurado conjuntamente, mas ndo produto de
um “conluio”.* Ao ser escorragada para as masmorras das grandes revo-
lugdes, trancafiada nos pordes das terriveis ditaduras, e torturada no pau
de arara nos periodos escravocratas, a fraternidade foi descartada do ce-
nério social. E necessario resgata-la, fazé-la regra e pd-la em pratica como
um projeto politico concreto em prol do mundo real.

Sob a perspectiva de Resta, a fraternidade apresenta-se como uma
aposta, uma possibilidade e um desafio. De acordo com o contexto hist6-
rico e civilizacional, a “prima pobre” retorna no tempo presente pois se
evidencia como imprescindivel para a (res)significacdo de um novo hori-

zonte de vida e de responsabilizacdo pela humanidade. O conteddo vital

'RESTA, Eligio. O direito fraterno [recurso eletronico]. 22 Edicao. Tradugao de: Bernardo Baccon Gehlen, Fabiana
Marion Spengler e Sandra Regina Martini. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2020.

2 RESTA, Eligio. O direito fraterno [recurso eletronico]. 22 Edicao. Tradugcdo de: Bernardo Baccon Gehlen, Fabiana
Marion Spengler e Sandra Regina Martini. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2020.
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excede as dimensdes do Direito, “e um bom modelo de convivéncia juridica
deve evitar colonizar sempre e a todo custo a intimidade, deixando espaco
a “soberania” de cada um sobre si mesmo: ndo a soberania centralizante
de um Estado, de uma maioria, de um poder de governo, mas aquela dis-
sipada de cada um sobre a prépria vida”.?

Assim, a ideia de diritto vivente “indica que ha uma vida do direito a
distanciar o olhar de sua frieza notarial. Vivente é também vital, ani-
mado”™. Destarte, a fraternidade é “uma proposta fragil, infundada, que
aposta sem impor, que arrisca cada desilusao, mas que vale a pena culti-
var: vive de esperas cognitivas, e ndo de arrogancias normativas”.

Do mesmo modo, “trata-se de um modelo de Direito que abandona a
fronteira fechada da cidadania e olha em dire¢do a nova forma de cosmo-
politismo que ndo o dos mercados, mas da universalidade dos Direitos
Humanos que vai impondo ao egoismo dos “lobos artificiais” ou dos pode-
res informais que a sua sombra governam e decidem”.® Por isso, a obra
que ora se apresenta tem o escopo de produzir intersecgdes entre o con-
flito, a fraternidade e o direito vivo (diritto vivente), no sentido de
desenvolver, numa dimensao ecoldgica, reflexdes criticas sobre a tematica
da complexa (nao)concretizacdo dos Direitos Humanos na Sociedade Cos-
mopolita.

Inicia-se com a produgdo cientifica denominada “A disseminagao da
pandemia COVID-19 e suas implica¢des no Direito a Satide: conflitos sani-

tarios e humanitarios analisados sob as lentes da Metateoria do Direito

3RESTA, Eligio. O direito fraterno [recurso eletronico]. 22 Edi¢ao. Tradugao de: Bernardo Baccon Gehlen, Fabiana
Marion Spengler e Sandra Regina Martini. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2020.

4 RESTA, Eligio. Diritto vivente. Roma-Bari: Editori Laterza, 2008.
5RESTA, Eligio. O direito fraterno [recurso eletronico]. 22 Edicio. Traducio de: Bernardo Baccon Gehlen, Fabiana
Marion Spengler e Sandra Regina Martini. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2020.

S RESTA, Eligio. O direito fraterno [recurso eletronico]. 22 Edicio. Tradugéio de: Bernardo Baccon Gehlen, Fabiana
Marion Spengler e Sandra Regina Martini. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2020.



14 | Conflito, fraternidade e direito vivo

Fraterno” de Evandro Luis Sippert e Janaina Machado Sturza, tendo como
ponto central, observar as implicagdes no direito a saide, em virtude da
disseminagdo da pandemia do Covid-19, em um contexto de conflitos e
crise global em caréter sanitario e humanitario.

O capitulo de Mariella Bernasconi dedica-se ao tema “la pandemia del
COVID-19 y el conflicto entre la Fraternidad y los Derechos Humanos”.
Nesse sentido, apresenta as defini¢oes sobre a fraternidade e os direitos
humanos para produzir uma analise acerca da importancia do resgate da
fraternidade e da preocupagdo pelos direitos humanos, principalmente,
em um contexto de pandemia COVID-19 que assola toda a humanidade.

Na sequéncia, o capitulo “O Discurso de Odio na Sociedade da Infor-
macao: Uma anélise sob a lupa da Dignidade e da Fraternidade”, de Rafael
Khalil Coltro e Ana Flizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti, pretende de-
monstrar como o principio da Dignidade da Pessoa Humana pode exercer
um papel crucial na identificagdo de até onde pode chegar a liberdade de
expressdo, sem que ela deixe de exercer seu papel no funcionamento de
um Estado Democréatico de Direito e passe a ser utilizada como instru-
mento de coesdao grupal e manipulagio popular em detrimento de
violagoes de Direitos Fundamentais de terceiros.

Posteriormente, o capitulo “Fechamento das fronteiras no
MERCOSUL como medida de contencao a disseminacdo da COVID-19”, de
Sandra Regina Martini, Marceli Tomé Martins e Moara Curubeto Lona de
Miranda, dedica-se a abordagem das consequéncias do fechamento de
fronteiras que se deu por conta da disseminacdo do coronavirus na inte-
gracgao do bloco econdmico MERCOSUL.

Joao Paulo Kulczynski Forster, Camila Mousquer Buralde e José Edu-
ardo Aidikaitis Previdelli apresentam o trabalho “Acesso a Justica e

efetivacdo de Direitos Sociais: a importancia dos processos coletivos”, cujo
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objetivo é analisar as a¢des coletivas como mecanismos processuais de as-
seguracao dos direitos fundamentais sociais. Do mesmo modo, busca-se a
apresentacdo de alguns dos mecanismos processuais disponiveis para tal
finalidade, bem como suas justificativas teéricas e praticas. Estabelecidas
essas premissas, passa-se ao exame dos direitos sociais e sua titularidade,
de forma a adequar a protegao coletiva daqueles.

Os autores Robyson Danilo Carneiro e Valter Foletto Santin, em seu
capitulo “Intervencées de agentes pablicos em tempos de Pandemia: limi-
tes na atuacdo do Estado em respeito aos Direitos Humanos e
Fundamentais”, destacam uma analise a respeito dos limites de atuacgdo do
Estado no cotidiano dos membros da sociedade, visando um controle vol-
tado para a preservacao da satide ptblica e consequentemente da vida das
pessoas, especialmente durante periodo de pandemia ou anormal.

No ambito da mobilidade humana internacional pelos fluxos migra-
torios, Diego Guilherme Rotta e José Francisco Dias da Costa Lyra, no
capitulo “Os movimentos sociais enquanto caminho(s) para a legitimacao
democrética de politicas migratérias contra-hegemonicas a partir da Lei
de Migracdo (Lei n° 13.445/2017)”, realizam com aporte no método anali-
tico, com a apresentagdo de referenciais tedricos sobre os temas de
migragoes, politicas migratérias, democracia e movimentos sociais e, tam-
bém, no método dialético, mediante a andlise da dimensio da
historicidade, da totalidade, a interacdo dos fen6menos, da contradigdo e
transformacao, possibilitando uma interpretacdo contextualizada com e
com maior dinamicidade da realidade.

Na sequéncia, Janaina Rigo Santin, por meio do capitulo “Direitos Po-
liticos e Principio da Participacdo na Constituigao do Estado do Rio Grande
do Sul: avangos e retrocessos”, tem o escopo de analisar a Constitui¢ao
Estadual do Rio Grande do Sul, com foco nos direitos politicos e no prin-

cipio da participagdo. Igualmente, o artigo visa demonstrar que para
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concretizar plenamente os ideais da Constituicdo Estadual Riograndense
sera preciso desenvolver uma sociedade participativa, na qual a cidadania
deve ir além de apenas fazer a tradicional escolha subjetiva de seus repre-
sentantes nas esferas do poder no momento das eleicdes, mas ser ouvida
na tomada das decisdes que envolvam seus interesses individuais, coleti-
vos e metasindividuais.

Ana Paula Faria Felipe a partir do trabalho “Conflitos criminais e a
Justica Restaurativa sob a perspectiva do Principio da Dignidade Humana”
propde a abordagem de um dos caminhos da cultura de paz: a justica res-
taurativa. A anélise deste meio consensual de administracao de conflitos,
como uma justica fraterna, se dard na perspectiva dos conflitos penais e
tem como pilar o principio da dignidade humana.

Posteriormente, o capitulo “Género, Direitos Humanos e Saneamento
Bésico” de Carmen Hein de Campos e Rosane Hein de Campos, o qual es-
tuda como a auséncia de saneamento bdasico impacta as relagdes de
género/raca, e é uma violagao dos direitos humanos e um dos instrumen-
tos deliberados de manutengao do racismo e sexismo estruturais. Trata-se
de uma politica institucional deliberada iniciada durante a ditadura civico-
militar, que promove o direito a sadde e a um meio ambiente saudavel,
atingindo de modo desproporcional as mulheres negras.

Finaliza-se a obra com o texto “O reconhecimento do direito a satde
como bem comum da humanidade pela dimenséo ecolégica da Fraterni-
dade”, de Gabrielle Scola Dutra, Janaina Machado Sturza e Charlise Paula
Colet Gimenez. O estudo tem por escopo analisar os contornos multiface-
tados da Transpandemia COVID-19 a nivel global, igualmente, abordar o
colapso do sistema de satide no Brasil e a imprescindibilidade de reconhe-
cer o direito a satide como bem comum da humanidade pela Metateoria

do Direito Fraterno desenvolvida pelo jurista italiano Eligio Resta.
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Diante disso, as pesquisas aqui apresentadas propdem a producao de
interseccbes entre o conflito, a fraternidade e o direito vivo, no sentido de
virem de encontro com a aposta de desvelar o paradoxo limite/possibili-
dade de evidenciar novas formas de efetivacdo dos direitos humanos numa
dimens&o cosmopolita.

Gratidao a todos os autores, destacando-se que esses assumem a total

responsabilidade pelo contetido de seus textos. Otima Leitura!

Maio de 2021 - Pandemia Covid-19.



A disseminacao da pandemia COVID-19 e suas implicacoes
no direito a saude: conflitos sanitarios e humanitarios
analisados sob as lentes da metateoria do direito fraterno '

Evandro Luis Sippert 2
Janaina Machado Sturza 3

Introducao

Na sociedade contemporanea, a satde pode ser considerada como um

bem comum? a todos, como um direito fundamental social®> necessario a

' Excerto do artigo A pandemia covid-19 como um inimigo invisivel e silencioso: o direito a satide em tempos de
sobrevivéncia. Publicado na revista Prim@ Facie: Revista do PPGCJ, UFPB, n.° 42, vol. 19, Quadrimestral 3, set.-dez.,

2020. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/issue/view/2501

> Doutorando e Mestre em Direito, linha de concentracdo em Direitos Humanos, pela Universidade Regional do
Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul - UNIJUi, Bacharel em Direito pela Universidade de Cruz Alta/RS -
UNICRUZ , Graduado em Histéria pela PUC/RS, Pés- Graduagao em Gestao das Tecnologias da Informacao e da
Comunicagao em Educacdo - MBA pela PUC/RS, Pds-Graduacao em Docéncia do Ensino Superior pela UFR],
Advogado.

3 Pos doutora em Direito pela Unisinos. Doutora em Direito pela Universidade de Roma Tre/Itélia. Mestre em Direito
pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Especialista em Demandas Sociais e Politicas Pblicas também pela
UNISC. Professora na Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul - UNIJUJ, lecionando na
graduacdo em Direito e no Programa de pds-graduacio em Direito - mestrado e doutorado. Integrante da Rede
Iberoamericana de Direito Sanitario. Integrante do Comité Gestor da Rede de Pesquisa em Direitos Humanos e
Politicas Publicas. Integrante do grupo de pesquisa Biopolitica e Direitos Humanos (CNPq). Pesquisadora Gatcha
FAPERGS - PqG Edital 05/2019. Email: janasturza@hotmail.com

4 Para a definicao de bens comuns, cita-se MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Direito Politico. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 12: Bem-Comum: Diz-se dos fatores propiciados pelo Estado com vistas ao bem-estar coletivo,
formando o patriménio social e configurando o objetivo méaximo da Nagdo. Valor organizador da coletividade que
caracteriza seu estado ou sua condigdo. A ordem social justa. O mesmo que interesse publico. Oportunas também
sao as palavras de SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Edicao Universitaria. Volume I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990, p. 304-305: O sentido de bens comuns pode ser tido em duas acepcdes perfeitamente distintas. Pode
ser entendido no sentido de bens inapropriaveis, isto é, que nao sao suscetiveis de um apoderamento por parte da
pessoa, a fim de que os particularize em proveito ou utilidade prépria. Serdo os bens comuns a todos (res omnium
communes) ou communia, omnium, na linguagem romana. Mas, para os distinguir da outra espécie, dos bens
comuns apropriados, também se dizem, no primeiro sentido, bens de uso publico, para indicar que sao bens de uso
de todos os habitantes de um lugar. Sdo bens que se dizem publicos, justamente, porque, mesmo quando
apreensiveis, ndo estiao no comércio, nao podendo, assim, ser objeto de apropriagao ou ocupagao pelo particular. No
segundo sentido, bens comuns designam os bens que sao possuidos em comunhdo: tem dois ou mais titulares,
pertencem a todos eles em comunidade.

SArt. 6° Sao direitos sociais a educacao, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. BRASIL.
Constituigao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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manutencio da vida. Entretanto, o reconhecimento de sua eficacia é um
forte argumento colocado em discussdo nos dias atuais, principalmente
em relagdo aos “direitos sociais e as externalidades que nao podem ser in-
ternalizadas na avaliacdo da satide enquanto bem econdémico” (DALLARI,
1987, p. 15).

E possivel afirmar-se que a satide - ou em outros termos, o direito a
saude, representa uma importante prerrogativa a vida do homem, ao
mesmo tempo em que, nas muitas situacdes da vida diria, acaba sendo
ameagada. A sadde é primordial ao ser humano que, na sua individuali-
dade - ou mesmo em situagdes de vivéncias coletivas, necessita de uma
garantia a este direito essencial a sua sobrevivéncia, uma vez que em soci-
edades “ditas democraticas”, as dificuldades residem em permitir a
manutenc¢io da saiide em um mundo no qual os riscos também sao globa-
lizados e, muitas vezes invisiveis e silenciosos, tal qual a pandemia do
COVID-19.

Nesse contexto, percebe-se que a pandemia denominada de COVID-
19 e reconhecida como tal no dia 11 de marco de 2020 pela Organizacido
Mundial da Saide (OMS), atingiu bruscamente a satde e, por consequén-
cia, a vida de milhares de pessoas por todo o mundo.

Assim, pois, analisar as implicacdes no direito a satde, em virtude da
disseminagdo da pandemia do Covid-19, em um contexto de conflitos e
crise global em carater sanitario e humanitario, apresenta-se como obje-
tivo central deste artigo. Nesta perspectiva, o estudo ora proposto
constitui-se em uma revisdo bibliografica, baseada no método dedutivo e
utilizando-se, como alternativa de analise, da metateoria do direito fra-
terno, defendida e idealizada pelo prof. italiano Eligio Resta. Esta
alternativa de analise desvela-se a partir das consequéncias da pandemia,

desencadeadas por um inimigo invisivel e silencioso que esta impondo de
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forma implacavel uma necesséaria ressignificacdo da vida e, quica, da hu-
manidade.

Portanto, mais do que nunca se faz necessario e premente um direito
que inclui, fundado num pacto entre irméos, no qual o outro precisa ser
visto como sendo parte do EU, pois a ideia do outro como irmao nao su-
porta delimitagoes territoriais, nem outras delimitacdes e, desta forma,
desvela-se de forma insofismével repensar o acesso ao direito a satde, es-

pecialmente sob o olhar da metateoria do direito fraterno.
I- A pandemia do COVID-19: um inimigo invisivel e silencioso

Vive-se atualmente na era da informagao, por isso, os fatos e aconte-
cimentos, influenciados pelos meios de comunicacao, das midias e redes
sociais, se espalham rapidamente em todo o mundo, numa escala nunca
antes vista, 0 que por vezes acaba trazendo medo e panico nas pessoas.
Além dos fatos e noticias, esta nova doenga também se alastrou de forma
avassaladora, por todo o mundo, evidenciando o quanto as pessoas conti-
nuam vulneréveis, pois apesar dos avancos tecnologicos e cientificos do
nosso tempo, a falta de satde afeta toda a ordem mundial, social e econd-
mica.

O surgimento e propagacdo de um virus, denominado, segundo Wu
et al. (2020) de Covid-19, doenga do coronavirus 19 ou patégeno SARS-
CoV-2, estd produzindo consequéncias substanciais e grandes repercus-
soes de ordem social e econ6mica em muitos paises do mundo. Tal fato fez
com que a Organiza¢gdo Mundial da Sadde caracterizasse a doenga como
uma pandemia, com a finalidade de orientar os paises a envolver os go-
vernos e toda a sociedade, por meio de uma estratégia integral e
combinada para prevenir as infeccdes decorrentes do coronavirus, salvar

vidas e minimizar os impactos (OPAS/OMS, 2020).
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Néao é uma “prerrogativa” de nosso tempo o enfrentamento de crises
de epidemias, pestes e outras catastrofes. Os coronavirus parecem emergir
periodicamente em humanos, principalmente devido a alta prevaléncia e
vasta distribuicio de coronavirus, a ampla diversidade genética e a
frequente recombinagdo de seus genomas, e ao aumento das atividades de
interface humano-animal. Animais selvagens e morcegos sdo
considerados como os hospedeiros reservatorios naturais e desempenham
um papel crucial na transmissdo de varios virus, incluindo Ebola, Nipah,
Coronavirus e outros (WU, et al. 2020, p. 1-3).

O Covid-19 teria surgido na China, onde, segundo WU et al. 2020, p.
2, desde dezembro de 2019 multiplos casos de pneumonia inexplicaveis
foram sucessivamente relatados em alguns hospitais, com histérico de
exposi¢do ao grande mercado de frutos do mar na cidade de Wuhan, na
provincia de Hubei, China, confirmando-se ser uma infecgéo respiratéria
aguda causada por um novo coronavirus.

Os sintomas do Covid-19 sdo inespecificos, sendo que afeta as pessoas
e subgrupos potencialmente vulneréaveis da populagdo, assim como os
idosos e individuos com condigoes cronicas de satide. A apresentacdo da
doenca pode variar desde auséncia de sintomas (assintomaticos) a
pneumonia severa e morte, ndo ha vacina ou tratamento antiviral para o
coronavirus humano e animal. Neste sentido € essencial implementar
praticas de controle de infec¢des por controle de fontes, bloqueio de rotas

de transmissao e protecao da populacdo suscetivel (WU, et al. 2020).

(...) a primeira coisa que devemos aceitar é que a ameaga esta aqui para ficar.
Mesmo que esta onda recue, ela reaparecera em formas novas, talvez até mais
perigosas. Por esta razao, podemos esperar que as epidemias virais afetem as
nossas interagdes mais basicas com pessoas e objetos ao nosso redor, incluindo
0 nosso proprio corpo: evitar tocar em coisas que possam estar

(invisivelmente) contaminadas, ndo nos apoiarmos em corrimoes, nao nos
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sentarmos em banheiros ou bancadas publicas, evitar abracar ou apertar a
mao das pessoas. Talvez até nos tornemos mais cuidadosos com nossos gestos

espontaneos: nio tocar nosso nariz ou esfregar os olhos (Zizek, 2020, p. 46).

Ante ao surto da doenca que se propaga de forma incontrolavel, com
as medidas restritivas adotadas, todos estao submetidos a um controle
social sem precedentes, mas absolutamente convictos de que de alguma
forma superar-se-a esta crise, porém qudo altos serdo os sacrificios, ja que
se esta perdendo ou abrindo mdo de garantias basicas, de direitos
fundamentais arduamente conseguidos em muitos momentos histdricos.
Porém, “ndo s6 somos controlados pelo Estado ou outras institui¢oes
similares, como também devemos aprender a controlar e disciplinar-nos
a n6s mesmos. Talvez s6 a realidade virtual seja considerada segura e s6
serd permitido mover-se livremente nas ilhas pertencentes aos
bilionarios” (Zizek, 2020, p. 46).

O atual modelo globalizado também traz implicagdes nas relacbes
sociais e no surgimento de novas demandas, se faz necessario uma
ressignificagao do Estado, das politicas pablicas e do direito, com o objetivo
de atender as reivindica¢oes da sociedade. A humanidade ndo pode estar
ao arbitrio de um mercado desprovido de qualquer principio moral,
baseado no lucro a qualquer custo, sem preocupacdo com os direitos
humanos e com a dignidade da pessoa humana, principalmente dos
segmentos das popula¢des mais pauperizados (SIPPERT, 2017).

A sociedade é marcada pelo consumismo, por uma cultura que
valoriza o ter, a qual Baumann (2000, p. 90) define com sendo aquela que
“[...] é orientada pela seducéo, por desejos sempre crescentes e quereres
volateis - ndo mais por regularizacio normativa. [...] se baseia na
comparacao universal - e o céu é o limite. [...]”. Porém, esta forma de vida

traz consequéncias da exploragdo predatéria sem a preocupagao com o
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meio ambiente, na qual a sociedade é feita refém e que o mercado exige
cada vez mais, sendo que isso corrobora com a auséncia completa de “[...]
sustentabilidade de nosso modo de produgao, distribuicdo e consumo de
bens e servigcos. Nao sdo poucos os analistas do estado da Terra que
advertem: “ou mudamos de padrdo de relacionamento com a Terra ou
vamos ao encontro do pior” (BOFF, 2003, p. 43).

Portanto, chega-se num ponto de inflexdo, no qual padroes adotados
precisam ser ressignificados, ou coloca-se em risco a vida das pessoas e o
futuro do planeta. A crise no mercado mundial seré inevitavel devido a
globalizacdo e todas as suas nuances, terd sérias consequéncias na
economia, atingindo principalmente a classe mais pobre, que ja sofre com
o atual modelo de mercado, porém, com certeza o sistema capitalista ird
se reinventar, sendo que cada vida perdida para o coronavirus, as quais
nao estdo podendo nem serem choradas, ndo poderdo jamais serem

recuperadas.

Quando um pais é atacado por uma determinada epidemia, deve estar disposto
a compartilhar honestamente as informacdes sobre o surto, sem medo de uma
catéastrofe econdmica, ao passo que os outros paises devem ser capazes de
confiar naquela informacao, dispondo-se a estender uma mao amiga em vez

de deixar a vitima no ostracismo (HARARI, 2020, p. 7).

Diante disso, observa-se uma dicotomia na atuacédo do Estado, que se
dé entre salvar vidas ou socorrer o mercado. Porém, quando esta escolha
for realizada sob o viés econbdmico, traz também, inevitavelmente,
consequéncias tragicas principalmente para as populagdes mais
vulnerdveis. Neste contexto social e politico, se faz imperioso ter um
didlogo fraterno, pois o direito fundamentado na fraternidade como sendo

um direito proposto por todos e para todos desvela-se em um grande
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mecanismo de promogao e efetivagio dos direitos humanos e, em especial
neste momento, da saide como um direito.

Il- A satude no cenario de conflitos da pandemia: uma necessaria quebra de
paradigmas

A propagacdo do Covid-19 potencializou os problemas, em um
periodo multifacetado e complexo, pelo qual a humanidade atravessa. A
pandemia do coronavirus estd mudando e vai mudar ainda mais a vida de
todos. Isso nos obriga a repensar a politica e a economia e a refletir sobre
0 Nosso presente, 0 Nosso passado e o nosso futuro (FERRAJOLL, 2020, p.
8). Tal situagdo, também esté e continuaré fazendo ingeréncia no sistema
do direito e também no sistema de satde.

Deste modo, é oportuno repensar o contexto no qual esta inserido o
direito a sadde junto a sociedade, por meio da metateoria do Direito
Fraterno. A fraternidade supera o egoismo vigente na sociedade
cosmopolita, possibilitando uma transformagdo social, construindo uma
sociedade fundada na igualdade e na dignidade (STURZA; MARTINI,
2019). Uma das metas do Direito Fraterno, é “fazer refletir sobre a
responsabilidade de cada um que compartilha o carater de humanidade”

(GIMENEZ; FINK, 2019, p. 217). Pois,

O direito a satde, sob a perspectiva da metateoria do Direito Fraterno, deve
ser pensado como acesso aos servicos de satide e bem comum de toda a
humanidade, haja vista que a fraternidade vai ao encontro do bom e
harmonico convivio com os outros; é um direito que é para todos e aceito e/

ou proposto por todos (GIMENEZ; FINK, 2019, p. 217).

Assim, para enfrentar as consequéncias da pandemia, ndo bastam
apenas regras e sangdes, é necessario que seja compartilhado por todos a
plena consciéncia que se faz necessario para proteger a sua satde e a sua

vida e a dos outros (FERRAJOLI, 2020). Satde é “um dos principais
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componentes da vida, seja como pressuposto indispensavel para sua
existéncia, seja como elemento agregado a sua qualidade. Assim, a satide
se conecta ao direito a vida” (SCHWARTZ, 2001, p. 52). Na doutrina de
Sousa (2015), o direito a vida é o mais fundamental e importante de todos
os direitos, pois a partir da vida e uma vida saudavel, é que se pode exigir
a efetivacao de todos os direitos fundamentais.

O conceito de satide como um marco referencial estd no preambulo
da Constituigao da Organizagdo Mundial de Satde (OMS), que é uma agén-
cia especializada da Organizagao das Nacdes Unidas (ONU) voltada para a
saude, a qual dispde que “A satide é um estado de completo bem-estar fi-
sico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade” (OMS/WHO, 1946). Destaca-se que para ter acesso a saide
e uma boa e eficaz consecugdo dos servicos sanitarios é necessaria uma
cooperagdo entre os individuos e os Estados, como bem prevé a Constitui-
¢ao da Organiza¢do Mundial da Satde, pois, somente com o gozo do
melhor estado de satide é que se torna possivel atingir os direitos funda-
mentais de todo o ser humano, sem distingao de raca, de religido, de credo
politico, de condicdo econdmica ou social.

O direito a satde também se encontra positivado em outro impor-
tante documento, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
a qual é um marco significativo na histéria dos direitos humanos, pois foi
elaborada com o intuito de estabelecer a protecdo universal a estes direi-
tos. E no seu artigo XXV, 1, que a Declaracio Universal dos Direitos do
Homem faz referéncia ao direito a satide e bem-estar.

No Brasil, a Carta Magna de 1988 seguiu a concepg¢ao do Estado de
bem-estar social, trazendo o Estado como o grande provedor de direitos
bésicos, como por exemplo satde e educacdo. Portanto, o direito a satde,
no ordenamento juridico brasileiro, tem embasamento de ordem

constitucional, como um direito de todos e dever do Estado, a quem cabe
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a obrigacdo de garantir a melhor prestagdo sanitaria, por meio de politicas
publicas adequadas e eficientes. Preceitua o art. 194 da Constituicdo
Federal que é de responsabilidade do Estado, juntamente com toda a
sociedade, assegurar a saude da populacdo. Este marco regulatério
mostra-se de fundamental importancia, principalmente neste momento
de pandemia, pois “Ao infectar indistintamente, qualquer pessoa, o
coronavirus exp0s o valor inestimével da satide ptblica e a necessidade de
seu carater universalista e gratuito” (FERRAJOLI, 2020, p. 9).

Para que o Estado possa atingir o objetivo de permitir o direito a
saude, existem muitos 6bices a serem superados, alguns dos quais sdo
construgdes histéricas, que necessitam de uma ressignificacio da
sociedade. Existem outros empecilhos, porém, que sdo imposicoes do
modelo econdmico vigente, que privilegia a capitalizacdo em detrimento
de atender de forma satisfatéria e que também impedem a consecugéo de
tais objetivos, e, em relacao a satide, com preferéncia ao sistema privado,
voltado essencialmente para o lucro em detrimento da satde putblica
(FERRAJOLIL, 2020).

Assim, sdo varias questdes que impedem a efetivacdo do direito
fundamental a satide e suas implica¢des na consecucdo da satde, pois o
modelo econdmico brasileiro traz como consequéncia uma grande
concentragdo de renda e falta de infraestrutura basica. Com a exclusdo de
alguns segmentos sociais de um nivel de qualidade de vida satisfatério, os
quais sofrem com problemas de satide, em virtude das precérias condi¢des
sanitarias e ambientais a que estdo submetidos, as quais sdo propiciadoras
de doengas, levam a uma sobrecarga do setor de satide com pacientes
acometidos de doencas que poderiam na grande maioria dos casos, serem
evitadas (RIBEIRO, 2004).

Desta forma, além da falta do acesso a satide ou a sua disponibilizacdo

precaria, que por si s6 ja seria suficiente para ndo permitir ao cidadéo a
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sua dignidade, a pandemia do coronavirus veio a agravar as terriveis
condicOes a que as populacdes de mais baixa renda estdo expostas. Essa
situacdo se intensifica com a falta de outras prestagdes sociais
fundamentais, tais como falta de alimentagéo e de nutricdo adequada, que
possibilite uma vida saudéavel e um sistema imunoldgico com baixa ou
nenhuma incidéncia de doencas.

Além disso, hd também a falta de habitacdo e saneamento bésico,
para evitar a proliferagdo de doencas e também dos agentes causadores,
bem como a uma higieniza¢do adequada. Assim, nesta sociedade marcada
pela desigualdade social, h4 um contrassenso entre aquelas pessoas que
tem que ficar em casa na “quarentena”, em situacio de isolamento social,
sem nem ao menos ter as minimas condi¢oes nas residéncias onde moram

em detrimento a quem tem boa situagdo econdmica e social. Sendo que,

(...) estas medidas sejam estabelecidas por normas gerais e abstratas, aumen-
tam e dramatizam as desigualdades: entre os que podem ficar em casa e 0s
que sao obrigados a ir trabalhar, entre os que tém casa e os que nao tém, entre
os que tém grandes casas com jardins ou terragos e os que sdo obrigados a
viver num quarto, entre 0s que estdo sos e entre os pobres e 0s que vivem com

as suas familias (FERRAJOLL, 2020, p. 9).

O Covid-19 pode alcangar a todos, sua forma invisivel de se propagar
nao escolhe classe social, condicdo econémica ou qualquer outro tipo de
estratificacdo. “De repente a epidemia do coronavirus, com a sua carga
diaria de mortos e infectados, colocou os cuidados de satide no centro das
preocupacdes de todos” (FERRAJOLI, 2020, p. 9). Porém, as piores
consequéncias ou as dificuldades de acesso a um tratamento adequado
sempre afetam os mais pobres e também aquelas pessoas vulneraveis. As
consequéncias sobre a satde, “distribuem-se de maneira diferente

segundo os individuos, regides e grupos sociais e relacionam-se com a
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pobreza, com o modelo de producdo e reprodugdo social, cultura e
organizacdo territorial, e com o nivel educacional” (VILLARDI, 2015, p. 22).

Assim, deve(riam) ser (re)consideradas a racionalidade das decisoes,
como uma nova forma de enfrentar os problemas da sociedade, baseado
na valorizacdo da vida humana. Sendo assim, necesséario seria que a
Organizacdo Mundial da Satde fosse uma verdadeira instituicio de
garantia global, com poderes principalmente para dispor de meios
econdmicos necessarios para enfrentar a crise com medidas racionais e
adequadas, as quais ndo poderiam ficar condicionadas por interesses
politicos ou econdmicos contingentes em cada pais, mas sim, propiciar a
garantia da vida de todos os seres humanos simplesmente por serem
humanos (FERRAJOLI, 2020).

Denota-se que a OMS atua de forma deliberativa nas suas
orientagdes, sendo que cada pais adota uma medida, ou deixa de adotar as
medidas, muitas vezes influenciados por discussoes ideoldgicas partidarias
ultrapassadas e que nao tem ou ndo deveriam ter o menor sentido, diante
de toda a crise instalada. Para Ferrajoli (2020), a partir dessa tragédia do
coronavirus, é possivel que possa nascer uma consciéncia geral que leve
em consideragao o nosso destino comum, baseada em um sistema comum
de garantia dos nossos direitos e da nossa convivéncia, a qual deve ser
sempre pacifica e solidaria.

Portanto, a crise sem precedentes causada pela pandemia do
coronavirus, que afeta os mercados econdmicos mundiais, os Governos e
os individuos, principalmente os mais pobres e os grupos de risco, faz
repensar o modelo e os valores da sociedade, bem como faz refletir a “(...)
a falta de instituicdes de garantias globais adequadas, que deveriam ter
sido introduzidas para instituir as muitas cartas internacionais dos direitos

humanos” (FERRAJOLI, 2020, nao paginado).
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Quais serdo as consequéncias da pandemia, que tipo de pessoas nos
tornaremos, ou como vai ser o mundo, como serao as relagdes das pessoas
umas com as outras, bem como o sistema econdmico, apds o Covid-19?
Dentre os muitos efeitos que podem advir desta crise sem precedentes,
certamente haverd “depois de anos de 6dio, de racismo e de sectarismos -
de um senso extraordinario e inesperado de solidariedade entre as pessoas
e entre os povos” (FERRAJOLI, 2020, ndo paginado). Com efeito, espera-
se que se desenvolva um senso de solidariedade entre as pessoas, pois toda
crise também é uma oportunidade. Espera-se que a epidemia atual ajude
a humanidade a perceber o grave perigo que representa a desuniao global
(HARARI, 2020).

Conforme destaca Harari (2020), neste momento de crise, a luta
crucial ocorre dentro da propria humanidade. Se essa epidemia resultar
em maior desunido e desconfianga entre os seres humanos, serd mais
dificil combater este inimigo invisivel. Porém, se a epidemia resultar em
uma cooperacdo global de todos os paises, sera uma vitéria ndo apenas
contra o coronavirus, mas contra todos os patégenos futuros. Assim,
portanto “Xenofobia, isolacionismo e desconfianca agora caracterizam a
maior parte do sistema internacional. Sem confianga e solidariedade
global, ndo seremos capazes de parar a epidemia de coronavirus, e
provavelmente veremos mais dessas epidemias no futuro” (HARARI,
2020, nao paginado).

Impende neste momento, ante toda a angustia, a necessidade de res-
significacdo da sociedade, trazer a baila a metateoria do direito fraterno
como sendo um pacto entre iguais, de identidade comum, numa sociedade
que busca a concretizacao do direito como uma forma de respeito e reco-

nhecimento. Pois,
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(...) a fraternidade apresenta-se como um caminho para a consolidagao dos
direitos fundamentais, pois o resgate deste pressuposto iluminista, a0 mesmo
tempo em que traz novos desafios, recupera a velha ideia de ver o outro como
um outro EU; mais do que isso, a fraternidade esta fundada na lei da amizade,

no compartilhar, no pactuar (STURZA; MARTINI, 2019, p. 41).

Resta (2004), aduz que o direito fraterno é direito jurado em con-
junto, num olhar voltado ao futuro, onde homens e mulheres fazem um
pacto no qual se “decide compartilhar” regras minimas de sobrevivéncia,
livre da tirania e da inimizade. Assim tem-se que a possibilidade da frater-
nidade e da solidariedade mostram-se como uma importante alternativa
na analise das consequéncias da satde das pessoas em época de pandemia,
pois é “uma aposta no processo de transformagao social. Neste processo,
o direito a satide é um tema que ultrapassa as fronteiras de todos os tipos,
pois a ideia do outro como irmao nédo suporta delimitagdes territoriais,

nem outras delimitacées” (STURZA; MARTINI, 2019, p. 40).

A aposta no pressuposto da fraternidade acontece porqué, através dele, é pos-
sivel superar a inimizade e as diversas formas de guerra que se mascaram na
sociedade global. Assim, a fraternidade retorna com forca diante da crise do
Estado-nagdo e da necessidade de solidificar uma sociedade cosmopolita, na
qual a humanidade é ameagada somente pela prépria humanidade (STURZA;

MARTINI, 2019, p. 45).

Assim, ter e dispor de satide sdo condigdes essenciais para uma boa
qualidade de vida. Sem estas, torna-se improvavel que o individuo tenha
uma vida digna e possa exercer a sua cidadania de forma plena, com con-
dicoes de efetivar a (re)construcao dos direitos humanos numa sociedade
cada vez mais globalizada e sectaria. Desta forma, a relagdo do direito a
satide com o conceito de fraternidade ressignifica “o egoismo vigente nesta

sociedade cosmopolita, na qual a possibilidade de transformacao social é
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concreta, assim como sdo concretos os desafios para a construgdo de uma
sociedade fundada no respeito ao outro como um outro EU” (STURZA;
MARTINI, 2019, p. 77).

Segundo Jaborandy (2016, p. 57), “a fraternidade propde-se a restau-
rar a esfera ética na vida publica e conscientizar os individuos da
responsabilidade que possuem pelos outros e, consequentemente, pelo
bem da comunidade”, principalmente neste momento, de pandemia do
Covid-19, como forma de garantia e alternativa eficaz para a e efetivacao
do direito a satde.

Nesse sentido, a protegdo e o0 acesso ao direito a satide sdo pressupos-
tos para que o ser humano (eu e o outro) possa/mos ter uma vida digna.
Portanto, a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais reivindica
uma transformacao social no sentindo de que as pessoas possam viver sem
sofrer discriminagao ou qualquer tipo de violéncia, com respeito ao outro,
tolerancia e aceitando a suas diferencas. Tal pressuposto é necessario para
que todos possam viver de forma livre e plena, bem como coexistir de

forma pacifica e harmoniosa.

A fraternidade reconstréi, desse modo, o sentido universal da experiéncia hu-
mana nas relacdes politicas e sociais uma vez que “remete a ideia de um
“outro” que ndo sou eu nem minha esfera social, mas o “diferente” diante do
qual tenho deveres e responsabilidades, e ndo somente direitos a opor”. Ao
postular o reconhecimento do outro, o enraizamento do individuo na comuni-
dade, a responsabilidade individual e estatal, o principio da fraternidade
completa a teoria dos direitos fundamentais, em face da suplantacao de cons-
trugdes identitarias de forte raiz liberal para a realizacdo da alteridade

(JABORANDY, 2016, p. 66).

Assim sendo, o direito a satide necessita ultrapassar todos os tipos de
fronteiras e obstaculos, sendo que as pessoas que diretamente ou indire-

tamente estdo sendo afetadas pela pandemia do Covid-19 precisam ser
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vistas como sendo parte do EU, pois a ideia do outro como irmé&o nao su-
porta delimitacOes territoriais, nem outras delimitacdes, se coadunando
com os principios do direito fraterno.

A metateoria do direito fraterno pressupde o desvelamento de para-
doxos, que levam a questionamentos, de qual a fungdo da fraternidade na
sociedade cosmopolita, que é fundamental para entender o que significa
o direito fraterno, suas possibilidades e suas limita¢oes na efetivacio dos
direitos humanos, necessitando-se, por vezes, de uma ruptura de paradig-
mas de certos modelos existentes, pois principalmente no Brasil verifica-
se que as atrocidades em funcio de direitos fundamentais ocorreram e
ocorrem ainda de forma sistematica.

Para Resta apud Sturza e Martini (2019), a fraternidade referida na
revolucdo iluminista continua inédita e ndo resolvida em relacéo a igual-
dade e a liberdade, e retorna agora vinculada a ideia de globalizacdo e a
necessaria ruptura de fronteiras, na qual a condi¢do de dependéncia de
tudo e de todos é cada dia mais evidente. Resta (2004) afirma que o direito
fraterno trata de um “modelo de direito que abandona o confim fechado
da cidadania e olha para a forma nova de cosmopolitismo que nao sio os
mercados, mas a obrigatoriedade universalista de respeitar os direitos hu-
manos” (RESTA, 2004, p. 135).

Justamente por isso torna-se imprescindivel a andlise da atual con-
juntura e seus impactos na satde das pessoas, no viés do direito fraterno.
Entretanto, eles s6 fazem sentido em uma sociedade que tenha a percepcao
de que somos um tnico povo, que a pandemia esta afetando todo o género
humano, sem distin¢ao de nacionalidade e riqueza, com a plena conscién-
cia da nossa interdependéncia, da nossa fragilidade, bem como do nosso

destino comum (FERRAJOLI, 2020).
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Consideragoes finais

A disseminacdo da pandemia do virus Covid-19 mostra o quanto as
pessoas e a prdpria sociedade continuam vulneraveis, pois apesar dos
avancgos tecnolégicos e cientificos do nosso tempo, a falta de satde esta
afetando toda a ordem mundial, social e econémica, atingindo todos os
segmentos da humanidade, porém de forma implacavel aos mais pobres e
desassistidos.

Nesse contexto, surge a necessidade premente de um direito que in-
clui a todos, fundado num pacto entre irméos, tal qual nos coloca Fligio
Resta (2004). Assim sendo, desvela-se de forma insofismavel, a utilizacdo
da metateoria do direito fraterno, sobretudo repensando o direito a satide
em tempos de crise. Pois, apesar dos avangos tecnolégicos e cientificos do
nosso tempo, a falta de sadde afeta toda a ordem mundial, social e econd-
mica - e, mais uma vez, a saude reafirma-se como um direito humano
fundamental a todos.

O novo coronavirus é um inimigo invisivel e silencioso, sendo que
ainda ndo existe o desenvolvimento de uma vacina e nem a descoberta de
medicamentos que sejam eficientes no tratamento da doenga, em que pese
todo o esforco da ciéncia neste sentido. Porém algumas medidas sao
estritamente necessarias de serem adotadas, sendo que uma das principais
medidas é o isolamento social das pessoas, uma medida restritiva que pode
vir afetar demasiadamente a ordem econdmica.

Ocorre que o Covid-19 esta causando milhares de mortes, produzindo
consequéncias substanciais e grandes repercussées de ordem social e eco-
ndmica em praticamente todos os paises do mundo, principalmente nas
populacoes que historicamente ja sofrem, evidenciando que esta prestes a
ocorrer uma tragédia sem precedentes se medidas corretas ndo forem ado-

tadas principalmente pelos governos.
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As davidas e angustias sdo recorrentes neste momento, ja que existe
a possibilidade de isolar-se e evitar a propagacao do virus - salvando vidas,
mas em contrapartida tem-se o mercado financeiro que também esté pe-
dindo socorro. A satide, mais do que nunca, é uma preocupacado de todos,
remetendo constantemente ao pensamento (e davida!) sobre quem vivera
e quem morrera durante esta pandemia. E por fim, resta ainda uma
grande preocupacao acerca das garantias e direitos fundamentais, que sao
construgdes histéricas e indisponiveis, essenciais a vida de todos. Estas e
tantas outras preocupagdes fazem-se presentes diuturnamente nesta situ-
acao pandémica, reforcando a importancia de repensar o modelo
anacronico de sociedade, bem como o momento disruptivo que vira apés
o Covid-19.

De acordo com a histéria da humanidade, sempre houveram epide-
mias e doengas contagiosas, que se espalharam causando muitos danos
para a humanidade, porém, sempre marcaram rupturas significativas na
sociedade, sendo que também foram oportunidade para a sociedade poder
se reinventar e se ressiginificar.

Portanto, a ruptura de paradigmas, a ressignificagio de valores, serdo
significativas e inevitaveis na sociedade atual, necessitando, a sociedade, o
direito e a satide, serem repensadas. Nesse contexto, surge a necessidade
premente de um direito que inclui, fundado num pacto entre irmaos, as-
sim sendo, desvela-se de forma insofismavel o estudo da metateoria do
direito fraterno, sobretudo repensando o direito a satide.

