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RESUMO
Trata o presente ensaio da observagdo, a partir do método histérico,
juridico e sociolégico, das tendéncias expansivas dos sistemas sociais

sobre o direito, na sociedade mundial, especialmente sobre os direitos
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humanos, e a escalada de um poder antidemocrdtico, de cardter popu-
lista, em vdrias partes do planeta (em particular, o Brasil). Descrevem-se
as condi¢ées do direito na sociedade mundial e a fragmentacao juridica
verificada pela exclusdo econdémica, para, a seguir, tematizar a publici-
dade, na modalidade de acesso a informacgdo, como uma politica de
‘Estado’, e ndo de ‘Governo’. As novas modalidades de dominio politico
incluem a negacdo das verdades cientificas, o emprego da mentira e da
manipulagdo ideolégica e a obtencdo de falsos consensos por meio da
midia, e, por isso, resta atingido o amago do regime democrdtico, que é
o regime do poder visivel, transparente. O procedimento é comparativo
de descrigoes feitas pela filosofia politica e pela teoria sistémica. Con-
clusées parciais foram sendo feitas ao longo da exposicdo, para restarem
articuladas ao final.

Palavras chave: sistemas sociais, conflitos comunicativos, exclusdo eco-
némica, poder opaco, democracia.

RESUMEN

Este ensayo trata de la observacion, desde el método histérico-juridi-
co y sociolégico, de las tendencias expansivas de los sistemas sociales
en materia de derecho, en la sociedad mundial, especialmente en ma-
teria de derechos humanos, y la escalada de un poder antidemocrati-
co, de caracter populista, en diversas partes del planeta, centrandose
principalmente em Brasil. Se describen las condiciones de derecho en
la sociedad mundial y la fragmentacién juridica verificada por la ex-
clusién econémica, para luego tematizar la publicidad, bajo la forma
de acceso a la informacién, como una politica de Estado, no de Go-
bierno. Las nuevas modalidades de dominacién politica incluyen la
negacion de las verdades cientificas, el uso de la mentira y la mani-
pulacién ideolégica y la obtenciéon de falsos consensos a través de los
medios de comunicacién y, por tanto, el ntcleo del régimen democra-
tico que es el régimen de los derechos visibles y transparentes. El
procedimiento que se lleva a cabo em el presente articulo es median-
te la comparacién de descripciones hechas por la filosofia politica y
la teoria sistémica. A lo largo de la exposicién se realizaron conclu-
siones parciales, para quedar articuladas al final.

Palabras clave: sistemas sociales, conflictos comunicativos, exclusion
econémica, poder opaco, democracia.
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ABSTRACT

This essay deals with the observation, from the historical-legal and
sociological method, about the enlarging tendencies of social systems
on law, in world society, especially on human rights, and the escala-
tion of an antidemocratic power, of populist character, in various parts
of the planet (in particular, Brazil). The conditions of law in world
society and the legal fragmentation verified by economic exclusion are
described in order to, then, thematize publicity, in the form of access
to information, as a ‘State’ policy, not a ‘Government’ one. The new
modalities of political domination include the denial of scientific
truths, the use of lies and ideological manipulation, and the obtaining
of false consensus through the media, and, therefore, is achieved the
core of the democratic regime, which is the regime of the visible/trans-
parent power. The procedure is comparative of descriptions made by
political philosophy and systemic theory. Partial conclusions were
made throughout the exhibition, to remain articulated at the end.

Keywords: social systems, communicative conflicts, economic exclusion,
opaque power, democracy.

Exclusao social, poder opaco e ‘consenso’ mididtico: observagdes sobre
a escalada autocrdtica na sociedade mundial

“O poder nao pode sustentar-se no recurso a forca, porque, neste caso,
deixa de ser poder. O recurso a forca revela a fragilidade do poder,

a fraqueza da sua constitui¢ao e sua predisposicao estrutural

a sucumbir em face das pressoes do ambiente”.

Rafaelle De Giorgi!

Introducgao

A sociedade mundial pode ser descrita como “a estrutura universal das
possibilidades de recordacido da comunicacao social”,? observou Raf-
faele De Giorgi, e esse ‘acontecer’ é verificado no sistema das comuni-
cacoes:® os varios midia tornam visivel a simultaneidade das operacoes

De Giorgi, Raffaele. Direito, Democracia e Risco. Vinculos com o futuro, Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 44.

De Giorgi, Raffaele. Direito, Tempo e Memdria, Sao Paulo, Quartier Latin, 2006.

Assim, Luhmann, “o que sabemos sobre nossa sociedade ou mesmo sobre o mundo no qual
vivemos, o sabemos pelos meios de comunicacao”, in: Luhmann, Niklas. A realidade dos meios
de comunicagdo de massas, Sao Paulo, Paulus, 2005, p. 15.
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dos sistemas sociais, ordens condicionadas pela histéria das selecoes
que as constituem. Subsistema da sociedade, o direito tem por funcéo
primaria a generalizagdo congruente das expectativas normativas, de
modo que ‘regulacdo de condutas’ é a referéncia sistémica do direito
a sociedade como sistema abrangente (ambiente do sistema juridico).*
Sao as normas constitucionais que contém programas de atualizacdo
do cédigo licitoy/ilicito perante a sociedade (ambiente do sistema).

Os sistemas sociais, como o direito, sao diferenciados e nao linea-
ridades de ‘causa/consequéncia/resultado’. As diferenciacoes, precisa-
mente, sao a condicdo de possibilidade de conhecimento das alternati-
vas possiveis, a partir de distin¢goes. Considerando que autodescrigao
do sistema juridico é feita pela dogmatica juridica, que contém uma
analitica do poder e de sua normalizacido racional,” novas descricoes e
diferenciacoes, feitas pelos membros do staff juridico, sdo necessarias.
O direito deve ser capaz de evitar o conflito interno, no processo de di-
ferenciagao entre inclusao/exclusdo e de construir expectativas aceita-
veis para o futuro. Além do mais, tem o sistema juridico um papel de
estabilizacao, ja que é o meio técnico pelo qual a sociedade se protege
contra ela mesma e suas expressoes de barbarie.

Uma das fungoes da Constituigao é disponibilizar institutos nor-
mativos que servem a garantia das estruturas e operagdes de outros
sistemas sociais e institutos constitucionais para a eleicao politica,
divisdo de poderes e diferenciacédo entre politica e administracao. Nos
ultimos dois anos, no Brasil, o povo assistiu, pelos veiculos de comu-
nicacdo, em rede nacional, o chefe do governo investindo contra as
politicas de Estado: em meio a pandemia por COVID-19, por exem-
plo, assumiu uma postura negacionista e destrutiva, ao se contrapor
as normas da oms no enfrentamento da doenca e desmoralizar a sua
Administracdo. Ademais, agiu contra politicas publicas assumidas
constitucionalmente pelo Estado brasileiro, como o reconhecimento
e concretizagao dos direitos dos povos originarios, em que resta ‘au-
torizada’ implicitamente a ocupagao violenta das terras indigenas por
brancos, em nome do desenvolvimento do sistema econémico, a con-
cretizacdo do direito fundamental a educacao, as politicas de trans-
paréncia e por ai vai. Esta havendo uma espécie de esfacelamento do
Estado brasileiro, pois as matérias de administracao (Estado) estdo

Neves, Marcelo, Constituigdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretagcdo do caso brasileiro, Tiragem, Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2020.

Sobre a normalizacao racional da ciéncia juridica, ver: Miiller, Friedrich, Discours de la Métho-
de Juridique, Paris: PUF, 1993, p. 41-42; 169-170; Schiavone, Aldo, Ius: la invencién del derecho
en Ocidente, Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2012, p. 25.
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sendo tratadas como de ‘governo’® e essa subordinagao do Judiciario e
do Legislativo ao Executivo, tipica dos regimes presidencialistas, poe
em xeque a constituicdo democrética, porque destréi a sua condicdo
necessaria e suficiente, qual seja, a mais ampla publicidade dos pro-
cessos de poder.

