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APRESENTACAO

Charles Dickens em “Um conto de duas cidades”, lancado
em 1859, disse que “aquele foi o melhor dos tempos, foi o pior
dos tempos; aquela foi a idade da sabedoria, foi a idade da
insensatez, foi a época da crenca, foi a época da descrenca, foi a
estacdo da luz, a estacdo das trevas, a primavera da esperanca, 0
inverno do desespero; tinhamos tudo diante de noés, tinhamos
nada diante de nds, iamos todos direto para o paraiso, iamos
todos direto no sentido contrario (...)”.

A célebre frase acima, datada do século XIX, ndo poderia
ser mais atual e instigante para dar inicio a apresentacdo da
décima primeira edicdo do livro Diadlogo e Entendimento: direito
e multiculturalismo & politicas de cidadania e resolucdo de
conflitos. A obra relne algumas das principais pesquisas dos
docentes e discentes do Programa de POs-Graduagdo Stricto
Sensu -  Mestradoe Doutorado em  Direito da
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes
— URI -, Campus de Santo Angelo/RS do ano de 2022.

Para tanto, inicia-se a apresentacdo do livro com o texto
dos autores Gabriel Dil, Julia Francieli Neves de Oliveira e
Leonel Severo Rocha. Na pesquisa sobre A diversidade dos
afetos no direito de familia, os autores ressaltam que “a diferenca
fundamental em relacdo a teoria do direito e a sociologia juridica
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em relacdo a dogmatica tradicional a respeito do tema das
familias € a nocdo de sistema. Este marco tedrico permite uma
observacao original sobre o material existente (textos, decises,
jurisprudéncias etc.) que aponta a afetividade como uma condicao
de sentido necessaria para a compreensdo dos novos direitos que
sdo postulados no século XXI”.

Na sequéncia, Juliani Borchardt da Silva e Noli Bernardo
Hahn, escrevem sobre Direito, memdria e esquecimento: aspectos
sociais e culturais, indicando que “cultura e direito fazem parte de
um arcabouco de dindmicas sociais diuturnamente produzidas
pelos sujeitos por intermédio de suas vivéncias. S&o, assim,
diretamente influenciados e constantemente constituidos por
acOes, praticas, discursos e demais elementos que
estrategicamente sdo colocados como determinantes e
fundamentais aos individuos e suas relagdes em sociedade”.

Em seguida, Osmar Veronese e¢ Jaqueline Reginaldo de
Almeida, em um trabalho sobre Povos indigenas, saude e covid-
19: a consolidacdo de uma necropolitica no Brasil, alertam para o
fato de que “desde o inicio da pandemia da Covid-19, em 2020, o
mundo vive desafiadoras crises sanitarias e humanitarias,
envoltas em medos, incertezas e sofrimentos. Porém mesmo com
uma crise mundial na satde, considerar que a pandemia igualou
todos os seres humanos é cruel, levando em conta as imensas
desigualdades sociais, pois ¢ sabido que muitas pessoas sequer
tém acesso a condigdes minimas de dignidade — como alimento,
saneamento basico e acesso a saude —, desigualdades essas
potencializadas pelo contexto vivido™.

Logo apos, no texto sobre Movimentos feministas,
reconhecimento, redistribuicdo e paridade de participacdo nas
sociedades multiculturais: uma leitura a partir do debate entre
Axel Honneth e Nancy Fraser, Rosangela Angelin e Ellara
Valentini Wittckind, destacam que ‘“‘historicamente, as mulheres
passaram a ser e ainda sdo menosprezadas e subalternizadas nas
relagcdes intersubjetivas e sociais, sob o argumento de que lhes
cabe a vida privada, no ambito do matriménio, dos cuidados com
o lar, da maternidade, da educacdo dos filhos e dos trabalhos
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culturalmente menos valorizados, tanto em estima quanto em
remuneracao’.

Continuando, Taciana Marconatto Damo Cervi, no texto
sobre Biotecnologia humana no retrato de Dorian Gray: um
didlogo entre direito e Oscar Wilde no contexto da cidadania,
afirma que “0s avancgos cientificos em edicdo genética tém sido
promovidos paulatinamente desde 1970, com a viabilidade de
recombinar 0s genes com o intuito de criar espécies
geneticamente modificadas, refletindo sobre as inovagbes em
biotecnologia humana a partir da viabilidade de edicdo do codigo
genético humano em embrides oriundos de reprodugdo humana
medicamente assistida”.

Em seguida, Adalberto Narciso Hommerding, escreve
sobre Aristoteles, antigona e sociologia sistémica: direito natural
e autorreferencialidade, destacando que “0 valor do direito
positivo esta na decisdo. Isso faz com que o direito positivo tenha
uma vantagem sobre o direito natural: o cidaddo est4 seguro da
certeza quanto as expectativas normativas, embora estas possam
ndo se realizar. Na visdo do direito como sistema autopoiético, o
injusto legal é direito e, portanto, o direito continua a comunicar
suas possibilidades. O direito natural, assim, existe. O problema
do direito natural, porém, é a incerteza quanto a propria
expectativa”.

Depois, Camila Seffrin da Silva Lech e Gilmar Ant6nio
Bedin, discorrem sobre O direito ao desenvolvimento e a
categoria juridica da fraternidade: uma andlise a partir da
realidade brasileira, enfatizando que “a luta pela consolidagdo do
direito ao desenvolvimento possui uma longa caminhada
historica. De fato, é fruto de uma incessante busca por melhores
condicdes de vida e pela qualificacdo da existéncia humana.
Neste sentido, destaca-se que foi a partir da década de 1980 que o
direito ao desenvolvimento adquiriu uma maior relevancia no
ambito da sociedade internacional. O mesmo aconteceu no
Brasil”.

Dando continuidade, Charlise Paula Colet Gimenez,
escreve sobre O reconhecimento da mediacdo e sua
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(des)institucionalizagdo como politica publica, afirmando que “0
Estado ndo pode ser compreendido como um modelo de
organizacdo politica ultrapassada, mesmo confrontando novos
dados que modificam o contexto de suas acdes, sofrendo,
notadamente, a pressao exercida pela globalizacéo, pois ele ainda
se mostra como o principio fundamental de integracdo das
sociedades e o local onde séo formadas as identidades coletivas,
permanecendo, igualmente, como o elo essencial em torno do
qual se organiza a vida internacional”.

Na sequéncia, Gilmar Antonio Bedin e Aline Michele
Pedron Leves, discorrem sobre Os conflitos internacionais e a
criacdo da liga das nacdes: um estudo sobre a primeira tentativa
mundial de limitar o fendmeno da guerra, destacando que “a
sociedade internacional moderna, nascida com a assinatura dos
Tratados da Paz de Westfalia, em 1648, adquiriu contornos mais
nitidos a partir da segunda metade do século XIX, podendo-se
afirmar que foi a partir desse momento historico que as nogdes
relativas a autonomia e a soberania absoluta dos Estados se
consolidaram e alcancaram, no ambito das relagdes exteriores,
sua forma mais ilimitada, equivalente a liberdade anarquica e
conflituosa do estado de natureza”.

Logo apds, Jaime Roberto Amaral dos Santos e José
Alcebiades de Oliveira Junior, discorrem sobre Justica
restaurativa: um meio adequado para tratamento dos conflitos na
esfera criminal, enfatizando que “a atual justica criminal, vista
como uma forma de recompensar, por meio da penalizagdo, quem
tenha sido prejudicado por algum crime e também como meio de
punicdo ao infrator da lei, reconhecida como justica retributiva,
apresenta-se ineficiente na forma de realizagcdo da justica, uma
vez que ndo consegue alcancar os objetivos propostos, como a
recuperacdo do ofensor e a diminuicdo da violéncia e da
criminalidade”.