Assim, na perspectiva da metateoria do direito fraterno, como sendo
um pacto entre iguais, de identidade comum, que busca a concretizag¢ao
do direito como uma forma de respeito e reconhecimento, de forma uni-
versal, faz repensar a sociedade e o direito a satde, os quais estdo sendo
implacavelmente assolados pela pandemia do Covid-19, como possibili-

dade de ressignificacdo da dogmatica juridica e social posta, visando



Evandro Luis Sippert; Janaina Machado Sturza | 35

sempre a unido de ideias e de a¢des, que se perfectibilizam em um bem

viver em comunidade.
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La pandemia del COVID-19y el conflicto
entre la fraternidad y los derechos humanos

Mariella Bernasconi’

Introducao

Abordaremos en el presente articulo las definiciones de Fraternidad
y Derechos Humanos. Para luego adentrarnos en un breve analisis acerca
de la situacion actual en nuestra sociedad respecto de estos valores que se
han visto perjudicados por la pandemia mundial del COVID-19. Nos hemos
vistos sorprendidos ante una situacién inesperada que ha cambiado nues-

tras vidas y la normalidad de la misma. Si la pandemia finaliza no seremos
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los mismos, ya no lo somos, el ser humano es social por naturaleza, ha
cambiado en algunos casos su conducta retrocediendo y repercutiendo en
la evolucién de la especie humana.

El COVID-19 despert6 actitudes muy positivas, solidarias, fraternales,
pero también el odio entre los semejantes, la intolerancia, falta de empatia
y solidaridad fueron protagonistas y lo siguen siendo en las sociedades
desde que desembarc) este virus mortal que se ha cobrado varias vidas y
lo sigue haciendo, hasta que la vacuna logre que disminuya el contagio y
augurando que elimine el virus, situaciéon que no se dara, por tanto, debe-

remos convivir con el COVID19 en el futuro.

Desenvolvimento

Corresponde recordar los conceptos de fraternidad y de derechos hu-
manos y a partir de ellos analizar la situacién actual respecto a ellos. La
fraternidad se define como el afecto y confianza propia de hermanos o de
personas que se tratan como hermanos. El término fraternidad, sin6nimo
de hermandad como hermanos y, por extensién, de amistad o de camara-
deria. La fraternidad esta integrada por la unién y la solidaridad, pero que
tiene que ver mas con una buena relacién entre todos, con muestras de
respeto, empatia y solidaridad. Como se sabe es un término derivado del
latin frater, que significa hermano, por esta razén la fraternidad significa
parentesco entre hermanos o hermandad. La fraternidad universal enton-
ces implicaria la existencia de una buena relacién entre los hombres,
desarrollandose una unién de afecto propia de hermanos de sangre y los
mismos son correspondidos.

Por tanto, seria el lazo que une a los hombres basado en el respeto a
la dignidad humana, la igualdad de los derechos de todos los seres huma-
nos y la solidaridad de unos para con los otros, la empatia entre los

humanos. Por ello seria un valor que es universal, pero atraviesa a toda la
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humanidad, su sentido transversal entre los seres humanos hace que nos
consideremos hermanos, siendo solidarios, respetuosos y empéticos con
los otros. Como concepto filoséfico, la fraternidad est4 vinculada a los idea-
les promovidos por la Revolucién Francesa en 1789, basada en la bisqueda
de la libertad, igualdad y fraternidad. La ONU resolvio fijar el 4 de Febrero
como fecha para celebrar el Dia Internacional de la Fraternidad.?

El pasado 4 de Febrero de 2021 se celebr6 por primera vez el Dia
Internacional de la Fraternidad Humana y el Secretario General de la
ONUS3 expres6 una frase que engloba el compromiso internacional, social
de todo los seres humanos : “Comprometamonos a hacer mayores esfuer-
zos por promover la tolerancia, el entendimiento y el didlogos culturales y
religiosos”. “Existe una profunda preocupacién por los actos que constitu-
yen una apologia del odio religioso que socavan el espiritu de tolerancia y
el respeto de la diversidad, especialmente en un momento en que el mundo
se enfrenta a la crisis sin precedentes ocasionada por la pandemia de en-
fermedad por coronavirus (COVID-19), que exige una respuesta mundial
basada en la unidad, la solidaridad y la cooperacion entre los estados.

En estos momentos, necesitamos la valiosa aportacion que hacen las
personas de todas las religiones o creencias a la humanidad, asi como la
contribuciéon que el didlogo entre todos los grupos religiosos puede aportar
para que se conozcan y se comprendan mejor los valores comunes com-
partidos por toda la humanidad.”... “Es fundamental también generar una
mayor conciencia sobre las diferentes culturas y religiones o creencias y
sobre el papel de la educacién en la promociéon de la tolerancia. Esto im-

plica la aceptacion y el respeto de la diversidad religiosa y cultural por

2 Resolucion Nro.75/2020 de la Asamblea General de la ONU, diciembre 2020.

3 Guiterres, Antonio — Fragmento discurso el Dia Internacional de la Fraternidad Humana. Asamblea General de
ONU. 4 de febrero de 2021.
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parte de la opinioén publica, especialmente con respecto a las expresiones
religiosas.

Asimismo, la educacion, en particular en la escuela, debe contribuir
de manera significativa a promover la tolerancia y eliminar la discrimina-
cién basada en la religion o las creencias.”3 Son la tolerancia, la tradicion
pluralista, el respeto mutuo y la diversidad de religiones y creencias las
que promueven la fraternidad humana. Por tanto, son necesarias activida-
des que promuevan el didlogo entre religiones y culturas para aumentar
la paz y la estabilidad social, el respeto por la diversidad y el respeto mutuo,
y para crear, a nivel mundial y también regional, nacional y local, un en-
torno que propicie la paz y la comprensién mutua.” Debi6 la ONU convocar
a todos los lideres religiosos para que se entablara un dialogo interconfe-
sional y destacar los principios y valores que integran el documento
suscrito por dichos lideres*.

Realmente impacta que la ONU deba recurrir a los lideres religiosos
para que los seres humanos de todas las religiones tomen conciencia de
que el mundo se ha tornado cada vez mas violento, menos solidario e in-
tolerante respecto a la convivencia entre los humanos. Es doloroso porque
estamos en el Siglo XXI y atin padecemos actitudes y conductas de odio,
violencia, intolerancia, racismo, que deberan haber sido erradicados ya
que el mundo ha padecido pestes, guerras que diezmaron poblaciones y
naciones enteras y que sin embargo se reconstruyeron y siguieron ade-
lante.

Pero la naturaleza del hombre es imprescindible, el libre albedrio que
todos poseemos en muchos casos se utiliza para violentar situaciones, se-
gregar poblaciones por su raza, religiéon o tradicién. Provoca en quienes

practicamos la empatia y la solidaridad un sentimiento de vergiienza

4 Documento sobre la fraternidad humana para la paz mundial y la convivencia" del afio 2019.
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ajena, de tristeza y de impotencia. No cambia mads el ser humano pensa-
mos cuando vemos las tragedias naturales, el querer vivir en otro planeta
porque la Tierra no es cuidada como corresponde, el violentar a las muje-
res que luchan desde todos los ambitos para ser reconocidas en sus
profesiones u oficios, como los hombres que todos los dias trabajan al igual
que las mujeres para salir adelante y mantener una familia.

La pandemia provoc6 un incremento de estas situaciones, del ra-
cismo, de la violencia de género, abuso infantil, segregacién de refugiados,
etc. El confinamiento hizo que algunos tomaran conciencia de como esta-
bamos viviendo y que no volveremos a esa normalidad. Se destacan
conductas de solidaridad y empatia en todo el mundo pero viene de las
personas que eran asi antes del COVID-19, los demas los intolerantes han
aumentado su falta de solidaridad y empatia y siguen provocando dolor a
otras personas y el egoismo reina en las sociedades, no importa el préjimo
que hace tiempo es el proximo y nada mas.

La fraternidad tal como es definida y como se advierte que debe ser
valorizada una vez maés sigue esperando que los seres humanos compren-
dan que vivir en sociedad es querer al otro como uno se quiere y alentar a
los lideres politicos a que sus paises sigan desarrollandose, acortando las
brechas de desigualdad que siguen agrandandose, como la pobreza y el
hambre. Auguramos que algin dia suceda pero que no sea tarde cuando
ello ocurra para nuestro planeta y por ende para todos los ciudadanos que
practican la fraternidad todos los dias. Sigue vigente la frase "El hombre
es un lobo para el hombre" (en latin, homo homini lupus) utilizada por
el filésofo inglés del siglo XVIII Thomas Hobbes en su obra® para referirse
a que el estado natural del hombre lo lleva a una la lucha continua contra

su préjimo. Aunque no coincidimos in totum se ajusta a como el mundo

5 El Leviatan (1651)



44 | Conflito, fraternidade e direito vivo

viene sufriendo cuando la naturaleza nos brinda todo y cuando convivir
no es tan dificil si se reza el amor por el préjimo y se practica la solidaridad
y la empatia.

Respecto de los derechos humanos, que tienen mucha relacién con
este conflicto que se ha acrecentado con la pandemia mundial y la incerti-
dumbre que protagoniza las vidas de todos nosotros, se definen como las
normas que reconocen y protegen la dignidad de todos los seres humanos.
Estos derechos rigen la manera en que los individuos viven en sociedad y
se relacionan entre si, al igual que sus relaciones con el Estado y las obli-
gaciones del Estado hacia ellos. Los derechos humanos son derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de nacionali-
dad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua, o cualquier otra condicién. Son interrelacionados, interdependien-
tes e indivisibles.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas proclamada en la resolucién de fecha 10 de Diciembre de 1948 en
Paris en la Asamblea General de la ONU®. Realiza la enumeracién de los
treinta derechos , amerita enunciarlos a continuacién sucintamente sin
desarrollar su contenido para no extendernos pero para analizar el con-
flicto existente que venimos relacionando 1. Todos Hemos Nacido Libres e
Iguales. 2. No Discrimines. 3. El Derecho a la Vida. 4. Ninguna Esclavitud.
5. Ninguna Tortura. 6. Tienes Derechos Sin Importar a Donde Vayas. 7.
Todos Somos Iguales Ante la Ley. 8. La Ley Protege tus Derechos Huma-
nos. 9. Ninguna Detencién Injusta. 10. El Derecho a un Juicio. 11. Somos
Siempre Inocentes hasta que se Pruebe lo Contrario.12. El Derecho a la

Intimidad. 13. Libertad de Movimiento. 14. Derecho de Buscar un Lugar

6 Version simplificada de los 30 Articulos de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
se ha creado en especial para gente joven. Web de la ONU.
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Seguro en Donde Vivir. 15. El Derecho a una Nacionalidad. 16. Matrimonio
y Familia. 17. Fl Derecho a tus Propias Posesiones. 18. Libertad de Pensa-
miento. 19. Libertad de Expresion. 20. El Derecho a Reunirse en Puablico.
21. El Derecho a la Democracia. 22. Seguridad Social. 23. Los Derechos de
los Trabajadores. 24. El Derecho a Jugar. 25. Comida y Alojamiento para
Todos. 26. El Derecho a la Educacién. 27. Derechos de Autor. 28. Un
Mundo Justo y Libre. 29. Responsabilidad. 30. Nadie Puede Arrebatarte tus
Derechos Humanos.

Cuantos derechos debimos renunciar durante esta pandemia, el con-
finamiento para evitar el contagio nos prohibi6 reunirnos con familiares y
amigos. La educacién se vié afectada porque los centros educativos pasa-
ron dictar clases virtuales. La salud también y en especial la mental, la
depresién fue y es protagonista por esa falta de intercambio entre pares.
El hombre es un animal social, el ser humano socializa no esta acostum-
brado a aislarse, es dificil adaptarse a estas normalidades que carecen de
notas de normalidad. Lo derechos humanos no pueden ser vulnerados,
deben ser respetados por los Estados y los habitantes de cada pais para
convivir en sociedad debe respetar el derecho humano del otro de su com-
pafiero de trabajo, de su colega, de su compaifiero de estudios, de su pareja,
de su familia, de su profesor, de su jefe, etc.

La sociedad esta en conflicto por las conductas de quienes la integran,
los seres humanos, la pandemia potencié estas conductas y los derechos
humanos son vulnerados diariamente, a nadie le importa la persona, el
otros, sélo pieza en su realidad. El consumismo ha provocado la necesidad
de poseer objetos que sin los cuales se puede vivir, el internet que es una
herramienta que todos utilizamos y que podria ser maravillosas las conse-
cuencias al utilizarla, es todo lo contrario, existen los hackers que estafan
a los ciudadanos clonando tarjetas, la desaparicion de adolescentes, el chat

con desconocidos, etc.
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El celular cuyo uso permite que ya no se dialogue en una mesa cuando
se esta cenando o almorzando, o cuando se va hacia el trabajo en trans-
porte publico y ain manejando ya que por el Bluetooth pueden
comunicarse igual. La juventud actual no puede vivir sin el tltimo modelo
de celular, hay crisis de autoridad familiar, ya que se les permite que vivan
las 24 horas con un celular, ¢es el derecho humano de la libertad?, no es
asi. La libertad es un valor maximo que nos permite desarrollar nuestras
aptitudes, nuestros talentos y virtudes, pero no convertirnos en seres ais-
lados prendidos a un celular y viviendo en funciéon de ese aparatito
tecnoldgico.

La pandemia ha provocado crisis econémicas, hay desempleo en todo
el mundo, ha obligado a quienes desarrollaban un comercio o reconver-
tirse, caso del turismo o agencias de viaje, compaiiias de aviacién, etc.;
porque no puede desarrollar esa actividad por la pandemia. La vulneracién
de los derechos humanos y la falta de fraternidad ha provocado un con-
flicto que quizas tarde mucho tiempo en recomponer algin lazo que
permita el respeto de los derechos humanos por parte de los Estados y de
los seres humanos.

No es facil vivir en estos tiempos, pero tampoco dificil, apelar al cum-
plimiento y el respeto de los derechos humanos de todos los seres
humanos va a sanar a las sociedades de a poco. Quizés el volver a una
normalidad que no serd la anterior, pueda facilitar que los seres humanos
y los paises respeten los derechos humanos que garantizan la vida en so-
ciedad tanta sangre derramada en defensa de ellos para proclamarlos y

establecerlos en leyes no puede desconocerse, no debe desconocerse.

Consideracgdes finais

El impacto de la pandemia provocada por el COVID1g afecté la con-

vivencia entre los seres humanos, hay un conflicto que crece cada dia mas.
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Se destaca no s6lo a nivel global sino en las familias, en el trabajo, en la
salud, en la educacion, en la crianza de los nifios y el desarrollo de los ado-
lescentes. Entre pares a cualquier nivel y estrato social no importa si son
adinerados o pobres, es lamentable expresar esto, pero es lo que se ad-
vierte en el diario vivir. La competencia es feroz tanto a nivel de amistades,
como de colegas en cualquier profesion, entre estudiantes y familiares.

El consumismo genera ansiedad por poseer objetos que son muy cos-
tosos y que si no existieran no serfan comprados. Recuerdo cuando éramos
estudiantes de abogacia que un profesor de derecho internacional ptablico
nos expresé que la declaracién de derechos humanos de la ONU no era
vinculante, sino que sélo declarativa, no obligaba a los estados partes. Que-
damos sorprendidos. Preguntamos ¢que era entonces?, un compilado de
buenos deseos le expresamos al profesor quien abri6 un debate muy in-
teresante y fundamental para nuestra formacion universitaria.

Debate que sigue vigente hasta la actualidad, los Estados estan obli-
gados por sus Constituciones, por sus leyes, no sélo por la ONU, a respetar
los derechos humanos, por los pactos internacionales y multilaterales,
pero en los hechos no sucede, el reflejo de dicha vulnerabilidad que viene
de muchos estados hacia sus habitantes provoca que los habitantes de esos
estados no convivan en paz y armonia y en fraternidad con el otro.

Hay un constante conflicto mundial, a nivel social que aumenté con
la pandemia, falta mucho para que todo vuelva a una cierta normalidad,
auguramos que asi sea porque nuestra Tierra necesita paz, porque los se-
res humanos deben vivir en paz, con armonia, fraternidad y que sus
derechos humanos sean respetados, con trabajo, salud y mucha empatia y
solidaridad. El conflicto de valores que existe es muy grave por tanto de-
bemos seguir luchando para desde nuestros dmbitos por la fraternidad,

empatia y solidaridad.
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Que los derechos humanos se respeten en todas las situaciones, las
mas pequenas en el entorno familiar o laboral, asi como en el &mbito de la
educacién y en la sociedad ya arribando a lo macro que los seres humanos
se vuelvan a empoderar de estos derechos basicos y fundamentales para
convivir en sociedad, porque asi se desarrolla un pais y su gente.

Las futuras generaciones tienen una carga importante que serd un
obstaculo para desarrollarse por tanto debemos desde ahora hacer hinca-
pié en la convivencia en sociedad con fraternidad y respetando los
derechos humanos para que el conflicto se vaya reduciendo o minimizan-
dose a medida que reivindicamos estos derechos por los cuales se luch6
desde la revolucién francesa y se han venido menospreciando por muchos

estados y seres humanos quitandoles el valor que ellos representan.
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O discurso de 6dio na sociedade da informacao:
uma analise sob a lupa da dignidade e da fraternidade

Rafael Khalil Coltro !
Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti?

Introducao

Os Direitos Humanos, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e
os Direitos Fundamentais, apenas fazem sentido quando compreendidos
no contexto da intersubjetividade que marca as relagdes humanas. Dessa
forma, ndo é a toa que se tem cada vez mais discutido o carater relacional
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana com os Direitos Fundamen-
tais. Uma vez cientes de que o Principio da Dignidade Humana é
considerado como o “espirito” dos Direitos Fundamentais, é possivel ge-
rar-se uma linha de raciocinio capaz de nortear os Estados Democraticos
na resolugao de conflitos (cada vez mais frequentes) entre os mais diferen-
tes Direitos Fundamentais, como o conflito trazido a baila no presente
artigo, que se refere a antinomia que se observa entre a protecdo integral
do Direito Fundamental da liberdade de expressdo, e a possibilidade da
eventual relativizacdo desta garantia fundamental em certas hipéteses,
onde seja possivel que o discurso encontre-se revestido de carater ofen-
sivo, com potencial de atingir outros Direitos Fundamentais, como a

dignidade, a honra ou a personalidade. Esse tipo de discurso é conhecido
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por hate speech, ou discurso de 6dio, e encontra, como principal caracte-
ristica, a afronta a Direitos Fundamentais inerentes aos seres humanos.
Através de um estudo bibliografico e doutrinario, pretende-se de-
monstrar que, muito embora existam concep¢es antagdnicas acerca do
tema (antagonismo este, que resta evidente ao analisar-se as diferentes
abordagens acerca da problematica mundo afora, em especial, a trazida
por Winfried Brugger, que opde as politicas de Estados Unidos e Alema-
nha), a imposicdo de limites para a liberdade de expressdo vém se
tornando uma pratica na maioria dos paises do mundo, ainda mais nos
tempos atuais, onde a informacdo ganhou uma velocidade de locomocao e
alcance que antes seria inimaginavel, gracas ao advindo do que se conven-
cionou chamar de Sociedade da Informacdo, que trouxe, entre outras
mudangas, a Revolucdo Tecnoldgica, e em especial, a internet, que propi-
ciou, principalmente através das redes sociais, um poder que, antes
restrito a poucos, atualmente esta ao alcance de grande parte dos cidadéos.
Ademais, pretende-se demonstrar que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, se entendido em seu conceito, pode exercer um papel
crucial na identificagao de até onde pode chegar a liberdade de expressao,
sem que a mesma deixe de exercer seu papel no funcionamento de um
Estado Democréatico de Direito e passe a ser utilizada como instrumento
de coesao grupal e manipulacdo popular em detrimento de violagdes de

Direitos Fundamentais de terceiros.

I- Os direitos humanos, a fraternidade e o principio da dignidade humana

Ha bastante tempo, os seres humanos ja detém a consciéncia de que
sdo naturalmente possuidores de direitos e liberdades fundamentais.
Nesse sentido, é possivel identificar, desde a antiguidade, a busca das mais
diversas maneiras de se resguardar direitos e garantias dos individuos,

como nota-se, por exemplo, da chamada “Lei das Doze Tabuas”, que se
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mostra como um conjunto de normas promulgadas no Império Romano
por volta de 450 A.C, visando estabelecer maior igualdade de direitos entre
as diversas classes sociais que faziam parte da sociedade a época, bus-
cando-se vedar, ou ao menos diminuiré beligerancia privada (CARRILHO,
2008, p.17), muito comum aquela época.

Ocorre que, mesmo que tais pensamentos relacionados com o que
conhecemos hoje por Direitos Humanos se mostrem perceptiveis ha bas-
tante tempo, é cedico que os valores das sociedades antigas eram
profundamente diferentes dos atuais, portanto, o cuidado com os Direitos
Humanos aquela época era totalmente diferente do que hodiernamente se
observa. Nesse sentido explica Bilder (1992, p.3) dizendo que, embora a
ideia de que os direitos e liberdades fundamentais sdo inerentes aos seres
humanos, a concepcéo atual acerca de Direitos Humanos, como objeto
préprio de uma regulagéo internacional, é bastante recente para os pa-
drdes historicos.

A concepgao de Direitos Humanos que se tém hoje, decorre de uma
longa construgdo histérica, onde gradualmente foram sendo acrescenta-
dos direitos que hoje sdo consagrados como fundamentais. Foi somente
apos as atrocidades vivenciadas pela humanidade apds a deflagracio da 22
Guerra Mundial, época na qual imperava a logica geral de destruigio de
seres humanos, tidos como descartaveis pelas forcas beligerantes, que
emergiu a necessidade de realmente alicercear os valores dos Direitos Hu-
manos na forma do paradigma ético capaz de orientar toda a ordem
internacional que conhecemos hoje.

A partir de entdo, uma série de tratados internacionais foram elabo-
rados, pautados por um novo campo do Direito, que passou a ser
denominado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, que trouxe
uma concep¢ao inédita acerca da importancia dos direitos humanos e dos

institutos capazes de assegurar tais direitos e liberdades. Nesse sentido,
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Piovesan (2012, p.42), explica que “O Direito Internacional dos Direitos
Humanos surge em decorréncia da Segunda Guerra Mundial” e que “parte
dessas violagoes poderia ser prevenida, se um efetivo sistema de protecao
internacional de direitos humanos existisse”. E neste recente (em termos
histéricos) cendrio, fortaleceu-se a ideia de que a protecao dos direitos hu-
manos nao deveria ser limitada aos estados individualmente, pois se trata
de um tema de interesse internacional, dando origem a duas importantes
consequéncias, oportunamente observadas por Piovesan (2012, p.43), que

seriam:

12: A revisao da nogdo tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa
a sofrer um processo de relativizagdo, na medida em que sdo admitidas inter-
vencdes no plano nacional, em prol da protecao dos direitos humanos, isto é,
permitem-se formas de monitoramento e responsabilizagdo internacional,
quando direitos humanos forem violados;

22: A cristalizagdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na

esfera internacional, na condigdo de sujeito de Direito.

Dessa forma, inspirada nestas concepgdes, surgiu entdo, no periodo
pds-guerra, um novo pensamento acerca de direitos e garantias que deve-
riam ser inerentes a todos os seres humanos. Em 1945, surgiu a ideia entre
os estados, que se encontravam abalados pela matanga ocasionada pela
guerra, de criar uma das mais importantes organizagdes intergoverna-
mentais da histéria: a Organizagdo das Nacdes Unidas. Logo depois, em
1948, foi elaborada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?, fortifi-
cando, a partir de entdo, uma ideia relacionada com a existéncia de uma

ética universal, consagrando valores inerentes a todos os seres humanos,

3 https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/. Acesso em: 08 de mar. de 2020.
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sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinido politica ou de outra natureza*.

Ademais, além de ressaltar a universalidade dos direitos humanos, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ressalta também a indivisibi-
lidade de tais direitos. Isso porque, ineditamente, os chamados direitos
civis e politicos sdo conjugados juntamente com os direitos econémicos,
sociais e culturais, combinando os direitos individuais, atualmente conhe-
cidos como os direitos humanos de primeira geracéo, e os direitos sociais,
hoje tidos como os direitos humanos de segunda geracéo.

Além disso, adotou-se o entendimento de que uma geracgao de direi-
tos® ndo substitui a outra, mas sim interage com a anterior, resultando em
uma cumulacdo, e consequente fortalecimento, dos direitos humanos an-
teriormente consagrados, resultando em uma esfera indivisivel
(PIOVESAN, 2012, p.46).Assim, a partir da aprovagao da Declaragdo Uni-
versal de 1948,e da adocdo de seus principios e convengdes, comecaram a
se desenvolver inimeros tratados internacionais voltados para a protecao
de direitos fundamentais, que passaram a ser amplamente ratificados pela
comunidade internacional, refletindo o consenso entre a maioria das na-
¢bes acerca de temas centrais aos direitos humanos.

A maior parte das na¢des do mundo vém se mostrando nitidamente
tendentes a ratificagdo sistematica da maioria dos principais tratados in-

ternacionais. Por exemplo, até janeiro de 2020, o Pacto Internacional de

4 Nesse sentido dispoe o Art. 1° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos: 1 - Todo ser humano tem capacidade
para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distincao de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo, idioma, religidao, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condigao.

5 Espiel (1988, p. 328-332) explica sobre conhecido o critério de diferenciacio das Geracdes dos Direitos Humanos,
elaborada pelo jurista francés Karel Vasak, mencionando que os direitos de primeira geragdao correspondem aos
direitos civis e politicos, que traduzem o valor de liberdade; os direitos de segunda geragdo, por sua vez, estdo
atrelados aos direitos sociais, econdmicos e sociais, como o direito ao trabalho e a educagao, equivalendo-se ao valor
da igualdade; j& os de terceira geracao correspondem ao direito ao desenvolvimento, direito a paz e a livre
determinacao, que correspondem ao valor da solidariedade.
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Direitos Civis e Politicos contava com 173 Estados-Partes, a Convencéo In-
ternacional para Eliminacao de Todas as formas de discriminacdo racial
contava com 182 e a Convencao para Eliminacgdo de todas as formas de
discriminacéo contra a mulher, com 189°.

Cumpre ressaltar que ap6s a declaragio de 1948, passa-se também a
dar especial importancia para a fraternidade entre os seres humanos.
Como explica Carla Vieira Vaz (2017, p.854), 0 conceito, embora tenha sido
mais explorado no decorrer da Revolucdo Francesa de 1789 e na Revoluciao
Norte-Americana de 1776, passa, a partir de 1948, a figurar claramente
como uma das prioridades da matéria dos Direitos Humanos, sendo inclu-
sive citado no artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
que diz que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com
os outros em espirito de fraternidade”.

Salienta Vial (2006, p.119) que a fraternidade tem o significado de
“compartilhar, de pacto entre iguais, de identidade comum, de mediacdo”.
Tratando-se da aplicagio da fraternidade no direito, ressaltam Sturza e
Martini (2016, p. 995) que o termo “fraternidade” nao é contemporaneo,
sabe-se, como dito acima, que foi, em especial, com a Revolucdo Francesa
que o tema passou a ter mais destaque, tornando-se, inclusive, objeto de
estudo de varios fildsofos e socidlogos, influenciando, certamente, o em-
basamento e surgimento do Direito Fraterno, tdo bem delineado e
defendido por Fligio Resta, como um direito que “é para todos e que é
aceito e/ou proposto por todos” (STURZA e MARTINI, 2016, p. 995).

Ainda sobre a fraternidade, bastante pertinentes os ensinamentos de

Ayres Britto, que discorre sobre o tema do seguinte modo:

6 Status of Ratifications of the Principal International Human Rights Treaties. Disponivel em:
rg/. acesso 14 de marco de 2020.
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Efetivamente, se considerarmos a evolugdo histérica do Constitucionalismo,
podemos facilmente ajuizar que ele foi liberal, inicialmente, e depois social.
Chagando, nos dias presentes, a etapa fraternal da sua existéncia. Desde que
entendamos por Constitucionalismo Fraternal esta fase em que as Constitui-
¢bes incorporam as franquias liberais e sociais de cada povo soberano a
dimenséo da Fraternidade; isto é, a dimenséo das agOes estatais afirmativas,
que séo atividades assecuratorias da abertura de oportunidades para os seg-
mentos sociais historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, 0s negros,
os deficientes fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera proibicao de
preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo fraternal alcanca a dimen-
sdo da luta pela afirmagéo do valor do Desenvolvimento, do Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado, da Democracia e até de certos aspectos do urba-
nismo como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer da
interacao humana uma verdadeira comunidade. Isto é, uma comunhdo de vida,
pela consciéncia de que, estando todos em um mesmo barco, nao tém como
escapar da mesma sorte ou destino historico. (...) Se a vida em sociedade é uma
vida plural, pois o fato é que ninguém é cépia fiel de ninguém, entdo que esse
pluralismo do mais largo espectro seja plenamente aceito. Mais até que plena-
mente aceito, que ele seja cabalmente experimentado e proclamado como valor
absoluto. E nisso é que se exprime o nticleo de uma sociedade fraterna, pois
uma das maiores violéncias que se pode cometer contra seres humanos é negar
suas individualizadas preferéncias estéticas, ideoldgicas, profissionais, religio-
sas, partidérias, geogrédficas, sexuais, culinarias, etc. Assim como ndo se pode
recusar a ninguém o direito de experimentar o Desenvolvimento enquanto si-
tuagdo de compatibilidade entre a riqueza do Pais e a riqueza do povo.
Autosustentadamente ou sem dependéncia externa.” (BRITTO, 2003. p, 216-

217).

Desta forma, a Fraternidade néo pode ser confundida com Caridade
e Assistencialismo porque se trata da expressdo maxima da dignidade da
pessoa humana de forma igualitaria na obtengédo de condigoes de viver em
harmonia efetivando direitos fundamentais (VAZ, 2017, p.855).

Verifica-se, portanto, e cada vez mais, a consolidacdo no ambito in-

ternacional de um sistema normativo entrelagado e consideravelmente
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uniforme de tratados e convengoes, que visa a protecao dos Direitos Hu-
manos e o combate a determinadas violagoes destes direitos padronizados.

Ao lado deste sistema normativo global, surgiram também (em espe-
cial na Europa, América e Africa) os sistemas normativos regionais de
protecdo aos Direitos Humanos, que buscam internalizar os direitos con-
sagrados no plano internacional em seus ordenamentos juridicos
proprios, funcionando de forma complementar aos sistemas globais, for-
tificando e majorando a protegdo dos Direitos Humanos nos paises em que
eles passam a vigorar (CANCADO TRINDADE, 1993, p.53).

No Brasil, especialmente a partir da redemocratizagao e da promul-
gacdo da Constituicdo Federal de 88, a ordem normativa detém notério
carater protetivo aos Direitos Humanos, tanto pela adesdo do pais a maior
parte dos tratados e convengdes internacionais de protecdo aos Direitos
Humanos, quanto pelo sistema normativo implantado no pais, que, ap6s
a promulgacdo da referida carta magna, consagrou o primado do respeito
aos Direitos Humanos como paradigma propugnado para a ordem inter-
nacional, sendo a atencéo dispendida a tematica tamanha, que a luz desse
regime normativo, diferentemente dos demais tratados internacionais que
se sujeitam a uma determinada sistematica para aprovacao e incorporacao
legislativa em nivel infraconstitucional, os tratados internacionais ratifica-
dos que versem sobre Direitos Humanos passaram a ser incorporados
automaticamente pelo ordenamento juridico brasileiro, com o status de
norma constitucional.

Esses direitos foram positivados no ordenamento patrio na forma de
Direitos Fundamentais, encontrando-se explicitados na Constituicdo Fede-
ral, em sua maioria, no Titulo II da carta magna “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, em especial, no art. 5° pode-se vislumbrar a maioria dos

Direitos Individuais e Coletivos, e no art. 6° os Direitos Sociais, os quais,
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ao menos em tese, possuem prioridade no que se refere ao reconheci-
mento e aplicacdo na sociedade. De toda forma, além de positivar os
direitos fundamentais no texto normativo, a Constituigido Federal impde a
observancia de um principio geral adotado com o intuito de fortalecer e
reconhecer os direitos humanos: o Principio da Dignidade Humana.

Como mencionado, a dignidade do ser humano ja era observada
desde a antiguidade, mas foi a partir do Iluminismo que a nogdo de digni-
dade da pessoa humana ganhou uma dimensdo mais racional e passou a
irradiar efeitos juridicos, sobretudo por influéncia do pensamento de Im-
manuel Kant (CASTANHO DE CARVALHO, 2009, p.25).

Ap0s a segunda guerra mundial, este principio ganhou valor ainda
mais notério e destacado. Basta observar que, ja no preAmbulo, a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos de 48, denota-se a importancia da
observancia do que conceituaram por dignidade’, e que tal preceito € ine-
rente aos seres humanos sem distingdo, devendo reger a légica das

relacdes sociais, leia-se:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os mem-
bros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis constitui o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo (...). Considerando
que as Nagoes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais

do homem, na dignidade e valor da pessoa humana (...).

Também na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos de 1969, é
possivel notar a regéncia do principio da dignidade humana como norte
desejavel para uma vida adequada em sociedade, em especial, no art. s,
que versa sobre o direito a manutencio da integridade fisica, psiquica e

moral dos individuos; o art. 6, que versa sobre a proibicao de escravidao e

70 conceito que se refere ao utilizar a palavra “dignidade”, vem do latim dignitas, e representa algo de valor
intrinseco, prestigio, mérito.
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servidao; e o 11, que menciona que toda pessoa tem direito ao respeito de
sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

Como explica Ferrajoli (2011, p. 104), a dignidade da pessoa humana,
considerada como qualidade ou valor interior absoluto de cada ser hu-
mano, é o que fundamenta os direitos a liberdade, a afirmacdo, a tutela e
a valorizacdo de todas as diferencas de identidade; os direitos sociais a so-
brevivéncia (direitos a satide e a instrucao aos direitos a subsisténcia e a
previdéncia) e os direitos a reducdo das desigualdades nas condicoes da
vida (discriminacdes referentes ao carater econdmico ou social).

Neste mesmo sentido, Sarlet (2001, p. 60) estabelece, com muita

propriedade que:

A dignidade é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comu-
nidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que garantem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho de-

gradante e desumano.

O Brasil, como pais signatario destas e outras convengdes, adotou a
aplicagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana como um dos prin-
cipios regentes de seu ordenamento juridico patrio, e ndo somente nas
questdes mais flagrantemente carentes de sua aplicagdo, como as descritas
no art. 5° e 6° da constituicdo brasileira. Na verdade, como explica Ana
Paula de Barcellos (2002, p.103), o Principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana passa a ser analisada de forma a ser considerado mais importante
fundamento da Republica Brasileira Federativa do Brasil e para o funcio-
namento do Estado Democratico de Direito, e necessita, desta forma, ser
considerado como valor-fonte axiolégica do Direito.

Prova disto é o que se extrai de diversos artigos constitucionais que

dispoe acerca dos principios constitucionais que devem reger a sociedade,
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como no art. 1°, Il da Constituicdo, que consagra a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, o art. 3°,
IV, que coloca como objetivo fundamental da Republica Federativa do Bra-
sil a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor e quaisquer outras formas de discriminacdo, e o art. 170, que menciona
que a ordem econdmica deve ser fundada na valorizacido do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, e ter por fim assegurar a todos existéncia digna.
Desta forma, é inegével que o Principio da Dignidade Humana foi
adotado (implicita e explicitamente) como fundamento maximo no orde-
namento juridico brasileiro, e detém vital importancia para a manutencao
do atual Estado Democratico de Direito, despontando como um principio
capaz de direcionar a forma de aplicagao dos direitos fundamentais con-
solidados na Constituicdo Federal brasileira.
II- Os limites para o direito fundamental da liberdade de expressao: O

Principio da Dignidade da Pessoa Humana como um paradigma norteante
para a identificacao do Hate Speech.

Atualmente, existe uma ideia bastante difundida nos meios académi-
cos, acerca do fato de que a maioria das sociedades humanas encontram-
se inseridas em frequentes e impactantes mudangas estruturais e movi-
mentos de mudangas culturais politicas, econdmicas e juridicas,
ocasionados por um novo ciclo histérico atravessado pela humanidade pe-
las recentes inovagdes tecnolégicas trazidas por este ciclo, que estdo se
mostrando capazes de dissolver as fronteiras entre telecomunicagoes e os
meios de comunicagao até entdo existentes de uma forma inimaginavel-
mente veloz e revolucionaria.

Diante de tamanha velocidade de mudanca nas formas das relacdes
sociais, indubitavelmente, o legislador permanece sempre um passo atras
na tutela das novas modalidades de relagdes sociais que surgem diaria-

mente, em velocidade antes inimaginavel. Mudancas sociais que antes
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levariam décadas para se efetivarem, e assim dariam tempo ao Estado para
realizar uma tutela juridica de maneira mais efetiva em relagdo as mes-
mas, agora se ddo em questao de meses, semanas, dias e até horas.

Entretanto, o problema incorre no fato de que muitas dessas novas
condutas humanas decorrem de interesses que nem sempre encontram
respaldo nos direitos e garantias fundamentais consagrados em nossas
constitui¢des, guardando relacdo em muitos casos com interesses politi-
cos, econdmicos, pessoais ou até mesmo criminosos. E pior, existem
determinadas situagdes em que o que se observa é um aparente conflito
de direitos fundamentais, como no caso que seré discutido a seguir:

Ao analisar-se o art. 5°, IX da Constituigdo Federal, é possivel depre-
ender que a Carta Magna garante o direito a livre expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio, independentemente de
censura ou licenga. Tal garantia fundamental, conhecida como direito a
liberdade de expressao, pode ser considerada como um dos mais impor-
tantes direitos presentes na constituicio, uma vez que sua garantia
pressupde a concretizagdo da dignidade do individuo, além de possibilitar
a plena efetivacdo do Estado democratico de Direito.

Pela perspectiva da democracia, é crucial que se exista a liberdade de
expressdo, para que assim o cidaddo possua voz, e, a partir dessa garantia,
é assegurada a possibilidade de manifestacao do seu pensamento, seja ele
politico ou ideolégico, além da oportunidade, conjugado com outros direi-
tos, da participacdo no debate politico, exercendo, assim, a sua cidadania.

Entretanto, nem sempre o exercicio desta garantia é algo abnoéxio.
Observa-se que, com o advindo da Sociedade da Informacao e da massifi-
cacdo dos meios de comunicagdo, principalmente com o surgimento da
internet e das redes sociais, o poder de comunica¢do implementou-se

ainda mais do que nas épocas passadas, tornando-se cada vez mais rapido,
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efetivo e abrangente. Contudo, como explica Fuller (2014, p. 136), essa li-
berdade de comunicacdo exacerbada gerou uma inequivoca diminuicdo da
qualidade da informacdo disponivel, bem como, operou a reducio do sen-
tido comunicacional no que tange a interagao intersubjetiva pessoal.
Sobre o assunto, explica Gilberto Barbosa Salgado (2007, p. 219), ob-

servando acerca da mudanga na forma de producao de informacao:

Na busca incessante e neurasténica da novidade, e no medo de levar ‘furos’ ou
‘barrigada’, estdo algumas comprovagdes do fendmeno da convergéncia: as re-
dagbes passam a trocar informagdes ou repetir noticias através daquelas
geradas instantaneamente nos blogs, sites, agéncias, ou mesmo em outras mi-
dias, iguais ou correlatas, mas também nas diferenciadas quanto a forma de

veiculacio, causando reforcos exagerados de temas(..)

Dessa forma, em face da grande quantidade de informacao disponi-
vel, e que em grande parte possui um baixissimo valor qualitativo, acabam
por ser frequentemente deflagradas condutas de comunica¢des midiaticas,
sem a avaliagao valorativa e consentanea com a realidade, caracterizando-
se como condutas que refletem simples reprodugdes sem beneficios a so-
ciedade e até mesmo, abusivas e direcionadas ao discurso da intolerancia
(FULLER, 2014, p. 136).

Tais discursos, quando revestidos de excepcional intolerancia e de um
fator dissociativo em face de individuos ou grupos, pode ser considerado
o que se denomina por Hate Speech, ou “Discurso de Odio”. Esse tipo de
discurso, consoante definicio de Brugger (2007, p. 180), é aquele que se
compde de “palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas
em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido”,
entre outros atributos, tendo “a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou
discriminagéo contra tais individuos ou grupos, muitas vezes rebaixando-

0s a um status de coisa, desumanizando-os.
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Nessas situacoes, o individuo, ao exercer seu direito fundamental a
livre expressdo para justificar seu animus de proferir falas ou discursos
que se enquadrem com o conceito de discurso de é6dio, extrapola o bem
juridico tutelado pela norma garantidora da liberdade de expressao. Isso
porque, como ja mencionado, o principio regente de todos os direitos hu-
manos e fundamentais, incluindo o da liberdade de expressao, é o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse sentido, explicam Cavalcanti e Ferreira, ao dizerem que o dis-
curso de 6dio atinge também os direitos de personalidade®do individuo
alvo, ou seja, trata-se de uma violacdo ao “direito subjetivo que detém a
pessoa de defender o direito a vida, a integridade, a liberdade, a sociabili-
dade, a reputagao ou honra, a imagem, a privacidade (...)” (CAVALCANTI
e FERREIRA, 2018, p. 32).

Assim, ao se violar os direitos de personalidade dos individuos, viola-
se, também, o principio da fraternidade e da dignidade. Exercer um dis-
curso que atente contra a dignidade de um ser humano, portanto, parece
ser completamente avesso ao principio da dignidade, principio este norte-
ador do Estado Democratico de Direito.Portanto, mostra-senecessario
estabelecer um conceito de discurso do 6dio, para que fique claro quando
se trata apenas da manifestacdo do pensamento, e que pode ser expressado
com base no direito a liberdade de expressdo, e quando ela ultrapassa o
seu limite, configurando entao, o discurso do 6dio, que atenta contra a

dignidade.

8Sobre os direitos de personalidade, bastante perspicaz a conceituacio trazida por Carlos Alberto Bittar (2003, p.11),
que menciona que se tratam de “prerrogativas de toda pessoa humana pela sua propria condi o, referentes aos seus
atributos essenciais em suas emana es e prolongamentos, sao direitos a solutos, implicam num dever geral de
abstencao para a sua defesa e salva- guarda, sdo indisponiveis, intransmissiveis, irrenunciaveis e de dificil estima a
pecunidria. outrossim, sdo inatos (originarios), a solutos, extrapatrimoniais, imprescritiveis, impenhoraveis,
vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes(...).”
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Claro que na realidade, a dicotomia se revela bem mais complexa do
que parece. E cedico que o Estado ndo pode, e nem deve exercer sua tutela
de forma a reduzir a discussdo a uma situa¢do em que o discurso de 6dio
é “sempre tutelado” ou “nunca tutelado”. Como explica Fuller (2014,
p.163), as antinomias devem ser “resolvidas casuisticamente” e “pelo prin-
cipio da proporcionalidade também denominado razoabilidade em face
dos interesses/direitos em questao”.

A autora acima mencionada cita Barbara Svalov (2011, p.70) que, por
sua vez, afirma que a solucao encontrada nas situacbes que ocorrer o em-
bate entre o direito a informacéao e os direitos de personalidade, entre os
quais destacamos o direito a vida, o direito a honra, o direito a intimidade,
o direito a vida privada e o direito a imagem, sera conferida ao legislador
a atribuicio para realizar a ponderacgio dos bens envolvidos, com o fim de
sacrificar o minimo possivel os direitos em questao.

Além disso, como explica Ingo Sarlet (2019, p.1209), numa perspec-
tiva coletiva, quando o 6dio é destilado contra determinados grupos
sociais, 0 impacto perverso acarreta também em uma espécie de “efeito
difuso”, porquanto toda e qualquer ofensa é, em geral, destinada a provo-
car o desgaste dos lacos de pertencimento social. Ou seja, além de afrontar
os direitos de personalidade pertencentes ao individuo alvo do discurso de
forma individual, a conduta agride também um bem juridico ptblico, pois
sua propagacao “acirra sectarismos, instila a divisao social, gera niveis pre-
ocupantes de instabilidade politica e mesmo representa, cada vez mais,
ameacas concretas para a democracia. Para tanto, basta langar um olhar
sobre o avanco dos extremismos e radicaliza¢des sociais e politicas em todo
Mundo (...)” (SARLET, 2019, p. 1209).

Ocorre que, na pratica, ao exercer-se uma Vvisao panoramica acerca

de como os Estados de Direitos esclarecidos mundo afora lidam com a
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questao do paradigma entre Liberdade de Expressdo e Hate Speech, é pos-
sivel notar que diferentes interpretacdes sobre a tematica vém sendo
aplicadas. Nesta comparac¢do mundial, pode-se dividir dois grupos de Es-
tados, que definem posicoes claras a favor e contra o discurso de d6dio
(BRUGGER, 2002, p.117).