Postas tais premissas, este estudo observa as tendéncias expansivas
da economia e da politica sobre o direito, na sociedade mundial, espe-
cialmente sobre os direitos humanos e a escalada de um poder antide-
mocratico, de carater populista, em varias partes do planeta (em parti-
cular, o Brasil). Para atingir tal objetivo, descrevem-se as condigoes do
direito na sociedade mundial e a fragmentagao juridica verificada pela
exclusao econdmica, para, a seguir, tematizar a publicidade, na modali-
dade de acesso a informacédo, como uma politica de ‘Estado’, e nao de
‘Governo’, pois é a ‘memoria’ do sistema juridico que fundamenta o
poder democriético.

As novas modalidades de dominio politico incluem a negacao das
verdades cientificas como forma de agao politica, o emprego da menti-
ra e da manipulacdo ideoldgica e a obtengio de falsos consensos por
meio da midia, e isso atinge o coragao dmago do regime democrético,
que é o regime do poder visivel, transparente. O método de abordagem
é o historico-juridico, porque tal caminho pressupde que o direito é
parte constitutiva dos eventos histéricos, além de dedutivo (do geral
para o particular), e o procedimento, comparativo de descrigoes feitas
pela filosofia politica e pela teoria sistémica. Conclusoes parciais foram
sendo feitas ao longo da exposicio, para restarem articuladas ao final.

Tendéncias expansivas dos sistemas sociais sobre o direito na sociedade
mundial

A sociedade mundial inviabiliza os corpos humanos, esquece-os, mas
os conserva no interior de um espaco fisico que ndo mais delimita o
espaco da comunicagao social. Tolera desigualdades, diferencas, em
niveis altissimos e alcanga “patamares inimaginaveis de barbarie pro-
duzidos pelo seu normal funcionamento, o qual podemos corretamen-
te chamar de aquisi¢oes evolutivas”.” A autonomia dos sistemas sociais

Aborda, Maren e Prestes, Vanésca, “Desastres ambientais, corrupc¢ao urbanistica e esfacelamento do Estado:
o que o assassinato de Marielle Franco tem a ver com isso”, Revista Brasileira de Direito Municipal, Belo
Horizonte, vol. 21, no. 75, jan-mar, 2020. Disponivel em: https:/dspace.almg.gov.br/handle/11037
/37403 (acesso em: 22 maio 2020).

De Giorgi, Raffaele, Direito, Tempo e Memdria, pp. 216-218.
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acaba excluindo radicalmente os seres humanos da sociedade,® consti-
tuindo-se uma diferenca intransponivel entre institui¢coes sociais e seres
humanos concretos, e assim, as pretensoes de individuos de carne e
osso a integridade corporal e psiquica, sdo o que se pode descrever
como direitos humanos latentes, surgidos “dos conflitos comunicativos
e de seus resultados obtidos na politica, moral, religiao e direito”.’

Caracteristica béasica da sociedade mundial contemporanea é a
sua fragmentagao, em que ha nio sé a diferenciagao dos sistemas so-
ciais, mas, sobretudo, a “tendéncia expansiva da politica e de outros
subsistemas sociais”, constata Teubner.!® Ao transpassar as fronteiras
do Estado nacional, no mar da globalidade formam-se apenas “ilhas de
constitucionalidade”!! e emerge uma nova ordem em que os problemas
constitucionais estao fora da fronteira, em processos politicos transna-
cionais, e simultaneamente, ao lado do setor politico institucionalizado,
em espagos privados da sociedade mundial.!? Por isso, Teubner questio-
na sobre a relevancia de descrever uma ‘sociologia constitucional’, que
reflete sobre a viabilidade de uma constitucionalizacio de esferas so-
ciais com contornos globais. Em tal perspectiva, a sociologia constitu-
cional pensa a constitucionalizacao de sistemas parciais autbnomos da
sociedade mundial, em especial a economia global (que abarca a cién-
cia e tecnologia), o sistema educacional, os novos meios de comunica-
¢ao e os servicos de saude. '

Na realidade empirica, se pode perceber que determinadas estru-
turas constitucionais ja estao consolidadas por meio de organizagoes
internacionais, regimes transnacionais e suas redes, ou seja, um pro-
cesso de constitucionalizagao, que acaba por compor uma ordem cons-
titucional mundial fragmentada.!* O que estd em jogo, no particular,

Teubner, Gunther, A matriz anénima-violacao de direitos humanos por atores “privados” trans-
nacionais, in: Campos, Ricardo (org.), Critica da Pondera¢do: método constitucional entre a
dogmdtica juridica e a teoria social, Sao Paulo, Saraiva, 2016, pp. 271- 311, p. 280.

Teubner, Gunther, Critica da Ponderagdo: método constitucional entre a dogmdtica juridica e a
teoria social, p. 286.

Teubner, Gunther, Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globaliza¢ao, Sao
Paulo, Saraiva, 2016, p. 13.

' Ibidem, p. 107.

Teubner, Gunther, Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizagao, p. 24.
13 Ibidem, p. 28.

Mendonga, Fernanda, Nascimento, Valéria Ribas, Os desafios para a protegdo dos direitos hu-
manos na era da interconstitucionalidade: a margem nacional de apreciagdo como instrumen-
to de prote¢ido no contexto do sistema interamericano, Revista dos Tribunais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, vol. 94/2016, jan-mar, 2016, pp. 221-246, p. 225. Disponivel em:
https:/dspace.almg.gov.br/handle/11037/21045 (acesso em: 30 de maio 2022).
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nio é a construcdo de uma nova constituicao em uma globalidade des-
constitucionalizada, e sim a reforma fundamental de uma ordem cons-
titucional transnacional que ja existe. Todavia, tal realidade fica enco-
berta pelo fato de que, no plano transnacional, um sujeito equivalente
ao Estado Nacional ndao pode ser prontamente identificado.'” S6 o que
se pode observar no Ambito interno dos estados, sdo setores sociais sis-
tematizados amplamente desenvolvidos em constituigdes préprias, re-
presentadas em varias opg¢oOes instauradas no contexto do constitucio-
nalismo social.

Determinadas ordens sociais autébnomas sao estabelecidas e auto-
limitadas num perspectiva de diversidade institucional, e estabilizadas
pelo direito constitucional. A consolidagao das ordens sociais com 16gi-
cas préprias passa a ser reconhecida como problema constitucional,
exatamente por suas caracteristicas de autoconstitui¢ao, autolimitagao
e integracao coletiva.!® As concepcoes de Estado Social admitem como
legitima a normatizacdo constitucional dos espagos sociais parciais,
pois respeita suas autonomias.

Assim, em diversos setores da sociedade, formam-se ordens consti-
tucionais que sao estabilizadas em diferentes graus, através das normas
juridicas constitucionais. Teubner observa quatro fendmenos, “distantes
uns dos outros”:!'7 a) a expansao do direito dos juizes; b) um certo retor-
no tedrico ao direito natural; ¢) a mudancga de direcao dos movimentos
de protesto, que se dirigem nao sé6 contra o Estado, “mas, de modo sele-
tivo e decidido, contra as instancias profissionais, organizadas da eco-
nomia e outros sistemas funcionais, que sao acusadas de serem as res-
ponsaveis por uma grave deriva”!® e, finalmente, b) a distingao entre os
diversos tipos de constituicdo: de Estado, econémicas, cientificas, etc).
Com o auxilio da tese de Luhmann, assevera que estes fendOmenos estdao
ligados por um nexo essencial, que diz respeito ao fato de que o sistema
juridico, com a ajuda da Constituicao do Estado, “externaliza seus para-
doxos de fundacao na politica, e esta, no Direito”! e, dai, é legitimo
questionar se outros sistemas sociais também nao fazem isso, isto é,
“externalizam seus paradoxos com ajuda de uma constituicdo no Direi-

to ou se eles trabalham com despadaroxagoes alternativas”.?°

Teubner, Gunther, Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizagdo, p. 36.
16 Ibidem, p. 57.