Em seguida, no texto sobre Rompimentos estruturais em
tempos de po6s-modernidade: consequéncias das transi¢des sociais
para o acolhimento dos refugiados na contemporaneidade, Janete
Rosa Martins e Elisa Cardoso Ferretti, destacam que “a
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conformacdo da sociedade contemporénea é permeada por um
conjunto de elementos caracteristicos, dentre os quais podem ser
destacados a incerteza e a mutabilidade de suas estruturas, o
intenso questionamento de matrizes tradicionais, a ruptura de
grandes relatos, a desumanizagao e fragmentacéo do corpo social,
o aprofundamento de desigualdades sociais, além da constancia
de fendmenos paradoxais”.

Na sequéncia, Jodo Martins Bertaso e Franciele Seger,
analisam a questdo dos desafios da regulacdo juridica do refugio
ambiental: a cidadania translocal como possibilidade “de
acolhimento, aceitacdo e reconhecimento de grupos excluidos,
como os refugiados ambientais, pessoas forcadas ao
deslocamento devido & ocorréncia de desastres naturais. Nesse
sentido, objetivam descrever, por meio do metodo dedutivo, da
técnica de pesquisa bibliografica e do procedimento historico, 0s
desafios enfrentados pelos refugiados ambientais, ja que lhes é
negado reconhecimento e protecao juridica internacional”.

Por derradeiro, Thami Covatti Piaia, Gabriel Henrique
Hartmann e Stéfani Reimann Patz, discorrem sobre o tema Da
asfixia a insurreicdo: a comunicacdo humana e a desinformacéo
na internet, afirmando que “conteldos intolerantes e agressivos,
de uma forma ou outra, sempre estiveram presentes na opinido
publica. No entanto, essas opinides agora sdo publicadas e em
abundancia. A internet, projetada para ser uma nova agora da
comunicagdo humana, com debates e acolhimentos, tornou-se
uma espécie de Oraculo de Delfos, em que, manipulados por
gases alucindgenos, as pessoas recebem informagdes e as
aceitam, na maioria das vezes, sem questiona-las, o que pode ser
identificado como conformismo logico, ou seja, favorece a
preguica intelectual e as diversas formas de inquisicéo,
engendradas em todos os tempos por esse instituto de preservacdo
que faz preferir o aprisionamento dogmatico ao vasto espaco dos
pensamentos amplos”.

Finalizamos assim a apresentacdo da obra Diélogo e
Entendimento: direito e multiculturalismo & politicas de
cidadania e resolucdo de conflitos, sem saber com exatiddao se
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estamos vivendo o melhor dos tempos ou o pior dos tempos; a
idade da sabedoria ou a idade da insensatez, no entanto, estamos
vivendo, com fé e perseveranga, resistindo, lutando e acreditando
em um mundo mais justo e fraterno.

Desejamos a todos e a todas uma excelente e proveitosa
leitura.

Santo Angelo, 02 de novembro de 2022.
Janete Rosa Martins

Thami Covatti Piaia
Organizadoras
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A DIVERSIDADE DOS AFETOS NO DIREITO DE
FAMILIA

Gabriel Dil*
Julia Francieli Neves de Oliveiraz
Leonel Severo Rochas

CONSIDERAGOES INICIAIS

A diferenca fundamental em relacdo a teoria do direito e a
sociologia juridica em relacdo a dogmatica tradicional a respeito
do tema das familias € a nocdo de sistema. Este marco teorico

! Doutorando em Direito Publico do Programa de Pés-Graduagdo em Direito
da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), com bolsa de Pés-
Graduagio stricto sensu PROEX-CAPES. Mestre em Direito na Area Novos
Paradigmas do Direito pelo Programa de Po6s-Graduagao em Direito da
Universidade de Passo Fundo (UPF), com bolsa CAPES. Membro do Grupo de
Pesquisa “Teoria do Direito” CNPQ. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/9982805097730285. E-mail: gabrieldil@icloud.com.
2 Doutora no Programa de Poés-Graduagio em Direito Publico da UNISINOS,
bolsista taxa PROEX (2016/2019). Realizou doutorado Sanduiche no Exterior
na Ecole de Droit de la Sorbonne Université Paris 1 - Panthéon- Sorbonne
(2018). P6s-Doutora em Direito da Universidade de Passo Fundo UPF (2019).
Mestre no Programa de Po6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI),
Campus Santo Angelo. E-mail: julianeves15@hotmail.com.
% Doutorado pela Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales de Paris. Pos-
doutorado em Sociologia do Direito pela Universita degli Studi di Lecce.
Atualmente é Professor Titular da Universidade do Vale do Rio dos Sinos e
Coordenador Executivo do Programa de Pos-Graduagdo em Direito. Pos-
Doutor em Sociologia do Direito (Universita degli Studi di Lecce/ltalia),
Doutor em Direito (Ecole des Hautes Etudes em Sciences Sociales
Paris/Franga). Atualmente ¢ Professor Titular da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, bem como Professor do PPGD da Universidade Regional Integrada
do Alto Uruguai. Bolsista Produtividade do CNPg. Porto Alegre, RS. Brasil.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/3283434447576859. Orcid: https://orcid.org/0000-
0002-6971-1412. E-mail: leonel.rocha@icloud.com.
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permite uma observacdo original sobre o material existente
(textos, decisdes, jurisprudéncias, etc.) que aponta a afetividade
como uma condigdo de sentido necessaria para a compreensdo
dos novos direitos que sao postulados no séc. XXI.

A concepgdo de sistema avanga além da dogmética do
direito de familia, incluindo como linguagem, que ultrapassa a
dicotomia kelseniana entre ser e dever ser, a pluralidade gerada
pelos fatos sociais. Nesse sentido a autonomia do Direito ndo se
resume a unidade normativa do dever ser, tendo em vista que a
esséncia e a legitimidade do sistema juridico ndo se encontram
mais na figura do Estado e das normas produzidas por este
(KELSEN, 1999, p. 35), mas na Democracia (FERRAJOLLI,
2000, p. 120) a qual tem no Amor a expressédo ideal do Direito
(WARAT, 2001, p. 55).

O direito positivo moderno teve como uma aquisi¢cdo
evolutiva extremamente importante a concepcdo de matriménio,
conforme Francisco Suarez (ROCHA, 2016, p. 120) e
desenvolvida de maneira classica por Hegel (HEGEL, 1997), que
entende como fundamentais para a constru¢do do sistema do
Direito, ao lado do conceito de propriedade e contrato, o
casamento. Portanto, a afetividade ndo constituiu um tema
necessario para a racionalidade do sistema juridico hegeliano.
Deste modo, com o ritmo frenético, de mudanca comportamental
da atualidade, vislumbra-se a insuficiéncia deste modelo de
direito para assimilar os direitos, que surgem das novas formas de
relacionamentos.

O objetivo deste artigo consiste em analisar a pluralidade
de entidades familiares e seus desdobramentos na génese da
afetividade humana. Essa génese imp0e a aceitacdo da diferenca e
a insercao social e juridica visando ao respeito ao ser humano em
seu sentimento, o amor, que alcancou o status de direito
fundamental na entidade familiar, passando a se apresentar de
diversas formas, no cenario social contemporaneo para o direito
de familia.
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Realiza-se uma exposi¢do da importancia da afetividade
do direito civil no ambito das relacdes familiares no intuito de
investigar a sua possibilidade de mensurar quanto aos
relacionamentos afetivos ndo tradicionais, quais sejam, aqueles
que ndo se formam a partir das regras solenes do matrimonio
descrito na lei civil, que séo os relacionamentos poliamorosos.

Desta forma, inicia-se com uma abordagem acerca da
mediacdo sensivel e o amor em Luis Alberto Warat, no intento de
demonstrar que, a mediagdo waratiana tem o afeto como um dos
seus pilares. E, no contexto aqui proposto, considerando que a
teméatica abordada circunda sobre os valores humanos e a
afetividade, ha que se fazer, ainda que brevemente, um registro
da grande contribuigdo deixada por Warat em suas obras.