Segundo Brugger (2007, p.180), a linha interpretativa mais favoravel
ao discurso de 6dio encontra seu principal representante no direito cons-
titucional dos EUA, que quase sempre tutela o HateSpeech, mesmo se esse
discurso atentar para com a dignidade, honra ou igualdade dos atacados
ou para com a paz puablica, como forma de protecdo da liberdade de ex-
pressao individual. Em contrapartida, o autor menciona que os Estados-
Membros do Conselho da Europa, em especial a Alemanha, bem como o
Direito Internacional Pablico, identifica no discurso de 6dio (Hate Speech)
muito mais o 6dio do que o discurso em si, explicando que afrontaria di-
retamente a dignidade humana, a honra, a igualdade e a paz publica.

Ou seja, segundo Brugger (2007, p.184),geralmente, nos EUA a liber-
dade de expressao é o direito prioritario diante de outros interesses e
valores constitucionais e, violar a “freedomof speech™ significa violar o

»10

“preferredright”®, e mesmo que soe afrontoso e acarrete custos conside-
raveis para a dignidade humana. Em contrapartida, a regra na Alemanha
e em grande parte da Europa é reconhecer a protecao da dignidade hu-
mana com prioridade a liberdade de expressdo, sendo que, nos casos em
que a dignidade ou os direitos de personalidade sao flagrantemente viola-
dos, a liberdade de expressao passa para o segundo plano. Assim, verifica-

se a existéncia de modos diversos de tratamento do tema.

9 Do Inglés: Liberdade de Expressao.

°Do Inglés: Direito Preferido.
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Consideragoes finais

Os Direitos Humanos, na acepg¢ao atual, adquirida apés a segunda
guerra mundial, encontram-se bastante enraizados na maioria dos orde-
namentos juridicos mundo afora. Com o advindo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, o reconhecimento das garantias trazidas por esta
(e outras) convengdo, se tornou um requisito praticamente obrigatorio
para o funcionamento pleno de um Estado Democrético de Direito. Tais
direitos e garantias passaram a ser incorporados pelas nagdes, e vém
sendo postulados mediante a referéncia de um principio utilizado como
norte para a estruturacdo dessas garantias fundamentais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Ou seja, a observancia desse principio é cru-
cial para o cumprimento do que propdem os tratados internacionais
voltados para a defesa dos direitos humanos, assim como, para a manu-
tencdo dos direitos fundamentais positivados nas constitui¢des. Mais
recentemente, com o advindo da chamada Era da Informacéo (ou Socie-
dade da Informagéao), passou-se a observar uma série de mudancas no
padréo de vida da humanidade, ocasionadas, especialmente, por uma série
de inovagdes tecnoldgicas (como por exemplo a internet), que causaram
drasticas mudancas sociais, econdmicas e culturais na maioria das socie-
dades humanas.

Uma das mais relevantes mudancas foi o0 aumento substancial na ca-
pacidade dos individuos de divulgar e propagar informacoes e opinides,
sejam elas fundamentadas ou nao. Essa situagdo, entretanto, vem se mos-
trando uma verdadeira faca de dois gumes, uma vez que por um lado,
ocorreu uma grande concretiza¢do do direito fundamental da liberdade de
expressdo, permitindo, inclusive, maior participagao politica de camadas
da populacéo que antes ndo tinham quaisquer condi¢des de expressar seus

anseios a ndo ser através de um intermediario, que geralmente era a
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grande midia; Por outro lado, esse aumento desgovernado na possibili-
dade de expressar-se vem resultando em diversas manifestacoes
notoriamente agressivas, envoltas em discursos imbuidos de sentimento
de 6dio e sao direcionados contra determinados individuos, fundadas uni-
camente no fato destes “alvos” pertencerem a um determinado grupo
social em situagao de vulnerabilidade. Como explicado, normalmente, es-
ses discursos sdo proferidos buscando reduzir direitos e manipular a
opinido publica contra um determinado grupo, amparando-se em critérios
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi-
¢d0 humana que os tornem diferentes ou vulneréveis em determinado
contexto de determinada sociedade.

Notadamente, esse tipo de discurso vem sendo alvo de muitas criticas
e até mesmo de criminalizacdo, a exemplo da Alemanha, pais que ja teve
uma oportunidade nada agradével de sentir os impactos de uma manipu-
lacdo popular por meio de discurso de 6dio. E como foi demonstrado, o
entendimento aplicado na Alemanha nao ¢ igual no mundo todo, encon-
trando sua versao anténima nos EUA, onde o discurso de 6dio é de certa
forma tolerado com maior facilidade, sob o fundamento de garantido di-
reito fundamental da liberdade de expressao.

Ocorre que, soa incoerente a tolerancia do discurso de 6dio em um
Estado Democratico de Direito, uma vez que os direitos humanos e os di-
reitos fundamentais seguem o principio geral da dignidade da pessoa
humana e da fraternidade, os quais, como observado, sdo cabalmente vio-
lados pela prética do discurso revestido de 6dio.

Uma vez que tais principios (dignidade e fraternidade) devem nor-
tear os ordenamentos juridicos que decidiram por aplicar as normas
internacionais de protecao dos Direitos Humanos, como tolerar um dis-

curso que notadamente distingue um ser humano do outro com base em
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critérios de raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer ou-
tra condicdo inerente a natureza humana?

Na realidade, ao menos no Brasil, o discurso de 6dio vem mostrando-
se um injusto (porém eficaz) instrumento de manipula¢do popular, que
viola o principio da dignidade da pessoa humana, e que vem sendo utili-
zado para diversos fins, em especial, para gerar coesdo social,as custas de
nitidas ameagas a manutencao das garantias fundamentais de minorias ou
grupos socialmente vulneraveis.Isso pois, como explica Dunker (2017, p.
179), para gerar coesdo, é preciso nomear sem ambiguidade quem somos
“nds” e quem sdo “eles”, desta forma as diferencas internas de uma deter-
minada sociedade diminuiria, ou seja, “junto-me ao outro, solidarizo-me
com o outro (amigo), com o objetivo maior de odiar um terceiro (ini-
migo)”. Dessa forma, a ndo ser para atingir interesses escusos de
determinados grupos sociais, a relativizacao da garantia fundamental da
liberdade de expressdao pode (e deve) ser relativizada, mas somente nos
casos em que a utilizagdo deste sagrado preceito fundamental restar por
ser distorcida para atentar contra a dignidade humana.

Isso justifica-se pelo fato de que todos os direitos humanos devem ser
regidos pelo principio da dignidade da pessoa humana, e um discurso que
busca danificar a dignidade de outros seres humanos em prol de interesses
escusos ou particulares de um determinado cidaddo ou grupo, em nada
pode acrescentar para o bom funcionamento do Estado Democrético ou
para a paz social.

Sabe-se que relativizar preceitos fundamentais é sempre arriscado,
mas é preciso aprender com a histéria e com os erros do passado, como o
faz a Alemanha e grande parte do continente Europeu.

Ou seja, muito embora essencial para o desenvolver de um Estado

Democratico de Direito, a liberdade de expressdo encontra limites em uma
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sociedade justa, haja vista que a liberdade de discurso deve ser protegida
como bem sagrado somente até o momento em que a mesma seja tao exas-
perada ao ponto de que o discurso proferido pelo orador viole o que
preceitua o principio da dignidade da pessoa humana.Nestes casos, cabera
ao legislador ponderar acerca de até onde pode chegar o exercicio da liber-
dade de expressdo, sendo que, para isso,a observancia continua do
referido Principio da dignidade da pessoa humana vem se mostrando uma
medida de peculiar importancia para ponderar de maneira justa e demo-
cratica os limites para o direito fundamental de expressar-se.

Diante da situacdo vivenciada hoje em dia, onde a capacidade de pro-
dugdo de informagcao é praticamente generalizada, sem quaisquer tipos de
limitacao qualitativa acerca da informacédo que sera difundida, mostra-se
imperiosa a necessidade dos Estados Democraticos de legislarem acerca de
quais sao os limites que um cidaddo podera expressar sua opinido, sem
que viole outros preceitos fundamentais garantidos pelas constitui¢des de-
mocraticas e pelos tratados internacionais, ponderando sempre para que
o direito fundamental da liberdade de expressao possa ser exercido sem
afrontar o que preceitua o principio da dignidade de pessoa.

E tal situacdo deve ser debatida e aprofundada no Brasil o quanto
antes. Nao convém aguardar inerte e testar o potencial de dissimulacdo da
verdade que detém o discurso de 6dio, ainda mais nos tempos atuais, onde
a tecnologia e a internet propiciam um potencial de disseminagdo inima-
gindvel aos individuos e seus discursos, sejam eles construtivos ou
destrutivos. Se nas décadas de 30 e 40, os instrumentos de propagagéo de
discurso de édio ja se mostraram suficientemente capazes de deixar ma-
culas eternas na histéria da humanidade, certamente, com as tecnologias
de propagacao de informagdes atuais, o discurso de 6dio, se ndo devida-

mente tutelado, pode se mostrar ainda mais perigoso.
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Fechamento das fronteiras no Mercosul como
medida de contencao a disseminacao da COVID-19

Sandra Regina Martini
Marceli Tomé Martins 2
Moara Curubeto Lona de Miranda 3

Introducao

A China, localizada no continente asiatico e um dos paises com a eco-
nomia mais expressiva do mundo, foi palco inicial, em 2019, de uma
doenca até entdo misteriosa, identificada como uma “pneumonia de causa
desconhecida”, com o seu primeiro caso registrado no dia 08 de dezembro,
em Wuhan. Foi, em 30 de janeiro de 2020, declarada como Emergéncia de
Sadde Publica de Interesse Internacional (ESPII) pela Organizagio Mun-
dial da Satide (OMS) e, posteriormente, em 11 de margo, como pandemia.

Uma das premissas de um mundo globalizado € a livre circulacdo de
pessoas pelo globo, seja a turismo, a trabalho, a estudo, ou a outras ativi-
dades. Os paises, em sua maioria, ndo sao mais isolados em suas fronteiras
geogréficas ou politicas, e a cooperacdo mundial, principalmente econd-
mica, faz com que pessoas e mercadorias de todo o0 mundo estejam em
toda a parte, vetor dominante para a rapida propagagao do virus em todos

0s continentes.
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A pandemia interrompeu a crescente logica da integragdo econdmica
mundial e da desfronteirizacdo: em vez de uma abertura de fronteiras cada
vez maior, ela impds o fechamento das mesmas para que a disseminacdo
do virus fosse contida. Os paises de todo o mundo, tendo em vista que o
virus nao respeita limites geogréficos ou ideologias, logo foram regis-
trando seus primeiros casos e estabelecendo medidas de contencao.

Frente ao fechamento de fronteiras que se deu por conta da dissemi-
nacdo do coronavirus, este capitulo busca abordar a tematica e suas

consequéncias na integracdo do bloco econdmico MERCOSUL.

I- Fechamento das fronteiras e suas justificativas

A Organizagao Internacional da Migracao (OIM) define fronteira
como “linha que separa as zonas terrestres ou maritimas entre os Estados”
(OIM, 2009), ou seja, trata-se da delimitagao de territérios, os limites de

agoes nacionais de cada Estado. Porém,

[...] as fronteiras ndo podem ser apenas encaradas como marcos divisorios
construidos, que representam limites e estabelecem divisoes. [...] Elas também
induzem a pensar na passagem, na comunicagao, no didlogo e no intercambio.
Figurando um transito ndo apenas de lugar, mas de situagdes ou época, assim
como de populagéo, esta dimensédo aponta para uma nova reflexdo: a de que,
pelo contato e permeabilidade, a fronteira é sobretudo hibrida e mestica.

(PESAVENTO, 2002, p. 36)

Uma das primeiras medidas de contencdo da disseminacdo da
COVID-19 adotadas pelos mais diversos Estados do mundo foi o fecha-
mento de suas fronteiras, o que implica na locomocao territorial, aérea e
maritima dentro e fora dos limites territoriais, assim como afeta a circula-

¢ao de pessoas vindas de outros paises. Fechar as fronteiras é, para o fim
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ao qual se trata, achar solugdes concretas para retomar a economia sem

comprometer vidas e esgotar os sistemas de satide. Assim,

A pandemia como fato real é um problema fronteirico. No caso do Sars-COV-
2, esse virus entrou no Brasil por um terminal aeroportuario, instalou-se em
cidades com maior relagdo com o exterior e rapidamente penetrou pelo terri-
torio. [...] Nao pressupde o fechamento das fronteiras, mas o controle seletivo
do que passa por elas; um fechamento seria um ato extremo de isolamento do
pais, mas necessario em alguns casos para ndo agudizar o sistema de satde.

(IPEA, 2020, p. 33)

Ao longo de fevereiro e margo, o virus ja estava presente nos Estados
membros do MERCOSUL - no Brasil no dia 26 de fevereiro, na Argentina
em 03 de margo, no Paraguai no dia 07 de mar¢o e no Uruguai em 13 de
mar¢o (MARTINI; MARTINS; MIRANDA; TRINDADE, 2020). Posterior a
isso, os paises foram individualmente publicando os seus planos de agdo
com medidas de contengdo ao virus, como distanciamento social, fecha-
mento de escolas e proibi¢do de eventos. Como meio de impedir que
pessoas infectadas atravessassem aos paises limitrofes, estes também op-
taram por agdes fronteirigas.

O MERCOSUL, enquanto bloco econdmico que visa uma integracdo
regional em diversos setores econdmicos e sociais, deve incentivar a to-
mada de medidas em busca de conter o avan¢o da pandemia em suas
fronteiras. No dia 18 de marco de 2020, houve a “Declaracdo dos Presiden-
tes do Mercosul sobre coordenacéo regional para a conten¢do e mitigacdo
do coronavirus e seu impacto”, na qual nao foi acordada uma medida con-
junta em relagao as fronteiras, apenas “3. Notificar outros Estados Partes
das medidas que foram ou serao adotadas na fronteira. Os Ministérios das
Relagdes Exteriores podem estabelecer um sistema de compilagao, organi-

zacdo e divulgacdo” (MERCOSUL, 2020).
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No Brasil, as fronteiras terrestres foram as primeiras a serem restrin-
gidas, inaugurando a medida em 18 de marco de 2020 com a Venezuela,
no dia seguinte, com a Argentina, Bolivia, Colémbia, Guiana, Guiana Fran-
cesa, Peru, Suriname e Paraguai e, por fim, no dia 22 de mar¢o com o
Uruguai, Gltima a ser fechada. Ja em relacdo as fronteiras aéreas, em 24
de marc¢o de 2020 suspendeu a entrada por trinta dias de estrangeiros
provenientes da China, Islandia, Noruega, Suica, Gra Bretanha, Irlanda do
Norte, Austrélia, Japao, Malasia, Coreia e UE, mas, no dia 27 de marc¢o, a
medida passa a valer para todos os estrangeiros. E, sobre a fronteira ma-
ritima, a partir de 26 de marco de 2020 foi suspensa a entrada de todos os
estrangeiros pelos portos (IPEA, 2020, p. 31). Sobre o alastramento do vi-
rus nas fronteiras brasileiras.

A Argentina, pais que registrou a primeira morte por coronavirus na
América Latina, ndo aderiu a l6gica brasileira de fechar gradativamente as
fronteiras e, na mesma medida tomada no dia 16 de marco, fechou total-
mente, exceto para argentinos e estrangeiros residentes. Mas, s6 em 26 de
margo, fechando a todos. (IPEA, 2020, p. 31). A providéncia foi anunciada
pelo presidente Alberto Fernandez em entrevista coletiva, afirmando que
"o coronavirus ndo vem apenas da Europa e estd comegando a afetar os
paises vizinhos e a nés mesmos” (AGENCIABRASIL, 2020).

Quanto ao Paraguai, o pais anunciou o fechamento parcial das fron-
teiras terrestres para estrangeiros no dia 16 de marco de 2020,
restringindo a passagem na Ponte Internacional da Amizade, uma das
principais entradas e saidas do pais ao Brasil, no dia 18 de margo. Mas,
restringindo totalmente os limites terrestres no dia 24 de mar¢o. Ja em
relacdo as fronteiras aéreas, no dia 28 de marco foi anunciado o fecha-
mento total (IPEA, 2020, p. 31). Em maio, o presidente Mario Abdo

Benitez, quanto as fronteiras com o Brasil, declarou:
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E algo que nos preocupa muito, mas ns decidimos defender a vida dos para-
guaios e compatriotas e sabemos que o Brasil, ndo é culpa nossa, é uma
realidade, é uma grande ameacga a propagacgao do coronavirus [...] queremos
abrir antes do possivel, mas ndo vamos fazer, até que possa haver uma garan-

tia a0 nosso povo de que ndo vai haver uma propagacao. (G1, 2020)

J& o Uruguai, o pais fechou primeiramente as suas fronteiras terres-
tres com a Argentina, no dia 17 de mar¢o de 2020. Quanto ao Brasil, por
conta do histérico pessoal de colaboragdo entre ambos os paises, acorda-
ram o fechamento de suas fronteiras a partir do dia 22 de mar¢o. Em
relagdo as fronteiras aéreas, a partir de 15 de marco ficaram suspensos os
voos da Europa. Mas, em 24 de marco, o governo decidiu pela proibicao
da entrada de estrangeiros por todas as fronteiras (IPFA, 2020, p. 31).

Assim, fechar as fronteiras como medida de contengio do coronavi-
rus foi uma medida tomada por diversos paises, mesmo aqueles que
possuem proximidade para além da territorial, como é o caso dos Estados
Partes do MERCOSUL. Apesar de o bloco ter como objetivo a integracao
regional em aspectos econdmicos e sociais, uma situacdo extraordinéria
como a pandemia fez os governos optarem pelo fechamento e controle das

4reas limitrofes.

II- Cidades fronteiricas

Cidades fronteiricas sdo municipios que tocam a linha de fronteira
internacional, isto é, com érea total ou parcialmente localizada na faixa de
fronteira (IBGE, 2019). Assim, faz parte da nogao geografica que nos re-
mete a duas questdes: cidades de fronteira sdo o espaco de convergéncia
entre a rigidez da fronteira institucionalizada e a flexibilidade das praticas
socioespaciais dos fluxos (pessoas, capitais e mercadorias) (CAMPOS,

2015, . 393).
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Em tempos pandémicos, as cidades de fronteira devem ser visualiza-
das e medidas devem ser tomadas conjuntamente pelos paises. Nesse
sentido, tdo logo a pandemia chegou na América do Sul, o MERCOSUL, na
declaracdo conjunta dos presidentes do Brasil, Argentina, Paraguai e Uru-

guai em 18 de marco de 2020, comprometeu-se em:

2. Levar em consideragao as especificidades das comunidades residentes nas
zonas de fronteira, no processo de concegdo e execucao das medidas aplicaveis
a circulagdo de bens, servigos e pessoas, de forma a reduzir o seu impacto nas

referidas comunidades. (MERCOSUL, 2020)

Também, ao longo do ano, os Estados Partes reuniram-se exclusiva-
mente por meio de videoconferéncia, tendo em vista as restri¢coes impostas
pela pandemia. Na ocasido da ultima Cuapula de Presidentes do

MERCOSUL, em 16 de dezembro de 2020, os chefes de Estado

REAFIRMARAM seu compromisso com uma coordenacao eficiente e perma-
nente para conter o avan¢o do coronavirus, principalmente em zonas de
fronteira, a fim de mitigar suas consequéncias sanitarias, econdmicas e sociais
e fortalecer a integracao regional, em linha com o acordado na “Declaracao de
Presidentes do MERCOSUL sobre coordenagdo regional para a contengdo e a
mitigacdo do coronavirus e seu impacto”, adotada em 18 de marco de 2020.

(MERCOSUL, 2020)

Nas regioes fronteirigas, observa-se uma maior mobilidade humana,
uma vez que sdo zonas com influéncia de politicas pablicas de mais de um
governo. Por vezes, os habitantes dessas regides atravessam a fronteira
em busca do servico publico mais adequado para atender suas necessida-
des, em especial em se tratando de direito a satde: “As disparidades nas

organizagOes e funcionalidades dos sistemas de satide nos paises limitrofes
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aumentam a passagem de usudrios para o territério brasileiro” (FEITOSA,
T. V. N; MARTINS, W.; JAQUEIRA, M., 2020).

Antes mesmo da pandemia do Sars-CoV-2, ja existia uma cooperagao
sanitaria onde a populagdo cruzava a fronteira com o objetivo de ter acesso
ao direito humano fundamental a satde. Contudo, a rapida transmissao
da COVID-19, especialmente nestas regides limitrofes onde ha concentra-
¢do do fluxo migratério, também aumenta o risco de um possivel colapso
do sistema de satide local. Para se evitar tal risco, uma das primeiras me-
didas a ser tomada frente a pandemia foi o fechamento e controle de
fronteiras, o que em principio pode parecer como ataque a liberdade de
locomocéo dos habitantes - especialmente aqueles que realizam migracéo
pendular -, mas que, na realidade, serve como forma de conter o virus.

Cabe destacar que migracio e sadde sdo Direitos Humanos funda-
mentais, e como j& apontado, h4 casos em que para se ter acesso a um, é
exercido o outro. Entretanto, no atual contexto pandémico onde o corona-
virus ndo se restringe as fronteiras estatais, sdo as medidas tomadas pelo
governo que irdo barrar - ou néo - a disseminacao da enfermidade. Mesmo
que a populacdo obedeca rigorosamente as orientagdes de prevencdo da
Organiza¢do Mundial da Satde, sdo necessarias acdes estatais que fagam
o controle dos cidadéos, especialmente nas zonas fronteirigas onde o sis-
tema de sadde j4 é sobrecarregado e ha grande transito de pessoas. Assim,

ao considerar as politicas publicas em fronteiras do MERCOSUL,

E necessario e urgente pensar em politicas de satde através acdes intergover-
namentais e uma participacdo mais ativa dos Ministérios de Satde dos paises
fronteirigos para discutir e implementar medidas de migracdo e satde, pois a
falta de articulagéo de politica migratéria e de sadde expde estes sujeitos a uma
precarizacdo de suas vidas, a precarizagdo da condi¢do humana em um con-
texto de pandemia e a necessidade urgente do acesso a satde. (FEITOSA, T.;

MARTINS, W..; JAQUEIRA, M., 2020, p. 38).
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O que se observa em regides transfronteiricas é que, por se tratarem
de areas onde ocorre o transito constante de bens e pessoas, a estrutura
social dessas localidades depende da possibilidade de atravessar a fron-
teira. A medida de fechar a fronteira para contencdo da COVID-19
impactou diretamente os sistemas sociais locais, tanto em aspectos sanita-
rios, uma vez que a migracao para fins de sadde foi dificultada, quanto em
aspectos econdmicos.

As cidades fronteiricas sdo regides onde se centralizam o fluxo de in-
sumos e pessoas, e sao de extrema importancia para paises que possuem
acordos em comum, como ¢ o caso dos Estados Partes do MERCOSUL. As
politicas ptblicas em regides limitrofes nem sempre sdo as mais adequa-
das, entretanto, a medida de fechamento de fronteira, apesar de atingir
diretamente a populacdo local e a estrutura econdmica e social da regiao,
foi uma acdo comum entre os paises para evitar um sobrecarregamento
do sistema de satide, além de ser uma das formas de conter a circulacio

do virus entre os municipios e até mesmo entre os Estados.

Ill- Efetividade da medida

Pensar no fechamento de fronteiras como contencao da disseminacao
do coronavirus isoladamente e sem coordenagao é, em tempos de emer-
géncia sanitaria, agravar problemas sociais e econdmicos. Assim, deve ser
associado a testagem em massa, distanciamento social, isolamento, dentre
outras medidas sanitarias. Mas, principalmente, sendo uma questao de sa-
ude publica, a melhor e mais promissora resposta ao virus é investir em
ciéncia e no melhoramento dos sistemas de satide, na universalizagdo da
vacina e na valorizagdo dos profissionais da satide e pesquisadores. Para

isso, a vida deve ser priorizada nas agendas dos governos.



Sandra Regina Martini; Marceli Tomé Martins; Moara Curubeto Lona de Miranda | 81

Percebe-se que, ao contrario do esperado na integragdo regional, a
qual pressupde alinhamentos e medidas conjuntas, 0 MERCOSUL teve di-
versos acordos e declaracdes por conta da pandemia, mas no que tange o
fechamento de fronteiras, apenas Brasil e Uruguai uniram-se para resolver
a questao, por conta das suas fronteiras simbélicas e de histérica coopera-
¢ao. Também, quanto ao fechamento de aeroportos e via maritima, tendo
em vista a importacao de casos a América do Sul no inicio da pandemia,
0s paises resistiram e demoraram a pensar na medida.

Os paises devem regular em especial e conjuntamente as comunida-
des fronteiricas, principalmente tendo em vista o alto risco de mobilidade
da contaminacgéo pelos paises, que possuem sistemas de saide, mesmo di-
versos, em geral precarios.Também, a diminuicdo dréstica do fluxo de
pessoas afetou os municipios de fronteira, muitos dependentes economi-

camente desta mobilidade humana. Assim,

Em faixas de fronteira verifica-se que os sistemas locais de prote¢do social de-
vem ser observados em duas dimensdes: o lado organizativo da prestacao de
servicos e agoes oferecidos, e a demanda de uma populacio que nao é unica-
mente residente no espago local, mas transita por ambos lados da fronteira.
Este transito expressa uma realidade a ser enfrentada pelos gestores, de onde
se origina a exigéncia de cooperagéo entre os sistemas dos paises limitrofes.
Assim, a cooperagdo envolve a transferéncia, o movimento ou a mudanca en-
tre individuos, servicos e recursos (GLINOS, 2011). Entretanto, a cooperagao é
bastante assimétrica, influenciada pela discricionariedade dos gestores, e pode
reduzir, ou até mesmo anular, a possibilidade de atendimento aos usuérios

ndo nacionais ou ndo residentes em determinado espaco. (ISM, 2018, p. 20)

A fraternidade, como instrumento de harmonia entre as pessoas e as
nagoes, deve estar, explicita ou implicitamente, na cooperacdo entre os pa-

ises para conter o coronavirus. Vocabulo aqui entendido como um
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rompimento do egoismo inerente as nagoes (RESTA, 2004), para a priori-
zacdo do didlogo e no valor absoluto da dignidade da pessoa humana. A
metateoria do Direito Fraterno, por ter seu centro de observagdo nos Di-
reitos Humanos, pauta-se no bem comum e na constru¢ao de um mundo
onde todos gozam de forma igual a condigdo de seres humanos.

A pandemia demonstrou e continua a demonstrar que a légica indi-
vidualista de uma nacdo nao produz beneficios, as medidas de contencio
associadas ao fechamento de fronteiras devem visualizar todos os segmen-
tos da sociedade e das nagdes com relagbes humanas e econdmicas. Assim,
evidencia “claramente a interdependéncia de acdes governamentais que
deveriam ser tomadas, impondo-se o principio da cooperagao juridica in-
ternacional como solucao derivada dos principios da fraternidade e da
solidariedade social, [...], para se obter o real sentido de integracdo na
busca de resultados satisfatérios e erradicacao da doenga o mais rapida-
mente possivel (LISBOA, 2020, p. 73).

Assim, se enxerga que o fechamento de fronteiras como medida de
contencdo da COVID-19 possui efetividade quanto ao objetivo central da
agao. Apesar de existir pronunciamentos oficiais do MERCOSUL, os Esta-
dos Partes tomaram a medida como tentativa de proteger a populacao e

barrar o virus em suas fronteiras de forma também autonoma.

Consideragoes finais

O coronavirus vem alterando as estruturas sociais e econdmicas do
mundo e, para além disso, coloca em pauta diversos topicos dos direitos
humanos. Para conter uma pandemia, é imprescindivel a agdo governa-
mental, com medidas coerentes e salubres que priorizem a vida humana.

O fechamento de fronteiras como medida de contencio do virus, ini-

cialmente, pode parecer um ataque as liberdades individuais e ao direito
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de ir e vir de habitantes de regides limitrofes. Entretanto, restringir a cir-
culacio de pessoas significa a diminuicio de contagio e,
consequentemente, uma preservacdo do sistema de satide da regido, que
ja carecia de maiores politicas ptblicas antes mesmo da disseminagdo do
virus.

Assim, mesmo que determinado em diferentes periodos pelos Esta-
dos Partes do MERCOSUL, o fechamento de fronteiras é um ato de
fraternidade em meio a um cenério calamitoso que todos vém enfren-
tando. Cabe, contudo, ressaltar que nao deve ser a inica acdo tomada pelos
governos, e, para além disso, é dever de todo cidaddo obedecer as normas
e orientacbes de prevencdo para que possamos superar a pandemia do co-

ronavirus.
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Introducao

Examinando as normas estabelecidas pela Constituicio Federal,
constata-se especial protegdo aos direitos fundamentais individuais, soci-
ais, politicos, difusos e coletivos. Nesta perspectiva, o sistema de direitos
fundamentais se apresenta como nicleo base do ordenamento juridico, ir-
radiando seus efeitos para as normas infraconstitucionais, no caso do
presente estudo, as processuais civis. Referidos direitos foram estabeleci-
dos pelo constituinte origindrio em sintonia com pactos e convengoes
internacionais de direitos humanos - reconhecidos a todas as pessoas in-
dependentemente de raca, cor, sexo, religido ou condi¢gdo econdmica -
agregando aos direitos processuais positivados status de direito humano.

Dentre estes direitos humanos processuais, apresenta especial relevo

0 acesso a justica. Sob tal panorama, a proposta do artigo é de, estabelecida
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a existéncia e estrutura deste direito processual, analisar as a¢des coletivas
como mecanismos processuais de asseguragao dos direitos fundamentais
sociais.

Para essa finalidade, ap6s o estabelecimento das premissas iniciais
supracitadas, apresentam-se a tutela coletiva de direitos. Neste Norte, sera
buscada a apresentacdo de alguns dos mecanismos processuais disponi-
veis para tal finalidade, bem como suas justificativas teéricas e préticas.
Estabelecidas essas premissas, passa-se ao exame dos direitos sociais e sua
titularidade, de forma a adequar a protegdo coletiva daqueles.

O artigo é elaborado com base na revisdo bibliografica nacional e es-
trangeira, bem como lastreado em textos Convencionais, Constitucionais

e infraconstitucionais, além de jurisprudéncia acerca do tema.
I- O acesso a justica enquanto direito humano

Ao contemplar direitos e garantias fundamentais a Constituicdo Fe-
deral acabou constitucionalizando direitos materiais e processuais,
alterando drasticamente o modo de interpretagao das normas infraconsti-
tucionais. A lei perde sua prerrogativa de centralidade e passa a exigir para
sua validade a conformidade com as normas constitucionais.

Esta supremacia encontra seu alicerce tedrico na previsao de impos-
sibilidade da lei excluir da apreciagido do Poder Judiciario lesdao ou ameaca
ao direito, consagrando ndo apenas a garantia de inafastabilidade da juris-
dicdo (acesso a justica), mas o direito fundamental a uma tutela
jurisdicional efetiva, célere e adequada (acesso a ordem juridica justa)
(WATANARBE, 2019, p. 3).

Com a superagao do modelo liberal, calcado no individualismo/patri-
monialismo, o direito passou a tutelar bens juridicos de carater
extrapatrimonial, tais como: direitos da personalidade, do consumidor, do

meio ambiente, exigindo a revisdo de conceitos e institutos processuais
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classicos, passando a reconhecer direitos e deveres estatais, assim como,
de comunidades e associagdes.

Assim, o acesso a justica se apresenta como um dos direitos mais ba-
sicos dos seres humanos, garantidor do exercicio da cidadania. Sua
importancia atrelada a complexidade de efetivar sua aplicagdo foram as
molas propulsoras de um estudo detalhado realizado pelos juristas Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, que com o auxilio de outros pesquisadores co-
ordenaram o denominado “Projeto Florenca de Acesso a Justiga”
(TEODORO, 2013, p. 10-11).

O Projeto Florenga se propos a analisar o acesso a justi¢a nido apenas
numa perspectiva de um direito social fundamental, mas sim como ponto
central da moderna processualistica, obstinados em demonstrar que o
acesso a justica se constitui no direito humano mais basico, alicerce de um
sistema juridico moderno e igualitario®.

Sob o enfoque da efetividade os autores identificam que o “despertar”
do acesso a justica emerge em trés fases, as quais se desenvolvem numa
sequéncia cronoldgica através de “ondas” numa “tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”

(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 31).

4 O estudo foi desenvolvido entre os anos de 1973 a 1978 e tinha o objetivo de investigar sistemas judiciais de diversos
paises e seus resultados foram compilados em oito tomos e publicados em Mildo, intitulados “Access to Justice: The
Worldwide Movement to Make Rights Effective - A General Report” (TEODORO, 2013, p. 10-11).

5 “Esta constitucionalizacion de los principios, regias e instituciones bésicas del derecho procesal refleja una
transformacion todavia més tremenda de la naturaleza e intereses tradicionales del estudio del procedimiento civil;
en realidad, esto atin es més exacto para el proceso penal, un campo que algunos estudiosos han considerado que en
la actualidad pertenece completamente al area del derecho constitucional.37 Seria necesario mencionar que la
constitucionalizacién del derecho procesal, o al menos de parte de él, ha introducido en nuestra rama del derecho -
como también en el rol de los jueces, de los practicantes y de los investigadores- todas las consecuencias de largo
alcance del pluralismo de las fuentes legales. Todas las normas, regias y principios procesales, deben ser "medidas
contra" lalex superior -la "verfassungsmassigeOrdnung" consu catdlogo de derechos fundamentales-. Las
provisiones de este orden legal superior son, por supuesto, en general, normas sobrevaloradas, mas vagas y
"politicas" que las normas técnicas que prevalecen en el derecho procesal. De esta forma, el moderno
constitucionalismo, este desarrollo legal y politico méas importante de nuestra época, penetra y afecta a toda la esfera
de la actividad procesal, con todas las implicancias extensas de tal fenémeno, incluyendo una clase de interpretacion
legal inevitablemente mas creativa, y mas responsable politica y moralmente”. (CAPPELLETTI, 1991, p. 7).
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Para o presente artigo, a segunda onda renovatéria sera o abjeto de
analise, pois representativa dos direitos denominados de transindividuais
ou metaindividuais®. Caracterizados pela existéncia de uma pluralidade de
sujeitos com interesses comuns em relacdo a um mesmo bem juridico,
sendo que a satisfacdo de um deles, necessariamente importa na satisfagéo
dos demais. Em verdade, trata-se de uma relacéo juridica plurissubjetiva,
haja vista estarem presentes varios sujeitos no mesmo polo processual,
ligados por interesses convergentes. (CUNHA, 1995, p. 225).

Para Teori Albino Zavascki (2008, p. 24) esse “subsistema do pro-
cesso coletivo” ocupa um lugar de destaque no processo civil brasileiro,
uma vez que possui como objetivo a tutela de direitos coletivos e a tutela
coletiva de direitos, os quais podem ser alcancados por meio de “instru-
mentos préprios” e fundados em “principios e regras proprios”.

Em ambito nacional, a Constitui¢do inseriu no sistema vigente “o di-
reito processual coletivo comum brasileiro como um novo ramo do direito
processual” conforme se depreende da analise de alguns de seus dispositi-
vos, a saber: o artigo 1°, que institui o Estado Democratico de Direito; o
art. 5°, XXXV, que retira a limitagio de garantia do acesso a justica apenas
para protecgdo individual de direitos €; o art. 129, I1I, que institui como fun-
¢ao institucional do Ministério Pablico a promocédo da Agao Civil Publica,
para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos. (ALMEIDA, 2003, p. 266).

A ampliagdo dos legitimados para a defesa dos interesses coletivos,
também foi objeto de preocupacio, sendo consagrado nos artigos artigo

5° XXI e artigo 8° III do mesmo diploma legal a legitimagdo das

6 Relacionados & vida, a0 meio ambiente, a0 consumidor, ao idoso, a crianca e ao adolescente, tendo como norma
condutora a dignidade da pessoa humana. Os direitos metaindividuais, ou coletivos em sentido amplo, podem ser
entendidos como o género, do qual fazem parte os direitos difusos, os coletivos em sentido estrito e os individuais
homogéneos, conforme previsao na Lei 8.078/1990, artigo 81, paragrafo tnico, incisos I, Il e IIl do Cédigo de Defesa
do Consumidor e na Lei 7.347/1985, artigo 1°, inciso IV, e 21 da Lei da Acao Civil Pablica.



92 | Conflito, fraternidade e direito vivo

associagoes de classe e das entidades sindicais para defenderem os
interesses de seus associados e filiados. Possibilitou, ainda, a impetracao
do mandado de seguranca na modalidade coletiva, via substituicdo
processual, nos termos do artigo 5°, LXX. No que pertenci ao controle de
constitucionalidade o legislador amplia o rol de legitimados no controle
concentrado, matem o controle de constitucionalidade difuso e cria a agdo
declaratéria de constitucionalidade. (ZAVASCKI, 2008, p.16).

Na esfera infraconstitucional a publicagao da Lei da Agao Civil Pablica
e do Cbédigo de Defesa do Consumidor que, conjuntamente, formaram o
microssistema processual de tutela dos interesses de massa, sao represen-
tativos desta onda de renovagao processual’. (WATANABE, 2019, p. 263).

Por fim, com a entrada em vigor da Lei n° 13.105, que instituiu o C6-
digo de Processo Civil Brasileiro, a dinamica estabelecida para as
demandas coletivas sofre algumas alteragdes com a criagdo de instrumen-
tos voltados a disciplinar demandas repetitivas, tais como: o Incidente de
Resolugao de Demandas Repetitivas (IRDR) e o julgamento dos Recursos
Extraordinério e Especial, com reflexos nos processos individuais e coleti-
VOS.

Compatibilizar essas mudancas e garantir o efetivo acesso a justica
nesta modalidade de defesa de direitos passa a ser um dos grandes desafios
da doutrina e da jurisprudéncia nacional, buscando acomodar estes novos

instrumentos as normas ja existentes para a tutela desses direitos.
Il- A técnica da tutela coletiva

O ordenamento juridico brasileiro, mesmo antes da Constituigido de

1988, ja assegurava aos jurisdicionados a possibilidade de utilizagdo de

7 Cumpre referir que a Lei 4717, que instituiu a Lei da Agao Popular, por muito tempo foi entendida como um
instrumento moderno para tutelar direitos metaindividuais. Todavia, este mecanismo tornou-se insuficiente, em
razao da restricdo em relagao a legitimidade ativa (art. 1°); a nao isengao de custas (art. 10); de seu carater
exclusivamente repressivo (art. 1°) e seu restrito rol de direitos metaindividuais a serem protegidos (art. 1°, §1°).



Jo@o Paulo Kulczynski Forster; Camila MousquerBuralde; José Eduardo Aidikaitis Previdelli | 93

agoes coletivas na tutela dos direitos. A A¢ao Civil Piblica, instituida pela
Lei 7.347/85, pode ser proposta por diversos legitimados, dentre os quais
se destacam o Ministério Publico e a Defensoria Pablica, sem exclusao de
outros entes, em particular de associacdes, desde que atendidos alguns re-
quisitos (art. 5° da Lei). Com a edicdo da Lei 8.078/90, se tornou mais
adequada a nomenclatura de ‘acOes coletivas’ para indicar aquelas deman-
das propostas por associagoes. (MAZZILL, 2011, P. 74).

Desde entao, mais do que a edicao de nova legislacdo especifica, uma
nova compreensao do instrumento processual - e de sua finalidade - tém
trazido impacto a compreensao do tema. Como bem referem OSNA e
ARENHART (2019, p. 18), hé de se reconhecer a ‘dilata¢do funcional’ do
processo civil, que de muito transbordou as lides individuais para as quais
fora historicamente concebido. Tudo porque a “atual nocio de resoluciao
de litigios ndo possa ser a mesma que em outro periodo ditou a construgao
tedrica da matéria” (Idem, p. 19). No entanto, ndo se trata de fazer ‘tabula
rasa’ dos mecanismos existentes, mas sim de renovar e ampliar os institu-
tos juridicos tradicionais que ja ndo sdo mais capazes de conterem a
explicagao para o fendmeno da coletivizagdo das demandas.

Tudo na mesma méao da evolugao da sociedade, evidentemente. Afi-
nal, a massificacdo das relagdes sociais s6 poderia resultar (além de outros
problemas) em uma questdo juridica a ser resolvida pelo Direito, possivel-
mente dentro do Poder Judicidrio. Enquanto nao se viabilizam outras
formas de solugdo coletiva de conflitos além daquelas existentes, os juizes
desempenhardo um papel fundamental nessa transicao. Como bem sali-

entam AUGUSTO e ANDRFA (2016):

[...] tem-se um novo papel para as Ac¢des Coletivas, em especial as A¢des Civis

Pablicas, ao se tornarem protagonistas no embate pela conquista de direitos
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constitucionalmente garantidos, mas inacessiveis ou com regulamentagoes le-
gislativas inexistentes. Assim, serd por meio destas que a coletividade buscara
solucdes para a falta de creches, por exemplo, ou a falta de saneamento publico

em determinada localidade.

A morosidade legislativa ou omissdo do Executivo, associadas a mas-
sificacio mencionada, levam a prejuizos de ordem coletiva facilmente
perceptiveis, mas de dificil solucao. Identifica-se a area da satide como par-
ticularmente problemaética, ja que o tema é de grande complexidade e as
politicas publicas desenvolvidas ndo conseguem responder as necessida-
des dos cidaddos na mesma velocidade em que elas surgem. O mandado
de seguranga coletivo ja foi utilizado em algumas oportunidades para re-
querer a dispensagao de medicamentos, como se verifica do julgamento do
Recurso em Mandado de Seguranga n°® 36.159/RJ, julgado monocratica-
mente no Superior Tribunal de Justica em 2018. Naquela demanda, se
pleiteava o fornecimento do medicamento Bosentana (TRACLLEER), sem
registro na ANVISA. Como néao fora comprovado, por meio de prova pré-
constituida, de que outros medicamentos fornecidos pelo Sistema Unico
de Satde - SUS ndo poderiam ser prescritos aos associados da Recorrente,
o direito liquido e certo nao foi reconhecido. Nao se trata, no caso, de uma
limitagdo da agdo coletiva em si, mas uma caracteristica propria do remé-
dio empregado, o mandado de seguranga.

A agdo Popular também é outra agdo de feicio coletiva, por conta de
seus efeitos. Ainda na questao da satde, por exemplo, em 2018 foi ajuizada
Acéo Popular perante a Justica Federal do Distrito Federal com o objetivo
de suspender os direitos de laboratdrio sobre o Sofosbuvir, farmaco utili-
zado com alta eficicia para tratamento da Hepatite C. Mantendo o foco na
saude, também hé noticia, conforme iniciativa da do Observatério Brasi-

leiro de IRDRs (mantido pela USP), de que ha diversos Incidentes de
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Resolugao de Demandas Repetitivas admitidos que envolvem o tema dos
medicamentos. Ou seja, a existéncia de questao de direito de forma repe-
tida em diversas demandas acabou levando a instauragdo desses
incidentes por todo o pais, envolvendo fornecimento de medicamentos.

Esses mecanismos possuem, em comum, além de uma valiosa eco-
nomia processual,® a almejada e necessaria igualdade decisoria para todos
os atingidos pela decisdo. Afinal, em se tratando de direitos sociais, a serem
exercidos em igualdade de condigoes (p. ex., dois pacientes que necessitem
o fornecimento de um mesmo medicamento, para a mesma doenga) re-
vela-se impenséavel que um jurisdicionado obtenha a tutela de seu direito
enquanto outro, ndo.