7" Ibidem, p. 159.

18 Ibidem, p. 161.

Y9 Ibidem, p. 162.

20 Ibidem, p. 163.
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Na distingao entre direito e politica, o primeiro buscou, historica-
mente, a sua legitimacao dltima na politica democrdtica (democracia é
a improvavel aquisicao evolutiva do sistema da politica, ponto de refe-
réncia para a elaboracgao politica da complexidade da sociedade);?! ja a
politica, com seu paradoxo praticamente indissoltvel —a vinculacao de
uma soberania desvinculada de per si— o externaliza no direito, por
meio da constitui¢ao do Estado, que “vincula a soberania politicamente
desvinculada ao método do Direito”.??

O éxito histérico da dita ‘Constituicio Democratica’, para além
de ter incluido os conflitos sociais e econémicos na Constituigao,?* foi
precisamente atribuir a produgao do direito a politica, com as garan-
tias processuais do Estado de Direito, a divisdo funcional, a jurisdi-
¢ao constitucional, e marginalizando, com isso, o direito de base con-
suetudinaria. Na Constituicdo do Estado Social, o direito privado foi
constitucionalizado, e seus paradoxos de fundamentagiao do contrato
e da organizacédo privada, fundamento da autonomia privada foram
igualmente deduzidos da constituicdo do Estado. A ultrapolitizagdo do
direito gerada mostrou seus efeitos devastadores nos regimes totalita-
rios, mas se tornou também perceptivel no Estado de bem-estar social.
Contudo, tal externalizagao da politica no direito se mostra inoperante
nos processos de formacao do direito de regimes transnacionais.

Com isso, € legitimo questionar como o direito tem reagido, para
forcar sua diferenciacdo interna em subsetores autbnomos, apoiando o
seu processo de producao de normas juridicas ndo sé na politica, mas
também em outros sistemas sociais. O Estado Nacional ja realizou, de
certo modo, esta tarefa, com a formagéo continua de subcampos auto-
nomos, como o direito econdmico, o direito social, o direito do traba-
lho, o direito das midias, o direito cientifico, etc. Tais ordenamentos
juridicos especiais, cada vez mais, deslocam “o paradoxo da formacéo
de normas para dentro dos sistemas sociais regulados”.?* Assim, a legi-
timacéo do direito nao diz respeito somente a ‘vontade do legislador’,
mas também, a ‘natureza da matéria’, o ambito social regulado, ou,
como diz Miiller, a ‘estrutura do Ambito material regulado’, que sédo
dados factuais que ndao podem ser desconhecidos pelo legislador e pelo

2l De Giorgi, Raffaele, Direito, Democracia e Risco. Vinculos com o futuro, Porto Alegre, Sérgio

Antonio Fabris, 1998, p. 51.

22 Teubner, Gunther, Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizacdo, p. 164.

23 Fioravanti, Maurizio, La Constituzione Democratica, Modelli e itinerari del diritto pubblico del

ventesimo secolo, Centro di Studi per la storia del pensiero giuridico moderno, Milano, Giuffre
Francis Lefebvre, 2018, p. 182.

24 Teubner, Gunther, Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizagdo, p. 168.
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intérprete. ‘Dominio da norma’ é o setor para o qual estd orientada
uma regulacao (o segmento da realidade social na sua estrutura funda-
mental, que o programa da norma escolheu ou criou parcialmente
como ambito de sua regulagao).?

Em regimes transnacionais, sdo o contrato, a organizacao formal
e a padronizacado os processos de formacao de normas juridicas, que
acabam convalidando o direito autocriado da economia, da ciéncia, da
educacéo, das midias e dos sistemas de satiide. Normas sociais substi-
tuem o processo legislativo e o legislador politico fica com a tarefa de
reformular o direito social assim criado. No plano transnacional, ob-
serva-se uma precarizagao da vida humana, porque os direitos funda-
mentais institucionais e os direitos humanos estao sendo impactados
pelas tendéncias totalizantes da economia, em varios Ambitos, como a
seguir se explanara.

A exclusdo econémica e a fragmentacdo da ordem juridica entre
‘superintegrados’ e ‘subintegrados’

No caso da economia, em que o paradoxo da escassez é superado pela
codificagao binaria ‘propriedade/ndo-propriedade’, as expectativas de
propriedade definem vinculacées estritas, fixando a inclusao/exclusao
do circulo de pessoas afetadas e estabelecendo, materialmente, “con-
juntos de expectativas de direitos de exploracgao, de aquisicdo potesta-
tiva, de fruigéo e de alienacéo e seus respectivos limites”.?® Isso é assim
porque a propriedade, primeiro degrau da constituicio econdmica,
estabelece a associacdo estrutural entre economia e direito. Em uma
segunda etapa, que diz respeito a uma economia monetaria desenvol-
vida, o paradoxo da escassez assume a forma que “ameaca paralisar
os processos de pagamento, no Direito”.?’” Gerada no setor bancario a
solvabilidade/insolvabilidade, a economia s6 pode superar o paradoxo
com a ajuda do direito, isto €, com a elaboracdo de normas constituti-
vas financeiras, que regulam a instituicao e o modo de atuagao dos
bancos centrais em relagido aos bancos comerciais. A crise financeira
mundial de 2008/2209 mostrou que esta dinAmica (aumento excessivo
de transacoes financeiras globais) permitiu o surgimento de uma enor-
me insolvabilidade do setor bancario.

J4 o caso do direito humano de acesso a agua é exemplar no que
diz com a precarizacdo da vida humana pelo sistema econdémico: na

25 Miiller, Discours de la Méthode Juridique, Paris, PUF, 1993, pp. 189-197.
26 Teubner, Gunther, Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizacdo, p. 179.
27 Ibidem, p. 179.
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sociedade mundial, com o aumento de privatizacées dos servigos de
abastecimento de agua, e configurada esta como commodity, explodem
continuamente conflitos relacionados ao controle de fontes de dgua ou
em relacédo ao preco do servico, as chamada “guerras das aguas”.?

Ao trazer a nocao de matriz anénima nos processos de violacao
de direitos, como ameaga niao de humanos, mas de processos sociais
impessoais baseados em instituicoes e modos de operagao, Teubner
alerta que toda a doutrina dos direitos humanos ainda é baseada na
doutrina do state action e na ficcao juridica do Estado ou da empresa
como pessoa, quando as maiores ameacas aos direitos humanos, ha
décadas, recaem nas matrizes anonimas e atomizadas para fora da
relagao estatal, que ja nao é mais o centro da sociedade, sobretudo a
matriz econdmica, ressaltando que as multinacionais e transnacionais
sdo agentes ativos na degradagdo humana e ambiental e quase nunca
pagam pelo que fazem, pois é extremamente dificil enquadra-los den-
tro dos modelos juridicos atualmente adotados, cujo escopo e compe-
téncia do Poder Judiciario condiz com o Estado Nacional e encontra
intmeras limitagoes.