Sendo assim, a pesquisa inclui a apreciagdo sistémica de
questdes relacionadas as transformacdes da familia, que
respaldam o direito ao longo do tempo, com foco na anélise desta
tematica, elaboramos, sob as perspectivas da transformacdo da
Intimidade, uma pesquisa que trata das questdes “intimas” e
cotidianas, como a sexualidade, o amor e a amizade, sem perder o
horizonte ético, politico e institucional da estruturagdo da ordem
social, suscitando a reflexdo acerca do que ocorre no limite entre
a autonomia privada e a ordem publica, para a configuracdo de
uma sociedade plural e democratica.

A MEDIACAO SENSIVEL E O AMOR

Na obra “A Rua Grita Dionisio”, de Luis Alberto Warat
(2010, p. 63), observa-se que ha uma distin¢éo entre duas formas
de fazer filosofia do Direito. A primeira delas, trata-se de uma
concepcdo normativista — predominante —, enquanto que a
segunda — e com “muito menos ibope” —, se atem a “busca da
desconstrucédo das ideias e conceitos que foram acumulados numa
cultura dominante, até se transformarem em estere6tipos, lugares
comuns, que aprisionam 0s juristas em uma forma de pensar e
fazer o direito” muito distante da “possibilidade de sentir os
homens ¢ seus vinculos” (WARAT, 2010, p. 63).
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A auséncia de sensibilidade por parte dos operadores do
Direito — presente na filosofia do Direito predominante — é
desenvolvida como “corpos sem capacidade de relacionar-se
sensivelmente com os outros e com o mundo” (WARAT, 2010, p.
63). A proposta que Warat (2004) nos traz é de um reencontro
com nossa interioridade, com o0s sentimentos que nos constituem
e nos fazem ser verdadeiramente quem somos. E nossa
integridade sera imprescindivel quando do encontro com o outro
no momento em que estamos diante da situacdo conflituosa.

Assim, a mediacdo €, em uma aproximacdo inicial, a
realizacdo dos nossos sentimentos com o outro. Fazer mediacao
nada mais é que viver, viver em harmonia com a propria
interioridade e com os outros, viver em harmonia com a prépria
reserva selvagem. (WARAT, 2004).

A ideia da mediacdo sensivel é a de que haja a
transformacdo dos que compdem o conflito, que eles possam
aprender que a realidade é algo simples, ou seja, 0 que se busca é
a simplicidade. (WARAT, 2004).

Essa modalidade de mediacdo trabalha no sentido de
manter apenas 0s sentimentos que proporcionem um acréscimo
positivo ao conflito (WARAT, 2004). Warat (2004, p. 33) diz que
0 Programa de mediagdo e sensibilidade “[...] ndo é uma técnica,
nem uma filosofia ao modo tradicional; ele € uma forma de ver a
vida que encontra o sentido da mesma, unicamente, vivendo-a.”.

Assim, conforme Warat (2004, p. 33):

A mediagdo com sensibilidade introduz o amor
como condicdo de vida, como uma forma de sentir
e encontrar sentido para a vida. Isto é, o amor
como dom supremo do sentido da existéncia. Por
intermédio da mediacdo com sensibilidade se
tentaria reintroduzir no conflito o amor.

O amor ¢ “[...] situacdo improvavel, que permite ao
homem o rompimento com a ferida narcisica e a abertura para
uma condicgéo de vulnerabilidade. Embora rara, a relacdo amorosa
¢ a forma mais profunda de existéncia.”(ROCHA; GUBERT,
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2017, p. 111). E a possibilidade de recuperagdo dos sentimentos,
de insercdo do amor no conflito, depende que este seja
desenvolvido. O que ndo ocorre no modelo estatal litigioso que
retira o potencial do conflito a ele respondendo com um processo.
(ROSA, 2004).

Na concepcdo de Warat (2010) quando o conflito é
transformado em litigio, exigindo um processo para tanto, se
percorre um Gnico caminho que acaba por deixar traumas nas
partes. Nesse sentido, Warat (2010, p. 58) diz que:

Particularmente me preocupo mais com 0S
traumas processuais do que com 0S mecanismos
com que conseguimos falsificar as
fundamentacBes. Prefiro o Direito muito mais
imperfeito e muito mais sensivel.

Diferentemente de algumas correntes de mediacdo que
buscam um acordo, a mediacdo que Warat (2004) propde,
considerando a postura pessoal, aproxima-se da corrente
transformadora, que vé no conflito a oportunidade de melhorar a
vida dos envolvidos. Porém, Warat prefere chamar de mediacéo
alternativa ou terapia do reencontro, haja vista que para ele a
mediacao se refere a “[...] produgdo psicoterapé€utica da diferenca
com o outro. ”. (WARAT, 2004, p.63).

As relagbes de afeto, principalmente o amor, sdo 0s
pilares da mediacdo Waratiana. Que ndo se trata em sua esséncia
de uma teoria juridica, ao contrario, sua analise vai de encontro as
mediagdes institucionalizadas e propostas pela justica. (ROCHA,
GUBERT, 2017).

Ser amado por alguém € ser reconhecido pelo outro, e
quando ha o reconhecimento, tanto a nossa vida quanto 0 nosso
relacionamento com o mundo melhoram. Mas, ha dificuldades
em relacdo ao amor, quando ndo ha amor por si mesmo e quando
nédo se sabe (WARAT, 2004) “[...] dar e receber amor, sentindo-
se, permanentemente, em risco de ser abandonado por néo
entender que o outro pode cuidar de algo, que n6s mesmos nao
cuidamos. 7. (WARAT, 2004, p. 41). Quando vocé nao se julga
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merecedor de amor estard fadado a relacionamentos que gerem
dependéncia do outro. Ainda, quando receber amor é algo dificil,
doa-lo também o sera. (WARAT, 2004).

A criatividade que Warat aponta se refere a estarmos
sensiveis as oportunidades de manutengao (WARAT, 2004) “[...]
da alteridade como a possibilidade do novo, de transformacéo da
historia, e ndo como milagroso e magico ato”. (WARAT, 2004, p.
402).

Em relagdo a possibilidade de realizagdo do amor entre
duas pessoas, sua concretizacdo depende de que se encontram no
feminino, haja vista que “Os devires masculinos do amor
encontram-se comandados pelos pensamentos e pelo ego que nos
impedem de chegarmos ao outro desarmados”. (WARAT, 2004,
p. 41).

A SOCIEDADE COMPLEXA E O SISTEMA DA
AFETIVIDADE FAMILIAR

Na perspectiva sistémica, pode-se observar a evolugéo
da legislacdo, que tem uma leitura sistémica. Dentro dessa
perspectiva a sociedade como o sistema social composto por
subsistemas € constituido por comunicacdo, uma malha de
comunicacdo. Sem comunicacdo ndo € possivel fazer nenhuma
selecdo, escolha. A necessidade de selecdo (escolha) decorre
justamente do fato de o sistema ndo conseguir dar conta desse
contingente de possibilidades dessa complexidade.

Diante da diversificacdo de estruturas familiares, deste
excesso de possibilidades de relagdes, é proporcional a gama de
elementos do interior dele, e as relagOes entre esses elementos
fazem crescer o nimero de possibilidades. Ao passo que o poder
judiciario ndo consegue dar conta dessas possibilidades, ou seja
responder a essas relagdes que se estabelecem e lhe torna-se
complexo.

As possibilidades ndo realizadas ficam “sobrestados”, ou
seja, ficam potencializadas como opgdes para o futuro. Deve-se
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dizer que as relacbes entre os elementos ocorrem de modo
sucessivo, uma depois da outra e ndo simultaneamente.

O sistema seleciona algumas possibilidades, opcGes, que
sejam em consonancia com a funcdo que ele desempenha. E a
simplificacdo da complexidade do ambiente como condigcdo de
sobrevivéncia dele, mas isso desencadeia o aumento de
complexidade do sistema.