Como o legislador é omisso e, até o momento, nao foi capaz de editar
corpo legislativo sob a forma de codigo para o desenvolvimento de um
processo coletivo, essa tarefa cabe a doutrina e ao Judiciario, dentro de
certos limites. E que nio se pode afastar dos remédios coletivos a possibi-
lidade de adaptabilidade procedimental, ou seja, de que o proéprio
magistrado, valendo-se do disposto no art. 139, do CPC/15, possa atuar de
forma a minimizar essa omissao. Afinal, todo e qualquer direito material
necessita de tutela adequada e efetiva, a ser projetada pelo legislador ou
entregue pelo juiz (DIDIER, 2010, p. 13). Essa adequagio produz igual-
mente a necessidade de adaptacio do procedimento a fim de que se
atendam as necessidades do direito material. Em outras palavras, o prin-

cipio da adaptabilidade procedimental transborda o processo civil e se vé

8 Vale lembrar, na linha da ligio de Marco Félix Jobim (2018, p. 167) , de que talvez seja mais adequado entender a
economia processual mencionada como um reflexo da indispenséavel eficiéncia a ser adotada no ambito da
Administragao Publica. E que, ainda que os IRDRs nao possam propriamente serem inseridos dentro do conjunto de
acdes coletivas, trata-se de técnica processual alinhada a necesséria eficiéncia.
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passivel de aplicacdo no processo trabalhista, penal, tributario, dentre ou-
tros, bem como no processo administrativo, legislativo ou arbitral
(GAJARDONI, SOUZA, 2016, p. 170).

Por isso foi tdo importante o julgamento do habeas corpus n° 143.641,
impetrado sob a modalidade coletiva pela Defensoria Pablica da Unido pe-
rante Supremo Tribunal Federal. Como registrou o Ministro Ricardo
Lewandowski naquele julgamento, “na sociedade contemporanea, buro-
cratizada e massificada, as lesdes a direitos, cada vez mais, assumem um
carater coletivo, sendo conveniente, inclusive por razdes de politica judici-
aria, disponibilizar-se um remédio expedito e efetivo para a protecdo dos
segmentos por elas atingidos, usualmente desprovidos de mecanismos de
defesa céleres e adequados”. Ou seja, ainda que a legislagdo nao regula-
mentasse ou sequer previsse o habeas corpus coletivo, isto ndo era motivo

bastante para que o tema néo foi examinado, dada a sua relevancia.
llI- A tutela coletiva dos direitos sociais

A adequada compreensdo da eficacia da tutela coletiva dos sociais
exige, ainda que breve, prévia contextualizagao desses. Certamente nao ha
qualquer pretensdo de esgotamento da questdo em linhas restritas, mas
apenas de langar luzes sobre o tema.

O catélogo de direitos sociais apresenta um amplo rol de direitos hu-
manos e fundamentais, assim considerados de acordo com o plano de sua
positivacdo: nacional ou internacional (LUNO, 2007). S&o direitos segunda
geracdo ou dimenséo (BUHRING, 2015, p. 57), que concretizam a liberdade
por conferir condi¢des materiais para o seu exercicio. Destes direitos de-
corre dupla prestagdo: uma positiva, a ser proporcionada pelo Estado, de
forma direta ou indireta (SILVA, 2006, p. 286) e, também, uma negativa,
ou defensiva, que tem a funcdo de proibir intervengdes indevidas

(SARLET, 2012, p. 553).
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Os direitos sociais gozam de uma caracteristica especifica dentre os
direitos fundamentais, a partir do principio constitucional implicito da
proibi¢ao (ou vedacdo) ao retrocesso social. Este principio, que ganhou
amplitude no estudo do direito constitucional brasileiro, constitui direito
subjetivo contra qualquer atividade Estatal (BUHRING, 2015, p. 60), em
todos os seus Poderes, que resulte na supressao ou reducdo do &mbito de
protecdo dos direitos sociais ja assegurados®.

O Preambulo da Convengao Americana sobre Direitos Humanos -
promulgada no plano nacional brasileiro pelo Decreto n° 678/92 - rea-
firma a necessidade de assegurar o gozo dos direitos sociais, dentre outros,
como condicao para “ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do
temor e da miséria”. Ainda, prevé um compromisso dos Estados-membros
da implementagdo progressiva de mecanismos para a plena efetividade
dos direitos sociais estabelecidos na Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos'.

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais - internalizado no Brasil pelo Decreto n° 591/92 - reforca os
direitos socias como conditio sinequa non para a efetivagdo do “ideal do

ser humano livre, liberto do temor e da miséria”, em seu Preambulo. Sob

9 Para melhor compreender a questao, vale observar a licdo do, agora Ministro do STF, Luis Roberto Barroso (2001,
p- 158-159) no sentido de que “[...] por este principio, que nao é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado
direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e nao pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem
de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou garantia, especialmente os de cunho social, sob pena
de promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na Constituicdo. O que se veda é o ataque a efetividade da
norma, que foi alcangado a partir de sua regulamentagao. Assim, por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que dependia de sua intermediacao,
nao poderd simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situagdo voltar ao estado de omissao legislativa
anterior.”

190 artigo 45 da aludida Carta enuncia como direitos sociais o bem-estar material e desenvolvimento espiritual (alinea
a); o trabalho digno e protegido (alineas b e c); sistemas de producéo e funcionamento de setores publico e privado
em atengdo aos interesses das comunidades (alineas d e e); integracio da comunidade nacional (alinea f);
reconhecimento da importancia de “organizacdes tais como os sindicatos, as cooperativas e as associacoes culturais,
profissionais, de negécios, vicinais e comunais” para o desenvolvimento (alinea g); bem como desenvolvimento de
previdéncia social (alinea h) e assisténcia legal (alinea i).
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tal enfoque, os Estado signatarios comprometeram-se a assegurar os di-
reitos sociais previstos no pacto (artigo 3°), tais como direito ao trabalho
(artigos 6° e 7°); direito de associacéo sindical e seu exercicio (artigo 8°);
previdéncia social (artigo 9°); prote¢do a familia, maternidade e infancia
(artigo 10); direito a satde (artigo 12); e educacao (artigo 13).

No plano interno, a Constituicao Federal de 1988 arrola como direitos
sociais', em seu artigo 6°, “a educagdo, a satide, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a pro-
tecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao”. A esta previsdo, somam-se os direitos especifi-
cos dos trabalhadores (artigo 7°) e de associagdo (artigo 8°), além
daqueles previstos de forma implicita no caderno constitucional. (SARLET,
2012, P. 549).

Importante analisar - como fundamento para relacionar com a tutela
coletiva dos direitos - a titularidade dos direitos sociais estabelecidos nos
pactos internacionais e no texto constitucional. E a questao néo é pacifica!
Enquanto parcela da doutrina defende a existéncia de uma titularidade so-
cial como regra, e a individual de forma residual (LINS, 2013, p. 151),
outros esgrimam pela titularidade individual, com possibilidade concomi-
tante de exercicio coletivo. (SARLET, 2015).

Néo podemos desconsiderar que a tutela individual dos direitos soci-
ais - de forma residual ou priméria, conforme a corrente a que se filie -
ainda é a preponderante na realidade nacional. Tal situagdo resulta no
abarrotamento do Poder Judiciario de demandas muitas vezes repetitivas

em busca de um mesmo objeto vinculado a concretizacdo de determinado

" Para José Afonso da Silva (2006, p. 287), os direitos sociais podem ser agrupados em seis classes distintas: “(a)
direitos sociais relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos a seguridade [..]; (c) direitos sociais relativos a
educacao e cultura; (d) direitos sociais relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, criangas,
adolescentes e idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.
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direito social. Isso ocorre quica por auséncia de organizagdo social, por
inércia dos legitimados para a propositura das demandas coletivas ou
mesmo pela ainda incipiente utilizacdo de ac¢des estruturais'®. Todavia, a
linha condutora do presente estudo nos encaminha para limitar a analise
da tutela coletiva de tais direitos.

Os direitos humanos e fundamentais de natureza social, conside-
rando a indeterminacdo dos titulares, pode ser considerado como direito
difuso. (CANELA JUNIOR, 2009, p. 112). Vale observar que, segundo a dis-
ciplina dos direitos coletivos estabelecida no artigo 81 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, sio direitos difusos “os transindividuais, de natureza in-
divisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” (inciso I).

Definidos sob tal jaez, a tutela coletiva é a mais apta para efetivar os
direitos sociais. (CANELA JUNIOR, 2009, p. 112). Isso em razdo da ampli-
tude dos beneficiarios de uma Ginica demanda - veja-se, por exemplo, a
busca de atendimento ao pleito de moradia digna formulado por um grupo
inteiro de pessoas - atendendo a uma nogédo de igualdade pelo processo
(ABREU, 2015) em conjunto com a racionalizac¢do do processo. (MARISCO;
ALVES, 2014, p. 98).

Essa tutela coletiva pode - e deve - se valer de todos os mecanismos
processuais anteriormente observados, como forma de assegurar o aten-
dimento igualitario dos integrantes da sociedade. Ao contrario, a
manutencao da preponderante tutela individual resulta na absor¢ao da de-
manda pelo judicidrio, sem a sua efetiva solugdo como um todo. (CANELA

JUNIOR, 2009, p- 115), ainda podendo resultar em tratamentos dispares a

» Sobre o tema, recomenda-se ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Felix (org.). Processos estruturais.
Salvador: Juspodium, 2017.
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sujeitos em situagdes analogas, nas quais pretendem a tutela do mesmo

direito.
Consideragoes finais

Ainda em tempos de grande desenvolvimento dos meios adequados
de resolucdo dos conflitos, o Poder Judiciario, em matéria de tutela dos
direitos sociais, segue sendo relevante ‘porta’, pelas caracteristicas pro-
prias desses direitos. Nessa quadra, o acesso a justica ganha feicdo muito
mais complexa, considerando-se a necessidade de que seja atrelado a in-
dispensavel igualdade, ndo apenas de acessar o Judiciario, mas de se obter
decisdo efetivamente justa para todos que o acessam.

A massificacdo das relagdes acaba por levar milhdes de pessoas ao
Judiciario em temas que envolvem direitos sociais. Educagéo, saide, tra-
balho, enfim, atingem a todos os individuos em maior ou menor medida,
em todas as etapas da vida. Portanto, a fim de oferecer tutela a esses direi-
tos, faz-se indispensavel que existam meios adequados para tanto. As
agoes coletivas podem possuir enquadramentos e nomenclaturas variadas,
mas, em apertada sintese, quebram o paradigma tradicional do processo
civil e reclamam por uma visdo diferenciada desse fendmeno, a fim de que
ndo se deixe de oferecer tutela a direitos por questdes de cunho formal-

mente pernicioso.
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Intervencées de agentes publicos em tempos de
pandemia: limites na atuacao do Estado em
respeito aos Direitos Humanos e Fundamentais

Robyson Danilo Carneiro’
Valter Foletto Santin 2

Introducao

O presente estudo tem por objetivo realizar uma andlise a respeito
dos limites de atuacao do Estado no cotidiano dos membros da sociedade,
visando um controle voltado para a preservagao da satide ptblica e conse-
quentemente da vida das pessoas, especialmente durante periodo de
pandemia ou anormal.

No final do ano de 2019 uma nova doenga surgiu na cidade Wuhan,
na China, a COVID-19, fazendo-se presente em todo o mundo desde o final
do primeiro trimestre de 2020, tornando-se uma pandemia global, com
diversos reflexos no modo de vida das pessoas, limitando a liberdade de
locomogéo e causando um caos na satide ptblica de diversos paises.

Pelos dados cientificos, a COVID-19 é produzida pelo coronavirus
SARS-CoV-2 (Sindrome Respiratéria Aguda Grave coronavirus 2). Os co-
ronavirus (CoVs) produzem doencas respiratérias, resfriado comum e
doencas mais raras e graves, de grande risco a satide humana (Organiza-

¢ao Mundial da Satide, 2020a e 2020Db).
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A Pandemia COVID-19 alterou a vida das pessoas em termos mundi-
ais, pelo risco de contaminacdo e de consequéncias graves a saude, até
risco de morte. A Organizacdo Mundial de Satde (2020b) rotulou como
pandemia, obrigando medidas e atos governamentais para protecio mun-
dial e interna da satide publica. Os niimeros de contaminados e mortos sao
crescentes, atingindo milhdes de pessoas, em momento em que as vacinas
e medicamentos se encontram em fase de estudos especificos e de aprova-
¢ao em 6rgaos reguladores nacionais, e até pela demora de vacinagdo em
massa pelas vacinas ja aprovadas.

No Brasil nao foi diferente, sendo que os picos de contaminacao al-
cangaram ndmeros alarmantes, com quedas e novas evolucdes durante a
analise de doze meses (marco de 2020 a marco de 2021), trazendo bas-
tante dificuldade na area da satide publica, fazendo-se necessario uma
rigorosa intervencdo por parte dos gestores publicos na politica do “dis-
tanciamento social”.

Os impactos da pandemia de Covid-19 nas relacdes sociais, na econo-
mia e nos sistemas de saide de muitos paises, ademais, tém sido
diuturnamente divulgados nos meios de comunicagdo nacionais e interna-
cionais.

Diversas normas tém sido expedidas e utilizadas para isso, em ambito
municipal, estadual e federal, com a aplicacdo de notificacbes/multas, res-
tricdes de direitos para pessoas fisicas e juridicas (perda de alvaras para
empresas, entre outras), visando o cumprimento das medidas orientadas
pela Organizagdo Mundial da Saude.

Em alguns casos a intervengao parte para a esfera penal com a apli-
cacdo dos artigos 268 e 330 do Codigo Penal, voltados para condutas que
venham a infringir as determinages do poder publico para impedir o con-
tagio de doencas e da desobediéncia a ordem legal, respectivamente,

condutas puniveis com penas de detengado (privacdo de liberdade).
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A questéo de conflitos de direitos e liberdades, além da hierarquia de
normas e principios traz a baila bastante polémica, sendo necessaria refle-
xao sobre quais seriam os limites da atuacdo estatal em um momento de
grande impacto na sadide global.

No caso em tela, a discussio principal tem foco no conflito existente
entre a liberdade de locomocdo, trabalho e lazer individual e a protecdo da
vida sob um viés coletivo, com o objetivo de limitar a propagacao do virus.

A pesquisa foi desenvolvida utilizando o método de abordagem indu-
tivo-dedutivo, o procedimento comparativo, a técnica de documentagao
indireta e, principalmente, a pesquisa bibliogréfica em legislagoes e publi-

cacbes perioddicas.
I- Direitos humanos e fundamentais

Flavia Piovesan (2019, p. 71) afirma que “ndo ha direitos humanos
sem democracia, tampouco democracia sem direitos humanos”, tal con-
cepcdo permite se verificar a importancia deste instituto no
desenvolvimento de um Estado contemporaneo preocupado com o bem-
estar dos membros de sua comunidade.

Trata-se de extrema importancia o entendimento a respeito de uma
concepgao bésica do que seriam os direitos humanos, ja que nao ha uma
definicdo tnica ou perfeita sobre o tema, alguns posicionamentos se tor-
nam capitais dentro de uma acepcdo do conceito de direitos humanos
(CARNEIRO; SANTIN, 2020, p. 97). André de Carvalho Ramos entende os
direitos humanos como um conjunto de direitos para uma vida humana
pautada nos principios da liberdade, igualdade e dignidade. essenciais para
uma vida digna (RAMOS, 2014, p. 24).

Os direitos fundamentais e direitos humanos sdo conceitos proxi-

mos, aqueles reconhecidos na Carta Magna de um Estado e estes em
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avencas nas relagdes internacionais (SANTIN. 2019, p. 140; BREGA FILHO,
2007, p. 70; CASADO FILHO, 2012, p. 19).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos trouxe como uma das
suas principais preocupacoes a positivagao dos direitos minimos dos seres
humanos em ambito internacional, complementando os propdsitos das
Nagoes Unidas em relagdo a protecao dos direitos humanos e liberdades
fundamentais de todos os individuos, tratando-se de instrumento consi-
derado o “marco normativo fundamental” do sistema protetivo das Nac¢oes
Unidas (MAZZUOLL, 2019, p. 1341). Porém, destaque-se que varios outros
textos normativos vém surgindo em complemento a Declara¢do Universal
de Direitos Humanos, formando um aparato legal de protecdo que deve
ser respeitado, em especial por parte das nacoes signatarias.

No Brasil o texto Constitucional visa garantir os direitos da pessoa
em detrimento do Estado. Tal entendimento traz a luz a ideia de que o
Estado existe para o individuo e ndo o contrario. A pessoa ndo pode ser
instrumentalizada, mantendo seu valor intrinseco, impossibilitando sua
submissdo a qualquer tratamento indigno, em razao de seu status social,
seus atos heroicos ou hediondos (SARMENTO, 2016, p. 76). O Estado, por-
tanto, deve atuar em prol dos individuos, resguardando seus direitos,
tratando-os com dignidade, cabendo restricao somente em situacdo excep-
cional, em detrimento da busca pelo bem comum, respeitando sempre sua
condicado de pessoa humana.

Interessante salientar que a Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos (DUDH) prevé em seu texto (artigo XXIX), que poderd ocorrer
ponderacao ou conflito entre direitos, determinado que toda pessoa tem
deveres para com a comunidade e estara sujeita as limitacoes de direitos,
para assegurar os direitos dos outros e de satisfazer as justas exigéncias
da moral, da ordem ptblica e do bem-estar de uma sociedade democratica

(RAMOS, 2019, p. 37). Por 6bvio que este conflito podera ser vivenciado
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em relacdo aos direitos fundamentais (em ambito interno), devendo ser
analisado, em tltimo caso, pelo Tribunal Constitucional, para que se veri-
fique qual direito deve prevalecer, permitindo-se a limitagao ou mitigacéo

de determinado direito em prol dos demais membros da sociedade.
Il- A saude publica em uma pandemia

Néo se resta dtvidas de que em tempos de uma pandemia como a da
COVID/19, a satde publica alcanga dimensdo mundial, exigindo interven-
¢Oes universalizadas, ndo apenas de algum pais e seus entes. A formacio
de uma sociedade realmente cosmopolita adquire reais contornos neste
critico e infeliz momento de contdgio mundial.

Em outros tempos, esta disseminacao ficaria reduzida apenas em ni-
vel de continentes préximos (Peste negra), ou ocorreria de forma mais
lenta e limitada (Gripe espanhola), algo que ndo se percebeu no caso da
COVID-19.

A prépria Declara¢do dos Direitos Humanos previu o direito do ser
humano a vida (artigo 3°) e ao padrao de vida minimo, “capaz de assegu-
rar a si e a sua familia satde, bem-estar, inclusive alimentacio, vestuario,
habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis” (artigo
25, 1), com destaque para a sadde.

A prestacio de satde, juntamente com a educagdo e com a seguranca
publica, trata-se de item que justifica a propria existéncia do Estado, sendo
que politicas publicas e programas voltados para a melhoria deste tripé, se
mostram como uma demonstragdo de preocupacdo com a dignidade e
qualidade de vida das pessoas (DEGRAF; SANTIN; COSTA, 2020, p. 37). A
efetivacdo destas acdes deve ser internalizada nos Estados-nagoes, por in-
termédio de textos normativos voltados para efetivagio de melhorias

nestes campos.
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A Constituicdo Federal do Brasil apresenta a partir do artigo 196 o
direito a satde, como “direito de todos e dever do Estado, garantido medi-
ante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga
e de outros agravos” (BRASIL, 1988), considerado de relevancia publica
(artigo 197 da Carta Magna). Tal intervencao deve ser executada de forma
direta, ou ainda, através de terceiros. As medidas serao adotadas, portanto,
sempre que houver necessidade, visando a reducao dos riscos de prolife-
racao de doencas, através de controle a ser realizado pelos gestores, em
conformidade com as circunstancias que se apresentarem para cada caso.

ALein° 8.080 de 1990, que dispde sobre as condigdes para a promo-
Gao, protecdo e recuperagao da satde, apresenta em seu artigo 2°, que: “A
satde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condicdes indispenséveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990).

Dentre as medidas que devem ser adotadas, tanto a Constituigao Fe-
deral, quanto a norma infraconstitucional, preveem que o Sistema Unico
de Satide (SUS) deve realizar a chamada “vigilancia epidemiolégica” (ar-
tigo 200, Il da CF/88 e artigo 6°,1, b, da lei 8.080/1990), definida no § 2°
da lei ordinéria “um conjunto de a¢des que proporcionam o conhecimento,
a deteccdo ou prevencao de qualquer mudanca nos fatores determinantes
e condicionantes de satde individual ou coletiva, com a finalidade de reco-
mendar e adotar as medidas de prevencdo e controle das doengas ou
agravos” (BRASIL, 1990). A adogao destas agOes vai variar conforme ori-
entacdes dos especialistas, com o objetivo de controlar, reduzindo e
prevenindo a incidéncia de doencas que venham a assolar os individuos de
cada comunidade.

Importante destacar neste estudo o papel da Organizacao Mundial da
Sadde (OMS), ente multilateral, visando melhorar a satide e a qualidade
de vida de suas popula¢bes. As recomendagdes/orientacdes desta agéncia

servem como base no enfrentamento destes tipos de situacdes, servindo
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muitas vezes como um alicerce para a elaboracdo de normas voltadas para
o controle destes males.

No caso da COVID-19g tém sido redigidos no Brasil, diversos decretos,
portarias, entre outros, com aplicagdo em ambito federal, estadual e mu-
nicipal, conforme competéncia, vinculando os membros das comunidades
a obediéncia. Um exemplo destas normas aprovadas em caréater emergen-
cial, foi a Lei n° 13.979/2020, que dispde sobre medidas para
enfrentamento a pandemia do coronavirus, responsavel pelo surto mun-
dial a partir do final do ano de 2019.

Dentre as agoes indicadas pela OMS e consequentemente pela OPAS,
o distanciamento/afastamento social, com o objetivo de conter a prolife-
racgao do virus entre as pessoas, trata-se, talvez, do tema “mais polémico”,
sendo alvo de grande resisténcia no Brasil, em especial por conta das ques-
toes econdmicas (FERRARI; CUNHA, 2020). Porém, tal procedimento tem
sido orientado em todo o mundo, trazendo melhora em relacdo a esta con-
tengdo da evolucido da pandemia, quando adotada de forma regular.

Este conjunto de a¢des tem status de politica publica no ambito da
saude, pois estd dotado dos dois elementos considerados fundamentais
para constituir este tipo de instrumento: a intencionalidade ptblica e a
resposta a um problema publico, tratando-se de medida desenvolvida vi-
sando o tratamento e a resolucdo de um problema entendido como
relevante para a coletividade (SECCHI, 2013, p. 2), neste caso, o controle

da proliferacio da COVID-19.

llI- Limites aceitaveis de intervencao do Estado durante pandemia

A titulo de exemplificagdo de normas que vém sendo expedidas e apli-
cadas visando minimizar a evolu¢ido da pandemia da COVID-19 no Brasil,
apresenta-se o Decreto Estadual n® 6983, publicado em 26 de fevereiro de

2021, no Estado do Parand. Este dispositivo apresenta diversas medidas
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restritivas de carater obrigatdrio e emergencial, sujeitando quem vier a
descumpri-lo as san¢des administrativas e penais pertinentes. Dentre as
diversas disposicoes previstas, o artigo 2° do decreto, “institui, no periodo
das 20 horas as 5 horas, diariamente, restricao provisoria de circulagdo em
espacos e vias publicas” (PARANA, 2021), excetuando-se a circulacdo de
pessoas e veiculos em razao de servigos e atividades essenciais, discrimi-
nadas estas no presente texto normativo. O artigo 3° traz a proibicdo de
“comercializagao e o consumo de bebidas alcodlicas em espacos de uso pt-
blico ou coletivo no periodo das 20 horas as 5 horas, diariamente,
estendendo-se a vedacdo para quaisquer estabelecimentos comerciais”
(PARANA, 2021), competindo a Secretaria de Estado da Seguranga Publica
- SESP, por intermédio, principalmente, da Policia Militar do Estado do
Parand, em cooperacdo com as guardas municipais, nos municipios em
que houverem, a intensificagdo de fiscalizagdo, visando o integral cumpri-
mento das medidas.

A fiscalizacdo por parte dos agentes de seguranga publica pode ocor-
rer em conjunto com outros drgdos, visando a aplicagdo das diversas
sangOes em ambito administrativo, sendo as notificacdes e consequentes
multas as mais comuns.

No caso da aplicacdo de sang¢des pecuniarias nao nos parece inicial-
mente haver maiores problemas, até porque, o processo costuma permitir
a devida refutacdo por parte do “suposto infrator”, que pode ser pessoa
fisica ou juridica, recaindo o prejuizo somente quando esgotadas as possi-
bilidades de recursos. Os valores costumam ser mais elevados para
pessoas juridicas, em especial no caso de reincidéncia.

Porém, em diversos casos, faz-se uso pelos agentes de policia da apli-
cacdo de normas em ambito penal, destacando-se dois tipos penais

principais, que costumeiramente tém sido utilizados, “a desobediéncia” e
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a “Infracdo de medida sanitéria preventiva”, ambos previstos no Codigo
Penal Brasileiro.

A conduta de “Infragido de medida sanitaria preventiva” esta prevista
no Artigo 268 da normativa penal, com a seguinte descrigdo: “Infringir
determinacdo do poder publico, destinada a impedir introducéo ou propa-
gacao de doenca contagiosa”, trazendo previsao de pena de detencdo, de
um més a um ano, e multa. O dispositivo legal se encontra no Titulo VIII,
que trata dos crimes praticados contra a satide publica, Capitulo III, dire-
cionado aos delitos que venham a ser cometidos por particulares (BRASIL,
1940). A localizacdo do tipo penal no ordenamento juridico demonstra a
intencdo do legislador quando da criacdo do dispositivo (CARNEIRO;
SANTIN, 2020, p. 176), que neste caso, visa proteger a satide de toda a
sociedade frente as adversidades sanitdrias que possam vir a prejudicar o
convivio social.

Este tipo penal ndo é aplicado de forma recorrente em épocas co-
muns, porém, em tempos de pandemia, tornou-se uma ferramenta na
tentativa de coibir as a¢des contrarias ao controle da proliferagio da do-
enga.

O termo infringir, utilizado no texto legal, traz o sentido de violar,
desrespeitar, ignorar, descumprir a determinagio oriunda do Poder Pa-
blico, podendo ser praticada por qualquer pessoa em detrimento da
sociedade, tendo como objetivo a protecao da incolumidade publica, con-
substanciada, especificamente neste caso, na satde publica. Destaque-se
ainda, que o delito pode ser praticado tanto de forma comissiva, fazendo-
se algo contrario a ordem emanada pelo Poder Publico, como de forma
omissiva, deixando-se de cumprir as determinagdes (GRECO, 2015, p. 113-
115).

Trata-se de lei penal em branco, pois o preceito primario da lei penal

depende de complementacao, podendo esta ser por outra lei (lei penal em
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branco homogénea ou lato sensu) ou por algum outro ato administrativo
(lei penal em branco heterogénea ou stricto sensu), permitindo-se o com-
plemento, portanto, por leis, decretos, portarias, resolugdes etc. Por 6bvio
que o responsavel pela determinagido deverd ter competéncia para tal,
constando do rol de suas atribuicdes legais. A ordem deve ter cunho impe-
rativo ou obrigatério, excluindo-se simples conselhos ou adverténcias
(MASSON, 2015, p. 307). Desta forma, as orientagdes, por exemplo da
OMS, ndo permitiriam a utilizagdo deste tipo penal, pois nédo se afiguram
como determinagoes, tratando-se de meros direcionamentos ou pareceres.

No Codigo Penal a conduta de desobediéncia, aplicada de forma mais
constante pelos agentes de policia em épocas de normalidade, esté tipifi-
cada no Artigo 330, com seguinte texto: “Desobedecer a ordem legal de
funcionério puablico”, cuja previsao é de pena de detencdo, de quinze dias
a seis meses, e multa. O dispositivo legal se encontra no Titulo XI, que trata
dos crimes praticados contra a administragao ptblica, Capitulo II, direcio-
nado aos delitos que venham a ser cometidos por particulares (BRASIL,
1940).

O verbo desobedecer, traz como significado: deixar de atender, nédo
cumprir a ordem legal de funcionério publico, fazendo, ou deixando de
fazer alguma coisa imposta por lei. A ordem emanada deve ser formal e
materialmente legal, bem como o funcionario ptblico que a dispensa deve
ter atribuicoes legais para tal. Da mesma forma, ndo se poderia cogitar a
pratica deste crime por pessoa que ndo tinha obrigacdo de cumprir a de-
terminacao legal (GRECO, 2015, p. 529).

Analisando os dispositivos legais e avaliando o momento de pande-
mia vivenciado no Brasil (e no mundo), algumas questdes devem ser

trazidas para a discussao.
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No exemplo de violagao do ja mencionado Decreto Estadual 6983/PR,
por exemplo em relacio a proibicdo de circulagao em espacos e vias publi-
cas no periodo compreendido entre 20 horas e 5 horas, como funcionaria
esta intervencdo de maneira proporcional? No caso concreto varias ques-
tdes deveriam ser analisadas. Inicialmente, os agentes publicos
precisariam pensar nos riscos para os envolvidos neste tipo de situacdo:
autor da conduta, agentes de policia administrativa e judiciaria, demais
pessoas. A conducdo de pessoas a uma delegacia de policia, por exemplo,
para lavratura de termo circunstanciado (cabivel em qualquer dos tipos
penais, em virtude da baixa pena atribuida as condutas), ou para a lavra-
tura do flagrante delito, ndo estaria expondo os envolvidos, inclusive os
agentes publicos a um risco maior? Sera que uma medida de carater ad-
ministrativo ndo se demonstraria muito mais eficaz e segura para todos
em tempos de pandemia global?

Destaque-se que a utilizacdo da justica criminal possui importante
papel na sociedade, tratando-se de “um mal necesséario” (ROXIN, 2006, p.
2), que auxilia no gerenciamento social, na conservagao dos bens, direitos
e liberdades. Porém, tratar o direito penal como tinico, ou principal meio
de controle social e de conflitos, ndo se demonstra aceitavel, invertendo a
excepcionalidade que deve pautar sua aplicacio (CARNEIRO; SANTIN,
2020, p. 268).

Da mesma forma, Juarez Cirino dos Santos entende que “a protecao
de bens juridicos realizada pelo Direito Penal é de natureza subsidiaria e
fragmentéria”, nao havendo um direcionamento para a protecdo de todos
os bens juridicos definidos pela Constituicio da Reptblica, limitando-se
aqueles que foram selecionados para protecdo em ambito penal (2014, p.

5-6).
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Ainda nesse sentido, vale ressaltar o entendimento de Luiz Roberto
Ungaretti de Godoy, que compreende o Direito Penal, como um meca-
nismo de controle social subsidiario, utilizado equivocadamente em alguns
casos, como uma solucdo para todas as celeumas politicas, éticas e sociais
da sociedade globalizada, e como se fosse uma “maquina”, criada para ga-
rantir a paz e o bem-estar do individuo. A utilizacdo desarrazoada deste,
torna-se um meio desproporcional, transformando-se em uma grande
fonte de injusticas e fracassos (GODOY, 2011, p. 17)

O Direito Penal moderno se estende, e passa a ser utilizado para pro-
teger os bens juridicos de forma extrema, direcionando-se a tutelar
interesses que ndo lhe cabem, trazendo “solucdes” inadequadas, postu-
lando uma condi¢do de medida prima ratio, a partir da utilizacdo de
“conceitos desestruturadores e anémalos, reproduzindo um Direito Penal
simbolico, a0 mesmo tempo em que punitivista/repressivista” (GIMENEZ;
SPENGLER, 2018, p. 247).

A intervencao estatal voltada a limitar o exercicio dos direitos indivi-
duais em beneficio da seguranca coletiva, trata-se de conceito adotado no
direito brasileiro, intitulado Poder de Policia, que pode se resumir como a
atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos indivi-
duais em beneficio do interesse publico, o qual diz respeito aos mais
variados setores da sociedade, como, por exemplo, no caso da “seguranca,
moral, saiide, meio ambiente, defesa do consumidor, patriménio cultural,
propriedade”, decorrendo dai a divisdo existente na policia administrativa
em varios ramos: “policia de seguranga, das florestas, das dguas, de tran-
sito, sanitaria etc” (DI PIETRO, 2014, p. 124).

Dentro do estudo do Direito Administrativo costuma-se apontar
como atributos do poder de policia a discricionariedade, a autoexecutorie-

dade e a coercibilidade. A autoexecutoriedade seria a possibilidade de
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Administragao Publica, a partir de seus proprios meios, executar suas de-
cisdes, sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario (DI PIETRO,
2014, p. 126). No caso em estudo, a execucdo das medidas pelos agentes
vinculados ao Estado se trataria de conduta aceitavel, portanto, desde que
respeitados os principios da administragdo publica.

A coercibilidade seria a imposigdo coativa, forcada das medidas, ad-
mitindo o uso de forca fisica para seu cumprimento, ndo restando ao
particular a faculdade em submeter-se ao ato. Desta forma, havendo a ne-
cessidade, em caso de oposi¢io por parte do infrator, a forca fisica podera
ser aplicada, o que ndo estaria legalizando a utilizagdo da violéncia desne-
cessaria ou desproporcional a resisténcia, caracterizando excesso e abuso
de poder e sujeitando a autoridade que venha a extrapolar da forca na exe-
cugdo da medida, as devidas responsabilizacbes (MEIRELLES; BURLE
FILHO, 2016, p. 161). Este atributo seria utilizado, aplicando-se as acdes de
forma mais incisiva somente nas excepcionalidades, para que se permi-
tisse a imposigdo das determinagdes legais.

Jé a discricionariedade traduz-se na livre escolha pelo agente da Ad-
ministragdo Publica, com a devida observacdo da oportunidade e da
conveniéncia, em exercer o poder de policia. Desta forma, entende-se que
“desde que o ato de policia administrativa se contenha nos limites legais e
a autoridade se mantenha na faixa de opgao que lhe é atribuida, a discrici-
onariedade é legitima” (MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, p. 159).

Ao se conceituar o poder de policia como faculdade discricionaria ndo
se esta reconhecendo a Administragdo qualquer poder arbitrario. Discrici-
onariedade ndo se confunde com arbitrariedade. Discricionariedade trata-
se da liberdade de agir dentro dos limites legais; arbitrariedade é acio fora
da lei, com abuso ou desvio de poder. O ato discricionario, quando se atém
aos critérios legais, se perfaz legitimo e valido; o ato arbitrario sera sempre

ilegitimo e invalido; eivado de nulidade, portanto (MEIRELLES; BURLE
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FILHO, 2016, p. 159). A discricionariedade permitiria que se optasse pela
medida mais adequada, dentre as opcdes legalmente disponiveis.

A protecao dos direitos individuais traz a necessidade de se limitar o
poder de policia a partir da observagao das seguintes regras: necessidade,
proporcionalidade e eficacia. A regra da necessidade indica que a medida
s6 deve ser adotada com objetivo de evitar reais ou provaveis ameacas de
violagdo do interesse publico. J4 a proporcionalidade exprime a exigéncia
de uma relacdo entre a limita¢do ao direito individual e o prejuizo que ve-
nha a ser evitado. A regra da eficicia encontra amparo no sentido de que
a adocao da medida precisa ser adequada para impedir a ocorréncia do
dano ao interesse publico. Por este motivo, os meios diretos de coacao s6
devem ser utilizados quando nao haja outro meio eficaz para alcangar-se
0 mesmo objetivo, ndo sendo validos quando desproporcionais, desarra-
zoados ou excessivos em relacdo ao interesse protegido pela lei (DI
PIETRO, 2014, p. 130).

Ora, no caso trazido para discussao, ao se verificar a necessidade de
intervencdo dos agentes publicos, realmente a imposicdo da medida nos
parece cabivel, pois em uma pandemia, onde existem orientacdes pelos
6rgaos de satide para o afastamento social, realmente a ameaga ou risco
de contaminagdo existe. Por ébvio que a eficacia também se demonstraria
visivel, pois a imposicao tem exatamente o objetivo de manter as pessoas
mais afastadas possivel, evitando o transito e contato entre elas. Ja no caso
da proporcionalidade, necessario ao se ponderar as providéncias que ve-
nham a ser adotadas pelo poder publico, ndo se consegue concluir que a
utilizagdo do direito penal se trata de melhor ferramenta, pois nesse caso
a limitagao ao direito individual traria um significativo reflexo para o su-
posto infrator e o prejuizo evitado sequer poderia ser confirmado em

situacdo normal.
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A utilizacdo do principio da proporcionalidade é uma boa prética, por
carregar consigo uma forte relacdo com as nocdes de justica, equidade,
isonomia, moderacdo, prudéncia, além de traduzir a ideia de que o Estado
de Direito é o Estado do nao arbitrio, (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2018, p. 234).

Luis Roberto Barroso entende que a utilizacdo do principio da pro-
porcionalidade ocorrerd como instrumento de ponderacdo entre valores
constitucionais contrapostos, incluindo-se as colisdes de direitos humanos
e fundamentais e as colisdes entre estes e os interesses coletivos gerais
(BARROSO, 2015, p. 294).

Destaque-se ainda, que se trata de entendimento consolidado o fato
de que ndo existem direitos absolutos, nem mesmo no rol de direitos fun-
damentais, podendo haver mitigacdo, afastamento ou destituicao destes,
conforme o caso concreto, e de forma excepcional. Esta absolutez cega a
direitos inviabilizaria o convivio social (CARNEIRO; SANTIN, 2020, p.
176).

Nesta Otica, é importante atentar para a possibilidade de aplicacdo
dos dispositivos penais em caso de excepcional necessidade, com limites
para utilizagdo da norma criminal.

A limitacdo ndo se inseriria na conduta de prevaricagio por parte do
agente publico (artigo 319 do Cddigo Penal), que trata do “ndo cumpri-
mento pelo funcionério puablico das obrigacdes que lhe sdo inerentes, em
razdo de ser guiado por interesses ou sentimentos préprios” (MASSON,
2015, p. 679), algo que ndo se estaria adotando, apenas se exigindo que a
intervencdo se utilizasse da medida mais adequada, sem ser arbitraria ou
violar de maneira desnecesséria o direito do individuo e sua dignidade, a
partir da observacdo da oportunidade e da conveniéncia.

A prépria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos coibe intro-

missdo arbitraria em diversos momentos, destacando-se o artigo 9°,



120 | Conflito, fraternidade e direito vivo

“ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado” e o artigo 12°,
“ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia,
no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e repu-
tacdo” (ONU, 1948).

A condugao de alguém a um departamento policial por conta das vi-
olacoes relacionadas as normas, leis, decretos, etc., pertinentes ao controle
da pandemia, deve ocorrer apenas em ultimo caso, devendo-se evoluir, ao
nosso entender, da seguinte forma: orientacao verbal, adverténcia verbal,
medida de cunho administrativo (san¢do pecunidria, por exemplo), para
somente entdo, se adotar as medidas de aplicagao dos tipos penais de “de-
sobediéncia” e “Infragdo de medida sanitaria preventiva”, conforme a
situacdo, mantendo o direito penal na condicdo de ultimus ratio, servindo
apenas, quando as demais intervenctes forem insuficientes.

Importante ressaltar que no caso concreto, a indicagdo de que alguém
incorreu em algum dos tipos penais devera se fazer de forma objetiva e
clara, pois a aplicacdo de ambos em virtude de apenas uma conduta de
“nao obediéncia” nao se perfaz adequado. Por 6bvio que na verificacao de
condutas criminosas distintas se torna plausivel a ampliagdo da atribuicdo
criminosa.

Saliente-se ainda, que a condugao de alguém em momento de pande-
mia, em flagrante delito por crime ou contraven¢do penal, deve ser
realizada com todos os cuidados, em conformidade com as orientagdes dos
orgdos de saude, visando a prote¢do dos agentes publicos, “supostos auto-
res” e demais envolvidos, evitando-se o contato fisico, dentro dos limites
técnicos, em resguardo a seguranca de todos, com a maior celeridade pos-
sivel, especialmente quando se tratar de termo circunstanciado, em razao

da simplicidade do procedimento.
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Em momentos como o atual deve a Administragdo Publica agir em
conformidade com os dispositivos constitucionais, em especial, com res-
peito aos principios que norteiam o desenvolvimento de suas atividades,
atribuindo aos membros da sociedade sua posicdo central, com o devido
respeito aos seus direitos humanos e fundamentais, conforme se vislum-
bra em um estado de direito democratico, utilizando-se da alteridade como

base para estas intervencoes.

Consideracgdes finais

A discussdo em relagdo ao tema em especifico trata-se de questdo bas-
tante atual, devendo ser alvo de extensa reflexdo, principalmente por parte
dos gestores e agentes do estado, com o propésito de que sejam vedados
resultados diversos dos objetivos que fundamentam a implementagao des-
tas acoes pelo Poder Publico.

Ha necessidade de adocdo de medidas voltadas a contenc¢do da proli-
feracdo da pandemia da COVID-19 em todo o mundo, restando aos 6rgaos
da Administragao Puablica a implementacao de agdes voltadas para a pre-
vengdo e a erradicacdo da doenca, porém estas devem sempre estar
pautadas e alicercadas nas normativas de protegdo aos direitos humanos
e fundamentais, resguardando a condi¢do central para a pessoa, nao sendo
aceitavel qualquer tipo de instrumentalizacio desta circunstancia.

A aplicagdo dos tipos penais de “desobediéncia” e “infracao de medida
sanitaria preventiva” em caso de recorrentes descumprimentos da norma
se perfaz aceitavel, porém, outras agdes em ambito administrativo devem
anteceder tal pratica, em especial por conta dos riscos a que podem estar
sendo submetidos todos os envolvidos, sobretudo, em virtude do mo-
mento vivenciado na satde mundial.

Em casos de excepcionalidade, a medida devera ser aplicada com res-

peito a todas as orientacdes de acolhimento a satde, resguardando-se a
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protecdo aos agentes do Estado e demais pessoas envolvidas, pois em caso
contrario a intervengao nao se justificaria, a suposta prevencao se disper-
saria em detrimento do desenvolvimento das agdes voltadas para a
aplicagao da norma criminal.

Por fim, saliente-se que o controle da pandemia realmente traz a ne-
cessidade de acoes positivas, de orientacdo e convencimento em relagdo a
adoc¢ao de condutas efetivas por parte de todos os membros da comuni-
dade, podendo o estado valer-se de todas as ferramentas disponiveis na
preservacdo da satde publica, agdes que devem ser reguladas e adotadas
com respeito ao direito de todos, sendo dosadas em conformidade com a
necessidade condizente a condi¢do democratica do Brasil contemporaneo,

em proporcionalidade e razoabilidade.
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Os movimentos sociais enquanto caminho(s)
para a legitimacao democratica de politicas migratorias
contra-hegemonicas a partir da Lei de Migracao
(Lei n®° 13.445/2017)

Diego Guilherme Rotta’
José Francisco Dias da Costa Lyra 2

Introducao

A relacdo das pessoas com a mobilidade, a ocupacdo do espaco e o
pertencimento constituem uma gama de fendmenos biolégicos, sociais e
politicos intimamente conectados a condicao, a historicidade e ao desen-
volvimento da civilizacdo. Em suas dindmicas contemporaneas, 0 processo
migratério internacional é amplamente complexo e reflete em todas as es-
truturas da sociedade global. A mobilidade internacional de pessoas afeta
e é potencializada pela sua relagdo com o livre transito de mercadorias,
capital, ideias, servigos e pessoas, caracteristicos dos processos de globali-
zacao; pelas desgracas e catéstrofes advindas das forcas da natureza, como
os desequilibrios ambientais e as crises pandémicas; pelos constantes con-
flitos armados e politicos; por atos de terrorismo e pelas constantes crises

do sistema econdmico capitalista.
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Nesse cenario global que cumula as incertezas, insegurancas e mani-
festacdes de 6dio e medo em relagdo ao outro, ao ndo pertencente a
comunidade - que alimentam diretamente a criagdo de muros e barreiras
fisicas e legais no acolhimento e integracdo dos migrantes em novos espa-
¢cos e sociedades -, os movimentos sociais colocam-se como importantes
espacos de agao coletiva para a reivindicagdo e materializacdo de novos
direitos, alinhando o proprio Estado, enquanto um grande movimento so-
cial, as novas demandas de grupos minoritarios.