Estes conceitos, da exploragao do ser humano por sistemas so-
ciais, por instituicbes que degradam o planeta, trazida a partir da con-
cepcao ecologica dos direitos fundamentais sao ferramentas tteis para
se repensar os conflitos existentes em relacdo aos recursos hidricos em
que existem diversos —e sobrepostos— processos ocorrendo através de
institui¢coes que violam e vulneram os direitos dos humanos em relagédo
a agua, sendo estas matrizes em sua maioria extra ou paraestatais,
como o mercado; despersonalizadas, e profundamente complexas e in-
terligadas, como a tendéncia ao consumismo, o desperdicio, a corrup-
¢ao, as disputas politicas, o lucro, a parca educagao de parcela da po-
pulagéo, todos contribuindo para processos de sofrimento dos individuos
que passam sede e/ou estdo doentes ou sofrendo por causa da atuacio
sistematica e estruturada destes atores que nao agem em nome proprio,
mas sdo corpos utilizados pelas instituicbes em seus processos sociais.

N3ao se trata aqui de um conflito de direitos oponiveis, de sujeitos
bem recortados ou de conflito entre direitos fundamentais de mesma
estatura, ou mesmo tao somente de conflitos entre a pessoa humana
individual e a pessoa-Empresa, ou pessoa-Estado, mas sim de relacoes
complexas entre as instituicdes que compdem estes processos andnimos

28 Ver Castro, Ramiro, Paradigmas em disputa no acesso humano a dgua: entre a légica do mercado

e a realizagdo do bem comum, Dissertagao (Mestrado), Faculdade de Direito da Escola Superior
do Ministério Publico, Mestrado em Tutelas a Efetivacao de Direitos Indisponiveis, Porto Ale-
gre, BR-RS, 2021, 215 fl., em especial capitulos 4 ¢ 6.
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que prejudicam os individuos e ilustram contradi¢des estruturais e so-
ciais reais, e nao meramente direitos abstratos.?’ Da mesma forma,
Luhmann aduz que as normas de direitos sdo assim reconhecidas jus-
tamente por suas violacoes, de modo que é o seu descumprimento, a
constatacido de sua falta que o classifica como um direito humano.*° O
direito ao acesso a dgua carrega, pois, simbolicamente, a carga emo-
cional e vital mais forte que se pode cogitar dentre seus pares no rol
dos direitos humanos, o que acarreta que, tomando-se a teoria sistémi-
ca como guia hermenéutico, pode ser considerado como um exemplo
de direito humano latente, por ser uma pretensdo dos seres humanos,
enquanto individuos, seres de carne e osso que sofrem e morrem, a
integridade corporal e fisica, sendo, portanto, um direito pré-juridico
ou extrajuridico, pré-politico e mesmo pré-social, dado que o humano,
antes mesmo da constituicdo da comunidade politica, ja colocava no
topo de suas prioridades fisiolégicas, a agua, tal qual todos os outros
seres vivos.*!

No ambiente brasileiro, tem-se testado a consisténcia do mode-
lo constitucional de 1988 frente a crise econémica e a instabilidade
institucional, e observa-se a instrumentalizagao da Constituicdo, em
que o direito falha em impor seu c6digo ao dominio politico. Marcelo
Neves aponta que, em paises ditos ‘periféricos’ da ordem mundial, ha
a instrumentalizagao do direito pela politica, e cooptagao politica por
grupos econdmicos, que siao os beneficiarios dos frageis mecanismos
de legitimacdao do Estado de Direito.?? Isso faz com que os direitos
fundamentais sejam institucionalizados de forma distorcida, a separa-
¢ao de poderes e as eleigoes respondam a férmulas de reconciliagao
mais amplas, com o objetivo de manter os privilégios dos ‘sobreinte-
grados’ (‘superintegrados’ na linguagem de Miiller), que podem dispor
da Constituigao.

O sistema econdémico, com seu codigo ‘abundincia/escassez’ de
recursos materiais vitais, produz, sempre e todo lugar, inclusao e exclu-
sao. O declinio econémico —o desfavorecimento— ainda que parcial,

29 Fischer-Lescano, Andreas, Critica da Concordancia Prética, in: Campos, Ricardo (org.), Critica

da Ponderagdo: método constitucional entre a dogmdtica juridica e a teoria social, Sao Paulo,
Saraiva, pp. 37-61, 2016.

Luhmann, Niklas, Iluminismo sociolégico, in: Santos, José Manual (dir.), O pensamento de
Niklas Luhmann, LusoSofia, Covilha, 2005.

Teubner, Gunther, Critica da Ponderag¢do: método constitucional entre a dogmadtica juridica e a
teoria social, p. 285.

Neves, Marcelo, Constitui¢ao e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretagdo do caso brasileiro, Tiragem, Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2020, p. 8.
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produz uma reacao em cadeia de exclusao, e as injusticas sociais, eco-
noémicas e politicas se tornam também juridicas, fazendo com que os
excluidos (vulneraveis) nao contem com protegao juridica eficaz, o que
resulta em violéncia contra grupos e minorias, nas cidades e nos cam-
pos.* Tais exclusoes sdo geradas pela sociedade moderna como diferen-
¢a funcional, pois a exclusido econémica permite que a ordem social e
juridica se fragmente entre aqueles que nao tém acesso as prestacoes
materiais vitais (exclusao primaria) ou nao o tém mais em razao do
empobrecimento e do descenso social macico (exclusdo secundéaria).

Da manutencido da exclusao dos excluidos —‘subintegrados’— se
alimenta a estrutura dos privilégios dos ‘superintegrados’ e, com isso, a
impossibilidade do cumprimento da prestagdo que o sistema social
(ambiente) demanda do direito. Por conseguinte, com a exclusio eco-
noémico-social, a Constitui¢do nao consegue mais impor o cédigo do
direito ao da politica, e acaba criando uma realidade que ja nao é mais
o ‘Estado Constitucional’ e, com isso, a Constituicao perde a sua legiti-
midade propriamente democratica. Nao ha base para que o povo possa
exercer os seus direitos politicos e, por isso, a exclusao econémica gera
exclusao politica.

‘Povo’, em filosofia politica, pode ser o povo ativo, composto pelos
titulares dos direitos eleitorais; o povo como instancia de atribuigdo de
legitimidade; o povo destinatério das prestagoes do Estado, ou como
icone, quando é referenciado como discurso simbélico, sem eco na rea-
lidade. Esse uso nao é democratico, pois o povo icénico ndo participa
dos processos de poder. A exclusido social e econdmica, diz respeito ao
povo destinatdrio; a auséncia de efeitos politicos e a apatia estao relacio-
nadas com o povo ativo; e a exclusao juridica, violéncia ilegal, a desi-
gualdade inconstitucional, a negacdo de protegao juridica e a impuni-
dade dos agentes da repressao “consiste em violagoes do status do povo
como instancia de atribui¢cdo”, arremata Miiller.3*

No sistema juridico, a autoreferéncia elementar (de base), implica
a reprodugao da comunicacgao juridica exclusivamente sob o cédigo ‘li-
cito/ilicito’. Dai a legalidade ter carater constitutivo de redundancia
funcional, capaz de afirmar a consisténcia da autonomia do sistema
juridico frente a variabilidade do ambiente, dinAmica que pode ser ob-
servada na circularidade entre estatuicao (legiferacdo) e concretizagao

33 Miiller, Friedrich, Que grau de excluséo social ainda pode ser tolerado por um sistema demo-
cratico? in: Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre. Edi¢do Especial, Porto
Alegre, Unidade Editorial da Secretaria Municipal da Cultura, 2000, p. 28.

34 Miiller, Friedrich, Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, Edi¢do Especial,
p- 50.
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juridica, cuja generalizagao implica a incluséo de toda a populagao no
sistema juridico. E a “luta por reconhecimento” a que aduz Honneth,
pois é no reconhecimento juridico que um ser humano é respeitado em
virtude da propriedade que faz dele uma pessoa de direito, capaz de
participar do processo democratico.>® Os confrontos praticos surgidos
da “experiéncia do reconhecimento denegado ou do desrespeito, repre-
sentam conflitos em torno da ampliacdo tanto do contetido material
quanto do alcance social do status de uma pessoa de direito”, afirma
Honneth.