O numero de possibilidades aumenta internamente,
podendo até gerar sua autodiferenciacdo, resultando em novos
subsistemas. Para elucidar tal situacdo, tome-se como exemplo o
caso do direito que diferenciou-se em publico e privado,
entretanto, dada sua crescente complexidade, viu-se obrigado a
autodiferenciar-se em constitucional, penal, civil, e assim por
diante. Esse processo revela a evolugdo do sistema, que €
diferente do desenvolvimento, que € passivel de controle, sendo
que a evolucdo nao é controlavel (LUHMANN, 1983).

O motivo quem seja a evolucao dele é a sobrevivéncia a
complexidade, que cria constantemente novas possibilidades. Ou
seja, na tentativa de reduzir a complexidade, ha o incremento
dela.

Esse foi o processo pelo qual a familia passou a ser
constitucionalizada. A constitucionalizacdo do direito a novas
estruturas familiares foi uma tentativa de reduzir a complexidade,
porque, na medida em que se positiva um direito, em tese, atende-
se a demanda social de reducdo da complexidade, mas ao
positiva-lo tem-se a complexidade aumentada, pois, a partir disso,
teremos um leque de agOes que se constituem obrigacOes para o
Estado, e cria-se uma série de direitos advindos desse.

Com a positivacdo do direito tanto legislativo quanto
jurisprudencial ao reconhecimento das novas familias precisa-se
construir uma estrutura capaz de dar conta da concretizagdo néo
S0 juridica como também social.

Sabe-se que a imutabilidade ndo é a caracteristica dos
sistemas, visto que o ambiente é efetivamente complexo e isso
influencia internamente. Com a familia, isso ndo foi diferente,
especialmente se pensarmos na diferenciacdo funcional do direito
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até chegarmos no direito de familia. Deve-se dizer que a
diferenciacdo do sistema ndo significa decomposicdo de um todo
em partes, mas significa dizer que cada subsistema tem seu
proprio entorno. Néo existe uma gente externo que modifica, € o
préprio sistema que por uma questdo de sobrevivéncia no
ambiente realiza essa diferenciacdo (LUHMANN, 1983).

Justamente em face dessa mutabilidade, ele foi capaz de
autoproduzir-se e assim alcancamos a expectativa juridica do
direito de familia. Ele foi irritado suficientemente, para fazer a
sua selecdo e, dentro dessa, a selecdo do amor com o intuito de
torné-la expectativa juridica.

Segundo Luhmann, o acoplamento estrutural ocorre
quando um sistema suple determinadas caracteristicas do seu
ambiente, confiando estruturalmente nele. O acoplamento
estrutural é uma forma constituida de dois lados, a uma distingéo
(LUHMANN, 1983).

Os acoplamentos estruturais causam irritacbes ou
perturbacBes ao sistema, e essa irritacdo € um processo interno
dele, que é oriunda de um evento que ocorre no ambiente, ou
seja, a irritacdo € um modo pelo qual ele percebe pelos eventos
ocorridos no ambiente. A limitacdo do contato dele com o
ambiente constitui-se justamente nas irritacdes.

Luhmann esclarece que o sistema ndo pode utilizar suas
proprias estabilizacdes para estabelecer contato para com o seu
ambiente. Todas as operacOes do sistema sdo exclusivamente
internas. Todas as informagdes processadas sdo selecOes
produzidas internamente, a partir de um campo de diferenciagédo
de possibilidades, delineado Unica e exclusivamente no interior
(LUHMANN, 1983).

Nesse sentido, toda comunicacdo € estruturalmente
acoplada a consciéncia, visto que sem ela a comunicacao torna-se
impossivel. Entretanto, essa consciéncia ndo é o sujeito da
comunicagdo, mas sim o substrato da comunicagdo. Devido a
isso, deve-se abandonar a “velha metafora” segundo a qual a
comunicacgdo celebra a transferéncia de um contetdo seméantico a
um sistema psiquico.
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Essa comunicacdo estabelecida deve ser compreendida
como a sintese do processo comunicacional, que se constitui em
trés etapas indissociaveis: a informacédo, o ato de informar, e a
compreensdo, que sdo produtos das selecbes de sentidos
realizados, ndo pelos individuos isoladamente, mas sim no
préprio interior no sistema social. A comunicagdo produzida no
ambito das novas estruturas familiares foi fruto dos diversos
“discursos”, como os movimentos sociais, dentre outros.

E possivel observar que a partir do acoplamento
estrutural entre diversos subsistemas sociais no processo historico
de redemocratizacdo do pais, ap6s um longo periodo de ditadura
militar, chegou-se a uma nova conformacdo dos processos de
comunicacdo social, por meio da generalizacdo de novas
expectativas normativas comuns, institucionalizadas na
legislagdo. Evidencia-se que por meio das decisdes
jurisprudenciais que resultaram no reconhecimento e tutela da
afetividade no vinculo familiar.

Pode-se dizer que a constituicdo de nota, 0s novos meios
de comunicacdo, simbolicamente generalizados, com as quais
passem a contar os sistemas sociais, ndo apenas juridico e
politico, mas também educacional, familiar, entre outros. Em seus
processos de comunicacdo internos, delimitando assim, suas
novas fronteiras e a sua autopoiese.

Nesse cenario histérico e legislativo, a éarea da
afetividade pode ser compreendida como o resultado desse amplo
e democratico processo comunicacional, pois a sociedade
brasileira mobilizou os diversos sistemas sociais em torno da
redemocratizacdo do pais, formando, assim, um singular
acoplamento estrutural entre esses sistemas, do qual € fruto.

Isso é evidente no modelo democréatico, pois 0 que
reforca a democracia, dentre outras coisas, ¢ esse “embate
/didlogo” entre governo e oposi¢dao, dentro da perspectiva de
cédigo binario dos sistemas. Essa caracteristica ndo encontra
nenhum ponto em comum dentro do sistema do direito.

Esse didlogo pode ser vislumbrado como um acordo,
impacto. Aqui se faz presente um dos pressupostos da metate, ja
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que os seus fundadores tém em base na teoria dos sistemas. Esse
pacto reflete no direito fraterno € um dos aspectos do direito
fraterno, visto que € um direito jurado conjuntamente entre
irmaos no sentido da palavra latina frater, ou seja, € um direito
que ndo parte da decisdo de um soberano, mas é giurato insiem. E
um acordo estabelecido em iguais, € um pacto estabelecido de
regras minimas de convivéncia. E o oposto do direito paterno,
imposto por algum tipo de soberano.

A partir do contexto que expde o direito de familia,
percebe-se que esse direito deve ser compreendido sobre a Otica
de um conjunto de deveres do Estado para com o cidad&o sendo
que essas obrigacGes visam ndo somente a valorizacdo da
afetividade, mas também garantir o pleno desenvolvimento de
uma vida digna, sem preconceito e discriminacdo, como um
mecanismo, um ensejo, para atingir a igualdade, no tocante a
satisfacdo do desejo pessoal de cada um.

E nesse sentido que, na modernidade, os contextos
familiares sdo dotados de complexidade e passam por um
momento de ressignificacdo. Diante disso é que o direito deve
promover novas perspectivas de observacdo dos conflitos gerados
no cenario familiar. Também, verifica-se que, “ndo ¢é apenas a
realidade social de atores que produz o direito, mas o0 inverso
também procede” (ROCHA; NEVES; 2018), em que o direito
entra na criacdo da realidade social, em que os atores sociais
tenham suas agOes e expectativas reordenadas de acordo com a
I6gica juridica subjacente as interaces.