Para aprofundar os caminhos mostrados na introdugdo, a presente
pesquisa realiza-se com aporte no método analitico, com a apresentacao
de referenciais tedricos sobre os temas de migragoes, politicas migratérias,
democracia e movimentos sociais e, também, no método dialético, medi-
ante a andlise da dimenséo da historicidade, da totalidade, a interacao dos
fendmenos, da contradigdo e transformagéo, possibilitando uma interpre-
tacdo contextualizada com e com maior dinamicidade da realidade. No
tocante aos procedimentos metodolégicos, empregou-se a pesquisa bibli-
ografica e documental, devidamente explorada a partir da técnica da
analise de contetdo, com a organizagiao do material colhido (pré-analise),
o estudo dos referenciais tedricos colhidos (descrigdo analitica) e a relacdo
do material referencial com as variaveis, totalidade e contexto dos temas
analisados (interpretacao referencial).

A fim de melhor desenvolver o problema objeto deste ensaio, o tra-
balho sera dividido em dois capitulos. Em um primeiro momento, discutir-
se-a alguns aspectos relevantes a elaboragio das politicas migratérias a
partir de uma andlise de funcionalidade do fendmeno migratério, bem
como a importancia dos movimentos sociais na busca da materializacdo
da protecao dos direitos e garantias das pessoas em situacao de migracao.

Em uma segunda etapa, considerando o contexto e os agentes envolvidos
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no processo de construcdo da Lei de Migracdo (Lei n.° 13.445/2017), pre-
tende-se destacar o carater contra-hegemonico de referido instrumento
legal e sua legitimacdo democrética, possibilitando, a protecdo dos migran-
tes enquanto sujeitos de direito devidamente integrados no corpo politico
da sociedade brasileira.

I- Movimentos sociais, acao coletiva e luta por novos direitos na sociedade

complexa: superacdao da ldégica de funcionalidade do migrante na
elaboracao das politicas migratérias?

A movimentacdo de pessoas para “romper com as amarras” dos es-
pacos em que se encontram e buscar melhores condicdes de vida consiste
uma dindmica intrinseca na histéria da humanidade (CAVARZERE, 1995),
tornando-se, ainda mais relevante, a partir da predominancia de uma re-
lacdo sedentéria e fechada com a territorialidade (DELEUZE e GUATARRI,
2005), balizada em propriedades, muros e fronteiras. Relagdo essa que
“constrdi, ao longo da histoéria da civilizagdo humana, as principais formas
de organizagdes, como a cidade, o feudo, o estado” (ROTTA, 2018, p. 29).
Com a Paz de Vestfélia, em 1648, o Estado-nacdo soberano passa a ser o
principal ator politico nas relagdes internacionais e a dinamica migratdria,
antes dependente dos acordos, aliancas e condi¢oes financeiras pessoais,
adentra um cendrio de “imposi¢do de mecanismos politicos de controle
migratérios, enquanto exercicio do poder de soberania de cada estado”
(MOSES, 2013; ROTTA, 2018, p. 11).

Contudo, é a partir da Primeira e da Segunda Guerra Mundiais (1914-
1918 e 1939-1945) que o fendmeno migratdrio ganhou novas e peculiares
caracteristicas. De um lado, visualizou-se um crescente nimero de pes-
soas, em situagdo de deslocamento forcado ou voluntario, fugindo da
devastacdo provocada pela guerra ou da perda de conexdo com seus res-

pectivos Estados-nagdo (e consequentemente dos seus direitos). De outro,
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desenvolveu-se uma estrutura de limitagdo da mobilidade humana, a par-
tir da securitizacdo das politicas migratérias. Como resultado, o cenério
das migragoes passa por uma etapa de complexifica¢do, emergindo con-
tingentes expressivos de pessoas refugiadas, apatridas, sem destino ou em
busca de melhores condi¢oes de vida, que passam a gravitar entre as fron-
teiras dos estados, sem conseguir integrar-se em qualquer corpo politico,
ficando relegadas a um estado de natureza.

Paradoxalmente, ap6s a criagdo da Organizagdo das Na¢des Unidas
(ONU), em 1945, e 0 compromisso moral solidificado em uma estrutura
de protecao internacional dos direitos humanos, com a Declaracdo Univer-
sal dos Direitos Humanos, em 1948, seguida por outros tratados
internacionais, bem como pela materializacdo de tribunais penais e cortes
regionais para a puni¢ao de crimes atentatérios e lesivos aos direitos hu-
manos, o cenario de exclusdo dos “estrangeiros” e securitizacdo da
mobilidade humana ainda se manteve. O medo do estrangeiro, do outro
enquanto causa de inseguranca e sofrimento (FREUD, 2011) permanece.

Como heranca das duas grandes guerras e da polarizacao ideolégica,
a Guerra Fria, marca nova etapa de politicas de controle de migragdes,
pautadas num esquema de seguranca nacional e protecao ideolégica, con-
siderando os “estrangeiros” como seres subversivos a integridade politica
e interesses nacionais dos Estados-nagdo. (ROTTA, 2018, p. 12). Com o
final da Guerra Fria (1991), a reestruturacéo politica da antiga Uniao Sovi-
ética e das Alemanhas Oriental e Ocidental inaugura a possibilidade de
fuga dos regimes totalitarios, complexificando a mobilidade internacional
com um novo e massivo fluxo de migrantes, refugiados e apatridas.

Mesmo adentrando o Século XXI, a polarizacdo ideolégica e manu-
tengdo do medo como ferramenta de guerra intensifica-se com o cenario
de potencializagao dos fluxos migratérios em funcao da globalizacéo e suas

tecnologias de transporte, das crises econdmicas e sanitaria (COVID-19),
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dos desastres ambientais e dos atentados terroristas que marcam uma
ruptura internacional com os sonhos de integracdo e cosmopolitismo, re-
tornando as comunidades e Estados-nacao fechados em si mesmos.

Os movimentos internacionais de pessoas estdo em processo de infi-
nita complexificacdo, com constante redirecionamento dos fluxos para
paises em desenvolvimento, constituindo uma dinamica intrinseca ao pro-
cesso de globalizacdo (CASTLES, DE HAAS e MILLER, 2014, p. 11-14).
Nesse sentido, “o carater global da migragao internacional traz como re-
sultado a convivéncia e coabitagio entre pessoas de contextos fisicos e
culturais cada vez mais diversos” (CASTLES, DE HAAS e MILLER, 2014, p.
340), criando uma superdiversidade (VERTOVEC apud SANTOS e LUCAS,
2019), um conjunto de diferentes atravessamentos ou choques intercultu-
rais.

Tamanha é a complexidade do fendmeno migratério em suas atuais
dinamicas que, diante da analise de diferentes matrizes tedricas do fend-
meno migratério aplicadas, principalmente, a partir do inicio do século
XX, Stephen Castles, Hein de Haas e Mark J. Miller (2014, p. 25-27, tradu-
¢ao nossa) desenvolvem o conceito de processo migratério para retratar o
complexo conjunto de fendmenos nao isolados, “de fatores e interagdes
que levam a migragao e influenciam seu curso”, com variagdo no tempo e
espago, que acompanha toda a vida do migrante (e das geragoes futuras),
bem como das pessoas a sua volta. Trata-se de uma experiéncia, uma agao
coletiva originada na mudangca social e que também afeta toda a sociedade,
por um periodo indeterminado de tempo, seja nos espacos de saida de pes-
soas ou nos locais que recepcionam os migrantes (idem).

A par das dinamicas de complexidade do movimento (voluntéario ou
forcado) de pessoas dentro ou através das fronteiras dos Estados-nagao -
por vezes incentivado ou sofrendo pouco ou nenhum controle e, por ou-

tras, perpassando por paradigmas securitarios de “limitacdo da
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mobilidade humana, sobretudo no periodo entre a Primeira e (pds) Se-
gunda Guerra Mundiais e pés-Guerra Fria -, dos interesses politicos e da
reacdo popular, as politicas migratérias, enquanto formas de “administrar
as migracoes” (MARMORA, 2004, p. 17, traducio nossa) ou “conjunto de
medidas adotadas por determinado Estado para controlar o fluxo de pes-
soas através de suas fronteiras, bem como a permanéncia dos
estrangeiros” (MORAES, 2016, p. 24), sdo estruturadas por cada corpo po-
litico a partir de suas prerrogativas de soberania.

Debrugar-se em andlise sobre as politicas migratérias e os projetos
de poder de determinado Estado permite perceber a funcionalidade em-
pregada ou construida aos migrantes pelos grupos de poder em
determinado corpo politico. De acordo com Lélio Marmora (2004, p. 49),
o0 processo de “demonizacido” dos migrantes “é funcional para os grupus-
culos fundamentalistas que necessitam corporizar seus 6dios”, cumprindo
(“em algumas sociedades” o “fantasma” dos migrantes, um papel duplo de
“inimigo externo” - valendo-se da lgica de sofrimento ante a convivéncia
com o Outro, com o desconhecido ou diferente (FREUD, 2011) - perante
o qual os membros de um grupo ou de uma nagdo deveriam se unir (juntar
forcas para a protecao) e, a0 mesmo tempo, um “bode emissario” das des-
gracas internas que nao podem ser resolvidas (MARMORA, 2004, p- 49,
traducao nossa).

Mesmo que se tenha presente que tanto as visdes otimistas quanto as
visOes pessimistas sobre migracao e desenvolvimento (principalmente no
caso de migracoes motivadas pela busca de empregos, a partir do envio de
rendas a paises de origem) sejam perigosas (CASTLES, DE HAAS e
MILLER, 2014), sustenta-se que a demonizacéo da figura do migrante vi-
sualizada na funcionalidade das migracdes (MARMORA, 2004) deve ser

combatida.
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Contudo, observa-se um processo de massificacao da propaganda es-
tatal ou de discursos apaixonantes de liderancas politicas populistas, em
que formas preconceituosas e excludentes de “finalidade” dos migrantes,
bem como de implementagao governamental de politicas migratdrias ex-
cludentes convergem para a manutencdo e popularizacio de plataformas
politicas de governo que desviam a atencdo das demais desgracas e inse-
gurangas da modernidade para a eleicio de um inimigo comum
(MARMORA, 2004; BAUMAN, 2017a e 2017b). Igualmente, o tratamento
humanitério do processo migratorio é altamente prejudicado diante da re-
tomada de uma nostalgia delirante, de um retorno a seguranca do ttero,
ao primeiro amor do Estado-nacdo fortificado e fechado, chamada por
Zygmunt Bauman de retrotopia (BAUMAN, 2017b).

Séo esses devaneios tipicos de um circulo vicioso visualizado em for-
mas de administracdo securitaria® do processo migratério e de retomada
da popularidade de politicas populistas e conservadoras que instituciona-
lizam o medo ao estrangeiro e, realizam o Gltimo papel de unido de todos
- em uma paixao coletiva e delirante a figura carismatica de um lider po-
pulista (LACLAU, 2013) - a partir da materializacdo do 6dio, exclusdo e
violéncia sobre as minorias, sobre os ndo pertencentes. Nesse solo arenoso,
em um clima desprovido de esperanca de fartas chuvas, os movimentos
sociais, a partir de a¢des coletivas ou sociais, colocam-se como 0s poucos
entes a lancar as sementes e cultivar as possibilidades de novos direitos

em prol da protecdo de grupos minoritarios, como os migrantes.

3 A ideia de securitizagao apreende determinada area de estudos ou de politicas no campo da seguridade,
possibilitando, a partir de uma retérica da ameaca existencial, a criacio de figuras de inimigos ou grandes ameagas
e, posteriormente, a aplicagao de “medidas fora dos procedimentos formais e estabelecidos da politica” (KARYOTIS,
2007, p. 3, tradugao nossa). O modelo de securitizacdo também é uma forma tedrico-pratica de gestao das diferengas
e diversidades, “para criminalizar e penalizar diferencas, para controlar o outro, o outro-diferente, o outro-diferente
vulneravel”, representando no migrante, nao estrando restrito a um problema unicamente penal ou de ordem policial
(SANTOS; LUCAS, 2019, p. 197).
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Dando énfase na identidade coletiva (a partir de um enfoque psicos-
social), Melucci entende a agdo social como um conjunto de praticas que
envolvem ao mesmo tempo um certo nimero de individuos ou grupos
com “caracteristicas morfolégicas similares em contiguidade de tempo e
espaco, implicando um campo de relacionamentos sociais” e a capacidade
de dar sentido ao que estao fazendo (GOHN, 1997, p. 153-163). O surgi-
mento de acOes coletivas esta historicamente associado a crises no sistema
ou em seus aspectos, sendo encarado como uma patologia social
(MELUCCI, 2001, p. 33-36). Portanto, uma acéo coletiva é tipica de um
espaco de desequilibrio, de um desconforto, como o observado no tocante
ao tratamento internacional do migrante, mesmo que os movimentos pro-
migrantes sejam encarados com desdém.

Uma agdo coletiva resulta de “objetivos, recursos e limites”, de uma
“orientacdo finalizada que se constréi por meio de relagdes sociais no
interior de um campo de oportunidades e vinculos”, combinando ordens
de acdo em trés vetores interdependentes e tensionados entre si: a) com
relagdo aos fins da agdo (“o sentido que a agio tem para o ator”); b) aos
meios (“possibilidades e aos limites da agdo”) e c¢) “as relagdes com o
ambiente” (“campo no qual a agdo se realiza”)(MELUCCI, 2001, p. 46)*.
Para Melucci (2001, p 33-36), quando a agio coletiva mobiliza um “ator
coletivo, definido por uma solidariedade especifica, que luta contra um
adversario para a apropriacdo e o controle de recursos valorizados por

ambos”, tem-se um movimento social®, manifestado pela “ruptura dos

4 Em um momento de abundancia e facilidades tecnoldgicas de comunicacao e propagacao da informagao, as proprias
acdes coletivas, as formas de mobilizacoes e atuacdo, alteram suas dinémicas, passando para a atuacao em redes
(GOHN, 2013), fendmeno analisado pelas teorias de redes, que analisam a criacio de redes sociais de migracao
(CASTLES; DE HAAS e MILLER, 2014).

5 Ao falar de Melucci, Maria da Gloria Gohn (1997, p. 155) afirma que movimento social “é uma construgao analitica
e nao um objeto empirico ou um fendmeno observéavel”.
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limites de compatibilidade do sistema dentro da qual a agdo mesma se
situa” (idem)®.

A partir dos conceitos elaborados por Alberto Melucci (2001, p. 41-
42), analisando as condutas apresentadas nos movimentos sociais de mi-
grantes e pré-migrantes (como os que vieram a conduzir a elaboragao da
Lei de Migragao, o que seré analisado no préximo capitulo), pode-se dizer
que estes sdo movimentos reivindicativos, eis que o “conflito e a ruptura
das regras ocorrem no interior de um sistema organizativo, caracterizado
por papéis e funcbes”, mais precisamente no interior dos ordenamentos
juridicos dos Estados-nagdo, e movimentos politicos, eis que exprimem
uma necessidade de ruptura dos limites do sistema politico vigente, uma
luta pela ampliacdo da possibilidade de os migrantes participarem das to-
madas de decisdes da sociedade, chocando-se “contra o desequilibrio do
jogo politico que privilegia sempre certos interesses sobre outros™.

A partir da acdo coletiva e desses espacos de luta e reivindicacao,
torna-se imperioso o préprio repensar do Estado, a transformacao do con-
trato social. Em um compromisso que antecede a estruturacdo de uma
dinamica contra-hegemonica de direitos humanos - refletida diretamente
nos projetos de emancipacdo das pessoas e construgao da cidadania - a ser
analisada posteriormente, ndo se busca necessariamente, a idealizacdo de
uma “concepcao transnacional ou que requeira a completa desisténcia do
estado” (ROTTA, 2018, p. 119).

Almeja-se a reelaboracéo dos votos do contrato social, atualmente co-

lonizado por uma “contratualizacdo liberal individualista, moldada na

5 Contudo, importa referir que para que uma acéio coletiva seja considerada um movimento social, a simples
existéncia de um conflito ou de ruptura dos limites de compatibilidade do sistema de referéncia néo caracterizam a
existéncia de um movimento social (MELUCCI, 2001, p. 33-36).

7 A terceira categoria elaborada por Melucci (2001, p. 42) é a de movimento antagonista, que é “uma agao coletiva
portadora de um conflito que atinge a producao de recursos de uma sociedade” e que “Luta nao s6 contra o modo
pelo qual os recursos sao produzidos, mas coloca em questdes os objetivos da producao social e a diregao do
desenvolvimento”.
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ideia do contrato de direito civil entre individuos, e ndo na ideia do con-
trato social entre agregacdes coletivas de interesses sociais divergentes”
(SANTOS, 1999, p. 44). Essa “nova forma de contrato” ndo apresenta o
conflito e a luta enquanto elementos estruturais e impoe a passividade dos
contratantes a “condicdes supostamente universais” (idem).

A “crise da contratualizacdo” é observada na “predominéancia estru-
tural dos processos de exclusdo sobre os processos de inclusao”, a partir
de formas contraditérias, quais sejam: a) o pds-contratualismo, “processo
pelo qual grupos e interesses sociais até agora incluidos no contrato social
sdo dele excluidos sem qualquer perspectiva de regresso”; e b) o pré-con-
tratualismo, que consiste no “bloqueamento do acesso a cidadania por
parte de grupos sociais que anteriormente se consideravam candidatos a
cidadania e tinham expectativa fundada de a ela aceder” (SANTOS, 1999,
P. 45). Dentro da andlise da “ilusdao do antiestatismo”, Boaventura de
Sousa Santos e Marilena Chaui (2014, pos. 513) convidam a reflexdo da
propria estrutura estatal enquanto agente de atuagio positiva e nao sim-
plesmente negativa, bem como de instancia fiscalizadora do pacto social
entabulado.

Isso porque, a partir do momento em que os interesses privados se
sobrepdem aos publicos, utilizando-se da maquina estatal e de suas prer-
rogativas soberanas para massificar e homogeneizar as novas demandas
sociais surgidas a partir da diferenca, das minorias, impedem a renovacao
demandada pelas minorias, deixando transparente a necessidade de re-
construgdo do pacto social. Esta é uma das dinamicas de luta e
reivindicacdo observadas nos novos movimentos sociais da era das redes
sociais de internet que, mesmo ndo necessariamente se convertendo em
partidos politicos, propriamente ditos, nascem, de forma autbnoma, nas

redes simultaneamente locais e globais, ocupando os espagos publicos a
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partir da indignacao com a putrefacdo das democracias nos Estados naci-
onais e a superlativacdo de interesses privados ou de grandes grupos
econdmicos (CASTELLS, 2017). Sdo movimentos que partem de um in-
tenso descontentamento com a “moldura institucional democratica do
Estado de Direito”, sobretudo quando “democratiza ou fortalece o préprio
capitalismo” (ZIZEK, 2012, p. 22).

Nesse sentido, dentro da concepg¢ao de “ilusdao do antiestatismo”, o
estado deve ser repensado como “novissimo movimento social” (SANTOS,
1999, p. 66-74), possibilitando a inclusdo das novas demandas apresenta-
das pelas minorias sociais, dentre as quais situa-se as demandas dos
estrangeiros, dos migrantes e, de forma a potencializar e ampliar o espec-
tro de inclusao cidada nos moldes defendidos por Hannah Arendt (2012),
enquanto um grande direito a ter direitos a partir da inclusdo um deter-
minado corpo politico.

Il- A Lei de Migracao enquanto instrumento contra-hegemoénico de direitos

humanos: em busca da legitimacao democratica das politicas migratorias
brasileiras

O processo de construcao e formagado do Estado brasileiro “enquanto
pais ‘descoberto’ e colonizado, possui enraizada em sua histéria e consti-
tuicdo da populagdo a participagao de diferentes fluxos migratérios de
‘estrangeiros’, com ingressos ora expressivos, ora incipientes de pessoas
migrantes na integra¢ao de seu corpo politico (ROTTA, 2018, p. 122).

As mudangas de interesses nacionais e visoes politicas dos grupos do-
minantes, bem como a respectiva alteracio de modelos diversos de
administracdo do fendmeno migratério, em consonancia com o cenario
internacional, apresentam fases de: a) colonizagio, “com a criacao de po-
liticas e programas de incentivo a entrada e ocupagao de territério pelos
migrantes (forcados e ‘livres’)”; b) restri¢do, “com fortes tendéncias eugé-

nicas, da entrada de pessoas visando a construgao de uma reptblica dotada
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de uma nagao culturalmente homogénea”, que mais tarde é combinada
com os interesses nacionais de “politicas de seguranga (Doutrina de Se-
guranca Nacional), tratando o fenémeno e a pessoa migrante dentro do
espectro criminal”; e ¢) “apds um periodo de redemocratizacao do Estado
brasileiro (CRFB/1988) e mantenca de um desalinhamento da legislacdo
migratéria com os preceitos daquele”, os esforcos de mobilizagdo social e
governamental “vertem na criagdo de um diploma legal alinhado ao novo
contexto migratério e pautado na estrutura de direitos humanos vigente
(Lei de Migracdo)” (ROTTA e NUNES, 2019: 169-170).

Rompendo com o anterior tratamento crimigratério das migracoes
(MORAES, 2016), a san¢ao, em 24 de maio de 2017, da Lei n.° 13.445 (Lei
de Migracdo) tem-se a inauguracdo de “um novo modelo de ‘funcionali-
dade’ aos migrantes, moldando a administracdo do fendbmeno migratério
a partir da logica da estrutura internacional de direitos humanos e do Es-
tado Democratico de Direito”, que quebra o tratamento securitario antes
estabelecido, deixando de adotar o termo “estrangeiro” como nomencla-
tura legal, estabelecendo principios e direitos a administra¢do das
migragoes (Artigo 3° e incisos) e um conjunto de direitos e garantias as
pessoas migrantes (Artigo 4°) (ROTTA, 2018; ROTTA; ROTTA E SANTOS,
2019, p.11)°.

A carga de principios e diretrizes, objetivos, direitos e garantias asse-
guradas na nova Lei de Migracdo promove o alinhamento da legislacdo e
das politicas migratdrias brasileiras ao estabelecido na Constitui¢ao da Re-

publica Federativa do Brasil de 1988 e nos tratados de direitos humanos

8 Importa ressaltar que “os avangos conquistados nas politicas migratérias e no arcabougco legal decorrente, passam
a ser colocados em risco a partir da ascensdo, nas eleicoes gerais de 2018, ao governo federal brasileiro”, que trouxe
aestrutura politica uma “alianca de forcas identificadas com o ideério neoconservador” (ROTTA; ROTTA E SANTOS,
2019, p.11). A partir de tal momento, uma série de manifestagdes dos membros do governo e de suas estruturas
sinaliza 0 rompimento com a busca de protecao dos direitos humanos das minorias, inclusive dos migrantes, diante
da retirada brasileira do Pacto Global para Migragao Segura, Ordenada e Regular (“Global Compact for safe, orderly
and regular migration”) (idem).
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de que o Brasil é signatéario, cumprindo o objetivo implementado pela Co-
missdo de Especialistas responsavel pela elaboracdo do Anteprojeto de lei.
Referido panorama reflete a concepgdo de arendtiana de cidadania
(ARENDT, 2012), enquanto o “tnico” ou “o grande direito” a ser concedido
a partir do pertencimento/integracao ao pacto social em determinado es-
paco, comunidade ou estrutura politica. A partir desse pertencimento e
tratamento enquanto sujeito de direitos a pessoa tera a possibilidade de
gozo dos direitos legalmente fixados e estendidos aos pactuantes, afas-
tando o estado de excecdo, de anomia juridica, caracteristico da Lei n.°
6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro).

Adicionalmente, a Lei de Migracdo atende a uma légica pds-abissal,
contra-hegemonica dos direitos humanos, que reflete a estrutura existente
a partir da “hermenéutica de suspeita”, de criticas sobre sua materializa-
¢do, resgatando a humanidade como elemento identificador e a
emancipagdo das pessoas como fator basilar, de modo a repensar o pacto
social e estender as “tramas de libertacdo” e a insercdo dos seres humanos
“no circuito de reproducio e de manutencio da vida” (SANTOS e CHAUI,
2014; SANCHEZ RUBIO, 2010; GALLARDO apud SANCHEZ RUBIO, 2010).

A partir de um posicionamento anti-hegemonico/contra-hegemo-
nico, que promove o circular processo de pensamento e “despensamento”,
de construcdo e desconstrugdo do “solidamente pensado”, resgata-se o
“potencial emancipador dos Direitos Humanos”, de “reconstrucao pluri-
cultural de um discurso dos Direitos Humanos” (WARAT, 2003, p. 113).
Dessa forma, viabiliza-se a passagem dos migrantes enquanto “subuma-
nos”, simples “objetos de discursos de direitos humanos”, para sujeitos de
direitos, aptos a integracdo enquanto cidaddos em um determinado corpo
politico (SANTOS e CHAUI, 2014).

Além do carater contra-hegemonico, entende-se que a Lei de Migra-

¢do goza de um espectro de um processo de dupla legitimacdo
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democratica, tanto no conjunto de atos de sua elabora¢dao quanto na sua
implantagdo no ordenamento juridico. Tal reflexdo pode ser pautada a
partir da obra de Jiirgen Habermas que apresenta uma nova forma de
compreender o estado de direito e suas relacbes democraticas em uma so-
ciedade contemporanea complexa. Tomando elementos das concepgoes
liberais e republicanas de democracia e direito, a teoria do discurso realiza
uma integracdo conceitual na ideia de um “procedimento ideal de delibe-
racao e de tomada de decisdes” oferecendo suporte para a discussao sobre
a legitimacdo democratica das normas de direito (HABERMAS, 1995 e
1997).

Nesse modelo teérico, o direito representa a estrutura médium
(meio) entre o “mundo dos fatos/mundo da vida” e o “mundo dos siste-
mas”, devendo regulamentar e controlar as expectativas das relagdes de
poder e manter a ordem social, a partir de um conjunto normativo gestado
em um espaco de democracia pautada no agir comunicativo (HABERMAS,
1997).

O agir comunicativo, “orientado para o entendimento mutuo” é mar-
cado pela: a) “orientacdo para o entendimento mituo”, em que os “atores
tratam de harmonizar internamente seus planos de ac¢ao e de s6 perseguir
suas respectivas metas sob a condicdo de um acordo existente ou a se ne-
gociar sobre a situagao e as consequéncias esperadas”; b) “o entendimento
mutuo enquanto mecanismo da coordenagao de ag¢des”, a partir do qual
“os atos do entendimento matuo, que vincular os planos de agdo dos dife-
rentes participantes e retinem as agdes dirigidas para objetivos numa
conexao interativa, ndo precisam de sua parte ser reduzidos ao agir teleo-
légico; ¢) existéncia de uma “situagao de acao e situagdo de fala”, em que,
a partir do agir comunicativo, “os agentes assumem alternadamente os

papéis comunicacionais de falantes, destinatarios e pessoas presentes”; d)
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0 agir comunicativo é um processo circular em que o mundo da vida for-
nece o contexto e os recursos para o entendimento mutuo e é por ele
transformado, sendo o agente iniciador e produto dessa dindmica; e) pos-
sibilita o “processo de entendimento mutuo entre o mundo e o mundo da
vida”; e f) os atos de fala sio marcados por enunciados presumivelmente
verdadeiros, corretos e sinceros; e g) a relacao e interagdo entre diferentes
papéis comunicacionais e perspectivas de falantes nos processo de escolha
em face do mundo objetivo, social e subjetivo (HABERMAS, 1989, p. 164-
172).

A teoria do agir comunicativo, enquanto dimensdo ou materializacao
da democracia, aplicada a producéo e reproducéo do direito, busca assimi-
lar as tensdes entre a facticidade e a validade, sendo que tdo somente
mediante a unido dos participantes/cidaddos em torno de suas agoes de
fala, da constatagao de dissensos e da realizacdo de um processo de nego-
ciagao dos interesses envolvidos (em uma espécie de “autodeterminacao
organizada”) sdo incorporadas as dimensoes de racionalidade e morali-
dade que garantem legitimidade ao direito produzido (HABERMAS, 1997,
p- 25, 36, 54, 191, 208). Ea “acdo orientada para o entendimento, e, em
ultima instancia, portanto, da prépria estrutura da comunicacao linguis-
tica” que fundamenta a validade do contetido normativo produzido
(HABERMAS, 1995, p. 46).

Mediante o agir comunicativo, a democracia coloca-se como “meca-
nismo para a producdo do direito legitimo”, “ntcleo de um sistema de
direitos”, sendo, a0 mesmo tempo, em um processo circular, constituidor
do direito legitimo (e dos direitos fundamentais em seu c6digo de direito)
e também do préprio principio da democracia (HABERMAS, 1997, p. 158).
Por essa razdo, o proprio processo legislativo, o processo de constitui¢do
do direito, para ser legitimo, torna imprescindivel o agir comunicativo, a

participacdo dialdgica equitativa entre as partes interessadas e atingidas
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pela norma para que, em uma “rede complexa de processos de entendi-
mento e de praticas de negociacdo”, cheguem, a partir da ponderacao e
discernimento de fins coletivos, a um “consenso nao-coercitivo”
(HABERMAS, p. 198-202, 208 e 255).

A legitimagdo democratica do direito garante estagio superior, indo
além da legitimacao alcancada pelo processo legislativo previsto nos Arti-
gos 59 a 69 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, eis
que, com a participacdo dialbgica, a negociagdo consensual entre os inte-
ressados e interesses envolvidos, ha possibilidade de manutencdo de um
ambiente com menor nivel de frustracdes e maior aceitacdo e, consequen-
temente, de maior purificacio e/ou diminuicio da complexidade no
subsistema do Direito.

Em primeira instancia, evidencia-se a legitimagdo democratica da
nova legislagdo migratéria no seu processo legislativo, com a oitiva e re-
presentacdo dos interesses da sociedade e, mesmo que indiretamente, dos
proprios migrantes, sujeitos a legislacao migratéria. Enquanto Projeto de
Lei n.° 288/2013 (Senado Federal) e Projeto de Lei n.° 2.516/2015 (Ca-
mara dos Deputados), tem-se a formagdo de uma Comissdo de
Especialistas para a elaboracdo do “Anteprojeto de Lei de Migracdes e Pro-
mogao dos Direitos dos Migrantes no Brasil” (integrada por professores
universitarios, membros do Ministério Publico, juristas, cientistas politi-
cos, e especialistas em direitos humanos, direito constitucional e direito
internacional) que realizou estudos da legislagdo migratdria patria, de ou-
tros paises e de tratados internacionais, contando, ainda, com a escuta de
outros especialistas, de 6rgaos governamentais e da sociedade civil.

Além da participacao social nos projetos de Lei, a etapa preparatoria

representada pela realizagdo (entre 30 de maio e 1° de junho de 2014) da
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12 COMIGRAR?® marcou o refor¢o da “participagdo social nas politicas pa-
blicas, ja iniciada pela representagio da sociedade civil em o6rgaos
governamentais deliberativos como o CNIg e o CONARE” tendo ainda pro-
movido “a ampliagdo do debate sobre migracdes no pais, contribuindo
para identificar obstaculos e restricdes de direitos enfrentados pela popu-
lacdo migrante.” (CLARO, FAUTH JUNIOR, 2015, pP- 99). A troca de
conhecimentos e proposicdes de membros da sociedade civil e ONGs em
grupos de pesquisa e estudos foi posteriormente reconhecida pela Comis-
sdo de Especialistas (KENICKE, 2016, p. 136; SCHWINN e COSTA, 2015, p.
11)

Apesar da realizacdo de uma série de alteracdes no texto do antepro-
jeto, a partir das discussdbes no processo legislativo e nos vetos
presidenciais, a elaboracdo da Lei de Migracdo forneceu o espago para a
realizacdo de uma série de audiéncias publicas com érgaos e servidores
publicos que tratam diretamente do fendmeno, académicos e pesquisado-
res de &reas relacionadas ao processo migratorio e as politicas migratérias
e, sobretudo, com institui¢oes da sociedade civil militantes dos direitos das
pessoas migrantes (MORAES, 2016, p. 303).

Em um segundo grau, com a revogacao do Estatuto do Estrangeiro,
deixa de vigorar a norma que vedava ao migrante admitido no territério
nacional a participacdo em eventos ou institui¢des e o exercicio de ativida-
des de cunho politico, e também obstava o entdo chamado “estrangeiro”
de tomar parte, direta ou indiretamente, nos negocios ptblicos do Brasil

(Art. 107, caput e incisos e Art. 125, inciso XI, ambos da Lei n.° 6.815/1980).

9 De acordo com Carolina de Abreu Batista Claro e Sady Sidney Fauth Janior (2015, p. 82-83)

A 13 COMIGRAR foi convocada pelo Ministério da Justica (MJ), por meio da Secretaria Nacional de Justica (SNJ) e do
Departamento de Estrangeiros (DEEST), a partir da Portaria Interministerial n°® 898, de 28 de maio de 2014,
organizada em conjunto com o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e o Ministério das Relacdes Exteriores
(MRE) e realizada em parceria com a Organizacao Internacional para Migracdes (OIM) e o Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). (p. 82-83)
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Consequentemente, diante da aplicacdo do principio da legalidade,
instaurado no Art. 5°, incisos II e XXXIX da Constitui¢do da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988 e no Art. 1° do Decreto-Lei n.° 2.848/1940
(Cédigo Penal), em nao sendo reproduzido o dispositivo que tipificava a
conduta mencionada anteriormente, da-se a despenalizacdo da atividade
politica por parte do migrante, passando esse a ter o direito de integrar e
tomar parte nos espacos publicos de didlogo e decisdo. Ainda, a partir do
referido processo de despenalizacdo, deu-se o alcance do direito constitu-
cional de reunido e associagdo aos migrantes, desde que para fins licitos
(Art. 4°, incisos VI e VII, da Lei n.° 13.445/2017), dentro das mesmas con-
digoes ofertadas aos brasileiros de nacionalidade originaria (Art. 5°, inciso
XVII, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988). Anteri-
ormente, eventual associacdo de migrantes era limitada as atividades tidas
como “ndo proibidas” (Art. 108 do Estatuto do Estrangeiro).

Apesar de nao ter sido concebido, efetivamente, o direito a participa-
¢a0 no sistema politico democratico brasileiro (exercicio da cidadania ativa
ou passiva, nos moldes do Art. 14, caput, incisos e paragrafos da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988), promove-se a
qualificacdo politica da pessoa migrante enquanto sujeito apto a participa-
¢ao ativa nos espagos publicos de discussao, promovendo o didlogo social
na formulagdo na execucdo e na avaliacao de politicas migratérias e a par-
ticipacdo cidada do migrante (Art. 3°, inciso XIII, da Lei de Migracio) seja
mediante a realizagdo ou participacdo em eventos e instituigdes de cunho
politico, seja a partir da constituicdo de reunides ou associagdes entre seus
pares.

Considerando a natureza sociavel do ser humano, que o “arrasta”,
institivamente, as estruturas de associacao politica (ARISTOTELES), a par-
ticipacdo dos migrantes nos espagos publicos de discussdo e decisdo

dialdgica, nos espacos de trabalho e agio, bem como de (re)formulacio do
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pacto social, desnudando-se e formatando sua identidade perante o reco-
nhecimento de suas atividades pelos seus pares, perfaz a condi¢do humana
da vita activa (ARENDT, 1997) e contribui ao processo de legitimacao das
politicas migratérias estabelecidas pelo governo ante a sua pessoa.

E esse processo de agéncia do migrante a partir de sua integracio e
efetiva participacdo enquanto sujeito de direitos (e capaz de atuar nas de-
cisdes da sociedade) em um determinado corpo politico que confirma o
carater contra-hegemdnico da Lei de Migracao e oportuniza a dupla legi-
timacao das politicas migratdrias no cendrio brasileiro, inserindo, ainda, o

migrante enquanto ator na prépria dinamica dos movimentos sociais.
Consideragoes finais

Portanto, em um palco internacional de incertezas e insegurancas,
bem como de retomada dos fundamentalismos e tribalismos nacionalistas
retrot6picos, a administracdo do processo migratdrio e a condi¢ao da pes-
soa em situacdo de migracdo encontram-se presos a terrivel e
extremamente volatil dindmica de tratamento funcionalista das politicas
migratdrias dos Estados-nagdo soberanos. Almejando seja a civilizagao
pautada pelo resgate e manutengao da humanidade e do tratamento hu-
mano das pessoas migrantes, 0s movimentos sociais colocam-se como
importante estrutura de agdo coletiva, reflexéo, e reestruturacdo dos pac-
tos sociais dos Estados-nacdo soberanos para a reivindicacdo e
materializacdo de novos direitos de grupos minoritarios tipicamente ex-
cluidos dos corpos politicos.

Compreende-se que é justamente esse o processo de reflexao e rees-
truturagao, potencializado pelos movimentos sociais, que viabilizou a
criacdo da Lei de Migracdo (Lei n.° 13.445/2017), que, partindo de um pen-
samento contra-hegemonico de direitos humanos, garante poténcia ao

migrante para a sua emancipacado a partir da colocagdo enquanto sujeito
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de direitos em um determinado corpo politico e viabiliza a sua participagao
no processo de legitimacao das politicas migratdrias que o afetam e gover-

nam.
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Direitos politicos e principio da participacao na constituicao
do Estado do Rio Grande do Sul: avancos e retrocessos

Janaina Rigo Santin

Introducao

Quando se analisa o principio da participacdo no regime juridico ad-
ministrativo brasileiro, pode-se afirmar que a Constituicao Estadual do Rio
Grande do Sul foi muito além da Constituicdo Federal Brasileira no deta-
lhamento dos direitos politicos e na participacio da populagio na
formacio das tutelas juridicas e politicas estaduais, ja que positivou o prin-
clpio da participagdo como um dos principios do regime juridico-

administrativo, em seu artigo 19, que assim dispde:

Art. 19. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
do Estado e dos municipios, visando a promogao do bem publico e a presta-
¢ao de servigos a comunidade e aos individuos que a compdem, observara os
principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade,
da legitimidade, da participacdo, da razoabilidade, da economicidade, da mo-
tivacdo, da transparéncia e o seguinte: (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional n.° 79, de 23/07/20) (grifo nosso).

Dessa forma, no Brasil e, em especial no Rio Grande do Sul, o controle

social e a participacdo popular devem estar além das ideologias e
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inclinagdes partidarias. Sao imposicoes do ordenamento juridico, em
especial do seu constitucionalismo. Procura-se com mecanismos
consensuais de formagdo das tutelas juridicas e politicas superar uma
democracia meramente formal, permeando o0s mecanismos de
representatividade aos de democracia direta. E é inegéavel o incremento
que a participacdo popular e o consensualismo realizam na efetividade do
controle da maquina estatal, otimizando a aplicagdo dos recursos e
alargando de maneira consideravel o acesso dos cidadaos, tanto individual
quanto coletivamente considerados, aos o¢rgdos administrativos
deliberativos e consultivos. Trata-se de uma participacdo intensa da
cidadania na gestdo da coisa publica, tanto no ambito do controle social
como também na participagao prévia na definicdo das politicas publicas a
serem adotadas por seus representantes, num misto de democracia
representativa e democracia participativa.

A pesquisa abordard a Constitui¢do Estadual do Rio Grande do Sul,
com foco nos direitos politicos e no principio da participacdo. Dessa forma,
pelo método dedutivo, o artigo visa demonstrar que para concretizar ple-
namente os ideais da Constituicdo Estadual Riograndense sera preciso
desenvolver uma sociedade participativa, na qual a cidadania deve ir além
de apenas fazer a tradicional escolha subjetiva de seus representantes nas
esferas do poder no momento das eleicdes, mas ser ouvida na tomada das
decisbes que envolvam seus interesses individuais, coletivos e metasindi-

viduais.

I- Participacao e consensualismo

Na complexidade social da atualidade, Jiirgen Habermas sugere a
adocdo de uma nova maneira de legitimacéo, obtida mediante o procedi-
mento democratico, reforcando-se as formas comunicativas e de

participacdo dos cidaddos na gestdo da coisa publica. Dar azo aos "fluxos
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comunicativos e pelas influéncias publicas que procedem da sociedade civil
e da esfera publica politica, os quais sdo transformados em poder comuni-
cativo pelos processos democraticos". (HABERMAS, 1997b, p. 186)
Almeja-se ndo a superacdo dos mecanismos de representacao tradi-
cionais, mas conjuga-los com a sociedade civil no processo de tomada das
decisoes. Um procedimento democratico de formulagio das decisoes juri-
dicas e politicas, capaz de proporcionar aos cidadados resolver, em conjunto
aos representantes politicos, os seus problemas da melhor maneira possi-

vel,

No paradigma procedimentalista do direito, a esfera publica é tida como a
ante-sala do complexo parlamentar e como a periferia que inclui o centro po-
litico, no qual se originam os impulsos: ela exerce influéncia sobre o estoque
de argumentos normativos, porém sem a inten¢do de conquistar partes do
sistema politico. Através dos canais de elei¢des gerais e de formas de partici-
pacao especificas, as diferentes formas de opinido putblica convertem-se em
poder comunicativo, o qual exerce um duplo efeito: a) de autorizacdo sobre o
legislador, e b) de legitimagdo sobre a administracao reguladora; ao passo que
a critica do direito, mobilizada publicamente, impde obriga¢des de fundamen-
tagdo mais rigorosas a uma justica engajada no desenvolvimento do direito

(HABERMAS, 1997b, p. 187).

Para Agustin Gordillo, o mérito de ouvir os administrados, consumi-
dores e interessados em geral constitui um critério de sabedoria politica,
ja que o governo depende da aprovacao dos governados. Traz, portanto,
as seguintes vantagens: a) mostra-se uma garantia objetiva de razoabili-
dade, dificultando a producio de atos ilegitimos; b) um mecanismo idéneo
de formacao de consenso perante a opinido publica a respeito da conveni-
éncia ou ndo de um ato ou obra estatal, 0 que diminui o risco de possiveis
erros nas decisdes sobre a conducao das politicas publicas; ¢) uma garantia

de transparéncia dos procedimentos estatais, moralizando e dificultando
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operagdes corruptas dentro da maquina administrativa; d) um facilitador
da eficacia das acbes publicas pela vinculagdo dos individuos pelas decisoes
autogestionadas; e) um elemento de democratizacdo do poder, ja que a
democracia ndo é um mero modo de designacdo do poder, mas em especial
um modo de exercicio do poder e, por fim; f) é um modo de participagao
dos cidadaos no poder publico, algo fomentado nas normas e principios
politicos constitucionais e supranacionais (GORDILLO, 1998, p.XI-8; XI-
9).

Com certeza, ao Estado e a sociedade politica cabera a tarefa de tomar
decisbes de carater geral que afetem ou comprometam a totalidade da so-
ciedade. Porém, sem prejuizo de sua identidade sistémica, podera
articular-se com a sociedade civil num sistema politico mais amplo, cons-
tituido por relagdes de competéncia, conflito e cooperagio entre os poderes
do Estado e os poderes sociais na busca de formulacao das decisoes impe-
rativas e nos programas de aco estatal (GARCIA-PELAYO, 1996, p. 197-
204).

Mediante a decisao consensual, obtida pela participa¢ao dos cidadaos
interessados e das organiza¢oes da sociedade civil, havera a elei¢do cons-
ciente entre duas ou mais opg¢des, o que reduzird a margem de incerteza
que permeia as decisdes administrativas e facilitara a efetividade da ordem
legal e das politicas ptblicas, afastando a tomada de decisdes autoritarias
e unilaterais pelos organismos estatais. Essa redugio da incerteza e do au-
toritarismo estatal ocorre porque ha varios participantes na decisdo,
representados pelas organizacoes da sociedade civil, as quais, em conjunto
com o0s 6rgaos estatais competentes, chegam de modo consciente a um
acordo sobre ela. Diminuem-se, assim, a resisténcia social a decisdes ja
tomadas e a implementacéo de politicas piiblicas desencontradas aos inte-
resses da populacdo. Ou seja, é preciso atender as demandas e fazer

participar da decisao aqueles que exercem o controle sobre ela, para que,
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mediante o acordo das organizac¢des participantes do consenso, seja redu-
zida a area de incerteza que reveste a decisao e a acao estatais, diminuindo-
se, por consequéncia, a indeterminacdo sobre os resultados da acédo, que
sera vinculatéria para toda a esfera social. Mostra-se, portanto, uma alter-
nativa diferente de acdo ao sistema politico e estatal em um mundo
altamente complexo e plural (GARCIA-PELAYO, 1996, p. 204-207).

Dessa forma, com vistas a atingir este ideal de uma gestao adminis-
trativa consensual, a Constituigdo Estadual do Rio Grande do Sul previu
no regime juridico-administrativo estadual a inser¢do do principio parti-
cipativo de maneira expressa, visando assim aliar a representacdo
tradicional e a participacdo da sociedade civil nos mecanismos de poder.