Assim, se por ‘reflexividade’ se pode compreender a referéncia de
um processo a si mesmo em nivel sistémico mediante o0 mesmo c6digo
binéario, a Constituicao € a instancia reflexiva mais abrangente do direi-
to positivo, uma vez que estabelece a hierarquia normativa, a organiza-
¢ao dos poderes e do processo legislativo, bem como a sua prépria re-
forma. No direito, a reflexao se da no interior da teoria do direito e da
dogmatica juridica, de modo que os temas da ‘legalidade/constituciona-
lidade’ sao imprescindiveis para o desenvolvimento da ciéncia. O pro-
blema é que, no Brasil, tal reflexdo nao se reflete na praxis, e variaveis
particularistas acabam se impondo sobre uma pratica universalista de
decisdao, como aponta Neves,’” e faz-se um uso seletivo da legalidade
contra a Constituicdo, como no caso da expulsao de moradores de fave-
las sob o fundamento da violacédo do direito de propriedade, ou naque-
les em que o poder publico viola desde direitos a gestio democratica da
cidade até direitos fundamentais de moradia de milhares de familias
pobres, no que concerne a seguranca da posse, a disponibilidade de
infraestrutura, a localizacdo e ao custo acessivel da moradia, sem con-
tar impactos ambientais negativos, em grandes projetos de urbanizagéo
das cidades. No particular, Betania Alfonsin, descrevendo as conse-
quéncias danosas da politica de transformacao da cidade de Porto Ale-
gre para receber a Copa do Mundo de 2014, aduz que “houve a total
desconsideracao da diretriz da politica urbana que determina a recupe-
ragio, para a coletividade, dos investimentos publicos que resultaram
em valorizagao dos iméveis privados”.3®

35 Honneth, Axel, Luta por reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos sociais, Sao Paulo,

Editora 34, 2003.
36 Taborda, Maren e Prestes, Vanesca, Revista da Faculdade Mineira de Direito PUC MINAS, p. 11.
37 Neves, Marcelo, Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e uma
interpretagdo do caso brasileiro, Tiragem, Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2020, p. 302.
Alfonsin, Betania, Resgatando o processo de preparacdo da copa de 2014 em Porto Alegre e

problematizando os “legados”, in: Soares, Paulo Roberto (org.), Porto Alegre. Os impactos da
Copa do Mundo de 2014, Porto Alegre, Deriva, 2015, p. 247.
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E possivel ainda observar, na realidade empirica, problemas de
regulacao juridica do procedimento eleitorial, a hiperpolitizacao da Ad-
ministracdo Publica (a sua particularizacdo), pois se articulam corpo-
rativismos e nao ha a distincao clara entre Estado e Governo. O Execu-
tivo se expande constantemente e isso impede a configuracao funcional
da divisao de poderes. Por isso, Neves?® aduz que “a politica (em sentido
amplo) desenvolve-se amplamente sem a consideracédo por seu ambien-
te juridico, e o sistema juridico, por seu lado, ndo observa adequada-
mente o seu ambiente politico”.

No dominio das questoes ditas ‘politicas’, o Executivo reivindica
liberdade, isengao de controle judicial, em face da envergadura dos in-
teresses publicos nelas envolvidos, pois se o Governo estiver completa-
mente submetido a fiscalizagao judicial, ndo podera exercer adequada-
mente sua competéncia politica de direcdo. Na tentativa de distinguir
atos politicos de atos administrativos, a doutrina francesa do século xix,
por exemplo, construiu a teoria dos atos de governo € a doutrina alema,
a teoria da discricionariedade. A doutrina brasileira, desde a mesma
época faz a distingao entre ‘governo’ e ‘administragao’, com a tendén-
cia a identificar alguns atos politicos como nao sindicaveis. A compe-
téncia do Governo é conferida diretamente pela Constituigcao, e os atos
praticados nesta condicao sao livres, nao podendo ser atacados por via
de recursos. Tais medidas nao se opdem ao conceito geral de atos da
administragao e se subsumem em execugao todos estes poderes. A fun-
¢ao de governo se manifesta na funcio de chefia do Estado, na qual o
elemento da configuracao ativa recua a favor do elemento da preserva-
¢ao da unidade estatal.*

Especificamente na sociedade brasileira, pode ser observado que é
cada vez mais dificil a distin¢ao entre o Governo e o Estado: a Adminis-
tragao Publica é particularizada, assegura privilégios e mantém exclu-
soes, sendo a desigualdade “um problema central para a cultura juridi-
ca brasileira”, diz Lopes, que mantém um “paralelismo juridico”,
constituido de praticas ilegais perpetuadoras das situacdes de opressdo

3 Neves, Marcelo, Constituigdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e uma
interpretagcdo do caso brasileiro, Tiragem, Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2020, p. 263.

Ver Cretella, José, Teoria do ato de governo, Revista de Informagdo Legislativa, n. 95, jul-set,
1987, pp. 73-75; Hesse, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Reptiblica Federal da
Alemanha, Porto Alegre, Sérgio Fabris Editor, 1998; Modugno, Franco, Enciclopedia del Dirit-
to, vol. xvii, Milao, Giufré, 1981. Verbete ‘Funzione’, Taborda, Maren, Fungao Administrativa e
Funcéo de Governo: o ‘giro do carteiro’ e a condugio politica do Estado, in Avila, Humberto,
(org.), Fundamentos do Estado de Direito- Estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto
e Silva, Sao Paulo, Malheiros, 2005, p. 262-292.
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intraclasses ou interclasses.*' No que diz com a diferenciacao entre Go-
verno e Estado, por conseguinte, a Constituicao brasileira ndo tem con-
seguido impor o seu codigo, pois o poder politico confunde, mistura,
propositalmente, na comunicacao politica, esta diferenciagao histérica
da ciéncia juridica.

‘Governo’ é o comando, a iniciativa, a fixagido de objetivos do Es-
tado e a manutencao da ordem juridica vigente, atuando mediante atos
de soberania ou de autonomia politica na conducéo dos negécios publi-
cos e ‘administragao’, em sentido formal, o conjunto de 6rgéaos que exe-
cutam os objetivos do Governo; em sentido material, o conjunto das
fungoes necesséarias ao servico publico e, em sentido operacional, ativi-
dade técnica subordinada. O ato politico é discricionario e nao um ato
neutro, vinculado a lei ou a norma técnica.

Tudo isso impede a tensdo constitutiva entre os dois sistemas (di-
reito e politica), por meio da Constituicao, destruindo as chances de
aprendizado social que a experiéncia constitucional pode proporcionar,
pois, se “um Estado democrético viver em uma comunidade & qual per-
tencem Estados ndo-democraticos, e ela préopria ndo é democratica, o
regime dos Estados democraticos também serd apenas uma democra-
cia incompleta”, como observou Bobbio.”? E preciso descrever, portan-
to, as relagdes entre democracia, comunicagao e esclarecimento,

O acesso a informagado tratado como politica de ‘Governo’ e ndo de
'Estado’ pelo executivo brasileiro

Uma das definicoes fortes de democracia, é a de que esta é o regime
do poder visivel: poder publico em publico. Isso é assim porque o po-
der (dominio) tem muitas formas: considerados os poderes sociais, é
possivel distinguir um poder politico, detentor do monopélio da forga
legitima; um poder econémico, com base na posse dos meios de produ-
¢ao e um poder ideolégico-cultural, com base no controle dos meios de
informacéo e persuasdo (meios de comunicagao de massa). Assim, os
sistemas de midia tem um papel fundamental na formacao da opiniao
publica e na formacdo da vontade politica nas sociedades contempo-
raneas, pois informacao é poder. O esforgo autoritario é precisamente
o poder secreto, porque o segredo, durante séculos “foi considerado
essencial para a arte do governo”. Foi a razao iluminista que inverteu
essa logica, afirmando o poder visivel. Todavia, em terras brasileiras,

41" Lopes, José Reinaldo, Direitos Sociais. Teoria e prdtica, Sdo Paulo, Método, 2006, p. 113.