AS REPERCUSSOES JURIDICAS DA FAMILIA COMO
ELEMENTO CONSTITUTIVO DO DIREITO

O conceito de familia e o proprio Direito de familia
passaram por algumas transformacdes. E neste aspecto que Rocha
(2007), apresenta uma concepcgdo sofisticada sobre a presente
questdo:
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A familia é uma instituicdo juridica, elaborada
para uma longa duragdo, e mesmo espaco. A
familia tradicional é constituida por um pai, uma
mae, e os filhos, que vivem juntos. Hoje em dia
essa nogdo de familia estd completamente alterada.
Como instituicdo isolada ndo existe mais, pois
existem outras possibilidades: familias baseadas
na afetividade, familias monoparentais, familias de
outros tipos de institucionalizacdo. Qual é o efeito
desses eventos no que diz respeito a dogmatica
juridica? A novidade é que na familia ocorre um
rompimento completo com a sua ldgica temporal,
pois hd uma des- institucionalizacdo da idéia
tradicional de familia. N&o é que ndo existam mais
as familias tradicionais, mas ao lado delas surgem
novos tipos de familias, inclusive com a unido
estavel de homossexuais, entre uma série de
possibilidades afetivas que estdo surgindo, e estdo
des-institucionalizando a familia tradicional e
institucionalizando um outro tipo de familia
(ROCHA, 2007).

Houve uma verdadeira reformulacdo na familia. O modelo
tradicional de familia perdeu espago para o aparecimento de uma
“Nova Familia”, mediante uma dissociagdo entre reproducao,
sexualidade e conjugalidade, influenciada pelas transformagdes
politicas, sociais, culturais e econdmicas sofridas pela sociedade
moderna (CAMPQS, 1993, p. 22).

O resultado mais importante dessa transformacao familiar,
entre reproducéo e sexualidade, reside na construcéo de préticas e
representagdes sociais nas quais a funcdo primordial da
conjugalidade deixa de ser o assegurado da reproducéo da espécie
humana. Como funcdo primordial da familia, deve-se apontar,
para além da sobrevivéncia material, para a sobrevivéncia
psiquica e afetiva dos membros, seja na seara das familias de
origem, seja no ambito das familias instituidas por adultos que
volitiva e reciprocamente se escolhem como companheiros
afetivos — sexuais (MELLO, 2005, p. 33).

Para além da familia paterno-conjugal, formada pelo casal
e seus filhos, existem diversas outras formas de arranjos
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familiares que serédo, a seguir, citados. O concubinato ou unido
livre designa a situacéo de vida em comum de casais ndo casados,
formulando a maioria dos autores a ideia de que a relacdo
apresenta a aparéncia de casamento (OLIVEIRA, 1990, p. 75-85).

Também se entende como a unido com diversidade de
sexos com intuito de vida em comum, sem as formalidades do
casamento. E livre ou informal porque ndo tém as peias da
celebracdo oficial e dos regramentos estabelecidos na lei para
pessoas casadas; em sentido amplo, as situacbes de vida em
comum, de pessoas desimpedidas “solteiras, separadas,
divorciadas, viuvas”, como as unides paralelas ao casamento ou
adulterinas (OLIVEIRA, 2003, p. 73).

Como o casamento, 0 concubinato é uma unido de vida
entre homem e mulher, constando entre outros requisitos, a
auséncia de matrimonio, uma estabilidade prolongada, a
notoriedade, em que relacdes sexuais ndo sdo preponderantes, se
acrescentando a fidelidade e a dependéncia econdmica
(OLIVEIRA, 1990, p. 76-81).

Porém, o Codigo Civil brasileiro de 1916 ndo foi amistoso
com o concubinato, sendo severas as regras com 0s(as)
concubinas(os), o que se justifica pela ansia de preservacdo da
familia constituida pelo casamento. A Constituicdo Federal de
1988 representou uma expressiva ruptura desse paradigma,
prescreveu e relatou que para a protecdo estatal é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher, como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo ao casamento. Entende-se,
também, como entidade familiar, a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (CF/1988, art. 226, 88 3° e
40).

Através das transformacgfes dos costumes a Constituicdo
deu uma nova dimensdo a concepcdo de familia, introduzindo,
um termo generalizante: entidade familiar. E alargou o conceito
de familia, passando a proteger relacionamentos outros além dos
constituidos pelo casamento; também emprestou juridicidade aos
enlaces extramatrimoniais até entdo marginalizados pela lei,
colocando o concubinato sob o regime de absoluta legalidade. As
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unides de fato entre homem e mulher foram reconhecidas como
entidade familiar, com o nome de unido estavel, a protecdo
também se estendeu aos vinculos monoparentais, formados por
um dos pais e seus filhos (DIAS, 2007, p. 156).

A consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil contribuiu para
essa evolucdo, representando uma conquista decisiva para a
ordem juridica privada na qual o Direito de Familia se insere. A
elevacdo desse principio ao topo do ordenamento alterou
substancialmente a estrutura outrora em vigor no direito nacional,
influenciando sobremaneira a interpretagdo/aplicacdo dos
institutos juridicos.

A constitucionalizacdo do Direito de Familia, impondo a
igualdade conjugal e atribuindo a absoluta prioridade as criancas
e adolescentes no grupo familiar, por exemplo, foi essencial ao
processo de humanizacdo das relacBes familiares e a derrocada da
estrutura patriarcal entdo vigente; perdeu seu respaldo com a
CF/1988.

Além disso, 0 modelo adotado pelo constituinte ampliou
as formas de organizacdo familiar, possibilitando a protecdo de
novas estruturas familiares como a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes e a unido estavel entre o
homem e a mulher.

A afetividade, reconhecida como envolvimento afetivo
que possibilita o pleno desenvolvimento do ser humano, de sua
individualidade e de sua privacidade, adentrou no elenco
principioldgico do Direito de Familia como elemento nuclear que
reflete a constitucionalizagio de modelos de familias
eudemonistas e igualitarios.

As familias monoparentais constituem um exemplo de
entidade familiar fora do contexto da conjugalidade. Seja oriunda
de uma adocdo singular, seja oriunda de uma procriacéo
medicamente assistida, seja originaria de uma reproducédo natural,
sem reconhecimento do respectivo pai, ou origindria do
falecimento de um dos progenitores, a entidade constituida pelo
filho com qualquer ou apenas um de seus pais, configura uma
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familia, conforme prevé a CF/1988 no art. 226, § 4° (CHAVES,
2011, p. 98).

Outro conceito de familia é a entidade formada por
parentes que ndo sdo pais e filhos, que se pode chamar de familia
anaparental, por exemplo: a convivéncia duradoura de dois
irmaos que reunem esforcos para construcdo do patrimonio.
Entende-se na doutrina brasileira que, no caso de falecimento de
um deles, € iniqua a solucdo de dividir o patriménio igualmente
entre todos os irméos, como herdeiros colaterais, em nome da
ordem de vocacdo hereditaria (DIAS, 2007, p. 47).

A familia formada por duas pessoas do mesmo sexo e/ou
género, no Brasil, nunca antes na histéria havia sido reconhecida
e, de certa forma, protegida pelo Estado. Pelo contrario, as forgas
conservadoras impediam que, qualquer projeto de lei apresentado
que versasse sobre o tema, ja poderia ser considerado natimorto.
Por esta razdo, a Suprema Corte brasileira, no ano de 2011, ap6s
ter sido provocada pelos entes legitimados no proprio texto
constitucional, decidiu pelo reconhecimento juridico das unides
entre pessoas do mesmo sexo, em um processo legitimo e em
pleno exercicio da hermenéutica constitucional.

E sabido que ndo ha elo mais forte numa relagio conjugal
do que o afeto. Quando falta amor, nem mesmo o patriménio é
capaz de manter um casal de forma harménica. E tdo somente o
amor que da vida a qualquer relacdo. Ora, se € 0 amor 0 amago de
qualquer unido, como ousam negar o reconhecimento e protecéo
do Estado aos casais homoafetivos? Além disso, como é possivel
a maioria dos parlamentares brasileiros se desonerarem de suas
atribuicdes e de seus compromissos constitucionais ao se
recusarem a equiparar as unides homoafetivas e garantir os
mesmos direitos gozados pelos casais heterossexuais aos
homossexuais?