A consensualidade no Rio Grande do Sul poderé ser exercida em am-
bito dos trés poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario). No
Poder Legislativo salienta-se os mecanismos constitucionais de participa-
Gao direta como o plebiscito, referendo e iniciativa popular, previstos no
seu artigo 22. Tais mecanismos tem uma tdnica especial na Constituicao
do Estado do Rio Grande do Sul, eis que a consulta prévia mediante ple-
biscito é obrigatéria para a venda de estatais, como se pode observar nos
artigos 22, § 2e 5.2

E ainda, hé a previsdo pelo artigo 177 § 5° da Constituigido Estadual
da obrigatoriedade da “participacdo das entidades comunitérias legal-

mente constituidas na defini¢do do plano diretor e das diretrizes gerais de

2 Art. 22. Dependem de lei especifica, mediante aprovacido por maioria absoluta dos membros da Assembléia
Legislativa: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 2, de 30/04/92) I - a criacdo, extingao, fusdo,
incorporagdo ou cisao de qualquer entidade da administracdo indireta; II - a alienagdo do controle acionario de
sociedade de economia mista. [...] § 2.° Especialmente no caso das Sociedades de Economia Mista Banco do Estado
do Rio Grande do Sul S.A. e Companhia Riograndense de Saneamento a alienagdo ou transferéncia do seu controle
acionario, bem como a sua extingo, fusao, incorporacao ou cisao dependera de consulta popular, sob a forma de
plebiscito. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 31, de 18/06/02) [...] § 5.° A alienagao ou transferéncia do
controle acionario, bem como a extingio, fusdo, incorporacio ou cisdo da Companhia de Processamento de Dados do
Estado do Rio Grande do Sul - PROCERGS -, dependera de manifestagao favoravel da populagao, sob forma de
plebiscito. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 47, de 16/12/04).
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ocupagao do territério, bem como na elaboragao e implementacao dos pla-
nos, programas e projetos que lhe sejam concernentes”. Ou seja, sabe-se
que, de regra, as leis ordinérias sdo iniciadas com o projeto de lei, que vai
para a discussao, emendas e aprovacdo pelo poder legislativo, para apés
retornar ao executivo para san¢do ou veto e posterior promulgacdo e pu-
blicagao. Entretanto, a Constituigao Estadual do Rio Grande do Sul prevé
que nas leis urbanisticas, antes de sua aprovacao definitiva pelo Legislativo
e Executivo municipal, serd necessario também que se facam audiéncias
publicas e consultas populares. Objetiva-se proporcionar a participacdo
tanto dos cidadados quanto das entidades comunitarias legalmente consti-
tuidas no processo de elaboragao e implementacao dos planos diretores e
demais programas e projetos urbanisticos, sob pena de serem declarados
nulos, por inconstitucionalidade decorrente de vicio formal no seu pro-
cesso legislativo. Este assunto serd melhor aprofundado no préximo item
deste artigo.

Por sua vez, no Poder Executivo estadual, a administracdo consensual
e participativa est4 presente quando sao usadas “formas alternativas con-
sensuais de coordenagido de agles, por cooperacdo e por colaboragdo”
(MOREIRA NETO, 2001, p. 41-42). Trata-se aqui, em especial, da partici-
pacdo deliberativa e/ou consultiva da populacdo em conselhos municipais
e estaduais, como se pode observar nos artigos 19, § 2.° da Constituicao
Estadual do Rio Grande do Sul: “A acao politico-administrativa do Estado
serd acompanhada e avaliada, através de mecanismos estaveis, por Con-
selhos Populares, na forma da lei”. Tais conselhos estdo previstos em
indmeras pastas do Governo Estadual, e serdo mais bem abordados no
item a seguir. E ainda, inovou-se com a insercdo do seu § 3.°, o qual assim
dispde: “Cabe a administragdo putblica, na forma da lei, gerenciar a docu-
mentacdo governamental, desenvolver plataformas digitais e adotar as

providéncias para franquear sua consulta a quem dela necessite, bem
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como realizar os procedimentos administrativos com ampla transparén-
cia.” (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 79, de 23/07/20).

Por fim, no Poder Judicidrio, o0 modelo consensual e participativo
pode ser adotado também para a solucdo dos conflitos entre partes, como
ocorre no Tribunal do Jari (em que membros da sociedade civil integram
o conselho de jurados) e também nos Juizados Especiais Civeis e Criminais
(Lein.® 9.099/95), cuja origem passou necessariamente pelo Rio Grande
do Sul em 1982, por iniciativa da Associacdo dos Juizes do Estado do Rio
Grande do Sul (AJURIS), do magistrado Luiz Antonio Corte Real e do de-
sembargador Antonio Guilherme Tanger Jardim, entdo juiz de direito da
comarca de Rio Grande.?

Os Juizados Especiais Civeis sdo uma instancia da justica estadual res-
ponsavel pelo julgamento das causas de menor valor econdmico (até
quarenta salarios-minimos), que contam com a atuagao direta de cidadéos
na conducdo e julgamento de processos, que sdo os juizes leigos (advoga-
dos com mais de cinco anos de experiéncia) e os conciliadores (advogados,
bacharéis e alunos das Faculdades de Direito, bem como pessoas da socie-
dade civil em geral). Orientam-se por critérios de oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade (art. 2.° da Lei n.°
9.099/95).

Da mesma forma, os Juizados Especiais Criminais também prevéem
mecanismos consensuais e participativos de decisdo. Sdo competentes
para julgar crimes de menor potencial ofensivo (artigo 61 da Lei
9.099/95), como as contravenges penais e 0s crimes a que a lei comine

pena méxima nao superior a 2 (dois) anos, cuamulada ou ndo com multa.

30 sucesso da experiéncia motivou a instalagao de outros juizados em diversas comarcas do Estado, regulamentados
posteriormente pela Lei Estadual n. 8.124/86. A iniciativa logo se espalhou por outros estados brasileiros, tendo Lei
Federal n. 7.244, de 07.11.84 introduzido o Juizado de Pequenas Causas Civeis em todo o Brasil, em carater facultativo
a0 autor para causas patrimoniais de pequeno valor (SCHELEDER; SANTIN, 2012, p. 12508-12538).
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Para conciliagdo, julgamento e execucdo das infragdes penais de sua com-
peténcia admite-se a presenca de um juiz togado ou um juiz togado e um
leigo, a ser recrutado entre advogados com mais de cinco anos de experi-
éncia (art. 60 da Lei n.° 9.099/95). Assim, enfatiza-se o uso da democracia
participativa também no Judiciario estadual, onde tanto nos Juizados Es-
peciais Civeis como nos Criminais abre-se espaco para que os cidadaos
assumam tarefas dantes exclusivas e reservadas a magistratura. (SANTIN,
2007). Essa ideia da consensualidade no Poder Judiciario tomou grande
forca com o Novo Cédigo de Processo Civil e as novas formas alternativas
de solucéo dos conflitos, como a conciliacio®, a mediacdo® e a arbitragem®.

Porém, apesar dos mecanismos acima indicados de democracia par-
ticipativa no Legislativo, Executivo e Judiciario, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2001, p. 41-42) salienta que é no campo do Executivo e da
Administragao Pablica que havera maiores condicoes de desenvolvimento
da participacdo popular no exercicio do poder e, por sua vez, da execucao
de maneiras consensuais de gestdo, tanto como método de tomada de de-
cisdes como operacional. Além de proporcionar maior legitimacdo das
decisbes publicas e dos atos administrativos, a participagdo da cidadania
na gestdo administrativa possibilitara decisdes governamentais afinadas
aos anseios da populagao, unindo e potencializando a criatividade e ope-
ratividade dos entes da constelagdo social e estatal, tendo em vista o
carater dial6gico por que essas deverao ser tomadas.

Decisdes compartilhadas entre a estrutura administrativa e a socie-
dade civil contribuirdo para um aprimoramento da governabilidade,

propiciardo maiores freios contra o abuso; favorecerdao o cumprimento e

4 Para maior aprofundamento sobre a conciliacio e o principio da oralidade no judiciario, ver (SANTIN, 2007).
5 Para um aprofundamento sobre as nogoes de mediacao, ver (WARAT, 2001); (WARAT, 1998) e(MORAIS, 1999).

6 Para um aprofundamento sobre as nogoes de arbitragem, em especial a arbitragem administrativa, ver (GORDILLO,
1998) e (MORAIS, 1999).
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a efetividade das politicas publicas, por haver maior empenho e menor
resisténcias na sua execucdo por parte da populagio diretamente afetada
pelas decisbes; proporcionarao a tomada da decisdo mais sabia e prudente;
desenvolverdo a responsabilidade das pessoas no cumprimento dos nor-
mativos legais e decisdes administrativas, por serem coautoras no seu
processo de formulacio. Todas essas vantagens, por certo, contribuirao de
modo sensivel para um aumento de eficiéncia na agdo estatal e otimizagao
da aplicacéo do dinheiro pablico (MOREIRA NETO, 2001, p. 15-27).
Porém, salvo melhor juizo, apesar das evidentes disposicdes consti-
tucionais do Estado do Rio Grande do Sul para o principio da participagdo
e o consensualismo, é preciso cuidado com a recente inclinagdo das politi-
cas de governo em estabelecer que a Administragdo consensual serd
alcancada a partir dos processos de desregulamentacdo e privatizagdo do
setor publico. Esta parece ser a tendéncia que se observa atualmente no
Estado do Rio Grande do Sul, quando se retiram da Constitui¢do Estadual
dispositivos de participac¢ao popular como, por exemplo, a exigéncia do
plebiscito prévio para a venda de estatais.’Esse enfraquecimento do prin-
cipio da participacdo também pode ser percebido com a alteragdo do artigo
9 da Constituicdo Estadual pelo poder constituinte reformador, a qual re-

tirou a exigéncia de plebiscito para emancipacio de municipios.®

7 Nesse caso menciona-se a alteragao pelo poder constituinte reformador estadual de paragrafos deste artigo 22,
como a Emenda Constitucional n.° 77, de 8/05/19, que revogou seu paragrafo quarto, retirando a exigéncia de
consulta plebiscitaria para a privatizacdo das Companhia Estadual de Energia Elétrica - CEEE, Companhia Rio-
grandense de Mineracao - CRM, Companhia de Gés do Estado do Rio Grande do Sul - SULGAS e Companhia Estadual
de Silos e Armazéns - CESA.

SRedacio revogada: Art. 9.° A criagdo, incorporacio, fusdo ou desmembramento de Municipios preservardo a
continuidade e a unidade histérico-cultural do ambiente urbano, far-se-do por lei estadual, no periodo entre dezoito
e seis meses anteriores as eleicdes para Prefeito, observados os requisitos estabelecidos em lei complementar, e
dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populagdes diretamente interessadas. (grifo
nosso)Redagao atual: Art. 9.° A criagao, incorporagao, fusao ou desmembramento de Municipios, far-se-ao por lei
estadual. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n.° 20, de 05/11/97) (Vide Lei Complementar n.° 13.587/10).
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De acordo com o Diogo Moreira Neto, "o importante ndo é chegar-se
a um Estado grande, pequeno ou médio, ainda porque este conceito vari-
aré de Pais para Pais, mas a um Estado suficiente". (2001, p. 40). Ha que
se ter cautela e atenc¢do para impedir que a concepcdo de administracdo
consensual venha a ser utilizada com erros ou desvirtuamentos, no intuito
de justificar o alheamento do Estado do exercicio das funcdes para as quais
ele foi destinado. Enfim, deve-se adotar com ressalvas o modelo de con-
sensualismo proposto por alguns autores e, inclusive, por governantes, em
especial em paises de caréncia educacional ou pouco interesse politico por
parte de seus cidadaos.

Néo é possivel entregar a iniciativa privada e ao mercado a totalidade
da conducédo de politicas publicas vitais ao desenvolvimento social e a pro-
mogao da igualdade material. Nao é possivel, também, abandonar a maior
conquista do Estado de direito, que é o constitucionalismo, o principio da
legalidade, por sua vez, a existéncia do regime juridico de direito adminis-
trativo nas questdes que digam respeito ao interesse publico. E mister
partir dos principios constitucionais para se construir "uma teoria que
afirme o direito de participacdo popular na esfera administrativa, ao lado
de outros mecanismos burocraticos de controle do poder ptblico, como
objeto capaz de radicalizar a liberdade" (SCHIER, 2002, p. 168).

O enfoque a ser dado devera ser no sentido de refundar democrati-
camente tanto a Administracdo Publica quanto a sociedade civil,
proporcionando a participagao dos cidadaos no exercicio do Poder de ma-
neira engajada e consciente, colaborando com o processo decisorio.
Compatibilizar legalidade com eficiéncia e democracia sem prescindir: a)
do Estado, na prestacao dos servicos publicos essenciais; b) dos mecanis-
mos de controle formais; ¢) da legalidade e d) do regime juridico de direito

administrativo.
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II- O principio da participacao na constituicao estadual do Rio Grande do Sul

No que tange ao estudo do principio da participacido e o consensua-
lismo, buscar-se-a aqui detalhar os dispositivos constitucionais presentes
na Constituicao do Estado do Rio Grande do Sul. Desde o seu preambulo
nota-se a adogdo de um regime de governo democrético, a ser exercido
mediante formas representativas e participativas.?

Ao trabalhar com o titulo I - Dos Principios Fundamentais, em seu
art. 1.% a Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul adota os mesmos
principios fundamentais e direitos individuais, coletivos, sociais e politicos
universalmente consagrados pela Magna Carta de 1988. Ja o seu art. 2.°
dispde que a soberania popular sera exercida mediante sufragio universal,
voto direto, secreto e de igual valor e ainda mediante as manifestagdes di-
retas do plebiscito (consulta prévia a populacdo estadual, necessario para
a venda de estatais rio-grandenses, conforme artigo 22 da Constituicao
Estadual), referendo (consulta posterior a edicdo de uma lei estadual, a
qual vai ratifica-la ou nao, previsto no artigo 69 da Constituicao Estadual'*®)
e a possibilidade de um projeto de lei ser proposto na Assembleia Legisla-
tiva estadual pela iniciativa popular (tratado no artigo 68da Constituicao

Estadual™).

9 “Noés, representantes do povo Rio-Grandense, com os poderes constituintes outorgados pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, voltados para a construgdo de uma sociedade fundada nos principios da soberania
popular, da liberdade, da igualdade, da ética e do pleno exercicio da cidadania, em que o trabalho seja fonte de
defini¢do das relagdes sociais e econdmicas, e a pratica da democracia seja real e constante, em formas
representativas e participativas, afirmando nosso compromisso com a unidade nacional, a autonomia politica e
administrativa, a integracdo dos povos latino-americanos e os elevados valores da tradigao gaticha, promulgamos,
sob a protecao de Deus, esta Constitui¢ao do Estado do Rio Grande do Sul.”

© Art. 69. A Assembleia Legislativa e as Camaras Municipais, no ambito de suas competéncias, poderdao promover
consultas referendarias e plebiscitarias sobre atos, autorizagdes ou concessdes do Poder Executivo e sobre matéria
legislativa sancionada ou vetada. (Vide Lei n.° 9.207/91)

" Art. 68. A iniciativa popular no processo legislativo serd exercida mediante a apresentacio de: I - projeto de lei; II -
proposta de emenda constitucional; III - emenda a projeto de lei orcamentdria, de lei de diretrizes orgamentarias e
de lei de plano plurianual, conforme disciplinado no art. 152, § 6.°. § 1.° A iniciativa popular, nos casos dos incisos I
e II, sera tomada por, no minimo, um por cento do eleitorado que tenha votado nas tltimas eleicdes gerais do Estado,
distribuido, no minimo, em um décimo dos Municipios, com nao menos de meio por cento dos eleitores de cada um
deles. § 2.° Recebido o requerimento, a Assembleia Legislativa verificard o cumprimento dos requisitos previstos no
§ 1.°, dando-lhe tramitacao idéntica a dos demais projetos. § 3.° Os projetos de iniciativa popular, quando rejeitados



162 | Conflito, fraternidade e direito vivo

Observa-se também o art. 23, o qual possibilita a todos o acesso a
informagao administrativa, repetindo dispositivos constitucionais. No art.
25 determina-se que as empresas sob controle estatal e fundagoes ptblicas
deverdo ter na sua diretoria, no minimo, um representante dos emprega-
dos. Ao tratar das funcdes e atribuicbes do Ministério Pablico, a Carta
Estadual rio-grandense, em seu art. 111, V incumbe ao parquet, nos termos
de lei complementar, "receber peti¢des, reclamagdes e representacdes de
qualquer pessoa por desrespeito aos direitos assegurados na Constituicdo
Federal, nesta Constituicdo e nas leis".

Dessa forma, a consensualidade e a participagao popular na formula-
¢ao das politicas publicas do Poder Executivo tanto em ambito estadual
quanto municipal sao o grande diferencial no exercicio dos direitos politi-
cos no Estado do Rio Grande do Sul. Para quase todas as areas de atuacao
do poder executivo a Constitui¢do estadual prevé que seja assessorado por
um Conselho Gestor, érgao composto de forma paritaria por membros da
sociedade civil e da sociedade politica, com carater consultivo ou delibera-
tivo. Exemplifica-se esta atuagdo dos conselhos nas seguintes areas: a) no
art. 126 possibilita-se a participacdo da sociedade civil em Conselhos de
Defesa e Seguranca da Comunidade nos assuntos atinentes a seguranca
publica estadual; b) com relagdo ao direito a educacéo, a Constituigdo Es-
tadual prevé que a politica de ensino devera embasar-se na democracia e
no respeito aos direitos humanos (art. 196), primando pela gestdo demo-
cratica do ensino publico (art. 197, VI e Lei n.° 10.576/95). Devera ser
instalado um Conselho Estadual de Educacéo (art. 207), além dos Conse-
lhos de Educagdo Municipais (artigo 216, § 4.°), com poderes consultivos,

fiscalizadores, normativos e deliberativos, compostos em grande parte por

pela Assembleia Legislativa, serdo submetidos a referendo popular se, no prazo de cento e vinte dias, dez por cento
do eleitorado que tenha votado nas ultimas elei¢oes gerais do Estado o requerer. § 4.° Os resultados das consultas
referendérias serdo promulgados pelo Presidente da Assembleia Legislativa.
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membros indicados pela comunidade escolar. Por sua vez, as escolas pu-
blicas deverao estar a disposicdo da comunidade e também contardao com
Conselhos Escolares constituidos pelos diretores da escola e por represen-
tantes da comunidade escolar (art. 213); ¢) no que tange a cultura, também
haverd um Conselho Estadual de Cultura para atingir a gestdo democratica
da politica cultural (art. 225), devendo ser composto por representantes
das entidades culturais; d) ja a politica estadual de ciéncia e tecnologia es-
tara destinada a 6rgao especifico criado por lei (Lei estadual n.10.534/95),
o qual teré a forma de um conselho gestor e, em conjunto com a sociedade
politica, devera conter representacdo de segmentos da comunidade cienti-
fica e dos cidaddos (art. 235); ) para a comunicagio social a Carta estadual
possibilita amplo acesso dos meios de comunicagdo social estatais aos par-
tidos politicos, sindicatos, organizagbes profissionais, comunitérias,
culturais e ambientais defensoras dos direitos humanos e da liberdade de
expressao e informacao social (art. 239), estabelecendo no seu artigo 238
§ tnico da instalacdo do Conselho Estadual de Comunicagio Social; €) e
para a definicao de politicas e programas de assisténcia social e protecao
da crianga, adolescente, jovem, idoso, portadores de deficiéncia e/ou ne-
cessidades especiais possibilita-se a participacdo e entidades da sociedade
civil (art. 260), destinando-se a coordenagdo, acompanhamento e fiscali-
zacdo de tais programas a conselhos comunitarios compostos também por
segmentos da sociedade civil organizada (art. 260, paragrafo 1.°) . E no seu
paragrafo 2.° institui o Conselho Estadual do Idoso, o Conselho Estadual
da Juventude e o Conselho Estadual da Crianca e do Adolescente, como
6rgaos que auxiliam o poder executivo na formulagio das politicas ptbli-
cas especificas de cada pasta.

Ja no que tange a sadde, o art. 242, IV determina que as acdes e ser-

vigos publicos de satde deverao observar a "participacdo, com poder
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decisério, das entidades populares representativas dos usudrios e traba-
lhadores da satde, na formulagdo, gestdo, controle e fiscalizacdo das
politicas de satide". Trata-se de norma que vai ao encontro da Lei Federal
8.080/90, que dispde sobre a gestdo participativa e descentralizada do Sis-
tema Unico de Satde.

Por sua vez, na politica estadual de habitagao, a Constituicdo Estadual
do Rio Grande do Sul estabelece que ela devera estar articulada com as
comunidades organizadas (art. 173).

Ja quanto a seguranca social, o art. 190 dispoe que "A Seguranca So-
cial é garantida por um conjunto de acdes do Estado, dos Municipios e da
sociedade, destinadas a tornar efetivos os direitos ao trabalho, a educacao,
a alimentacdo, a cultura, ao desporto, ao lazer, a satde, a habitacdo e a
assisténcia social, assegurados ao individuo pela Constituicdo Federal,
guardadas as peculiaridades locais”. Assim, tais acdes de garantia de direi-
tos sociais devem ser responsabilidade ndo s6 do Estado, mas dos
Municipios e da prépria sociedade civil.

A politica de defesa do consumidor, por sua vez, devera ser planejada
e executada pelo Poder Publico, sempre com a "participagao de entidades
representativas do consumidor, de empresarios e trabalhadores" (art.
267).

No que tange a politica de desenvolvimento estadual e regional, a
Constituicdo Estadual rio-grandense, em seu art. 167, determina que a de-
finicio das "diretrizes gerais, regionais e setoriais da politica de
desenvolvimento cabera a 6rgao especifico, com representacao paritaria
do Governo do Estado e da sociedade civil". E o artigo 168 garante o acesso
aos cidadaos de informacoes sobre "qualidade de vida, meio ambiente,
condigoes de servigos e atividades econOmicas e sociais, bem como a par-

ticipacdo popular no processo decisorio”.
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Ao tratar sobre finangas publicas, o art. 146 da Constituigdo Estadual
do Rio Grande do Sul remete o assunto a lei complementar, devendo esta
observar os principios constitucionais e de lei complementar federal (aqui
relembram-se os principios e as regras dispostos na Lei Complementar n.°
101/2000, em especial seu capitulo relativo ao principio da transparéncia
da gestao fiscal, nos artigos 48 a 59). Salienta-se a positivagio da exigéncia,
na forma da lei, da participacdo popular na elaboragao das pecgas or¢amen-
tarias (art. 149, paragrafo 4.° da Constituicdo Estadual), assim dispondo:
"os or¢amentos anuais, de execucao obrigatéria, compatibilizados com o
plano plurianual, elaborados com participacdo popular na forma da lei, e
em conformidade com a lei de diretrizes orcamentarias, serdo os seguin-
tes: (...)." E ainda hd a possibilidade, pelo art. 152, paragrafo 6.° da
Constituicdo Estadual de serem "apresentadas emendas populares aos
projetos de lei do plano plurianual, de diretrizes or¢amentarias e do orca-
mento anual, desde que firmadas por, no minimo, quinhentos eleitores ou
encaminhadas por duas entidades representativas da sociedade". Note-se
no seguinte paragrafo 7.° a obrigatoriedade de plena divulgagdo a cidada-
nia das leis or¢amentérias, franqueando-as ao publico trinta dias antes de
sua submissdo ao plendrio. Tais dispositivos visam ao controle social na
gestao fiscal do ente ptblico ou poder, aliando-o ao principio da participa-
¢do popular e ao principio transparéncia, possibilitando a cidadania,
individual ou coletivamente organizada, controlar os atos contrarios a le-

galidade ou ao interesse ptblico. Nesse sentido, afirma Juarez Freitas que

temos, desde que bem interpretados, varios instrumentos disponiveis viabili-
zadores da intensificagio do processo de controle social, que permite o
mencionado amadurecimento critico da sociedade, ou seja, a conquista de sua
maioridade civica, habilitada a aproximar Estado e Sociedade, tornando, as-

sim, o aparato estatal um servidor dos propositos superiores da sociedade civil,
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para a qual o Estado existe como institucionalizacdo das condi¢des de paz, pro-

gresso, moralidade e justica (2001, p. 13-26).

Por fim, ao tratar da politica urbana, a Constituicdo do Estado do Rio
Grande do Sul, em seu art. 177, aponta a necessidade de participagdo das
entidades comunitarias na formulacdo do Plano Diretor Municipal e das

diretrizes gerais de ocupagéo do territério Municipal:

Art. 177. Os planos diretores, obrigatdrios para as cidades com populacao de
mais de vinte mil habitantes e para todos os Municipios integrantes da regido
metropolitana e das aglomeraces urbanas, além de contemplar os aspectos
de interesse local, de respeitar a vocagao ecolégica, o meio ambiente e o patri-
ménio cultural, serdo compatibilizados com as diretrizes do planejamento do
desenvolvimento regional. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n.° 44,
de 16/06/04) (...)

§ 5. Os Municipios assegurario a participacio das entidades comunita-
rias legalmente constituidas na definicio do plano diretor e das
diretrizes gerais de ocupacio do territorio, bem como na elaboracio e
implementacdo dos planos, programas e projetos que lhe sejam concer-

nentes.

O dispositivo constitucional supra, em especial no seu paragrafo 5.°,
¢ destinado a atender ao mandamento constitucional federal disposto no
artigo 29, XII'%, o qual prevé a efetiva participagio das entidades locais no
planejamento municipal. Dessa forma, no planejamento urbanistico dos
municipios integrantes do Estado do Rio Grande do Sul exige-se, como
elemento obrigatdrio, o consensualismo e a participagdo popular. Para
tanto, ndo basta a mera publicidade das leis e atos administrativos dessa

natureza, mas em efetivo assegurar a participagao - mediante audiéncias

2 Art. 29 - O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e
aprov ada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constitui¢ao, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos:(...)XII - cooperacao
das associagoes representativas no planejamento municipal.
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publicas - de entidades comunitarias legalmente constituidas para a ela-
boragédo do plano diretor, diretrizes gerais de ocupagdo do territério, bem
como para a elaboragado e execugdo dos planos, programas e projetos a eles
concernentes. Nesse sentido, observa-se que o Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio Grande do Sul vem atendendo a esses dispositivos
constitucionais, declarando a inconstitucionalidade formal de planos dire-
tores e de suas posteriores altera¢gdes que ndo contemplem o principio da

participacdo popular, conforme arestos abaixo relacionados:

ADI. LEI MUNICIPAL. REGULARIZACAO DE EDIFICACOES. FALTA DE
PARTICIPACAO DE ENTIDADES COMUNITARIAS.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. E inconstitucional a Lei Complemen-
tar n° 333-2006 do Municipio de Santa Cruz do Sul que versa sobre matéria
tipica de plano diretor ou de lei que fixa diretrizes do territério. Tramite sem
qualquer consulta popular. Ofensa ao art. 177, § 5°, da Constitui¢ao Estadual.
Precedentes. JULGADA PROCEDENTE. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL,
2007).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ACAO CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO DE IMBE. TUTELA ANTECIPADA
DEFERIDA NA ORIGEM. MANUTENCAO. PROJETO DE LEI N° 25/2017.
IRREGULARIDADE. LEI MUNICIPAL N° 1839/2017. ALTERACAO DO PLANO
DIRETOR. REDUCAO DA DISTANCIA MINIMA EXIGIDA ENTRE POSTOS DE
GASOLINA E ESTABELECIMENTOS OU AREAS DE FREQU]::NCIA INTENSA
DE PUBLICO. NECESSIDADE DE AUDIENCIAS PUBLICAS E DEBATES.
AUSENCIA DE ESTUDOS DE IMPACTO NA SEGURANCA E NO MEIO
AMBIENTE. 1. A controvérsia cinge-se a regularidade do processo legislativo
do PL n° 25/2017 do Municipio de Imbé, o qual culminou na aprovacao da Lei
Municipal n° 1.839/2017, que alterou o Plano Diretor do Municipio, especifi-
camente no que se refere ao art. 138, paragrafos 3°, 4° e 6°, reduzindo a
distancia minima exigida entre os postos de abastecimento e estabelecimentos
ou areas de frequéncia intensa de ptblico foram reduzidas de 100 para 50 me-
tros. 2. De acordo com o Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.257/2001), 0

processo de elaboracao do Plano Diretor necessita da promocéao de audiéncias
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publicas e debates. E, no caso dos autos, tal requisito néo restou cabalmente
comprovado, visto que as tnicas oportunidades de debate da questao foram
as duas audiéncias publicas realizadas com intervalo de apenas dois dias, e
apenas 12 dias antes da proposi¢ao do Projeto de Lei. 3. Além disso, ndo foram
realizados estudos de impacto na seguranga e no meio ambiente, os quais, sa-
bidamente, podem ser requeridos pelo parquet enquanto guardiao dos
interesses da coletividade, dentre os quais se insere o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, previsto no art. 225, da Constituicdo Federal.
Sendo assim, deve ser mantida a douta decisdo que deferiu a antecipacdo da
tutela requerida pelo Ministério Pablico. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2018).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N°
4.195/2008. MUNICIPIO DE TORRES. VICIO FORMAL. REGULARIZACAO DE
OBRAS E EDIFICACOES REALIZADAS EM DESCONFORMIDADE COM O
PLANO DIRETOR. AUTORIZACAO AO PODER EXECUTIVO. AUSENCIA DE
PARTICIPACAO DA COMUNIDADE. Lei que afronta o art. 177, § 5°, da Cons-
tituicdo Estadual, por autorizar o Poder Executivo a regularizar as obras e
edificacdes realizadas em desconformidade com o plano diretor municipal,
sem a participagdo da comunidade na discussdo da matéria. Vicio formal.
Obrigatoriedade do planejamento participativo. Art. 1°, caput e paragrafo
Unico, e art. 29, inc. XII, ambos da Constitui¢do Federal. Lei declarada incons-
titucional. Efeitos ex nunc, com modulagdo. JULGARAM PROCEDENTE A
ACAO. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 1.468, DE 31 DE
OUTUBRO DE 2001, DO MUNICIPIO DE HORIZONTINA. ALTERACAO DO
PLANO DIRETOR. VICIO NO PROCESSO LEGISLATIVO. AUSENCIA DE
PARTICIPACAO DA COMUNIDADE. OFENSA AO ART. 177, § 5° DA
CONSTITUICAO ESTADUAL E AO ART. 29, XII, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. K inconstitucional a Lei n° 1.468/2001, do Municipio de Horizon-
tina, pois editada sem que promovida a participagdo comunitaria, para
deliberagdo de alteragdo do Plano Diretor do Municipio, conforme exige o art.
177, § 5°, da Constituigao Estadual e o art. 29, XII, da Constituicdo Federal.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE,
POR MAIORIA(RIO GRANDE DO SUL, 2009).



Janaina Rigo Santin | 169

Nota-se que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
esta a trabalhar no sentido de garantir o atendimento dos dispositivos
constitucionais concernentes a participagdo popular, em que pese privile-
giar sua aplicacdo nas questoes de direito urbanistico, ou seja, na definicdo
e posteriores modificagdes do Plano Diretor e do planejamento municipal,
a partir da fundamentacio constitucional estadual acima posta. Este en-
tendimento é também compartilhado com Tribunais de Justiga de outras
unidades da federacéo brasileira, que também trazem em suas Constitui-
¢des Estaduais dispositivos semelhantes garantidores da participagao
popular no direito urbanistico. Veja-se como exemplos os casos abaixo, do

Espirito Santo, de Sao Paulo e de Santa Catarina:

ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL - ALTERACAO NO PLANO DIRETOR URBANO MUNICIPAL -
AUSENCIA DE REALIZACAO DE AUDIENCIAS PUBLICAS - GESTAO
DEMOCRATICA DAS CIDADES.

1 - A Constitui¢do do Estado do Espirito Santo prevé a necessaria participacao
popular para a elaboragdo e alteracdes posteriores do Plano Diretor Urbano,
consoante se infere do art. 231, paragrafo tnico, inciso IV e art. 236.

2 - A elaboragao das politicas de desenvolvimento urbano devera obedecer as
diretrizes da gestao democratica das cidades e contar com a participacao ativa
da sociedade, seja através dos conselhos municipais, v.g. do Conselho Munici-
pal de Defesa do Meio Ambiente - COMDEMA - ou o Conselho Municipal do
Plano Diretor Urbano - CMPDU, seja através da realiza¢do das audiéncias pu-
blicas, a fim de atender os anseios da populagdo como um todo.

3 - A Lei n° 2.093/2014 modificou disposi¢des na Lei Municipal n° 1.73v2006
(que dispde sobre Plano Diretor Urbano), e alterou a ordenagéo das edifica-
¢des, sem a realizagdo de consultas publicas.

4 - Representagao de inconstitucionalidade julgada procedente, com efeitos ex
tunc. Conclusio. A unanimidade: Julgado procedente o pedido em face de Ca-
mara Municipal de Afonso Claudio, Municipio de Afonso Claudio(ESPIRITO
SANTO, 2017).
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Acao direta de inconstitucionalidade - Lei municipal que altera substancial-
mente a lei que dispde sobre o Plano Diretor do Municipio - Necessidade de
ser o processo legislativo - tanto o referente a elaboragao da Lei do Plano Di-
retor como daquela que a altera, integrado por estudos técnicos e manifestacio
das entidades comunitérias, fato que ndo ocorreu - Audiéncia do Conselho Mu-
nicipal de Politica Urbana que néo supre a exigéncia da participagao popular,
caracterizadora de uma democracia participativa - Acdo procedente (SAO
PAULOQ, 2012).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR N.
144/2008, DO MUNICIPIO DE ITAJAf, QUE ALTEROU O PLANO DIRETOR DE
GESTAO E DESENVOLVIMENTO TERRITORIAL, COM INSTITUICAO DE
NORMAS PARA O ZONEAMENTO, PARCELAMENTO E USO DO SOLO
URBANO. PROCESSO LEGISLATIVO NAO SUBMETIDO A PARTICIPACAO
POPULAR. EXIGENCIA CONSTITUCIONAL. NAO  OBSERVANCIA.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. vicio INSANAVEL
INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA (SANTA CATARINA, 2011).

Dessa forma, percebe-se que a jurisprudéncia estadual no Brasil vem
reconhecendo a nulidade de planos diretores e suas posteriores alteragdes
se nao se observar o principio da consensualidade e da participagdo popu-
lar previstos nas Cartas Estaduais. Porém, é preciso ampliar esta
valorizacao das formas participativas de gestdo para as demais areas acima
elencadas, como na questdo do direito financeiro e dos orgamentos publi-
cos, bem como para a garantia dos direitos sociais como um todo, bem
como atentar para a atuagdo do poder constituinte reformador, o qual in-
siste em retirar do texto constitucional estadual importantes mecanismos
de participacdo popular na definicdo das tutelas juridicas e politicas esta-
duais. Trata-se de uma luta diuturna pela defesa da Constituicio Estadual
e seus principios, para a qual todos os cidadaos devem estar engajados, a
fim de que ndo haja retrocessos aos mecanismos participativos e consen-

suais positivados na Carta Estadual.
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Consideragoes finais

Conforme analisado, para garantir os postulados da administracdo
consensual, novos meios de sociabilizacdo precisam ser criados, capazes
de integrar e abrir canais para a participacao da sociedade civil na condu-
¢ao da coisa publica, eis que ja ndo se pode deixar o sistema (mercado e
Estado) alheio as esferas do mundo da vida."

Para efetivamente concretizar o modelo participativo e consensual de
administracio publica previsto na Constituicdo Estadual do Rio Grande do
Sul é preciso que as gestées administrativas sejam mais colaborativas e
passem a contar: a) com os agentes politicos e servidores publicos; b) com
a participacdo popular na gestao e no controle da atividade administrativa;
¢) com o apoio e a cooperagao da iniciativa privada. Sao caracterizados
como métodos inovadores da atual tendéncia da Administragdo Publica,
definida como "a Era do Direito Administrativo Participativo", a qual con-
juga sociedade civil, cidadania e poder estatal (TACITO, 1997, p. 6).

Logo, a Administracdo consensual e participativa é aquela que pro-
cura resgatar e reabilitar o individuo como administrado e a sociedade civil
como protagonista indispensavel de um didlogo democréatico entre as ins-
tituicdes de representacdo. A emergéncia de uma sociedade democratica e
participativa, na qual a cidadania quer algo mais, além de apenas fazer a
tradicional escolha subjetiva de seus representantes nas esferas do poder
no momento das eleicdes. Quer também ser ouvida na tomada das deci-
sdes que envolvam seus interesses individuais, coletivos e metaindividuais.

E nesse sentido, a Constituicao Estadual do Rio Grande do Sul é pa-
radigmatica, ja que amplia os canais institucionais de atuacao politica da
sociedade civil. Ao concretizar seus dispositivos incrementa-se a adminis-

tragdo consensual e se promove seus multiplos interesses, num processo

SHABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa.Madrid: Taurus, 1992.
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eminentemente dialdgico, substituindo-se, sempre que possivel, a impera-
tividade das decisdes dos poderes estatais pela consensualidade nas
relacdes entre Estado e sociedade civil, a qual deverd ser atraida a atuar,
inclusive, como parceira do Estado (MOREIRA NETO, 2001, p. 11-13; 26).
Nessa feita, por todos os dispositivos acima elencados da Constituicao
Estadual do Grande do Sul enfatiza-se a necessidade de observancia do
principio da participacdo e do consensualismo em ambito dos trés poderes
estaduais: Executivo, Legislativo e Judiciario. Trata-se de norma principi-
ologica do regime juridico-administrativo estadual e também de regra,
positivada em cada situacdo concreta acima tratada (politica urbana, sa-
ude, educacdo, cultura, direito do consumidor, protecdo a crianga,
adolescente, idoso, politica de desenvolvimento estadual e regional etc.).
Concretizar e valorizar a Constituigdo Estadual do Rio Grande do Sul
e seus mecanismos participativos passa a ser uma importante arma da ci-
dadania gaticha na conquista de um espago e do direito de ser ouvido pelos
governantes, em especial neste momento importante que o pais esta vi-
vendo, em que muitos dos direitos fundamentais se mostram ameagados
pela adocdo de politicas antidemocraticas e centralizadoras, de cortes em

gastos sociais e diminuicédo do Estado como um todo.
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Conflitos criminais e a justica restaurativa sob a
perspectiva do principio da dignidade humana !

Ana Paula Faria Felipe 2

Introducao

A prestagdo jurisdicional vem se adaptando as novas demandas das
sociedades e pode-se dizer que a Resolugédo 125/2010, editada pelo Conse-
lho Nacional de Justica (CNJ), foi um marco inicial para a inser¢do dos
meios consensuais de resolucao de conflitos. Em 2015, tivemos a Lei 13.140
(Lei de mediacéo) e o Novo Codigo de Processo Civil, ambas as legislagoes
pautadas na pacificagdo social e no consenso. Em 2016, o CNJ editou a Re-
solucdo 225, onde delimitou a Politica Nacional de Justica Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario.

Tem-se, dessa forma, a instituigdo do Férum Multiplas Portas (FMP),
como designado pelo Poder Judiciario, que funciona como um “Centro de
Justica” composto por distintas “portas” e ndo mais o processo judicial
como Unico meio para solucionar as disputas. Esse Sistema Multiportas é
fundamentado em uma cultura do didlogo e sob o viés de acesso a justiga,
sendo esta considerada uma ordem juridica justa que seja efetivamente

acessivel a todos, lhes assegurando nao sé o direito de agdo, mas o acesso

' Muitas das reflexdes aqui apresentadas, foram desenvolvidas no decorrer das pesquisas durante o doutorado em
Direito (PPGD/UNESA), sendo publicadas e apresentadas em eventos académicos. O presente texto é um avanco
dessa reflexao como pesquisadora do NEDCPD/UNESA e membro integrante do Observatério de Mediacdo e
Arbitragem do PPGD/UNESA.

2 Professora colaboradora no Programa de Pés-Graduacio Stricto Sensu em Direito da Universidade Estacio de S,
atuando no Nucleo de Estudos sobre Direito, Cidadania, Processo e Discurso. Pés-Doutoranda, realizando o estagio,
como bolsista CAPES, no Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UNESA/RJ. Doutora em Direito pela
Universidade Estacio de Sa (R]). Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense/UFF.
Mediadora de Conflitos (Privada e Judicial) e Facilitadora Restaurativa, com experiéncia e desenvolvimento de
pesquisas, especialmente, no &mbito penal e familiar. Membro associada do LSA - Law and Society Association.
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a resultados individualizados e socialmente justos aos envolvidos em um
conflito.

De pronto, se faz importante compreender que a cultura de paz nao
é uma cultura livre de conflitos. Eles existem e sdo invitaveis nas relagoes.
Contudo, o que se espera, nesta nova cultura, é que a resolugio das de-
mandas esteja fundamentada no didlogo, na cooperacdo, na co-
construcdo.

A cultura consensual introduzida no Judiciario sob o viés de acesso a
justica (sistema pluri-processual) e de pacificacdo social permeiam o0 nosso
ordenamento juridico em todos os ambitos e esferas do Direito. No pre-
sente trabalho, abordaremos um dos caminhos da cultura de paz, qual
seja, a justica restaurativa. A analise deste meio consensual de administra-
¢do de conflitos, como uma justica fraterna, se dard na perspectiva dos

conflitos penais e tem como pilar o principio da dignidade humana.
I -Breves consideracdes sobre o conflito criminal

Desde os tempos antigos existem propostas e enfoques sobre 0s con-
flitos, sendo considerados inerentes ao ser humano (LEAL & AUB; 2010).
Como dispde MOORE (2010), o conflito se manifesta em todas as relagoes
humanas e em todas as sociedades. Desde o comeco da histéria escrita, ha
provas da existéncia de desentendimentos entre familiares, no ambiente
de trabalho, entre os grupos éticos e raciais, entre cidadaos, etc. As solu-
¢oes procuradas eram (podemos dizer que, na maioria das vezes, ainda
sdo?) aquelas que permitem satisfazer seus interesses.

Na perspectiva de Pesqueira & Aub (2010), as relages entre as pes-

soas partem da relacdo intrapessoal para refletir nas relagoes

3 A cultura do consenso, por si s4, ou pela sua simples inser¢ao no sistema juridico, nao altera/transforma a cultura
de uma sociedade. H& que ressaltar a prépria formagao dos operadores do Direito, cujos cursos de graduacéo sao
voltados para a cultura do litigio.
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interpessoais* que vao se estabelecendo ao longo da vida. A complexidade
da natureza humana nos faz seres contraditérios, diferentes uns dos ou-
tros, e com uma tendéncia natural a nos manifestarmos de diversas
formas. E dessas manifestacdes de interesses, valores e principios surgem
as insatisfagoes, as discordéncias, os conflitos.

De uma forma geral, o conflito envolve expectativas e diferencas de
opinides a partir da percepcdo de cada um. Cada pessoa tem histérias di-
ferentes, vivéncias diferentes, entendimentos diferentes. E o conflito se
instala a partir da perspectiva pessoal de cada um. O conflito nao é positivo
nem negativo. O que tornara um conflito destrutivo (abordagem ganha-
perde ou negociagdo posicional®) ou construtivo (abordagem ganha-ga-
nha) ¢ a forma de aborda-lo e as consequéncias da sua administracao®.

Pontua-se, desde ja, que as praticas restaurativas se encontram na
abordagem construtiva do conflito.

Trazendo o conflito para o campo do Sistema de Justica, temos um
corpo de regras, leis, codigos que vao sendo aperfeicoados de acordo com
a necessidade, criando direitos e deveres para os membros da sociedade.
Nessa perspectiva, os conflitos surgem quando as essas regras sio
rompidas. Em toda sociedade existem meios institucionalizados através

dos quais esses conflitos sdo administrados (na maioria das vezes, esses

4 Nesse sentido, Pesqueira & Aub (2010, P.157) classificam os conflitos como: Conflito intrapessoal: do individuo com
ele mesmo; Conflito interpessoal: entre individuos; Conflito intergrupal: individuo e seu grupo; Conflito intragrupal:
entre grandes grupos.