42 Bobbio, Norberto, Teoria Geral da Politica, Rio de Janeiro, Campus, 2000, p. 384.
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em que pese o preceito da publicidade ser um elemento essencial da
Constituicao, é deficiente, até mesmo nula, a sua concretizacéao.

O processo historico, alids, caminha na dire¢ao do poder opaco. A
atuacao do Governo Federal do Brasil no enfrentamento do COVID-19 é
ilustrativa a esse respeito, pois jamais foi considerado que as condutas,
para o caso, nao eram independentes (governo) e sim hierarquizadas
(administracao) e, por isso, suscetiveis de recurso —sindicalizaveis—.
Em tal distingao, a discricionariedade do ato politico é maior do que a
discricionariedade do ato administrativo, mas ambos tém como limites
as prerrogativas individuais, as liberdades publicas e os direitos sub-
jetivos publicos. A deficiente pre-compreensao de tal distincao, firme
no sistema, produziu —e produz— severas consequéncias disfuncionais
que comprometem a funcéo estabilizadora do direito, na medida em
que ela traduz uma tensao crescente entre Governo e Parlamento, tipi-
ca dos regimes presidencialistas.

No particular, o Governo Federal tratou a questao do acesso a in-
formacao (Amago da Constituicdo Democratica), como matéria de ‘Go-
verno’ e nao de estruturacido do ‘Estado’. Com efeito, o que ndo se pode
manifestar em voz alta sem, ao mesmo tempo, frustrar a prépria inten-
¢ao, deve permanecer em segredo, e ai, a primeira excecao ao preceito
de publicidade.® Por conseguinte, nas sociedades democraticas, no que
diz respeito ao preceito da publicidade como transparéncia, as exce-
¢Oes estdo relacionadas aquelas decisdoes que, uma vez publicizadas,
ameacam a seguranga e a existéncia mesma da comunidade, isto é,
aquilo que a tradicdo politica denominou arcana imperii (razédo de Es-
tado), que tem por objetivo conservar o Estado e a forma de governo
existente.

Na politica brasileira atual, h4 o esfor¢o deliberado de ocultar as
verdades cientificas e de vedar o acesso as informacoes publicas, por
parte do Governo Federal, em intimeras situacoes, e, especialmente,
durante a pandemia por COVID-19 (ainda em curso). O primeiro caso
de falta de transparéncia que se observou se deu no enfrentamento da
crise sanitaria, quando o governo do Brasil fez escolhas nao democra-
ticas —autoritarias— manipulando informagodes sobre a doenca e ve-
dando o acesso publico a essas informacgoes. A auséncia de informacoes
e dados sobre a crise sanitaria, aliada ao esvaziamento das politicas
publicas de satude, p6s em risco a vida dos brasileiros, em especial

43 Advém dai o segundo principio do direito ptblico: “todas as maximas que necessitam da publi-
cidade (para nao fracassarem no seu fim) concordam simultaneamente com o direito e a poli-
tica”. Kant, 1., A paz perpétua e outros optisculos, Lisboa, Edi¢des 70, 1995, p. 170.
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aqueles ja socialmente vulneraveis (populacéo indigena, quilombola,
pobres em geral). Mais grave foi a desarticulagao das politicas de en-
frentamento a doencga entre os governos dos entes federados. Alias, ja
em marco de 2020 foi editada Medida Proviséria alterando significa-
tivamente os procedimentos estabelecidos na LAI (Lei de Acesso a In-
formacao LEI n° 12.527, de 18 de novembro de 2011), suspendendo
prazos de resposta e impondo a impossibilidade de recurso em caso
de negativa de acesso. Ainda que tal ato normativo tenha sido decla-
rado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em 26 de abril,
por pressao da sociedade civil, a medida foi utilizada em diversos ca-
sos para negar acesso a informacio, mobilizando a pandemia como
pretexto.

Atualmente, os brasileiros sé tém informacdes sobre as questoes
que envolvem a doenga por meio da midia, na medida em que, a partir
de margo de 2020, os veiculos de comunicacao social G1, O Globo, Ex-
tra, O Estado de S.Paulo, Folha de S.Paulo e UOL formaram uma parce-
ria e passaram a trabalhar de forma colaborativa para buscar as infor-
macoes necessarias nos 26 estados e no Distrito Federal. Os dados sao
coletados diretamente nas secretarias estaduais de Satude e informados
para a populacio através de varias midias. Tais informacoes orientam
as pessoas e as politicas publicas.

A falta de informacodes e as mentiras cientificas estimulam a popu-
lacdo a usar medicamentos sem comprovacao cientifica de eficicia e a
nao participar dos programas de vacinacdo infantil contra doencas
como poliomielite, que volta a atingir os brasileiros. Em 2022, as taxas
de imunizacao de criancas contra 17 doencas —entre elas o sarampo—
atingiram os niveis mais baixos em muitos anos. Os motivos para isso
sao varios, mas um relevante (e evidente) é a percepgio enganosa de
parte da populagao de que estas doengas ja ‘desapareceram’ e proble-
mas de falta de informacodes seguras, em razao de deficiéncias do siste-
ma informatizado de registro de vacinagao.

Na democracia, “a publicidade é a regra basica do poder e o segre-
do, a excecao, o que significa que é extremamente limitado o espago dos
segredos de Estado”.* Tal diferenciagao é basica para compreender a
relagao entre segredo e publicidade na sociedade de nosso tempo, que
possui a adjetivagao “da informacao”, pois, com adventos tecnolégicos
na seara da comunicacao, o bem mais precioso nao é mais o ouro ou a

4 Lafer, Celso, A Ruptura Totalitdria e a Reconstrugdo dos Direitos Humanos, Sao Paulo, 1988,
pp. 243-244.
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prata, conforme o metalismo do século xv1 e xvi1, e sim a informacao.
Por isso, as sucessivas diferenciacoes e descrigoes feitas pela dogmatica
juridica em torno do tema da publicidade, memoéria poderosa do siste-
ma juridico nos ultimos 250 anos, sao essenciais, porque tais diferen-
ciagOes permitem um juizo de valor sobre o sistema politico que se esta
a descrever e analisar, na medida em que s6 é democratico o poder vi-
sivel transparente.

Este estado de coisas é propiciado pela forma de governo adotado
na Republica —o Presidencialismo— e reforcado pelas formas que o
dominio politico tem assumido, desde os anos 90, com tendéncias ao
fortalecimento do Executivo nos Estados Nacionais, em que a persona-
lizagao do confronto politico e da gestao do poder assumem formas de
confronto plebiscitario. Isto acaba pondo em xeque a legalidade e a
imparcialidade, e pode destruir a Constituicio Democrética, o que ja
esta ocorrendo. Quem vive no Brasil, experimenta um ‘regime politico
de fato’, instaurado para além das vontades individuais, e que nao faz
parte da dialética democratica, de alternancia de poder entre direita e
esquerda. A partir de 2019, os opositores do governo (eleito em 2018),
passaram a ser tratados como inimigos, € ndo como adversarios. Até
mesmo o seu aniquilamento fisico foi estimulado e praticado. Dos bra-
sileiros, esta sendo roubada a liberdade de pensar, porque ha um poder
exterior que lhe retira a liberdade de comunicar publicamente seus
pensamentos.®

Autoritarismo sustentado na fdbrica mididtica de consenso e na
concentragdo de poder econdémico e ideolégico