Questionamentos que, na vigéncia da Constituicdo Federal
de 1988 sequer precisariam ser feitos. Por conseguinte, o “termo
homoafetivo foi um achado, por ser bastante mais expressivo do
que homossexual, na medida em que uma parceria afetiva é feita
de muito mais do que sexo” (BARROSO, 2020).
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A progressiva aceitagdo social dessa nova
realidade passou a exigir respostas da legislacéo.
Mas simplesmente ndo havia regras juridicas
contemplando as unides de pessoas do mesmo
sexo. Tal lacuna dava lugar a muitas incertezas
para os parceiros de tais relagbes, que ndo tinham
clareza quanto aos seus direitos e obrigacGes.
Algumas ddvidas que surgiam: 0s parceiros
homoafetivos tinham direito de herdar um do
outro ou, por ocasido da morte, os seus bens
revertiam integralmente para a familia do
falecido? Em caso de separacdo, como deveria ser
partilhado o patriménio adquirido durante a
convivéncia comum? No caso de um casal gay, era
possivel incluir o parceiro como dependente no
plano de salde e na aposentadoria complementar
da empresa? (BARROSO, 2020).

Percebe-se que houve um verdadeiro enfrentamento a toda
uma cultura conservadora e uma oposicao a jurisprudéncia ainda
apegada a um conceito sacralizado de familia.

Esse fenbmeno ndo é isolado e limitado as barreiras
territoriais dos Estados, mas sim, um movimento global que tem
alcangado maior protagonismo na contemporaneidade. Destaca-se
também, a recente promulgagdo da lei do “Casamento para todos”
na Franga. “Le mariage pour tous” foi uma lei francesa
promulgada em 2013. A Franca, tornou-se o 9° pais europeu e 0
14° pais do mundo a autorizar 0 casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Para além da autorizagdo das uniBes entre
homossexuais, houve uma abertura para novos direitos ao
casamento, como a adocgao e o direito sucessorio. A elaboracéo da
lei se deu em nome dos principios da igualdade e da partilha das
liberdades (FRANCA, 2013).

Outro exemplo, foi a decisdo da Suprema Corte norte-
americana que, em 2015, proferiu uma decisdo histérica em que
as unides entre pessoas do mesmo sexo e/ou género, decidindo
gue, nenhum dos estados dos Estados Unidos da América podem
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proibir e/ou se recusar de reconhecer a legitimidade dessas unides
(EUA, 2015).

Conforme Luhmann, a consequéncia do amor é o novo
autoconceito dos enamorados, acompanhado de novas
autoconcepgOes, ou seja, ndo apenas interpretamos nossas
excitacbes de maneiras diferentes, mas também nossos
comportamos de maneiras diferentes. E isso, tanto em relagéo a
nGs mesmos, quanto no convivio com a pessoa amada.

E através do sistema do Direito pode-se construir
observacGes sobre a sociedade, em que a reducdo da
complexidade € feita no interior dos sistemas sociais, por meio da
comunicacdo. E a mediacdo por meio do didlogo e da
compreensdo faz com que as partes encontrem solucdes pacificas
para a questdo conflituosa e proporciona contentamento entre 0s
envolvidos por estabelecer um acordo satisfatorio devido a ter
sido resolvido conforme o desejo daqueles que fazem parte do
conflito.

Para Luhmann, o amor na sociedade moderna & um
cédigo, em que o autor investiga a construcdo social do
sentimento “amor” e sua “codificacdo” pela literatura, sendo
apresentada a sua teoria dos sistemas e meios de comunicagéo
simbolicamente generalizados, a cerca das relacdes intimas e suas
relacbes com a modernidade, responsaveis pela disseminacédo do
cddigo “amor”. O autoconhecimento, o a autoconstituicdo de
cada individuo € o resultado de uma troca comunicativa
(LUHMANN, 1991, p. 21).

Ressalta-se que a interpretacdo da maternidade e a
paternidade como resultados de uma construgdo afetiva, nao
apenas bioldgica, é o que levou o direito de familia brasileiro a
permitir familias com mais de dois pais ou duas mées, chamadas
de familia multicomposta de amor.

Nesse sentido, em andlise ao voto proferido pelo Ministro
Ayres Brito, Hilda Ledoux Vargas Aradjo assim reflete o
posicionamento do magistrado:

A igualdade se imp6s ao preconceito; a liberdade de
expressar a afetividade e a sexualidade venceu os tabus sexuais e
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as hipocrisias moralistas. O reconhecimento da dignidade das
pessoas e familias homoafetivas que vivenciavam a experiéncia
de familias clandestinas, a margem da tutela juridica,
consideradas: “familias mais ou menos”, “quase familias”,
subfamilias ou “familias de segunda classe” trouxe estas pessoas
e estas familias a classe dos iguais. (ARAUJO, 2012, p. 80)

Contudo, ha um problema da mais alta relevancia ndo s6
para a teoria social, mas para o pensamento filoséfico moderno
de um modo geral a impossibilidade de se avaliar as emocgdes. Os
julgamentos morais, ao longo da historia da filosofia, tém sido
uma atribuicdo praticamente exclusiva da razéo. A razdo moderna
ndo foi apenas separada dos dogmas da tradi¢do, mas também das
emoc0des. Isso acabou por criar ndo uma repressdo da emocao,
como sugerem as interpretacdes tradicionais, mas uma divisao
institucional entre a raz&o e os sentimentos.

Segundo Giddens, abriu-se um abismo entre ética e
emocdo. As questBes éticas sdo questbes relativas ao dominio
publico, ao passo que as questdes emocionais Sdo concernentes a
esfera privada, secreta e intima. O dominio publico inicialmente,
um projeto masculino do qual as mulheres afinal conseguiram
participar; sobretudo através da sua propria luta. “A
democratizacdo da vida pessoal € um processo menos visivel, em
parte justamente por ndo ocorrer na &rea publica, mas suas
implicacdes sdo também muito profundas, para o horizonte ético,
politico e institucional da estruturacdo da ordem social”
(GIDDENS, 1993, p. 201).

Mesmo assim, o sistema do direito estd em fase de
evolucdo, tendo em vista o reconhecimento do principio da
afetividade que sinaliza a repersonalizagdo do direito, atraves da
insercdo da pessoa humana no centro protetor do direito.
Portanto, a dignidade humana e a afetividade, dentre outros
principios aplicaveis como a igualdade e a solidariedade e a
convivéncia familiar, ao Direito de Familia estdo em conex&o
com a liberdade de escolha e a autonomia privada. Tendo em
vista, que a familia tem como fungdo a realizacdo e o
desenvolvimento de todos o0s seus membros, na condicdo de
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sujeitos de direito dotados de dignidade, compreendido como
principio respeitante a todos e a cada um dos integrantes do grupo
familiar.

CONSIDERACOES FINAIS

A cultura juridica hoje é surpreendentemente diferente
daquela da matriz dogmatica juridica elaborada por Hegel. J& ndo
pensamos que conceitos racionalistas como propriedade, contrato
e casamento podem dar sentido a histéria. O mundo como dizia
Georg Simmel possui uma sociabilidade entre seres humanos a
partir de relacOes artificiais (2006). Para nés essa tendéncia
culminou em uma sociedade em que os desejos, as paixdes e 0s
corpos exercitam possibilidades e afinidades, encontros, rapidos e
duradouros, que no meio dos riscos, geram consequéncias, free
rider, que merecem ser incluidas no sistema do direito.

Por tudo isso analisamos, brevemente, a partir da
bibliografia selecionada nos projetos de pesquisa, as
transformacdes sociais em termos de modelos de familia. Nesse
sentido torna-se relevante a observacédo da alteracdo semantica e
cultural ocorrida nos altimos periodos, caracterizadas por uma
maior independéncia das estruturas religiosas, politicas e
familiares.