5 A abordagem ganha-perde, também denominada de “Soma Zero”, ou seja, uns ganham e outros tém que,
necessariamente, perder. Cada uma das partes tenta forgar o outro a alterar a sua posi¢ao e nao sao raras as vezes
que a barganha posicional se converte em disputa de vontades. A abordagem ganha-ganha é a defendida pela Escola
de Mediagao de Harvard cuja denominagdo é “negociagao baseada em principios ou negociagao de méritos. (FISHER;
URY & PATTON; 2014)

5 Sobre a concepgao de conflitos destrutivos e construtivos, DEUTSCH (2010, p.41), dispoe: “Nos extremos, esses
termos sao faceis de definir. Assim, um conflito tem claramente consequéncias destrutivos se seus participantes estao
insatisfeitos com as conclusdes e sentem, como resultado do conflito, que perderam. Similarmente, um conflito tem
consequéncias construtivas se todos os participantes estdo satisfeitos com os efeitos e sentem que, resolvido o
conflito, ganharam. Também, na maioria das vezes, um conflito cujos efeitos sao satisfatorios para todos os
participantes sera mais construtivo do que um que seja satisfatorio para uns e insatisfatorio para outros”.



Ana Paula Faria Felipe | 179

conflitos sao resolvidos e ndo administrados) e através dos quais as regras
juridicas sdo reafirmadas e/ou redefinidas.

Para o Judiciério, os conflitos

ndo sdo vistos como um acontecimento comum e proprio da divergéncia de
interesses que ocorre em qualquer sociedade. Pelo contrario, aqui os conflitos
sdo visualizados como ameagadores da paz social, e a jurisdigdo, longe de ad-
ministra-los, tem a funcio de pacificar a sociedade, o que pode ter efeito de
escamoted-los e de devolvé-los, sem solugao, para a mesma sociedade onde se

originaram (LUPETTI BAPTISTA, 2008, p. 48).

Essa concepcdo do Judiciério sobre o conflito é ainda mais acentuada
quando adentramos o Sistema de Justica Penal’. A justica retributiva pre-
ocupa-se com o fato, com a culpabilidade e fixagdo de uma pena, sem
analisar as demandas dos envolvidos no delito. A justica restaurativa, por
outro lado, verifica as necessidades da vitima (informagdo, participacao,
reparacao emocional, moral e econdmica etc.), mas ndo negligencia em
relagdo as necessidades da comunidade analisando, também, as do ofen-

sor, sem deixar de trabalhar a responsabiliza¢do do mesmo.
II- Conflito criminal na ética do direito penal e da justica restaurativa

O Direito Penal é considerado o ambito do ordenamento juridico que

define as caracteristicas de acdo criminosa, vinculando-lhe uma pena ou

7 Sobre o exercicio real do poder punitivo e sobre a legislacio penal, Zaffaroni (2007) relata que o poder punitivo
sempre discriminou os seres humanos, conferindo-lhes um tratamento que nao condiz com a condi¢ao de pessoa. O
poder punitivo, inicialmente europeu, foi se ampliando para outros continentes sob a forma de colonialismo, em
seguida, neocolonialismo e a partir do século XX passa a ser exercido como globalizacao. Essa ‘globalizacao’ foi
precedida de uma revolucdo comunicacional onde permite que se espalhe pelo planeta um discurso tnico de
caracteristicas autoritarias as quais estimulam o exercicio do poder punitivo muito mais repressivo e discriminatorio,
agora, porém, em escala mundial. Ainda sob a andlise de Zaffaroni, o tratamento dado aos “inimigos” da sociedade é
proprio do Estado Absoluto e, este, ¢ incompativel com a teoria politica do Estado de Direito. Na visao do referido
autor, a Idade Média nao terminou, pois, a vivenciamos no denominado ‘autoritarismo cool’, onde o inimigo é o
mesmo de todo autoritarismo: aqueles que confrontam o discurso dos detentores do poder.
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medida de seguranca, tendo funcdes ético-social® e preventiva® (WELZEL,

1970). O delito (acdo-crime), na concepcdo de Francisco de Assis Toledo

(1994, p.80) é:

um fato humano que lesa ou expde a perigo bens juridicos (juridico-penal-
mente) protegidos. Essa defini¢do é, porém, insuficiente para a dogmatica
penal, que necessita de outra mais analitica (...) a saber: agdo tipica (tipici-
dade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime,

nessa concepgao que adotamos é, pois, agdo tipica, ilicita e culpavel.*

O conflito, no &mbito penal, é considerado, portanto, um delito: uma
violagdo da lei (e do Estado). Via de regra", o Estado é o detentor do pro-
cesso (agao penal), bem como do poder punitivo (aplicagdo de sangéo).

Por sua vez, a visdo restaurativa considera o delito como uma viola-
¢do de pessoas e de relacionamentos (uma violacdo das leis
sociais/contrato social, que resulta nas leis internacionais e dos Estados).
O conflito tem, assim, tanto uma dimensao individual quanto social. Em
decorréncia deste conflito, ha uma ruptura no sistema familiar da vitima
e do ofensor e, consequentemente, uma ruptura no sistema social.

Sob a perspectiva da Justica Restaurativa, a composi¢ao dos conflitos
possui base no direito fraterno, centrado na criacdo de regras de compar-
tilhamento e de convivéncia matua que vao além dos litigios judiciais,

determinando formas de inclusdo de protecio de direitos fundamentais.

8 Conforme dispde Bitencourt (2008, p.7), “A fungio ético-social é exercida por meio da protecio dos valores
fundamentais da vida social, que deve configurar-se com a protegao dos bens juridicos”.

9 A respeito da funcao preventiva do Direito Penal, Toledo (1994, p.6) assevera que: “(...) ndo se pode dizer que essa
missdo seja exclusiva do direito penal. Pelo menos na luta preventiva contra o crime estdo (ou deveriam estar)
envolvidos, cada um a seu modo, importantes setores da vida comunitaria: familia, escola, 6rgaos assistenciais,
sobretudo os de protecao ao menor etc.”.

'° Para Francisco de Assis Toledo (1994), Cézar Roberto Bitencourt (2008), Juarez Tavares (1980), dentre outros
doutrinadores, consideram a punibilidade (sancdao penal) uma consequéncia do crime e nadao um elemento
constitutivo. Compartilho deste entendimento, razao pela qual cito a definigao do primeiro autor.

" Excepcionalmente, a agao penal pode ser proposta pela vitima. Essas exce¢des (acao penal publica incondicionada)
sao definidas no Codigo Penal.
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lll- Compreendendo a justica restaurativa no Sistema de Justica brasileiro

Em 2010, através da Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ), instituiu-se a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no d&mbito do Poder Judiciario, ca-
bendo aos Tribunais a criacio de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Resolucio de Conflitos. Inicialmente, a referida Resoluciao
nao contemplava a hipétese de aplicagao de métodos restaurativos ou da
implantagdo dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solu-
¢ao de Conflitos no ambito criminal (Juizados Especiais Criminais e Varas
da Infancia e Juventude - Lei 8.069/90). Tal oportunidade surgiu no ano
de 2013, com a Emenda n°® 1 ao Ato Normativo em questdo. Mesmo que
timidamente, tornou-se escopo do Poder Judiciario Brasileiro a criacdo de
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
onde se poderia oportunizar a mediacdo ou qualquer outro processo res-
taurativo como meio judicial e extrajudicial de resolucio de conflitos
criminais nos ambitos das Varas da Infancia e Juventude e para os crimes
de menor potencial ofensivo (Juizados Especiais Criminais). O texto da Re-
solucdo 125/2010 do CNJ foi alterado pela Emenda n° 2, de 08/03/2016,
considerando a Lei 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil) e a Lei
13.140/2015 (Lei de Mediagao). A partir de entdo, suprimiu-se da Resolu-
¢do 125 as expressdes “processos restaurativos”, “Juizados Criminais”,
“mediacdo penal”. A Lei de Mediac&o disciplina ser objeto da mediagao os
conflitos que versem sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que ad-
mitam transagdo. Nesta lei, encontramos as expressdes” “métodos

consensuais de solucdo de conflitos” e “demais facilitadores da solucao

2 Lei 13. 140/2015, Art.6°, incisos II, III e IV, por exemplo. (Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, caberd ao CNJ:
1I - desenvolver parametro curricular e a¢des voltadas a capacitacio em métodos consensuais de solucio de conflitos
para servidores, mediadores, conciliadores e demais facilitadores da solucao consensual de controvérsias, nos termos
do art. 167, § 1° do Novo Cédigo de Processo Civil.
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consensual de controvérsias” nos permite interpretar estarem incluidos a
justica restaurativa e o facilitador restaurativo.

Em 31 de maio de 2016, o CNJ editou a Resolugdo 225, que dispde
sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judi-
ciario. Este Ato Normativo delineou, no campo tedrico, a metodologia a ser
implementada nos programas justica restaurativa no Brasil, disciplinou o
seu conceito e 0s seus principios norteadores, as atribui¢des dos Tribunais
de Justiga, dentre outras providéncias.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) define a justica restaurativa
como um conjunto de principios, métodos, técnicas e atividades cuja fina-
lidade seja a conscientizagdo dos valores relacionais, institucionais e sociais
que causam os conflitos, a violéncia e, consequentemente, geram um dano
concreto ou abstrato.

Explorando um pouco mais a definicao de justica restaurativa no am-
bito penal, pode-se conceitua-la como uma “nova” forma de administrar
as demandas criminais através da proposta de promover, entre os prota-
gonistas do delito, iniciativas de didlogo, de respeito, de solidariedade, de
inclusao, de cooperacdo, de responsabilizacao e de fraternidade. Embora
trabalhe, sim, na consciéncia do delito praticado e na reparagao do dano
causado as vitimas', as praticas restaurativas ndo se fixam no terreno da
culpa e buscam a renovagdo de todos aqueles envolvidos no conflito em
projecoes de futuro para que se sintam preparados para seguirem seus
caminhos.

Pode-se ainda dizer que a concepgao de justica restaurativa no ambito
penal compreende que o delito ¢ um comportamento nocivo violando pes-

soas e relagdes interpessoais que geram danos a vitima primaria, aos

B A designagao “vitimas”, consideramos: (1) vitimas diretas: pessoas diretamente afetadas pelo delito; (2) vitimas
indiretas ou secundarias: familiares das vitimas e dos ofensores e a comunidade.
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familiares da vitima e do ofensor e a comunidade (vitimas secundarias),
bem como ao proprio ofensor. Na visdo de “comportamento socialmente
nocivo” presume-se uma vida social (a vida em sociedade), onde todos os
individuos estdo interligados. Esta concepcao encontra suas raizes nas tra-
digdes culturais e religiosas, mais especificamente na tradicdo de alguns
povos indigenas e, principalmente, nos principios judaico-cristaos. Nas es-
crituras judaicas, a palavra Shalom significa viver a vida imerso num
sentido de “retas relagdes” com os outros, com o Criador e com o meio
ambiente. Para o povo Maori, a ideia da centralidade dos relacionamentos
se expressa pelo termo Whakapapa; para os Navajos, hozho; para muitos
africanos, Ubuntu; para o budismo tibetano, tendrel. (ZEHR, 2017). Assim,
o dano de um é o dano de todos! Isto implica numa visdo de Justica em que
0 comportamento socialmente nocivo de um dos individuos da comuni-
dade demanda a busca pela neutralizacao do dano causado, bem como pelo
restabelecimento de todos os envolvidos: vitimas e ofensor.

Vale lembrar o autor Sica (2007, p.10) quando da conceituagao do
instituto em questdo: “Mais do que uma teoria em formacao, a justica res-
taurativa é uma prética ou, mais precisamente, um conjunto de praticas
em busca de uma teoria. (...)". Pode-se extrair que a justica restauradora
ndo se trata de um conceito fechado e suas metodologias ndo sdo procedi-
mentos rigidos ou pré-determinados/normatizados. Importa, antes de
tudo, que as abordagens ou programas restaurativos estejam projetados
para alcangar os principios fundamentais da justica restaurativa.

IV- Dignidade humana e justica restaurativa na administracao dos conflitos
criminais

Antes de fazermos um breve delineamento sobre a dignidade hu-
mana, importante situa-la frente aos conceitos de direitos fundamentais e

direitos humanos. Para tanto, se faz necessario esclarecer que o presente
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trabalho nao tem como objetivo analisar conceitos amplos e profundos
como 'direitos fundamentais', 'direitos humanos' e 'dignidade humana'.'#
A finalidade é, tao somente, situar tais concepcdes para adentrar o campo
tedrico da dignidade humana como pilar de sustentagdo da justica restau-
rativa na administracdo dos conflitos criminais.

Para muitos autores, direitos fundamentais e direitos humanos siao
expressdes sindnimas, incluindo, ainda, direitos naturais e direitos da li-
berdade. Contudo, dentro de uma visdo constitucional, os direitos
fundamentais sdo o rol de direitos humanos identificados no ordenamento
juridico de um Estado Democratico de Direito. Os direitos humanos estdo
relacionados aos valores de liberdade e igualdade positivados no plano in-
ternacional e os direitos fundamentais sao direitos humanos consagrados
e positivados, no ambito interno, pela Constituicdo.

Sobre o tema, esclarece Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p.36):

Em que pese sejam ambos os termos (direitos humanos e direitos fundamen-
tais) comumente utilizados como sin6nimos, a explicagdo corriqueira e, diga-
se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termo 'direitos funda-
mentais' se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado,
ao passo que a expressao 'direitos humanos' guardaria relagdo com os docu-
mentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢oes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacao
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequi-

voco carater supranacional (internacional).

Nesse sentido, os direitos humanos assumem um contexto mais am-

plo, alcangando declaragdes e convencdes internacionais e direitos

' Para fazer um estudo sobre o tema, sugestao de leitura dos autores: DUARTE et al., 2018; DUARTE; LUPETTI
BAPTISTA, 2014.
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fundamentais volta-se para os direitos regulados juridicamente no &mbito
interno do Estado. Destaca-se que a Constituicdo Federal Brasileira de
1988, ao positivar os direitos humanos elencando-os como direitos funda-

mentais, o fez tendo como cerne a dignidade da pessoa humana.
IV.1- Principio da Dignidade Humana

A construgao do conceito de dignidade perpassa varios autores. Con-
tudo, encontramos, em Emmanuel Kant, um dos maiores expoentes na
construcao filoséfica da 'dignidade da pessoa’, cuja concepcio "parte da
autonomia ética do ser humano, considerando esta (a autonomia) como
fundamento da dignidade do homem, além de sustentar que o ser humano
(o individuo) néo pode ser tratado - nem por ele préprio - como objeto."
(SARLET; 2009, p.213)

A dignidade humana deixou de ter apenas um status de principio
moral e passou a ser, também, um estatuto juridico. Ainda em Kant é que
se busca subsidios para a conceituacdo e fundamentacio juridica do Prin-
cipio da dignidade.

Na ligao de Vicente Barretto (2013, p.74/75),

O contetido do principio da dignidade humana pode desdobrar-se em duas
maximas: ndo tratar a pessoa humana como simples meio e assegurar as ne-
cessidades vitais da pessoa humana. Ambas as maximas deitam suas raizes na
teoria moral de Kant e podem servir como bases para justificar a natureza
juridica da dignidade humana. (...)

O principio da dignidade humana pressupde também o acesso aos bens espi-
rituais, como a educagdo e a cultura, e o respeito a "sentimentos propriamente
humanos". (...) Sob outro aspecto, o principio da dignidade humana protege

também a pessoa na sua integridade fisica e mental (...).

Importante ressaltar a dimensao social do principio da dignidade da

pessoa. Se todos sdo iguais em dignidade e direitos, conforme expresso na
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Declaragdo Universal de 1948, ha de se fazer uma andlise da dignidade in-
dividual de cada um, bem como do ser humano na vida em comunidade
(0 homem em sua relacdo com os demais). Desta dimensao intersubjetiva,
implica dizer que tal principio gera direitos e deveres correlatos. Em outras
palavras, as relagdes sociais devem ser reguladas pelo principio da digni-
dade humana, que designa "ndo o ser homem, o individuo, mas a

humanidade que se encontra em todos os seres humanos." (BARRETO;

2013, p.65).
Na mesma perspectiva, expde Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.221-

222):

Em verdade, a dignidade da pessoa humana (assim como - na esteira de Han-
nah Ahrendt - a prépria existéncia e condigdo humana), sem prejuizo de sua
dimens&o ontoldgica e, de certa forma, justamente em razao de se tratar do
valor préprio de cada uma e de todas as pessoas, apenas faz sentido no &mbito
da intersubjetividade e da pluralidade. Alids, também por essa razao é que se
impde o seu reconhecimento e protecao pela ordem juridica, que deve zelar
para que todos recebam igual (j& que todos sdo iguais em dignidade) conside-
ragao e respeito por parte do Estado e da comunidade, (...).

Na perspectiva ora apontada, vale consignar a licdo de Jurgem Habermas, con-
siderando que a dignidade da pessoa, numa acepgao rigorosamente moral e
juridica, encontra-se vinculada a simetria das relagdes humanas, de tal sorte
que a sua intangibilidade resulta justamente das rela¢des interpessoais mar-
cadas pela reciproca consideracdo e respeito, de tal apenas no ambito da
comunidade da linguagem o ser natural se torna individuo e pessoa dotada de

racionalidade.

IV.2- Principio da Dignidade Humana como pilar de sustentacao da Justica
Restaurativa na resolucao dos conflitos criminais

Como ja exposto, a dignidade é inerente ao Homem, independente-
mente de sua raca, crenga, cor, sexo. A consagracdo normativa de tal

principio legitima o dever de protecdo ao individuo, pelo Estado, bem
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como o dever de respeita-lo, seja por parte do proprio Estado como da
sociedade. E, por sua vez, cada individuo, para ter os seus direitos respei-
tados e protegidos, tem os deveres que lhe sdo correlatos, bem como deve
respeitar o préximo, que sao todos aqueles que lhe compartilham o ambi-
ente familiar, do trabalho, da comunidade em que esta inserido.

Através da promocdo e do cumprimento dos direitos fundamentais
pode-se proporcionar o desenvolvimento digno da vida dos seres huma-
nos, da sociedade (visdao universal da dignidade humana), enfim, da
humanidade. Nesse prisma, temos, na Justica Restaurativa, mecanismos
de resolucao e administragao de conflitos aptos a instrumentalizar os di-
reitos e garantias consagrados na Constituicdo Federal de 1988, quando,
ambos, possuem como nucleo axioldgico, a dignidade humana.

Tal metodologia visa, precipuamente, encurtar a distancia entre os
envolvidos no conflito através de um didlogo pacifico. Sao alternativas ex-
trajudicial e judicial de solucdo de conflitos que tentam restaurar a
comunicagao entre os individuos que estao contrapostos, procurando leva-
los a superacdo do problema que estao vivenciando, sem se distanciar da
responsabilizagido daqueles que infringiram as regras sociais de convivén-
cia pacifica.

Durante o procedimento das praticas restaurativas, trabalha-se o em-
poderamento das partes (empowerment). Esta técnica desenvolverda a
autonomia da vontade dos envolvidos e a autonomia trabalhara para re-
conhecer a autonomia do outro, rompendo, assim, com a relacao de poder
entre os mediados e ajudando-os a respeitar uns aos outros.

Conforme ensina Jorge Pesqueira (2010, p.236), "A autonomia da
vontade nos convoca a tratar com dignidade os seres humanos, a nao fazer
aos outros aquilo que ndo queremos que os outros fagam conosco.". Opor-
tuno registrar que este é um ensinamento de ha dois mil anos, quando

Jesus Cristo passou pela Terra. Para Hannah Arendt (2007, p.328-329),
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embora a importancia pela vida j4 fosse a pedra angular do povo judeu, foi
através do cristianismo que a vida do ser humano passou a ser e ter im-

portancia. Nas palavras da citada autora,

(...) Talvez resida ai o motivo para o fato indubitavel de que somente quando
a imortalidade da vida individual passou a ser o credo basico da humanidade
ocidental, isto é, somente com o surgimento do cristianismo, a vida na Terra

passou também a ser o bem supremo do homem. *

Se faz necessério que a vida, como bem supremo do homem, seja
exercida de forma digna, que seja dada a condi¢ao humana aos individuos,
independentemente de raca, crenga, cor e rétulo religioso. E, temos a jus-
tica restaurativa que ‘nasce’ vinculada a movimentos de humanizagdo do
sistema penal.

As préticas restaurativas sdo pautadas na necessidade do respeito
mutuo entre as partes, reforcando os sentimentos de solidariedade social
e cooperacao. Os envolvidos se conscientizam que abordar os conflitos
através do didlogo restaurador e da tolerancia os fazem gerar condi¢des
para relagdes harmoniosas.

Durante os encontros restaurativos, as partes sdo trabalhadas para
compreender que seus conceitos ndo sao absolutos e, principalmente, que
suas verdades ndo deixam de existir ao entender a verdade do outro. A
partir de entao, tem-se a chance de estabelecer, na relagao interpessoal, a

comunicagdo pacifica, pois, a medida que um individuo se coloca no lugar

5 Para os Cristaos, Jesus foi 0 maior Mediador que passou pela Terra. E natural que, a partir de entio, a visao do
mundo se alterasse e os homens mudassem o comportamento e atitudes visando auxiliar o proximo. Embora tenham
ficado gravados no mundo os seus milagres, acreditamos que ja é tempo de estuda-los e verificarmos o que,
verdadeiramente, existe por tras de cada um deles. Importa salientar que, aqui, refiro-me a Jesus como um homem
de bem, como muitos outros que passaram pela Terra deixando seus exemplos. Nao me refiro aos 'dogmas religiosos',
que ndo é assunto do presente trabalho. Os templos religiosos, embora todos eles tenham a sua beleza, sdo
comandados pelo 'homem', que ainda imperfeito, insere, nas religides, a vaidade, o orgulho, o poder ... "Ansiosos por
conquistar um trono que Jesus jamais construiu, cada homem se dispds a projeta-Lo no mundo de acordo com seus
propositos, que raramente se ajustam aos ideais de Deus." (ANDRADE, 1999, p. 123).
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do outro valorizando-o, aprende-se a respeita-lo, a compreendé-lo. Os pro-
cessos que envolvem a justica restaurativa buscam, antes de firmar um
acordo, a alteridade, pois s6 a partir do momento em que um se coloca no
lugar do outro na relagao, tem-se a possibilidade de chegar as finalidades
deste instituto, como por exemplo, a paz social.

Importante lembrar que tais procedimentos ndo tém como finalidade
primeira o acordo e centram-se nas relagdes humanas para fomentar o
crescimento moral, promover a revalorizagao e o reconhecimento de cada
pessoa.

Numa anélise tedrica, as praticas restaurativas, dentre elas a media-
¢do, ttm como meta fortalecer as qualidades do ser humano para que este
desenvolva habilidades especificas que potencializam a condicdo humana
enquanto ser social, bem como, favorecer o desenvolvimento de principios
essenciais como a dignidade, a autonomia da vontade, a corresponsabili-
dade e a coconstrugdo de um futuro acordo. Para isso, os envolvidos devem
romper com as barreiras impostas por eles mesmos diante do conflito e
melhorarem a imagem que tém de si mesmos. Cabe ao facilitador restau-
rativo ajudar as partes a descobrirem suas qualidades e a compreenderem
que serdo respeitados quando os mesmos reconhecerem a dignidade hu-

mana do (e no) outro.

Consideragoes finais

Nao obstante a discussao doutrinaria acerca da relevancia juridica do
preambulo da Constituicao Federal Brasileira, o posicionamento atual do
Supremo Tribunal Federal (STF) é no sentido de nao constituir uma
norma central. Contudo, o Predmbulo contém a explicitacdo dos valores
que dominam a obra constitucional de 1988 e devem servir de orientagdo
para a correta interpretagdo e aplicagdo das normas constitucionais e in-

fraconstitucionais.
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democréatico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pa-
cifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢io de Deus, a seguinte

CONSTITUIGCAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (...)

O preambulo da nossa Carta Magna é, portanto, elemento interpre-
tativo para a compreensdo das normas e para a solucdo dos conflitos de
natureza constitucional e infraconstitucional. Toda a nossa Lei Fundamen-
tal deve, assim, ser interpretada de forma a estar comprometida com a
solugdo pacifica das controvérsias.

A justica restaurativa tem como ponto basilar a administracdo dos
conflitos através do didlogo, da cooperagao, do respeito a dignidade hu-
mana, da solidariedade social. E um instrumento de acesso a justica (artigo
59, XXXV da CF/88) apto a produzir a transformacdo comunicativa, ge-
rando relagdes com maior cunho de respeitabilidade nas comunidades em
que sdo implantadas reduzindo, assim, o indice de violéncia.

A administragdo dos conflitos através das préaticas restaurativas, no
campo teorico, promove o envolvimento daqueles ligados a demanda, di-
reta e indiretamente, favorecendo o exercicio da cidadania, atendendo ao
artigo 1°, Il da CF/88.

A metodologia da justica restaurativa se fundamenta no principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 5°, Il da CF/88), sendo um instru-
mento para humanizar a justica, oferecendo aos envolvidos, um
tratamento digno, respeitoso, bem como assegurando a preservagao da li-

berdade de cada um deles e atingindo a finalidade de integracao social.
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As praticas restaurativas propdem uma alteracdo de paradigma
sendo importante ressaltar que a justica restaurativa nao tem a pretensao
de substituir o modelo retributivo. Contudo, é necessaria uma redefinicdo
do papel da justica penal cujo olhar, segundo Zaffaroni (2007), deve estar
voltado para o cumprimento da lei concretizado sob a integracdo social,
ampliacdo dos espacos democraticos, fortalecimento do didlogo, da res-
ponsabilizacdo pelos atos praticados e do respeito nas relagdes

interpessoais.
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Género, direitos humanos e saneamento basico

Carmen Hein de Campos '
Rosane Hein de Campos 2

Introducao

O Brasil é um dos paises mais desiguais do mundo. A desigualdade
entre os 10% mais ricos e 0os 40% mais pobres no Brasil esta entre as nove
maiores em todo o mundo e desde 2012 a renda real acumulada dos mais
ricos aumentou 8,5% e a dos mais pobres caiu 14%, sendo que em perio-
dos de crise, os mais pobres sdo mais afetados por serem mais vulneréaveis
(NERI, 2018). Conforme a Pesquisa Nacional de Amostragem de Domici-
lios (PNAD) de 2019 (IBGE, 2020), 70% das pessoas negras (pretas e
pardas) estavam abaixo das linhas da pobreza, fato que afetou mais as mu-
lheres pretas ou pardas, situadas entre os 39,8% dos extremamente
pobres e 0s 38,1% dos pobres. Ademais, 45,2 milhdes de pessoas residiam
em 14,2 milhdes de domicilios com algum tipo de inadequacéo. Desta po-
pulagdo, 13,5 milhdes eram de cor ou raga branca e 31,3 milhdes pretos ou
pardos (IBGE, 2020).

A pandemia do Covid-19 agravou ainda mais a situagdo das pessoas
mais pobres e beneficiou os mais ricos. Segundo a Oxfam (2021), a riqueza
dos bilionérios, em todo o mundo, aumentou em US$3,9 trilhdes entre 18
de margco e 31 de dezembro de 2020 e a possibilidade de morrer de Covid-

19 é significativamente maior se a pessoa é negra (OXFAM, 2020, p.15).

! Doutora em Ciéncias Criminais (PUCRS). Professora do Programa de Mestrado em Direitos Humanos e do Curso
de Direito, UniRitter.

> Doutora em Engenharia Ambiental (UFSC). Professora do Programa de Mestrado em Engenharia e
Desenvolvimento Sustentavel da UFES-ES.
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Residéncias inadequadas e sem saneamento basico comprometem a
satde, o bem-estar, 0 meio-ambiente e o enfrentamento a pandemia, pois
questoes simples, como lavar as maos e os alimentos ficam comprometi-
das. O Brasil ainda é um pais com elevadas taxas de auséncia de
saneamento basico, o que reflete também, a profunda desigualdade entre
a populacao brasileira.

Essas desigualdades sociais estruturais de género, raca e classe social
no pafs ameagam o Estado Democratico de Direito e violam os principios
fundamentais da cidadania e dignidade humana (art. 1° I, III) e os direitos
humanos, e repercutem no cotidiano das mulheres.

A auséncia de uma infraestrutura basica, como saneamento e dgua
potével, tem também impacto sobre as relacdes de género e a posicdo so-
cial das mulheres, pois além dos cuidados necessérios a satide decorrentes
dessa falta elas nao conseguem um trabalho que lhes garanta suficiente
autonomia, pois ficam enredadas em afazeres domésticos, como por
exemplo, buscar agua potavel, ferver a agua, lavar os alimentos, cuidar das
criangas, dentre outros, que demandam tempo. As mulheres realizam
92,2% afazeres domésticos no domicilio dedicando-se, em média, 21,3 ho-
ras por semana a esse conjunto de atividades, enquanto que a dedicacao
dos homens nao ultrapassa a 10,9 horas (IBGE, 2019). Com isso, as mu-
lheres assumem responsabilidades cotidianas que sdo decorrentes da
auséncia de responsabilizagao estatal/governamental. Essa omissdo do es-
tado em prover uma infraestrutura minimamente adequada sustenta a
desigualdade de género e afeta o exercicio pleno da cidadania feminina.

Este artigo analisa como a auséncia de saneamento basico impacta as
relacdes de género/raca, é uma violagao dos direitos humanos e um dos
instrumentos deliberados de manutencdo do racismo e sexismo estrutu-

rais. Trata-se de uma politica institucional deliberada iniciada durante a
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ditadura civico-militar, que promove o direito a satide e a um meio ambi-
ente saudavel, atingindo de modo desproporcional as mulheres negras.

I- A auséncia de saneamento como politica deliberada desde os anos
setenta

Desde a década de noventa, estudos demonstram como a auséncia de
saneamento afeta a populacdo negra e pobre de modo mais intenso (Falvia
ROSEMBERG; Regina Pahim PINTO, 1995). Conforme demonstram as au-
toras, até 1970, as municipalidades ofereciam agua e esgotamento
sanitario parcamente. Com a formulagdo do Plano Nacional de Sanea-
mento (PLANASA), em 1971, elaborado no periodo da ditadura militar, o
saneamento passou a ser fornecido pelos estados, obedecendo a l6gica da
centralizacdo das decisdes da auto sustentagio financeira do servico
(ROSEMBERG; PINTO, 1995, p. 30) Assim, entre os anos 1970-1980, 0s
investimentos em saneamento estiveram ligados a 16gica empresarial, mu-
dando apenas no periodo eleitoral, como moeda de barganha politica.
Nesse sentido, o debate sobre o saneamento basico nio estava vinculado
aos direitos, mas a pretensdes econdmicas e ldgicas eleitorais. A prioridade
foi o fornecimento de 4gua, ficando o esgotamento em segundo plano. Foi
também o PLANASA que determinou que a regiao Sudeste fosse priorizada
em detrimento das demais regides. Obedecendo a légica do mercado, ha
mais investimento em regides da populacdo de maior renda, mantendo a
populagao pobre segregada, o que contribui para diminuir o valor do solo
urbano (ROSEMBERG; PINTO, 1995, p.31).

Apbs mais de 30 anos, observa-se que essa logica néo foi superada.
Mesmo a Constituigido da Reptblica (1988) néo reverteu a pouca atencdo
dada ao saneamento basico (esgoto).

Historicamente, a ideia de saneamento se constituiu por meio da ma-

terializacdo de dimensdes socioculturais, tecnoldgicas e de gestdo
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produzidas e desenvolvidas ao longo das décadas, levando em considera-
¢ao as relagdes humanas, visando a protecao da vida e proporcionando
satide e bem-estar a populagdo. Segundo a Organizacdo Mundial de Satde
(OMS), saneamento é: “... (...) o conjunto de medidas adotadas em um lo-
cal para melhorar a vida e a satde dos habitantes, impedindo que fatores
fisicos de efeitos nocivos possam prejudicar as pessoas no seu bem-estar
fisico, mental e social” (OMS/UNICEF, 2020, p.15). No Brasil, o sanea-
mento basico é um direito constitucional e sua definicdo esta contida na
Lei n° 11.445/2007, como o “conjunto de servicos, infraestrutura e insta-
lacbes operacionais de abastecimento de 4gua, esgotamento sanitario,
limpeza urbana, drenagem urbana, manejo de residuos sélidos e de 4guas
pluviais” (BRASIL, 2007).

Entretanto, ainda hoje no mundo, milhdes de pessoas morrem pela
falta de saneamento basico provocadas por doengcas relacionadas ao meio-
ambiente, como diarréias, colera, disenteria, hepatite A, leptospirose, den-
gue, febre tiféide, dentre outras tantas, atingindo principalmente,
mulheres, criancas e jovens de até 15 anos de idade. Segundo a Organiza-
¢ao das Nagdes Unidas (ONU) mais de 2 bilhdes de pessoas carecem de
servicos de saneamento basico no mundo e de acordo com o Relatério
Mundial das Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento de Recursos Hidricos
de 2019, trés em cada 10 pessoas (2,1 bilhdes de pessoas ou 2,9% da po-
pulacdo mundial) ndo dispunham de agua potavel gerenciada de forma
segura e 844 milhdes de pessoas ndo possuem nem mesmo 0 servico ba-
sico de agua potavel.

No Brasil, esta é uma realidade comprovada, pois cerca de 35 milhdes
de brasileiros/as ndo tém acesso a dgua tratada e mais de 100 milhdes nédo
possuem coleta de esgotos. Somente 49,1% dos esgotos sdo tratados e

39,2% da agua potavel é perdida nos sistemas de distribuigado, trazendo
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um prejuizo de mais de R$ 12,0 bilhdes (SNIS, 2019; INSTITUTO TRATA
BRASIL, 2020).

No contexto mundial, o Brasil ocupa a 1122 posicdo, no ranking de
saneamento entre 200 paises, sendo inferior ndo somente as médias da
América do Norte e da Furopa, mas também as de paises do Norte da
Africa e Oriente Médio, povos de renda média bem mais baixa que a do
Brasil e de paises como Equador, Chile, Honduras e Argentina que regis-
traram indices muito superiores aos do Brasil em 2011 (CEBDS, 2018).
Vale salientar, que de acordo com o Banco Mundial (2018), durante as di-
ferengas nas fases politicas para promogdo do saneamento, o PLANASA e
a PNSB (Politica Nacional de Saneamento Bésico) falharam em elevar o
patamar de investimentos no setor, pois ao invés dos investimentos au-
mentarem ao longo do tempo, encontram-se estagnados, em um patamar
inferior as necessidades estimadas no PLANASA. Os investimentos cairam
de um patamar de 0,4%, em 1980, para os atuais 0,21% do PIB (BNDS,
2018 apud PNUD, 2020). Assim, constata-se que o saneamento basico ndo
é prioridade de politicas publicas.

Recentemente foi sancionada a Lei 14.026 de 15 de julho de 2020, que
atualiza o marco legal do saneamento basico no Brasil, tendo como meta
prevista garantir o atendimento de 99% da populacdo com agua potavel e
de 90% com tratamento e coleta de esgoto, até 31 de dezembro de 2033.
A expectativa é de que a universalizacdo dos servicos de 4gua e esgoto re-
duza em até R$ 1,45 bilhao os custos anuais com satide (CONFEREDACAO
NACIONAL DAS INDUSTRIAS, 2020). Além de que, a cada R$ 1,00 inves-
tido em saneamento, gere uma economia de R$ 4,00 com a prevencao de
doencas causadas pela falta do servico, de acordo com a OMS (BRASIL,
2020).

Espera-se que a universalizacdo do acesso ao saneamento basico seja

de fato, alcangada em 13 anos, o que ird requerer investimento politico e
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econdmico para cumprir com os mandamentos constitucionais da digni-
dade humana (art. 1° III) e da reducdo das desigualdades regionais e

sociais (art. 170, VII).
II- Saneamento basico como um direito humano

O acesso ao saneamento bésico, em especial, a 4gua potavel e ao es-
gotamento sanitario, sdo direitos humanos reconhecidos ha décadas pelas
Nagoes Unidas. Atualmente, em todo o mundo, 40% da populagio é afe-
tada pela escassez de 4gua e 80% das aguas residudrias sdo devolvidas ao
meio ambiente sem tratamento adequado, ou seja, 844 milhoes de pessoas
carecem de agua segura, limpa e disponivel.

No Brasil, a Constituicdo Federal estabelece como objetivos funda-
mentais da Republica Federativa (art. 3°) construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (inciso I); erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (inciso III) e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras for-
mas de discriminacdo (IV). Além disso, a ordem econdmica tem por
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social (art. 170, caput) e a defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracao e prestacdo (VI). No entanto, os
dados demonstram que hé ainda um enorme caminho a ser percorrido
para que de fato, as desigualdades sociais sejam superadas.

O ultimo relatério anual da ONU mostrou que 263 milhdes de pes-
soas precisam gastar mais de 30 minutos por viagem para coletar agua de
fontes distantes de suas casas e %4 da populacdo nédo possui instalacdes sa-
nitarias basicas, sendo necesséria defecacdo ao ar livre (ONU, 2020),

chegando a 15,5 milhoes de pessoas na América Latina e Caribe.
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A medida que nio ha investimentos em saneamento basico mais e
mais pessoas sdo contaminadas e doencas vao se alastrando no mundo
inteiro de forma arrebatadora. Além de a populacdo sofrer pela falta de
saneamento, muitos centros de saide nao possuem instalacdes basicas
para higiene das maos e para separar e eliminar residuos de forma segura,
levando a vérios 6bitos e infec¢des hospitalares em criangas e mulheres
(WHO/UNICEF, 2019).

A OMS (2018) estimou que um em cada cinco nascimentos que ocor-
rem nos quatro paises mais pobres do mundo, atinge 17 milhdes de
mulheres que ddo a luz em centros de satide com suprimentos inadequa-
dos de agua. Em 2017, mais de 290 mil mulheres perderam a vida devido
a complicagdes durante a gravidez e parto, sendo que a Africa Subsaariana
e o sul da Asia representam cerca de 80% das mortes maternas e infantis
decorreram da auséncia de saneamento basico.

No Brasil, de acordo com os dados do Painel de Saneamento de 2018,
as internagoes por doencas associadas a falta de saneamento chegaram a
233.880 casos e 2.180 6bitos. O quadro abaixo apresenta os indicadores de
satde, com as respectivas localidades, internagdes, 6bitos e despesas com

internagoes por doencas associadas a falta de saneamento.

Quadro 1: Indicadores de Satde, 2018

Despesas com interna-

Internagées por doen- Obitos por doengas as- ¢oes por doengas
LOCALIDADE ¢cas associadas a falta sociadas a falta de associadas a falta de

de saneamento saneamento saneamento
Regido Norte 40.915 207 R$ 14.216.950,92
Regido Nordeste | 109.072 | 743 | R$ 39.455.312,55
Regido Sudeste 39.723 93 R$ 19.253.814,93
Regido Sul | 24.899 | 300 | R$ 10.309.807,81
Regido Centro-Oeste 19.271 137 R$ 6.977.201,31
BRASIL 233.880 2.180 R$ 90.213.087,52

Fonte: Webinar Covid-19 e ODS 6, 2020 (Trata Brasil).
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Verifica-se que a regiao nordeste do Brasil é a mais afetada em termos
de internacdes e 6bitos por doencas associadas a falta de saneamento com
109.072 internagdes e 743 Obitos, resultando em 46,6% dos casos no nosso
pais e 43,7% dos recursos gastos com a satde por conta dessas interna-
¢oes. Importante ressaltar que 25,8% da populagdo no nordeste ndo tém
acesso a agua potavel e 72,0% nao tem coleta de esgoto. Por outro lado, a
22 regido mais afetada por internagdes e 6bitos é a regido norte, abaixo da
regido nordeste, porém ela apresenta percentuais maiores da populacdo
sem acesso a agua potavel e sem coleta e tratamento de esgoto com 43%
e 89,5%, respectivamente (SNIS, 2018). A regido nordeste é a que apre-
senta também maior porcentagem de mortes associadas a auséncia de
saneamento em contraste com a regiao sudeste. Esses dados retratam a
politica instituida desde a década de setenta de priorizar a regiao sudeste
e sul.

Estudo apresentado pela BRK Ambiental, em parceria com o Instituto
Trata Brasil (2018), revelou que 277 milhdes de mulheres no nosso pais néo
tém acesso a infraestrutura sanitaria e saneamento (uma em cada quatro).
J& os dados apresentados no estudo, coletados pela PNAD (IBGE, 2017),
mostraram que 15,2 milhdes de mulheres declararam néo receber agua
em suas residéncias e essa caréncia se concentrava na populacdo mais jo-
vem (0 a 14 anos), de menor escolaridade e nas classes de renda mais
pobres.

Outro dado importante revelado pelo PNAD (IBGE, 2018) é quanto as
instalacOes sanitarias e para banho de uso exclusivo de moradores, indi-
cando que 2,8% da populagdo brasileira compartilham seus banheiros
com outros domicilios e chega a 8,5% entre a populacdo com rendimento
domiciliar per capita inferior a US$ 5,50 PPC (paridade de poder de com-
pra) por dia. Dentre a populagdo feminina 1,6 milhdes de mulheres

declararam nao possuir banheiro em casa (Figura 1).
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Figura 1: Mapa de niimero de mulheres sem banheiro na moradia, em mil pessoas (% populagdo feminina).
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Fonte: IBGE, 2017 apud BRK Ambiental, 2018.

Os dados ilustrados na Figura 1 indicam que 3,4% da populagao fe-
minina, sem banheiro em suas residéncias, concentram-se na regiao
norte; 3,9% na regido nordeste; 0,2% na regido sudeste; 0,3% na regido
sul e 0,2 % na regido centro-oeste. Isso pode ser uma das explicacdes do
maior indice de internagdes no nordeste frente a regido norte, apresentada
no quadro 1.

As principais doengas decorrentes da auséncia de saneamento basico
que afetam as mulheres no Brasil sdo as gastrointestinais infecciosas,
como diarréias e vomitos. Registros de ocorréncia mostraram 7,9 milhdes
de casos, sendo que destes 3,6 milhdes de mulheres ficaram acamadas.
Dos registros feitos pelo sistema tinico de satde (SUS), cinco mil mulheres

morreram por infeccdes associadas a falta de saneamento basico (BRK
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AMBIENTAL, 2018). Desse modo, revela-se que os efeitos sociais da op¢do
politica dos militares de beneficiar o sudeste permanecem até hoje.

No entanto, a perspectiva do saneamento visando prevencao a satde
se dirige a qualidade de vida e ao bem-estar da populagao, as politicas pt-
blicas saudéveis, aos ambientes favoraveis a saide e ao empoderamento
da sociedade. Diante desse contexto, a ONU por meio dos Objetivos de De-
senvolvimento Sustentével (ODS), tem lancado desafios mundiais para
minimizar os impactos negativos sobre varios aspectos. Em especial, aten-
Gao para os objetivos 5 e 6, que tratam, respectivamente, o de alcangar a
igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas e, assegu-
rar a disponibilidade e gestdo sustentavel da agua e saneamento para
todos. Sabemos que nao sdo desafios faceis de cumprir, mas um esforco
em conjunto é necessario, uma vez que as metas deverdo ser atingidas até
2030.

O ODS 6 visa garantir uma gestao disponivel e sustentavel da agua e
saneamento para todos e inclui metas para o acesso universal a agua po-
tavel, saneamento e higiene para todos até 2030 (metas 6.1 e 6.2). O termo
universal implica todas as configuragoes, incluindo residéncias, escolas,
instalagdes de saude, locais de trabalho e locais publicos, e para todos im-
plica servicos adequados para mulheres, homens, meninas e meninos de

todas as idades, incluindo pessoas vivendo com deficiéncia.

11I- Racismo e seximo como obstaculos estruturais para a cidadania

A populagdo mais atingida pela auséncia de saneamento encontra-se,
em sua maioria, nas regides de grandes aglomeracdes em centros urbanos
e de dificil acesso, como em comunidades carentes e, em areas rurais, onde
nao existe qualquer tipo de infraestrutura em saneamento.

Pesquisas realizadas no Brasil e no mundo demonstraram que a falta

de 4gua, por exemplo, atinge de maneira mais intensa a vida das mulheres
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do que as dos homens, uma vez que as mulheres desempenham trés vezes
mais trabalhos ndo remunerados como doméstico ou de cuidados, es-
tando, portanto, em contato direto com agua contaminada e dejetos
humanos, facilitando doencas ocupacionais, resultante do inadequado
acesso de dgua potavel, esgotamento sanitario e a higiene (ONU, 2020).