A Italia do final dos anos 90 foi uma espécie de ‘laboratério’ para outra
forma de dominio politico, o chamado ‘populismo midiatico’, que ganhou
proporgoes planetéarias na contemporaneidade. Arendt ja observara, em
seu classico trabalho sobre o totalitarismo,*® que nesse tipo de dominio
suprime-se a distincdo entre o publico e o privado, a forca acaba subs-
tituindo o consenso, propaganda, mentiras e fanatismo sustentam o re-
gime politico e o povo é sacrificado. Nos anos 2000, Umberto Eco,*

Kant, Immanuel, verbis: “poder exterior que retira dos homens a liberdade de comunicar publi-
camente seus pensamentos rouba-lhes também a liberdade de pensar (...)", in O que significa
orientar-se no pensamento? Textos Seletos, Edi¢do Bilingue, Petropolis, Vozes, 1974, p. 92.
Arendt, Hannah, Origens do Totalitarismo, Sao Paulo, Companhia das Letras, 1990, p. 365.
Eco, Umberto, A passo de caranguejo: guerras quentes e o populismo da midia, Rio de Janeiro,
Record, 2022.
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Norberto Bobbio* e Michelangelo Bovero,* tentando dar conta da
realidade institucional (meio ambiente), fizeram, com os recursos me-
tédicos da filosofia politica, diferenciacoes (descricdes) muito precisas
sobre o fendmeno, que, hoje, soam proféticas (considerado tudo o que
veio depois).

Umberto Eco, em 2003, alertava para o fato de que o regime de
Berlusconi (um empresario da midia italiana, proprietario de 3 canais
de televisdao, de mais de 7 jornais e que controla politicamente mais
outros 3 canais televisivos) era um “regime de fato” com tendéncias
populistas. Usou esta expressdo ndao em seu sentido histérico (populis-
mo russo), mas referindo-se a governos sul-americanos e africanos,
como o de Perén, na Argentina, no século xx, que apelaram para uma
ficcao, a vontade popular, pressupondo-a homogénea, quando isso néo
existe na realidade. O que existe sdo cidadaos, com ideias diferentes, e
estes é que escolhem, na democracia, quem vai governar —seus repre-
sentantes no Parlamento—. Mas o corpo legislativo nao é todo o povo,
pois existem os “corpos intermediarios”, “que vao dos poderes indus-
triais ao exército, das ordens profissionais a imprensa” e, por isso, o
populista cria uma imagem virtual da vontade popular, identificando
seus proprios projetos com a vontade do povo.

Na medida em que, na Italia de Berlusconi, o detentor do poder
também controlava os principais canais de televisao, se foi estabelecida
alguma “ditadura” (poder autocratico, nao representativo), essa é uma
“ditadura da midia, nao politica”.’! “Para fazer cair um governo nao é
mais necessario alinhar tanques de guerra, mas basta ocupar as esta-
¢Oes transmissoras de radio e televisao”, argumenta Eco.5> Um regime
midiatico populista gerencia o consenso politico controlando os meios
de comunicac¢io, de modo que nédo precisa mandar para a prisao os
oposicionistas, nem censura-los, basta po-los para “falar primeiro nos
programas e noticias apresentados”, ja que, segundo a légica da midia
televisa, principalmente, “tem razao quem fala por tltimo”.?

Se os meios de comunicacdo em massa sao os principais responsa-
veis pela informacao da populagao e pela formacéao da sua opinido pu-
blica, a depender da forma com que se produz e divulga a noticia, essa

4 Bobbio, Norberto, Teoria Geral da Politica, Rio de Janeiro, Campus, 2000.

Bovero, Michelangelo, Contra o governo dos piores: uma gramdtica democrdtica, Rio de Janeiro,
Campus, 2002.

Eco, Umberto, A passo de caranguejo: guerras quentes e o populismo da midia, p. 149.
SV Ibidem, p. 163.

2 Idem.

33 Ibidem, p. 165.
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pode ser absorvida de diferentes modos pelos cidadaos e produzir dife-
rentes efeitos na sociedade. Através da escolha das palavras noticiadas,
do tempo dedicado a determinadas noticias, da omissao de outros fatos,
etc., torna-se relativamente simples manipular a opiniao publica sobre
determinado assunto. Através da midia, é possivel criar uma nova rea-
lidade-existente ou ndo. A mensagem comunicada pela midia nos con-
flitos nao representa a realidade, mas formula uma dindmica paralela
propria, construida por meio de cruzamento de referéncias, que podem
perder a relagdo original com o evento vivido. Nesse processo, a cons-
trucao da narrativa pela midia passa a exercer influéncia sobre a repre-
sentacao social do acontecimento e sobre a opinido publica, podendo
refletir também nos processos de tomada de decisdo engendrados a
partir dai.

Isso ficou mais claro desde a 2a Guerra Mundial, em que houve a
utilizagao da midia como forma de manipulagao da opinido publica e,
nesse caso, em guerra literal. Na contemporaneidade, com a difusédo
constante e veloz de informacbes a internet se tornou mais um ‘campo
de guerra’ para ataques de natureza politica. A difusao de noticias fal-
sas (ou mentiras politicas) tem tomado propor¢des incalculaveis e gera-
do consequéncias irreversiveis. No campo politico, momentos decisivos
como eleicbes e processos legislativos, por exemplo, sdo contaminados
por fake news, que pretendem alterar seu fluxo natural através da ma-
nipulacdo daqueles que recebem as informacoes. Assim, o novo popu-
lismo, do qual governos como o dos EU da era Trump, da Rdassia de
Putin, da Venezuela de Chaves sdo exemplos, tém como tragco comum
a fabrica midiatica de consenso e a concentragao de poder econémico
e ideolégico. Totalmente aberto o caminho para a dissolucdo de uma
Constituicao Democratica.

Bovero,** ao refletir sobre o regime democratico, distingue ‘demo-
cracia liberal’ e democracia socialista’ concluindo que, em principios
valores sobre os quais se funda a democracia sao, essencialmente, li-
berais (quatro grandes liberdades de Bobbio), quais sejam: liberda-
de pessoal, liberdade de manifestacio do pensamento, liberdade de
reunido e liberdade de associacdo. Mas ele esclarece que essas quatro
liberdades somente sdo possiveis a partir do respeito as necessidades
primaérias, conforme pugnado pelos valores socialistas, pois, se assim
nao for, as liberdades somente serao usufruidas por poucos privilegia-
dos, de modo que, para se chegar a democracia formal (ndo aparente)

> Bovero, Michelangelo, Contra o governo dos piores: uma gramdtica democridtica, Rio de Janeiro,
Campus, 2000, pp. 48-49.
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buscada, as precondicoes a serem observadas sdo de natureza liberal-
-socialista.

No aspecto dinamico da ideia democracia —de regras do jogo— as
fases desse jogo sdo constituidas pelos verbos ‘eleger’, ‘representar’, ‘de-
liberar’ e ‘decidir’. Os regimes presidencialistas tendem a apresentar
caracteristicas menos democraticas em razao de as fungdes de governo
nao estarem tao ligadas a representacio, ao passo que o parlamentaris-
mo esta conectado a ideia de deliberacao entre as orientacées politicas
representadas no Parlamento. Isso ndo garante, de plano, no parlamen-
tarismo, o desenvolvimento mais linear do jogo democratico, embora o
favoreca.

As confusoes de poderes perpetradas pelos eleitos (detentores do
poder politico decisério) podem inverter a légica do processo democra-
tico, colocando-os no principio de tal processo ao ‘moldarem’ o eleitor,
o qual fara da eleicio um mero ato de legitimacéo exterior. Trata-se de
um modelo de ‘democracia degenerada’ que é impulsionado pela classe
politica com fundamento no patrimonialismo, no populismo e no per-
sonalismo com ou sem carisma.> Nao ha mais legitimacdo democrati-
ca na eleigao de um presidente do que na eleicdo de membros do parla-
mento, e, no presidencialismo, governa-se mediante decretos, o que
acaba esvaziando a funcdo parlamentar. A ideia de uma eleigao direta
do chefe do poder executivo néo privilegia o poder do eleitor, pelo con-
trario, o fragiliza, pois ha a impossibilidade dos eleitores removerem
um presidente que se mostrou incompetente, enquanto que, no parla-
mentarismo, por exemplo, os parlamentares tém mais forca para uma
eventual remocéo.