No final da segunda década do séc. XXI, temos uma
tensdo provocada pela diversidade cultural, principalmente em
termos de familia. N6s entendemos que é preciso tolerancia e
atitude de aprendizagem diante desta oportunidade de evolucéo,
na qual a sociedade é convidada a vivenciar uma pluralidade de
identidades e a conviver com novas formas de agrupamentos
familiares, que atualmente s&o constituidas pela afetividade e
ideais/concepcbes sobre 0 amor que ndo Sd0 assuntos
bioquimicos, mas sociais.

No Brasil, a postura dominante da jurisprudéncia, esta
incluindo, aos poucos, no ambito do Direito de Familia as
relagbes homoafetivas, como entidades familiares, sendo um
marco significativo. Inimeras outras decisdes despontam no
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panorama nacional revelando a necessidade de se cristalizar uma
orientacdo que acabe por motivar o legislador a regulamentar
situagcBes que ndo mais podem ficar & margem da juridicidade.
Consagrar os direitos em regras legais talvez seja a maneira mais
eficaz de romper tabus e derrubar preconceitos.

A dogmatica do direito de familia com o reconhecimento
da afetividade, conforme demostram as jurisprudéncias que
citamos, estd reconhecendo e incluindo a semelhanca entre as
relagbes familiares quais sejam elas familias parentais,
monoparentais, pluriparentais, eudemonista, simultanea, unides
estaveis hetero e homoafetiva, analogicamente, como direitos.

Contudo, as unides poliamorosas consentidas, ou seja, 0
reconhecimento juridico do poliamor, ainda possui auséncia de
tutela juridica, pois neste caso, como vimos, ndo estdo sendo
aplicados os principios da dignidade e da afetividade e o
exercicio da liberdade e da cidadania para as pessoas que,
consensualmente, resolveram manter relacionamentos néo
convencionais, Nnd0 monogamicos.

Por outro lado, a responsabilizacdo civil decorrente do
abandono afetivo, tema atual para conclusbes sedimentadas,
caminha em inevitavel expanséao e seu efetivo reconhecimento ja
é existente, quando demonstrada a responsabilidade civil que se
assenta em trés indissociaveis elementos, quais sejam: ato ilicito,
dano e nexo causal. De modo que, se ndo demonstrado algum
deles, torna-se inviavel acolher qualquer pretensdo indenizatoria.
Guardadas as particularidades de cada caso e, evidentemente,
respeitando os ditames legais, esta nova modalidade serve como
estimulo a paternidade/maternidade/ responsavel e confere mais
forca ao direito das familias, que é movido pelo principio do
afeto, vetor da dignidade da pessoa humana.

Cabe ressaltar que o multiculturalismo contribuiu e
contribui com esses debates, buscando ampliar 0 acesso aos
direitos humanos das minorias e pode-se afirmar que a sociedade
multicultural tem aberto espaco, inclusive juridico, para a
liberdade de expressdo da orientacdo do desejo sexual. Dessa
forma, as novas estruturas familiares, compostas por casais
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homossexuais, por exemplo, encontram-se alicercadas na
diversidade e nas diferencas dentro da realidade social e juridica,
abrangendo, inclusive, questdes previdenciarias.

O reconhecimento de que vivemos na era global em
sociedades multiculturais, compostas de uma pluralidade de
identidades, instiga a reflexdo a respeito das dificuldades de
sustentar a importancia da subjetividade para o Direito. Entendida
aqui, como constituida por questdes particulares que percorrem e
transformam permanentemente a vida privada de cada individuo,
como € o caso do amor, simbolicamente atribuidas pela
coevolugdo sistétmica. A teoria sisttmica, portanto, permite a
compreensdo de processos coletivos, empiricamente constataveis,
em que o centro da acdo nao esta localizado em forgas macro ou
microssocioldgicas, mas no cadigo sistémico do direito.

A partir das teorias de Teubner e Luhmann, da forma
especial como concebem a interacdo dos subsistemas sociais e
seus codigos o que poderiamos chamar de friccGes subsistémicas,
podemos chegar a concepcdo de que ndo é apenas a realidade
social de atores que produz o direito, mas o inverso também
procede: o direito cria realidade social, no sentido de que o
cédigo enseja que 0s atores sociais reordenem suas acles e
expectativas conforme a ldgica juridica subjacente as interacdes
(TEUBNER, 1989).

O sistema do direito de familia, fruto do acoplamento
estrutural, entre regra e sentimento, permitindo que esse direito
seja compreendido sob a 6tica de um conjunto de direitos do
cidaddo, que visam ndo somente a valorizacdo da afetividade,
mas também garantir o pleno desenvolvimento de uma vida
digna, sem preconceito e discriminagdo, como um mecanismo,
um ensejo, para atingir a igualdade, no tocante a satisfacdo do
desejo pessoal da singularidade.

Em suma, diante do exposto, percebe-se a necessidade
do aprofundamento do tema. Pois, as relagdes afetivas situam-se
num contexto cultural e espago-temporal, que se codifica de
acordo com a semantica prépria de época para época, de cultura
para cultura. Na sociedade ocidental, o amor tornou-se uma
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exigéncia central e um ideal poderoso de realizagdo pessoal. A
identidade constitui uma extensdo da liberdade de escolha entre
as maultiplas figuras do nosso tempo, dependendo de uma
singularidade que aceita e afirma a sua condigcdo instavel,
transitoria e aberta a redefinigdo permanente.
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Por seu turno, enquanto territério de litigio, a memoria é
um dos fatores que enseja nas sociedades um processo de escolha
que resulta em conflitos, bem como na legitimacdo daqueles
elementos definidos como balizadores da cultura e das praticas
sociais dos sujeitos que do grupo fazem parte. Deve ser, portanto,
considerada de maneira central quando se pretende identificar e
compreender as dinamicas que envolvem certos coletivos. Isso
porque, a producdo das identidades esta diretamente relacionada
as memorias que, evocadas e compartilhadas, sdo colocadas como
referéncia nas relagc6es sociais e culturais vividas socialmente.

Deste modo, neste ensaio tedrico, pretende-se discutir a
relacdo entre direito, memdria e esquecimento em seus ambitos
sociais e culturais, oportunidade em que a reflex&o acerca de tais
elementos é necessaria a compreensdo de como estes Sdo
produzidos, reivindicados e colocados socialmente enquanto
produtos materiais e discursivos que demarcam fronteiras
identitarias e culturais que, como lembrancas, acabam por
também colocar no esquecimento e no subterraneo das memadrias,
outras referéncias simbodlicas, patrimoniais e discursivas que
poderiam, igualmente, servir de constituidoras das identidades
coletivas.

DESENVOLVIMENTO

Como direito, a meméria deve ser garantida em seus
processos constitutivos. Isso porque, mesmo que determinadas
acOes e politicas governamentais possam tentar apagar ou
manipular certas lembrancas, as mesmas, como producdo humana
e social, podem continuar existindo e sendo compartilhadas
independentemente de processos intencionais de apagamento e
manipulacdo das mesmas. Assim sendo, legislacdes e politicas
publicas sdo, até certo ponto, incapazes de aniquilar ou impedir
que memorias sejam evocadas e compartilhadas socialmente. E
nesta seara que se reafirma o caréater conflitivo e manipulador que
pode permear o desenvolvimento ou ndo das memorias e suas
referéncias em distintas sociedades.
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Entdo, tém-se como prerrogativa primeira neste debate,
como define Martins Neto (2003, p. 144), que “um direito
fundamental é um direito com o qual se entende ndo ser
admissivel viver”. Assim sendo, a memoria pode ser enquadrada
como uma necessidade dos sujeitos, pois a mesma esti, como
bem aponta Candau (2012), diretamente ligada a identidade que
0S mesmos necessitam produzir e viver. Ndo haveria, portanto,
identidade para os homens, se estes ndo conseguissem produzi-la
por meio das referéncias memoriais que de maneira continua
seriam ressignificadas e reconstruidas socialmente.