O descaso do poder ptblico e/ou privado com o saneamento basico
desrespeita a sociedade como um todo e ao ndo assegurar as pessoas um
ambiente saudavel, seja em sua dimensao fisica, social, econdmica, politica
e cultural, contribui para doencas e conduz a geragdo de impactos negati-
vos tanto sobre o ambiente quanto sobre a saide e qualidade de vida.
Seguindo esta linha, estudos recentes, como os apresentados pelo relatdrio
BRK Ambiental (2018) sobre o saneamento e a desigualdade de género nos
servicos de acesso a 4gua potavel e de coleta de esgoto, mostraram impac-
tos negativos de maneira significativa na vida das mulheres tanto na
saude, seguranca, moradia adequada, educacdo e alimentagdo, sendo in-
clusive maiores do que na vida de criancas e adolescentes.

No Brasil, segundo dados do IBGE (2019) e da BRK (2018), as mulhe-
res autodeclaradas pobres, pretas e pardas sao as mais afetadas pela falta

de saneamento basico. A Tabela 1 ilustra alguns dados.

Tabela 1 - Dados da populagao feminina, sem acesso a saneamento basico, no Brasil.

Por domicilios 1 Residentes em domicilios Sem acesso a dgua* Sem acesso a coleta
com restri¢do ao acesso ao de esgoto®

saneamento basico’

Brancas 26,9% 8,9% 17,9%
Pretas ou Pardas 43,5% N.C N.C

S6 Pretas N.C 15,7% 24,3%
S6 Pardas N.C 17,5% 33,0%
Indigenas N.C 10,6% 40,9%
Amarelas N.C 7,7% 11,0%

Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continuos, 2018.
2 BRK,2018, dados de 2016.

N.C = ndo contabilizado
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Apesar dos dados apresentados na Tabela 1 terem sido coletados em
anos diferentes, verifica-se que ndo houve diferencga significativa em ter-
mos de melhoria no saneamento basico no Brasil, indicando uma melhora
de apenas 2% para a populagido de mulheres pretas e pardas. Vale salien-
tar, que os dados do IBGE incluem a coleta de lixo domiciliar. Portanto,
ainda é nitida a diferenga entre as mulheres pretas e pardas comparativa-
mente as mulheres brancas, sendo as primeiras, as mais afetadas por falta
de saneamento basico. Com relacdo a instrugio, os dados apresentados
pela BRK Ambiental (2018) revelaram que as mulheres que nédo recebem
4gua e nao possuem nenhuma instrugao totalizam 18,3% da populagao,
frente a 7,5% de mulheres com superior completo. O mesmo se repete
com as mulheres sem acesso ao esgotamento sanitario, com 32,6% sem
nenhuma instrugdo e 14,5% com superior completo. A concentracdo de
mulheres sem instrucdo esta em ambientes mais vulneraveis e a predomi-
nancia é de mulheres negras e pardas.

Outro dado importante apresentado no ultimo relatério do IBGE

(2019), e ilustrado na Figura 2, avalia a desigualdade entre os sexos.

Figura 2 - Taxa de participacao, por sexo, segundo o nivel de instrucéo - Brasil, 2018.
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Nota: Dados consolidados de primeiras entrevistas.
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Segundo o relatério, essas desigualdades sdo atribuidas, dentre ou-
tros fatores, a discriminagdo no mercado de trabalho e a divisdo por
género das atividades e afazeres domésticos e cuidados, dado a falta de
politicas publicas para a questdo (WORLD...2017apud IBGE, 2019). Pela
Figura 2, verifica-se que as desigualdades afetam mais as mulheres sem
instrucdo (faixa de 30%) ou com ensino fundamental incompleto (em
torno de 48%) se comparados aos homens na mesma situacéo, entre 60%
e 70%). Essa diferenca diminui a medida que aumenta a instrucao, porém,
a maior escolaridade ndo é suficiente para proporcionar a similaridade da
forca de trabalho ou em maiores proporgoes. A taxa de participagdo mos-
trou que as mulheres encontram-se bem abaixo, em termos percentuais,
ou seja, os homens com 72% e as mulheres 52,9% (IBGE, 2019).

O Relatorio do IBGE (2019) apontou ainda que 92,2% das mulheres
realizam afazeres domésticos no domicilio ou em domicilios de parentes
frente a 78,2% de homens e que as mulheres dedicavam em média, 21,3
horas por semana a esse conjunto de atividades, enquanto que os homens
ndo ultrapassaram 10,9 horas (IBGE, 2019).

Esses dados demonstram a profundidade do racismo e sexismo es-
truturais no Brasil e o impacto da auséncia de politicas ptblicas para
superar as desigualdades de género e raciais.

Com isso, ha um déficit democratico e um circulo vicioso e perverso,
pois as mulheres, especialmente negras, ndo tem escolaridade suficiente
para aumentarem a renda e terem uma moradia digna e com isso, perma-
necem em lugares insalubres Assumem diversas tarefas domésticas, o que
as impede de aumentarem seus estudos e renda e as torna mais suscetiveis
a doengas e enfermidades. A desigualdade estrutural racialmente generi-

fica é desse modo, sustentada na omissdo deliberada do estado em nao
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prover infraestrutura adequada (esgotamento sanitario, 4gua potavel e hi-

giene) para melhorar as condicdes de vida das mulheres negras.
Consideragoes finais

A auséncia de saneamento basico, principalmente em regides menos
favorecidas, constituiu-se em uma politica racista estabelecida pelo go-
verno civil-militar nos anos setenta para beneficiar a branquitude e as
regides consideradas mais desenvolvidas do pais. A légica eleitoral (sane-
amento nao se vé) tem sido utilizada para a persisténcia da omissao dos
governantes. A falta de investimento por décadas por parte dos governos
em todas as esferas coloca parcela da populagao brasileira, especialmente
mulheres negras e pobres, em condi¢des subumanas de vida.

A auséncia, em especial, da 4gua potavel e da coleta e tratamento de
esgotos, refletem-se em agravamento da satde de brasileiras e brasileiros
e em doengas evitaveis. No entanto, seu impacto é diferenciado sobre a
vida das mulheres negras tém implicagdes diretas no agravamento da sa-
ude e exercicio da cidadania.

A auséncia de saneamento bésico ao atingir de modo desproporcional
as mulheres negras no Brasil e que vivem nas regides norte e nordeste
revela uma estratégia perversa de desigualdade social e de racismo gene-
rificado. E um circulo perverso que mantém as mulheres negras em
condi¢des indignas de vida. Ao ndo prover uma infraestrutura minima-
mente adequada, o estado sustenta a desigualdade de género e de raga e

compromete a democracia.
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O reconhecimento do direito a saide como bem comum
da humanidade pela dimensao ecolégica da fraternidade
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Introducao

O primeiro caso de Covid-19, doenga provocada pelo novo Coronavi-
rus (Sars-Cov-2), foi registrado no final do ano de 2019, na cidade de
Wuhan, provincia de Hubei na China. Posteriormente, em marco de 2020,
a Organizagdo Mundial da Satide (OMS) declarou estado de pandemia Co-
vid-19, tendo em vista que a doenga se alastrou para além do continente
asiatico, disseminando-se por todo o globo terrestre. Logo, a Transpande-

mia personifica-se tanto em uma crise sanitdria quanto uma crise
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humanitaria pois transcende as fronteiras dos Estados-nagéo e tangencia-
se como um fendmeno catastrofico a existéncia humana. Perante tal hos-
tilidade, um cenério paradoxal projeta-se sob o panorama global, imbuido
por sentimentos comuns compartilhados de incerteza pelo dia seguinte,
mas também, esperanga por dias melhores.

Em razao disso, a humanidade estd em constante processo de com-
plexificacio, orientada por progressos e atrasos que produzem riscos
sistematicamente fomentados durante o percurso civilizacional. Nesse ce-
nario que convulsiona, é imprescindivel que se produzam intersec¢des a
respeito da Transpandemia COVID-19 e da problemética da (in)efetivagao
do direito a satide, na medida em que ha déficits estruturais nos sistemas
de satde globais que se intensificam com a situacdo pandémica e beiram
o colapso. Outrossim, acontece que sdo incongruéncias sanitarias que atin-
gem, mais abruptamente, paises periféricos como o Brasil e provocam a
macica violagdo de direitos fundamentais e, por consequéncia, impedem
que o direito a satde seja concebido como um bem comum da humani-
dade.

Foi assim que a caixa de Pandora foi aberta! Segundo a mitologia
grega, Pandora foi enviada por Zeus a Epimeteu, ela carregava uma caixa
que ndo deveria ser aberta. A caixa continha todas as desgracas do mundo,
entre elas: as doencas do corpo e da alma, mas também a esperanca. Pan-
dora nao resistiu a curiosidade, ao abrir a caixa, soltou todos os males.
Arrependida, fechou a caixa antes que a esperanca pudesse ser resgatada.
Desde entdo, a humanidade convive com suas tragédias. Logo, deve-se
atrelar o mito grego de Pandora ao termo grego pharmakon, o qual pode
lhe ser atribuido significados distintos a depender de sua utilizacdo, quais
sejam: remédio ou veneno.

Destarte, do mundo mitolégico ao mundo real, paradoxos sio

(des)constituidos, no sentido de que a humanidade é a tinica responséavel
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pela sua desumanidade patolégica. Doutro modo, compreende-se que é na
humanidade e somente a partir dela que é possivel transformar cenarios
catastréficos em ambientes comuns compartilhados que sejam capazes de
conceber o direito a satde como bem comum da humanidade. Em razao
disso, a presente pesquisa se detém em abordar a Transpandemia do
COVID-19 no Brasil e o direito a satide como bem comum da humanidade
pela Metateoria* do Direito Fraterno. Diante disso, questiona-se: o direito
a satide pode ser concebido como um bem comum da humanidade? E pos-
sivel analisar a Transpandemia do COVID-19 no Brasil pela Metateoria do
Direito Fraterno?

Logo, a presente pesquisa é pautada pelo método dedutivo e instruida
por uma anélise bibliografica. Com efeito, desenvolve-se a hipotese de que
a efetivagdo do direito a satide e sua compreensdao como bem comum da
humanidade podera ocorrer a partir da constitui¢ao de cédigos fraternos,
ou seja, hé a necessidade de codificar a fraternidade em prol da transfor-
macio do mundo real. E preciso resgata-la da caixa de Pandora! A
fraternidade continuou esquecida em comparacio a triade da Revolucao
Francesa (Liberade, Igualdade e Fraternidade), a “prima pobre” retorna
hoje como desveladora de paradoxos perante a necessidade de pd-la em
pratica e fazé-la regra.

No contexto brasileiro, compreende-se que a satde é perfectibilizada
pela Constituicdo Federal promulgada em 1988, como direito fundamental
de caréater social. Sobretudo, o cenario Transpandémico se mostra hostil
para a efetivacdo do direito a satide no Brasil, na medida em que pela fra-

ternidade é possivel personificar seres humanos em amigos da

4 Na concepgao de Sandra Regina Martini Vial, “pode-se dizer que o Direito Fraterno é uma Metateoria, pois se esta
diante de uma teoria das teorias, e que propde uma nova forma de analise do direito atual” (VIAL, 2006, p. 120).
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humanidade, aqueles que se preocupam pelo bem comum e que contri-
buem para a construgio de sociedades cosmopolitas. O amigo da
humanidade nasce no instante em que ha um movimento transicional do
modelo de amizade aos dominios da fraternidade. Assim, num primeiro
momento analisa-se 0s contornos da Transpandemia COVID-19 a nivel
global. Por dltimo, aborda-se o colapso do sistema de satide no Brasil e a
imprescindibilidade de reconhecer o direito a satide como bem comum da
humanidade pela Metateoria do Direito Fraterno desenvolvida pelo jurista
italiano Eligio Resta.

I- O fenémeno da transpandemia em operacionalizacao na sociedade
cosmopolita

As epidemias que se dinamizaram/dinamizam ao longo do contexto
civilizacional néo se perfectibilizam como acontecimentos inéditos, no en-
tanto, suas ascensdes sempre provocam uma sensacdo de espanto
generalizado e uma miscelanea de sentimentos comuns compartilhados
entre os integrantes do tecido social. Em razdo disso, tais conjunturas
“obligan a nuestro mundo a empezar de cero como ocurre con las guerras
o las revoluciones, pero por alguna razén no permanecen, como estas, en
nuestra memoria colectiva” (KRASTEY, 2020, p. 07). No que diz respeito
ao século XXI, observa-se que o estado de Transpandemia® do COVID-19
esté transformando profundamente o mundo e (re)configurando de forma
significativa o horizonte da humanidade.

Por consequéncia, “el mundo se va a transformar no porque nuestras
sociedades quieran cambiar ni porque exista un consenso sobre la direc-

cién del cambio, sino porque ya no podremos volver atras” (KRASTEY,

5 A conjuntura atual do més de margo de 2021 transcende o estado de Pandemia e personifica-se em um estado de
Transpandemia do COVID-19, conceito desenvolvido e discutido no ambito do CEBES pelo video:
https://voutu.be/cgKxMTq5Rr8; disponivel também pelo link: https://campusvirtual.fiocruz.br/portal/?

g=noticia/59701.
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2020, p. 10). A Transpandemia COVID-19 converte-se tanto em uma crise
sanitaria quanto em uma crise humanitéria sem precedentes, na medida
em que ressurge o efeito pandptico® a partir da dinAmica de uma vigilancia
na satde publica estabelecida pelo Estado, ou seja, apresenta-se a versao
contemporanea do projeto de Bentham. No entanto, “en el pan6ptico ori-
ginal se pedia a la gente que se desnudara frente al Estado a cambio de
proteccion, en la versién actual es este quien promete utilizar la vigilancia”
de la salud publica para proteger a las personas de si mismas” (KRASTEY,
2020, P. 50).

Do mesmo modo, a Transpandemia é concebida como “un desastre
sanitario que se convierte en uno econémico, por eso las consecuencias
politicas de la crisis son tan increiblemente dificiles de predecir”
(KRASTEY, 2020, p. 58). De encontro com tal premissa, o filésofo esloveno
Slavoj Zizek interpreta o periodo em que a civilizagio se encontra como o
andncio de um novo cenario no qual a humanidade deve refletir e ressig-
nificar sobre o préprio sentido do humano. Por isso, o aludido autor refere

que “talvez hoje devamos inverter a décima primeira tese de Marx sobre

Feuerbach: no século vinte, tentamos mudar o mundo de maneira rapida
demais, e agora chegou a hora de interpretd-lo de uma nova maneira”
(ZIZEK, 2020, s.p.).

Nesse sentido, Zizek constitui uma intersecio entre a realidade da

COVID-19 e a produgdo de um horizonte fantasmatico:

Todo o arcabougo a partir do qual nds a percebemos e reagimos a a pandemia

é sustentada por diferentes fantasias (sobre a natureza do préprio virus, sobre

6 Sobre o efeito pandptico, Jeremy Bentham designa técnicas de controle e observacdo a partir de um sistema
penitenciario ideal que possibilita ao vigilante observar os prisioneiros sem que eles saibam que estao sendo vigiados.

7 A antrop6loga argentina Rita Segato refere que “estariamos ingresando en un laboratorio de experimentaciéon a
gran escala que permitird espiar a la poblaciéon mundial con medios de control digital e inteligencia artificial con
nuevas tecnologias infalibles. Todo sera informado sobre cada uno de los vivientes y la amenaza de un estado de
excepcion de magnitud desconocida asolara a la humanidad” (SEGATO, 2020, p. 413).
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as causas de seu impacto social e assim por diante). O préprio fato de que a
covid-19 quase parou 0 mundo em um momento no qual muito mais pessoas
vinham morrendo de poluigio, fome etc, ja fornece um claro indicio dessa di-
mensdo fantasmatica. Temos a tendéncia de esquecer que ha pessoas -
refugiados, pessoas presas em meio a uma guerra civil - para as quais a epi-
demia da covid-19 representa uma preocupacio menor, desprezivel (ZIZEK,

2020, S.p.).

Portanto, diante de um cenério Transpandémico em operacionaliza-
¢do, observa-se que o sistema capitalista de dispensabilidade de vidas
humanas engendra-se de maneira que sacrifica existéncias em nome do
funcionamento do Mercado. A titulo exemplificativo, Zizek relembra o que
aconteceu nos Estados Unidos sob a Presidéncia de Donald Trump em
2020, ou seja, “a maneira pela qual alguns dos seguidores de Trump exi-
giram que pessoas maiores de 60 anos de idade deveriam aceitar morrer
a fim de sustentar o “american way of life” capitalista” (ZIZEK, 2020, s.p.).
Doutro modo, é imprescindivel reconhecer que ha tantos outros profissi-
onais que exercem atividades laborais extremamente nocivas as suas
existéncias, os quais arriscam-se rotineiramente em prol das regras do
jogo impostas pela l6gica mercantil.

A vista disso, o filésofo italiano Giorgio Agamben aludiu que com a
pandemia se disseminando por todo o globo terrestre, o Estado de Excecéo
converteu-se em normalidade. Nas palavras do autor, “o limiar que separa
a humanidade da barbérie foi ultrapassado” (AGAMBEN, 2020, p. 23).
Nesse enredo, Agamben desenvolve a tese de que a “peste” ja existia, in-
conscientemente, “as condi¢des de vida das pessoas tinham se tornado tais
que bastou um sinal repentino para que aparecessem como realmente
eram - isto é, intoleraveis, exatamente como uma peste” (AGAMBEN,

2020, p. 18).
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Com efeito, “no se puede negar que en la actualidad hemos experi-
mentado lo que de verdad significa vivir en el mismo mundo” (KRASTEY,
2020, p. 61). Ademais, a dimensdo da tragédia da COVID-19 convida a hu-
manidade a estabelecer relacbes sociais a partir do didlogo pelo
entendimento de que é preciso resgatar, de forma coletiva, a preocupacio
e o respeito pela prépria espécie e descartar logicas mercadolbgicas que
produzem vitimas e escancaram o que de mais perverso ha na versao mais
antissocial do capitalismo, movimentos predatérios de existéncias. A
“guerra de todos contra todos” que se referia Thomas Hobbes na obra O
Leviata estilhaca qualquer potencialidade de se perfectibilizar um novo ho-
rizonte de civilizagao de vida pautado na preocupagdo pelo bem comum e
na abertura de espagos cosmopolitas (HOBBES, 2020).

Logo, a respeito da fragmentacio da fé comum pelo instinto de (so-
bre)vivéncia a partir de um individualismo predatério, Agamben defende
que num futuro préximo, a tendéncia da humanidade é que inicie um pro-

cesso de autoquestionamento® sobre seus modos de vida:

Outra coisa que dé o que pensar é o evidente desmoronamento de toda con-
vicgdo e fé comum. Seria possivel dizer que os homens ja ndo acreditam em
mais nada - exceto na nua existéncia bioldgica que é preciso salvar a qualquer
custo. Porém, sobre o medo de perder a vida pode-se fundar somente uma
tirania, somente o monstruoso Leviata com sua espada em riste (AGAMBEN,

2020, p. 18).

8 Para Boaventura de Sousa Santos, “considerar el virus como parte de nuestra contemporaneidad implica tener en
cuenta que, si queremos deshacernos de él, tendremos que abandonar parte de lo que més nos seduce en la forma
en que vivimos. Tendremos que cambiar muchas de las précticas, hébitos, lealtades y frutos a los que estamos
acostumbrados y que estan directamente relacionados con la aparicién recurrente y la letalidad creciente del virus.
En otras palabras, tendremos que cambiar la matriz contemporanea, asegurandonos de que las poblaciones que mas
sufren las formas dominantes de contemporaneidad son parte de ella” (SANTOS, 2020, p. 38).
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Paradoxalmente, para o cientista politico bilgaro Ivan Krastey, o fe-
nomeno da globalizacdo? aliado ao estado de Transpandemia COVID-19,
provoca muitas ilusdes, entre elas: a ideia equivocada de que “solo las per-
sonas que se desplazan son de verdad cosmopolitas, y que solo quienes se
sienten como en casa en distintos lugares pueden tener una perspectiva
internacional” (KRASTEY, 2020, p. 61). Em decorréncia disso, Krastey
constata que “es posible que las actuales paradojas de la globalizacion (o
de la desglobalizacién) empezaran con él. La COVID-19 ha infectado al
mundo de cosmopolitismo, al tiempo que ha enemistado a los estados con
la globalizacién” (KRASTEY, 2020, p. 61).

Por conseguinte, o estado de Transpandemia do coronavirus nao esta
limitado a determinismos biolégicos ou sustentagdes da natureza pois
“trata-se de uma crise eminentemente social e histérica. A reiterada fragi-
lidade da relacdo humana com a natureza corresponde a uma parcela
pequena dos problemas presentes” (MASCARO, 2020, p. 06). Em suma, a
operacionalizacdo da crise fomentada pela COVID-19 estd intimamente
atrelada ao modelo de relacdo social fundamentado na tomada dos meios
de produgao pelos poderosos, ao passo que tal sistema de dominacao pro-
move processos de exclusao “da maioria dos seres humanos das condi¢oes
de sustentar materialmente sua existéncia, sustento que as classes despro-
vidas de capital sdo coagidas a obter mediante estratégias de venda de sua
forca de trabalho” (MASCARO, 2020, p. 06). Nessa conjuntura, os modos
de producao instituidos pelo sistema capitalista personificam-se na pré-

pria crise civilizatoria do século XXI.

9 No pensamento de Anthony Giddens, “a globalizagao estd reestruturando o modo como vivemos, e de uma maneira
muito profunda. Ela é conduzida pelo Ocidente, carrega a forte marca do poder politico e econdmico americano e é
extremamente desigual em suas consequéncias. Mas a globalizagao nao é apenas o dominio do Ocidente sobre os
demais; afeta os Estados Unidos tanto quanto outros paises” (GIDDENS, 2000, p. 15).



Gabrielle Scola Dutra; Janaina Machado Sturza; Charlise Paula Colet Gimenez | 217

De encontro com tal pensamento, a partir das transformagoes acar-
retadas pelo processo globalizante e impostas pela COVID-19, percebe-se
que “estamos atravessando um periodo importante de transi¢ao histoérica.
Além disso, as mudancas que nos afetam nao estdo confinadas a nenhuma
area do globo, estendendo-se quase por toda parte” (GIDDENS, 2000, p.
13). Outrossim, as mutagdes impostas pela globalizacao produzem multi-
facetadas consequéncias, ao passo que “estamos sendo impelidos rumo a
uma ordem global que ninguém compreende plenamente, mas cujos efei-
tos se fazem sentir sobre todos n6s” (GIDDENS, 2000, p. 17).

No inicio da pandemia, o diretor da Organizacdo Mundial de Satde,
Tedros Adhanom Ghebreyesus ja havia alertado para a imprescindibili-
dade da humanidade em produzir perspectivas cosmopolitas de vivéncia

para combater o virus:

A maior ameagca diante da qual nos deparamos agora nao é o virus em si, é a
falta de lideranga e solidariedade a nivel global e nacional. Ndo conseguiremos
derrotar essa pandemia se permanecermos divididos enquanto mundo. A pan-
demia da covid-19 é um teste de solidariedade e lideranga globais. O virus
floresce com a divisdo, mas é aplacado quando nos unimos (GHEBREYESUS,

2020).

Sobretudo, diante da Transpandemia COVID-19, sabe-se que a face
mais perversa da humanidade foi revelada, ela ¢ inumana porque cultua o
individualismo e o egoismo. Entretanto, “é fundamental ter presente a
ideia de pharmakon, termo grego que pode significar, a0 mesmo tempo,
remédio e veneno, dependendo da forma como utilizamos a prépria téc-
nica” (VIAL, 2006, p. 120). Portanto, se a humanidade é a dnica
responsavel por seu carater (des)humano, é dentro dela que tanto se po-

tencializam dindmicas transformadoras quanto se (des)velam paradoxos.

Nesse sentido, constata-se que é preciso apostar em praticas que resgatem



218 | Conflito, fraternidade e direito vivo

o conceito de fraternidade com o intuito de combater a perversidade hu-
mana impregnada no cerne da sociedade cosmopolita.

Na sociedade cosmopolita, “a possibilidade de transformagéo social é
concreta, assim como sdo concretos os desafios para a construgio de uma
sociedade fundada na igualdade e na dignidade, principios essenciais e
sempre necessarios” (STURZA; MARTINI, 2016, p. 992). Ademais, instigar
praticas fraternas reverbera a perspectiva do respeito aos Direitos Huma-
nos que inclui a pluralidade humana e a cartografia cultural existente no
arranjo social. Destarte, “nuestra idea de estos derechos se gesté y se sigue
gestando en las multiples tacticas de resistencia y de supervivencia a sus
violaciones” (ZAFFARONI, 2021, s.p.).

Assim sendo, a fraternidade se fundamenta na “n&o-violéncia, no
amor, no didlogo, no cosmopolitismo, na amizade, no didlogo entre os di-
ferentes dos mais diferentes cantos desse mundo” (VIAL, 2016, p. 123).
Dessa maneira, “o Direito Fraterno propde mediacéo e pactuagdo constan-
tes, fundamentais para uma sociedade em transformacdo como a nossa”
(VIAL, 2006, p. 132). Nessa significa¢do, convém analisar como se da a
complexa (in)efetivacao do Direito Humano fundamental a satide no Brasil
em tempos Transpandémicos, haja visto que é essencial reconhecer a sa-
ide como bem comum da humanidade pela Metateoria do Direito
Fraterno desenvolvida pelo jurista italiano Eligio Resta.

Il - A satiide como bem comum da humanidade: perspectivas de direito
fraterno

A observacado sobre a dindmica do novo coronavirus nas sociedades
periféricas revela que a situacdo Transpandémica pode ser reconhecida
como uma licdo democratica. A titulo exemplificativo, na América Latina,
“es posible adivinar un terror expectante y apenas entredicho, una verdad

pronunciada a medias sobre lo que sabemos puede suceder cuando el virus
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finalmente derribe la frontera que blinda la inclusién de la exclusion”
(SEGATO, 2020, p. 412). Em decorréncia desse cenario catastrofico a pe-
riferia do mundo constroi um destino™ comum humano de carater
deficitario, “debido a la cuarentena, la exclusién penaliza a los que viven
rigurosamente al dia por su necesidad del ingreso diario, pero no es en su
cuadricula que la peste se ha dejado sentir con més fuerza por ahora”
(SEGATO, p. 412).

De encontro a essa narrativa latino-americana, Boaventura de Sousa

Santos produz uma reflexdo sobre a dindmica do virus:

Descubrié nuestros habitos y la proximidad social en la que vivimos para afec-
tarnos mas duramente. Le gusta el aire contaminado con el que hemos estado
infestando nuestras ciudades. Aprendi6 con nosotros la técnica de los drones
y, como ellos, es insidioso e impredecible. No sabemos dénde y cuando ataca.
Se comporta como el 1% mas rico de la poblacién mundial, un hombre todo-
poderoso que no depende de los Estados, no conoce fronteras ni limites éticos.
Deja leyes y convenciones a los mortales humanos, ahora mas letales que antes
precisamente por su presencia no deseada. Es tan poco democratico como la
sociedad que permite tamafa concentracién de riqueza. Al contrario de lo que
parece, no ataca indiscriminadamente. Prefiere poblaciones empobrecidas,
victimas del hambre, falta de atencién médica, condiciones de vida, proteccién

en el trabajo, discriminacién sexual o etnorracial (SANTOS, 2020, p. 38).

Nessa perspectiva, os custos humanos do acontecimento histérico
trazido pela Transpandemia sio extremos, motivo pelo qual atingem mais
abruptamente os individuos mais afetados pelas patologias sociais (desi-

gualdade, miséria, pobreza, exclusao, etc.). As “veias abertas da América

'° Sob a perspectiva de Rita Segato sobre o plano contemporaneo do virus, “el virus no es otra cosa que justamente
un evento del desdoblamiento de este plano, la Historia Natural, la marcha azarosa de la naturaleza, sus
desdoblamientos contingentes, su deriva. Los organismos se consolidan, duran y desaparecen. Nuestra especie
seguird ese destino incierto también o, con suerte improbable, tendré la longevidad de la cucaracha, aunque sera
dificil, porque la cucaracha se caracteriza por necesitar de poco” (SEGATO, 2020, p. 408).
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Latina”" revelam um contexto arrasado pela tragédia humana, no sentido
de que se constata uma macica violagdo aos Direitos Humanos. Nesse sen-
tido, o “desemprego, as habita¢des precarias para suportar quarentenas,
as contaminacOes em transportes publicos lotados e a fragilidade do sis-
tema de sadde sdo, condigdes histéricas de um modo de producédo
especifico, o capitalismo” (MASCARO, 2020, p. 06).

Logo, a Transpandemia detém um valor ultracontemporaneo. Essa
significacdo remete a ideia de que “no podemos entender lo que somos sin
entender el virus. La forma en que el virus emerge, se propaga, amenaza
y condiciona nuestras vidas es fruto del mismo tiempo que nos hace ser lo
que somos” (SANTOS, 2020, p. 37). Do mesmo modo, nessa zona de pe-
numbra projetada pela COVID-19 na América Latina e em outras zonas
periféricas ao redor do mundo, os Direitos Humanos estdo sob ameaga
constante, a chamada por Norberto Bobbio “Fra dos direitos” é, da mesma
forma, “a era da sua macica violacdo e da mais profunda desigualdade”
(FERRAJOLI, 2011, p. 525).

Nas palavras de Rita Segato, é preciso que o virus faga emergir uma
nova consciéncia coletiva capaz de fragmentar modos de acumulagao ego-
ista, principalmente, porque tais légicas estdao cada vez mais produzindo

zonas de periferia ao redor do globo terrestre:

Sin un estado que garantice proteccién y entrega de recursos a los que menos
tienen, no serd posible continuar la vida. La postura, en este caso es que en-
tenderemos que es necesario colocar la acumulacién a disposicion de la gente

que la necesita para sobrevivir, y los gobernantes seran a futuro llevados a

"Ver. Obra de Eduardo Galeano intitulada “As veias abertas da América Latina”.

 Conforme Boaventura de Sousa Santos alude “el coronavirus es nuestro contemporaneo en el sentido mas
profundo del término. No es solo porque es simultdneo, es decir, que ocurre en el mismo tiempo lineal que nuestras
vidas. El es nuestro contemporaneo porque comparte con nosotros las contradicciones de nuestro tiempo, el pasado
que no ha pasado y el futuro que vendra o no” (SANTOS, 2020, p. 35).
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desobedecer el precepto fundamental en que el capitalismo se apoya

(SEGATO, 2020, p. 412).

Inegavelmente, os paises periféricos estdo sendo brutalmente mais
atingidos pela Transpandemia da COVID-19. No que se refere ao Direito
Humano fundamental a satide em sociedades periféricas, mais especifica-
damente, é imprescindivel observar o caso do Brasil, onde o Sistema Unico
de Satde (SUS) vem sofrendo um desmonte desde a sua criacdo em 1990".
Na realidade, “o SUS nunca conseguiu ser totalmente publico; cada vez
mais esta sendo desmontado em favor dos negdcios privados” (MASCARO,
2020, p. 06). Nesse contexto, a superacdo de praticas corrosivas capitalis-
tas é um desafio e uma alternativa# constante, a qual deve se pautar
“contra a fragilidade do sistema da satde semipublico e dependente do
capital, ndo s6 hospitais de campanha, mas a saide publica universal”
(MASCARO, 2020, p. 06).

Segundo a Constitui¢ao Federal do Brasil promulgada em 1988, o di-
reito a satde é concebido como direito fundamental social. Outrossim, a
Organizacdo Mundial da Sadde (OMS) ultrapassa a concepgao de que a
saude seria tdo somente a auséncia de doenga ou enfermidades ao conce-
ber que a satide é o mais perfeito estado de bem-estar fisico, mental e social

que uma pessoa pode deter. De encontro com tais entendimentos, a Carta

13 A Lei n° 8.080 do ano de 1990 instituiu o Sistema Unico de Satide (SUS) que é um dos maiores sistemas de satide
publicos do mundo no que concerne a implementagao/execucdo de politicas publicas. Do mesmo modo, o SUS
fomenta a democratizacio do acesso a satide no Brasil e tem sua dindmica de funcionamento pautada em certos
principios norteadores, tais como: a universalidade (direito a satde para todos), a integralidade (atendimento em
prol da prevengao, tratamento e reabilitacdo) e a equidade (atendimento consoante a especificidade do paciente).

4 Nesse enredo conflitivo, Boaventura de Sousa Santos afirma que “el coronavirus alimenta la vertiente mas
pesimista de la contemporaneidad y esto debe tenerse en cuenta en el periodo inmediatamente posterior a la
pandemia. Muchas personas no querran pensar en alternativas a un mundo mas libre de virus. Querran volver a la
“normalidad” a toda costa porque estan convencidas de que cualquier cambio sera para peor. A la narrativa del miedo
habré que contraponer la narrativa de la esperanza. La disputa entre las dos narrativas sera decisiva. La forma en
que se decida determinara si queremos o no continuar teniendo derecho a un futuro mejor” (SANTOS, 2020, p. 40).
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de Ottawa apresentada na Primeira Conferéncia Internacional sobre Pro-
mogao de Satde no Canadé no ano de 1986 é um relevante documento de
intencdes que tem o intuito de colaborar com a consolidacéo de politicas
publicas de satide no &mbito internacional. Por isso, determinou que a paz,
a educacéo, a habitacdo, a alimentacéo, a renda, um ecossistema estavel, a
conservacdo dos recursos, a justica social e a equidade sao requisitos fun-
damentais para a satde.

A vista disso, o artigo 196 do referido diploma constitucional estabe-
lece que a satide é um direito fundamental social que todos os brasileiros
detém. Do mesmo modo, a satide é “dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugado do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agOes e servicos para
sua promogao, protegdo e recuperacdo” (BRASIL, 1988). Ademais, sabe-se
que “as transformagdes da sociedade atual sdao maiores do que aquelas que
podemos prever e mais profundas e mais rapidas do que em qualquer ou-
tro momento histérico” (VIAL, 2015, p. 115).

Portanto, se a satide é concebida como direito fundamental, ressalta-
se que os direitos fundamentais sdo “aqueles que correspondem a ideia de
criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana” (GIMENEZ, 2016, p. 195). Nao obstante todo o arsenal
juridico e protetivo relacionado ao direito fundamental a satide no Brasil,
sob a égide de um Estado dito Democrético de Direito, verifica-se que ha
déficits existentes no sistema de satide brasileiro, o qual beira um colapso
generalizado, principalmente, porque a Transpandemia da COVID-19 o
compromete, observa-se que o direito a satde no pais se depara com en-
traves a sua efetivacao.

O colapso do sistema de sadde brasileiro perante a Transpandemia é

reconhecido devido a escassez de recursos, quais sejam: a falta de leitos
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dentro das Unidades de internacdo em hospitais e nas Unidades de Trata-
mento Intensivo (UTT’s), auséncia de insumos (equipamentos de protecdo
individuais (EPT’s), respiradores (imprescindiveis para a sobrevivéncia das
pessoas que apresentam o quadro mais grave da doenga), testes laborato-
riais, medicamentos, falta de profissionais e equipes de satide, entre outras
deficiéncias estruturais. O colapso que prevalece no sistema de satde bra-
sileiro acarreta na producdo de vidas nuas, ou seja, vidas despidas de
direitos que sdo exterminadas sem d6 nem piedade a partir de formas
cruéis de aniquilamento de existéncias (AGAMBEN, 2002).

Nessa conjuntura, “a vida nua ndo estd mais confinada a um lugar
particular ou em uma categoria definida, mas habita o corpo biolégico de
cada ser vivente” (AGAMBEN, 2002, p.146). Entretanto, no que se refere
a (in)efetivacdo do direito a satide no Brasil, “deve-se relativizar a compre-
ensdo individualista dos direitos fundamentais sociais, relacionada a
justica comutativa, para incutir a dimenséo da fraternidade, de carater dis-
tributivo” (MACHADO; MARTINI, 2018, p. 785). Em outras palavras, o
direito a sadde deve ser reconhecido como um bem comum da humani-
dade perante a sociedade cosmopolita Transpandémica.

Diante disso, “a visdo utilitarista dos direitos fundamentais deve ser
afastada para alcangar a sua dimenséo fraternal” (MACHADO; MARTINI,
2018, p. 785). Nesse horizonte de violagdes aos Direitos Humanos e Fun-
damentais, o jurista italiano Fligio Resta desenvolve a Metateoria do
Direito Fraterno, no sentido de que pensar em fraternidade requer pensar
na ocorréncia da tragédia do humano, ou seja, na busca pela existéncia de
um lugar comum compartilhado entre a pluralidade humana, nao basta
ser humano, é imprescindivel que se tenha humanidade. Para Resta, “os
Direitos Humanos sao aqueles direitos que somente podem ser ameagados
pela prépria-humanidade, mas que ndo podem encontrar vigor, também

aqui, sendo gragas a propria humanidade” (RESTA, 2004, p. 13).
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Nao obstante, Resta compreende o Direito fraterno a partir de uma
série de pressupostos que fundamentam seu contetido universal e cosmo-

polita:

a) um direito jurado em conjunto; b) livre de obsessao de identidade; c) vol-
tado para a cidadania e para os direitos humanos; d) um direito cosmopolita;
e) nao violento; f) contra os poderes; g) inclusivo; h) é a aposta de uma dife-

renga na concepgao e relacao “amigo e inimigo (RESTA, 2004, p. 19).

No entanto, a satde nao pode ser consolidada somente como “direito
de todos e dever do Estado” porque os movimentos da sociedade cosmo-
polita reverberam a ideia de que no momento histérico em que a
civilizacdo transita, hd um desgaste da “forma estatal das pertencas fecha-
das, governadas por um mecanismo ambiguo que inclui os cidadéos,
excluindo todos os outros. Mas significa também a época em que vao sendo
experimentadas outras formas de convivéncia politica” (RESTA, 2004, p.
12). Por consequéncia, h& que se ter em consideragao que o direito é pro-
duto da sociedade, haja visto que o direito a satide deve abandonar a
concepcdo de Estado-Nagao e vincular-se aos cosmopolitismos, flertar com
a ideia de mundo para entdo, abarcar a dimensao de bem comum da hu-
manidade tanto em seu cerne fundamental quanto em seu contetdo
fraternal.

Nesse pensamento, tomar o direito a satide como bem comum pela
fraternidade, “significa retornar a velhos conceitos como aqueles da ami-
zade, pactos, acordos, inclusdo, em uma palavra: retornar a fraternidade
como um codigo capaz de desvelar paradoxos, inclusive o paradoxo do pt-
blico do publico” (STURZA; MARTINI, 2017, p. 405). Por conseguinte, a
fraternidade continuou esquecida em comparacio a triade da Revolugao
Francesa (Liberdade, Igualdade e Fraternidade), a “prima pobre” retorna

hoje como desveladora de paradoxos perante a necessidade de pd-la em
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pratica e fazé-la regra. Dessa maneira, nota-se que a partir da observagao
da dindmica da Transpandemia COVID-19 no Brasil, “as condig¢oes de sa-
ude de uma populagdo podem ser um indicador importante de quanto a
humanidade é humana ou desumana” (STURZA; MARTINI, 2017, p. 396).

Ademais, pela fraternidade é possivel personificar seres humanos em
amigos da humanidade, aqueles que se preocupam pelo bem comum e que
contribuem para a construcdo de sociedades cosmopolitas. O amigo da hu-
manidade nasce no instante em que h4 um movimento transicional do
modelo de amizade aos dominios da fraternidade. Por isso, “a fraternidade
recoloca em questdo a comunhao de pactos entre sujeitos concretos com
as suas historias e as suas diferencas, ndo com os poderes e as rendas de
posicoes que escondem o egoismo através da abstracao” (RESTA, 2004, p.
16). Sobretudo, a aposta na fraternidade é a urgéncia do tempo presente
para a transformacao do mundo real em prol de um futuro préximo.

De encontro com o supracitado, Resta reflete sobre a relevancia de

conceber a fraternidade como aposta, possibilidade e desafio:

O Direito Fraterno, entéo, vive da falta de fundamentos, anima-se da fragili-
dade; procura evitar afirmar que ‘deve’ ser, e que existe uma verdade que o
move. Ao contrario, arrisca numa aposta, exatamente como na aposta de Pas-
cal sobre a existéncia do bem comum: se tivesse existido, o beneficio teria sido
enormemente maior do que o custo empregado com as proprias contribuigoes
pessoais. No caso em que, ao contrario, nao tivesse existido aquilo que se gas-
tou, teria tido um pequeno custo em relagdo aquilo que se poderia ter ganhado

(RESTA, 2004, p. 125).

Logo, é preciso resgatar a fraternidade e incorpora-la em praticas que
(res)signifiquem contextos sociais problematicos para que se constituam
novos modos de vida adversos a l6gicas corrosivas que povoam cotidianos.

A fraternidade deve ser cultuada em beneficio da ascensido de horizontes
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civilizatérios comuns. Assim sendo, “a fraternidade - que ndo é compativel
com nenhum tipo de soberano, ja ela parte do pacto entre iguais e, por
isso, é frater e nao pater” (VIAL, 2006, p. 120). Os integrantes da humani-
dade devem se converter em amigos da humanidade assumindo a
preocupacdo pelo bem comum.

Diante de todo o exposto, o amigo da humanidade é aquele “que toma
posicdo para o bem de todos; nos meandros das palavras, instaura-se um
jogo linguistico rico de sentido que coloca em foco a dificil relacdo entre
parte e todo, entre particularismo e universalismo” (RESTA, 2004, p. 48).
A fraternidade propde uma convivéncia humana a partir da producéo de
um direito vivo. Nessa perspectiva, “o verdadeiro Direito é aquele que pode
ser denominado “direito vivo”, que ndo se prende a doutrinas ou prescri-
¢ao estatal, acontecendo a partir da “vida concreta das pessoas” e de suas
relagdes entre si e com as mais variadas institui¢des” (EHRLICH, 1986, p.

28).
Consideracées Finais

A guisa de conclusio, da producio de patologias sociais as patologias
bioldgicas, a efetivagido do direito a saide no Brasil é uma problematica
que precisa ser discutida pelas lentes heuristicas da fraternidade. E possi-
vel analisar a Transpandemia do COVID-19 no Brasil pela Metateoria do
Direito Fraterno. Portanto, constata-se que a Transpandemia é um para-
doxo a ser desvelado pela fraternidade na sociedade cosmopolita porque o
cenario transpandémico em operacionalizacio deve ser visto como uma
oportunidade aproveitada pela humanidade de produzir pactos codifica-
dos de forma fraternal para além do Estado-Nacdo. Pactos que objetivem
conceber a complexa efetivacio dos Direitos Humanos e fundamentais no
mundo real a partir da abertura de ambientes que partilhem da humani-

dade como lugar comum.
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Em suma, quando resgatada, a fraternidade estimula o inicio de um
processo de purificacdo humana porque da sentido a ideia de comunidade
universal e pde em consideracéo a logica de que todos os individuos que
vivem na sociedade cosmopolita sao integrantes da humanidade e mere-
cem viver suas vidas na dignidade humana, sem serem submetidos as
perversidades. No intuito de produzir uma significacdo sobre a crise sani-
taria e humanitaria provocada pela Transpandemia COVID-19 na
Sociedade Mundial tem-se a possibilidade da Metateoria do Direito Fra-
terno de potencializar-se no cenario social em prol de uma humanidade
mais humana transformada pela fraternidade.

Nesse sentido, ao observar o caso brasileiro apresentado na presente
pesquisa, ressalta-se que o direito a satide poder ser concebido como um
bem comum da humanidade porque a sociedade cosmopolita deve ser um
espago de efetivacao de direitos e nao de macicas violacoes. Logo, reporta-
se ao Mito Grego de Pandora pois se a humanidade est4 convivendo com
suas tragédias é porque ainda ndo ousou apostar na fraternidade. Ade-
mais, a esperanca da sociedade cosmopolita estd dentro dela mesma, do
mundo mitolégico ao mundo real, é preciso resgatar a fraternidade e fazé-

la regra.
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