A finalidade da democracia nao é tao somente ser eficiente, mas
ser democriética, e com isso, o presidencialismo nao é compativel, por-
que é um sistema de poder em que o Executivo é mais forte que os de-
mais. Este toma mais facilmente toma a forma de governo autoritario e
antidemocrético, porque, neste sistema, opoem-se falsamente a sobera-
nia do povo a soberania do parlamento, como se este nao fosse o con-
junto de representantes. Pressupoe uma concepgao organicista do povo
com massa que se reconhece compacta em um chefe. S6 uma coletivi-
dade pressuposta homogénea pode ser representada por um tnico indi-
viduo. A coletividade articulada e pluralista s6 pode ser representada
por um colegiado.

Por outro lado, em face crise de representatividade dos parlamen-
tos, sdo necessarias novas diferenciacoes e descrigoes, que permitam

5 Ibidem, p. 155.
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outras decisdes para o aprimoramento do regime democrético. Isso é
assim em razao da forma de atuacado do ideal democratico: fora de um
regime democratico, esse ideal é um antagonista; no interior de uma
democracia, o principio democratico tende a estabelecer medidas
ideais para avaliar e controlar as conquistas democraticas do mundo
real. A regra de conversao para a transformagao dos ideais em realida-
de descoberta pelo constitucionalismo é a representacao e a estrutura
garantidora do Estado constitucional.>

Por isso, um dos maiores desafios das democracias é manter a pro-
messa de publicidade dos atos de poder, porque este “tem a irresistivel
tendéncia a esconder-se” diz Bobbio®” e porque a resisténcia e persis-
téncia do poder invisivel sdo cada vez mais fortes nos estados democra-
ticos, ainda mais se forem consideradas as relacoes internacionais. O
autor aponta, como razdes de falta de transparéncia nos estados demo-
craticos, € ndo sé nos autocraticos (caracterizados pela opacidade), “a
presenca no sistema internacional de Estados nao democraticos, nos
quais o segredo é a regra e nao a excegao” e o fato de que o sistema in-
ternacional nao é democratico na acao (embora o seja no Estatuto das
Nagoes Unidas), porque a ordem internacional “repousa ainda sobre o
tradicional sistema de equilibrio”.’® Em resumo: na democracia, os ci-
dadaos devem ser protegidos de um excessivo controle por parte do
poder publico sobre a sua privacidade. E, precisamente porque a demo-
cracia que prevé o maximo de controle dos poderes por parte dos indi-
viduos, tal controle s6 é possivel se o poder publico agir com o maximo
de transparéncia.

Consideracgoes finais

Na sociedade mundial, do ponto de vista fenomenolégico, observa-se
uma severa fragmentagao dos varios sistemas sociais e em determina-
das estruturas que ja estdo consolidadas por meio de organizacoes
internacionais, regimes transnacionais e suas redes. Todavia, tal reali-
dade fica encoberta pelo fato de que, no plano transnacional, um su-
jeito equivalente ao Estado Nacional nao pode ser prontamente iden-
tificado. S6 o que se pode observar no ambito interno dos estados, sao
setores sociais sistematizados amplamente desenvolvidos em constitui-

56 Sartori, Giovanni, A Teoria da Democracia Revisitada 1: o debate contempordneo, Sao Paulo,
Atica, 1994, p. 183.

57 Bobbio, Norberto, Teoria Geral da Politica, Rio de Janeiro: Campus, 2000, pp. 409-410.

8 Ibidem, p. 412.
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¢Oes proprias, representadas em véarias opcoes instauradas no contexto
do constitucionalismo social.

Na constitui¢ao dos Estados, a legitimacao do direito nao diz res-
peito somente a ‘vontade do legislador’, mas também, a ‘natureza da
matéria’, o Ambito social regulado, que é o segmento da realidade so-
cial na sua estrutura fundamental, que o programa da norma escolheu
ou criou parcialmente como dmbito de sua regulacdo. Em regimes
transnacionais, por outro lado, sdo o contrato, a organizagdo formal e
a padronizacao os processos de formacdo de normas juridicas, que aca-
bam convalidando o direito autocriado da economia, da ciéncia, da
educacéo, das midias e dos sistemas de saude.

No plano transnacional, observa-se uma precarizacao da vida hu-
mana, porque os direitos fundamentais institucionais e os direitos hu-
manos estido sendo impactados pelas tendéncias totalizantes da econo-
mia, em varios Ambitos, como no caso do direito humano de acesso a
agua. No particular, estes conflitos comunicativos advindos da falta de
agua, transformados em violéncia social e politica, protestos, conflitos
e mesmo guerras, tocam o direito a partir do mote de reivindicacgao
como direito humano, como norma intracomunicativa que tenta tradu-
zir a comunicagao irritada em razédo do conflito extraido do meio am-
biente em desarranjo pelo sofrimento humano insustentavel.

De outra parte, a exclusao econdmica, gerada pela sociedade mo-
derna como diferenca funcional, permite que a ordem social e juridica
se fragmente entre aqueles que ndo tém acesso as prestacoes materiais
vitais (exclusao priméria) ou ndo o tém mais em razdo do empobreci-
mento e do descenso social macigo (exclusdo secundéria), e resguarda
os ‘superintegrados’, que podem dispor da Constituicdo. Assim, no caso
brasileiro, ha a contradicao entre o formalismo legalista dos tribunais,
que reafirmam a estrutura de dominacéo dos ‘superintegrados’, diame-
tralmente oposta ao universalismo dos direitos previstos na Constitui-
¢ao, e isso traduz a relativa incapacidade de autolegitimacao do direito
e da Constitui¢cdo, em virtude da insuficiente positividade do direito e
dos graves problemas de seu funcionamento como sistema social. O
jogo politico se d4 a margem e acima da Constituigao, faltando interpe-
netracgdo entre direito e politica. Por conseguinte, s6 a reversao da ex-
clusdo dominante e massiva pode proporcionar o adequado funciona-
mento do direito e da Constitui¢ao no agir e vivenciar da populagao.

Na medida em que s6 é democrético o poder visivel, transparente,
a reflexao em torno do preceito da publicidade permite agrupar muitos
fendomenos juridicos e politicos que s6 aparentemente estao distantes:
quer dizer, por meio desse filtro foi possivel detectar um dominio poli-
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tico com tendéncias totalitarias, que diz respeito ao ocultamento das
questodes politicas relevantes e que fortalece a posigao do poder Execu-
tivo, que se poe acima da Constituicao e das leis, politiza a administra-
¢ao, trata politicas publicas estatais como matérias de ‘Governo’ e, por
isso, nao sujeitas ao controle jurisdicional. Tais tendéncias autocrati-
zantes observadas visam o fortalecimento dos poderes do vértice, impe-
dindo os fluxos ascendentes do processo democratico. O caminho fica
aberto para a autocracia eletiva, populista e plebiscitaria. O risco (no
sentido de perigo) é de ser uma democracia do aplauso eletrénico, do
populismo midiatico.

Em sintese, quando o poder do vértice tem demasiados meios para
impor suas decisbes, a dialética politica sai das sedes institucionais, o
dissenso e o conflito ndo mediados pelo processo decisério formal se
revertem sobre a sociedade, acompanhados pela rejeicdo ao jogo politi-
co democriético e /ou desinteresse pela politica, e isso é a morte da de-
mocracia.
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