Importante ressaltar que a maneira como os individuos e
as sociedades compartilnam préaticas, representacGes, crencas e
lembrangas, determinam socialmente, como afirma Candau
(2012, p. 11), o que chamamos de cultura. Articula-se, deste
modo, distintos elementos, influéncias e interesses que, em cada
caso e sociedade, determinam aquelas referéncias materiais e
discursivas que prevalecerdo na constituicdo da cultura de seus
membros. Nesta seara que diferentes abordagens e dinamicas se
denotam relevantes quando se transmite algo do campo individual
ao coletivo, momento em que se designam noc¢Oes, conceitos e
passagens que ndo mais serdo apenas representativas e relevantes
a um sujeito, mas sim ao todo.

Nesta perspectiva, observa-se que € socialmente que a
memoria se constitui. 1sso porque, como bem define Halbwachs
(2003), em sua obra “A Memoria Coletiva”, € no “outro” que os
sujeitos suportam suas memdrias, sendo, por exemplo, dificil a
recordacdo daquelas lembrangas que dizem respeito apenas a
“nés mesmos” (2003, p. 13). Em sua concepcao, a reciprocidade
das relagdes humanas efetivam, de maneira dinamica, 0s espagos,
as duracdes e a reconstituicdo da memoria produzida de forma
coletiva. Isso porque, experiéncias compartilhadas, em maior ou
menor grau de intensidade, proporcionam consciéncia do local,
das relacdes e da trajetoria historica do grupo, fazendo com que
as identidades e o sentimento de pertenca a um contexto se
efetivem socialmente no tempo e no espaco vivido.
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Ainda, para o autor, é possivel reconstruir um conjunto de
lembrancas que se adaptam ao presente e as aspiracfes daqueles
que a compartilham, fazendo assim que haja um conjunto de
interpretacdes e significacbes para as mesmas memorias.
Halbwachs (2003, p. 29) descreve tal caracteristica defendendo
que a producdo de distintas percepcdes e entendimentos sobre
determinado episodio corrobora com a ideia de que ha um certo
nivel de consenso e de concordancia entre o essencial recordado,
apesar de haverem certas divergéncias sobre o objeto e a forma
como este € lembrado. Isso reforca ainda o pressuposto de que as
lembrangas s3o suportadas “no outro”, mesmo aquelas que os
individuos atribuem a momentos e episdédios em que estavam
sozinhos.

Por outro lado, a memoria, quando evocada, pode ser
definida como uma construcdo do momento, ou seja, esta
diretamente relacionada ao contexto e as influéncias do instante
em que é evocada, no presente. Deste modo, pega-se
caracteristicas emprestadas das memorias dos outros, sendo a
recordacdo uma colcha de retalno onde distintos elementos se
agregam ou sdo repelidos em prol de uma releitura dos fatos
passados que corroborem com as aspiracdes tidas pelo sujeito no
tempo presente. Esta dinamica faz com que se efetivem quadros
memoriais correspondentes aquilo que se deseja produzir de
recordacdo em determinado tempo, grupo e contexto, sendo,
elementarmente, passiveis de manipulagbes, construcdes e
influéncias. E o que Halbwachs (2003, p. 29) vai caracterizar
como sendo a necessidade de as lembrancas apresentadas
possuam minimamente algum ponto em comum para que assim
possam ser reconstruidas “sob uma base comum”, fazendo com
que o coletivo vislumbre aquela lembranca como caracteristica
aos sujeitos que dele fazem parte.

Na medida em que as memorias se constituem no interior
de um grupo, podem ser evocadas quando do contato, das praticas
e das narrativas manifestadas coletivamente entre os membros
deste, constituindo assim, um espirito de unidade e de identidade
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ao todo (em em sua grande parte). Halbwachs define tal
caracteristica como:

(...) N&@o ha lembrancas que reaparegam sem que
de alguma forma seja possivel relaciona-las a um
grupo, porque o acontecimento que elas
reproduzem foi percebido por nés num momento
em que estdvamos sozinhos. (...) (2003, p. 42)

Assim sendo, os pontos de conexdo para a producao
memorial estdo alicercados basicamente nos outros, oportunidade
em que dificilmente se efetivem conexdes de memodrias
basicamente e exclusivamente individuais. Em contraponto,
apesar da memoria coletiva ndo explicar todas as nossas
lembrancas, € no social que ela vai se consolidar e se manifestar a
fim de que perdure por um espaco temporal longinquo e mais
permanente. Nesta mesma perspectiva, Halbwachs (2003, p. 51)
defende que as memorias coletivas se subdividem em dois planos
basicos: o0 primeiro estaria relacionado aquelas lembrangas e
eventos pertinentes a um ndmero maior de pessoas, sendo aquelas
ligadas a um pequeno grupo relegadas a um segundo plano.
Diante de tal afirmativa, convém aludir que a compreensao das
lembrangas se consolidam de diferentes maneiras entre sujeitos e
grupos, de modo que as condi¢Bes, 0s contatos e 0s impactos
daquilo que é lembrado efetivam distintos graus de aderéncia e de
reproducdo de memarias comuns entre os individuos.

N&o obstante que a aproximagdo entre sujeitos, locais e
narrativas produzem determinados mecanismos de recordagdo
comuns, efetivando deste modo sentido ao tempo e ao local em
que estes vivem. Reencontram-se assim ligagOes e imagens que
resultam em sentimentos e pensamentos que os fazem se
reconhecerem como pertencentes a certo contexto e grupo. Nesta
seara que as ideias do filosofo Henri Bergson, em especial em sua
obra “Matéria e Memoria” (1896), corroboram a premissa da
relagdo intrinseca entre matéria e tempo na producdo de
memorias. Isso porque, a selecdo de imagens efetivadas na
recordacdo de lembrancas implicaria também em uma
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consideravel relacdo psicofisiolégica do sujeito com o ambiente e
0s demais individuos com quem vive e se relaciona. Mediacdes e
sensagdes desenham assim imagens que, para além da matéria,
subjetivam a realidade e as percep¢bes de mundo e das
experiéncias vividas.

Para Bergson a memoria se identifica com a propria
consciéncia, sendo assim capaz de “se dilatar ou de se contrair em
funcdo da necessidade do momento” (VIEILLARD-BARON,
2007, p. 23). A memdria, neste escopo, desempenha um dos
papéis fundamentais a propria existéncia e relacbes humanas,
visto a evocagdo de lembrancas estar, para o autor, diretamente
relacionada a consciéncia desenvolvida acerca “do espirito e da
matéria”. Isso porque, em sua concep¢do, a matéria seria o que
aparece enquanto o espirito seria o passado, visto este estar
“vivo” sem necessariamente aparecer.

Assim sendo, a consciéncia humana acerca de um
episodio, local ou contexto é determinada pela capacidade do
homem de compreender e dar sentido, ao longo do tempo, aos
elementos materiais e simbdlicos produzidos e existentes ao seu
redor. As contribuices de Bergson neste debate sdo, até o
presente momento, relevantes a compreensdo dos meios que 0s
individuos interpretam e efetivam suas memorias como
balizadoras de suas identidades, sendo, portanto, relevantes ao
entendimento da cultura e das dindmicas decorrentes das relacdes
sociais. Isso porque a memoria ndo estaria relacionada apenas ao
cérebro humano, mas sim a todo um conjunto de fatores que a
produz e a evoca em diferentes contextos, motivacbes e
interesses.

Nesta seara que espaco e temporalidade também devem
ser observadas e compreendidas como fatores particularmente
relevantes ao entendimento da memdria. Isso porque, sua
compreensdo € sempre efetivada a posteriori, onde o
ordenamento e a significacdo das reminiscéncias ocorrem sempre
apos aquilo vivido. O passado j& vivido é formulado e
ressignificado a fim de construir historicamente uma nogéo deste
passado bem como fornecer igualmente a construcdo de um
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futuro, que coletivamente remete, mesmo que ilusoriamente, a
episodios e elementos comuns ao coletivo. E o que Freud (1895-
1976) determina, por exemplo, como a permanéncia de tracos,
onde todo traco seria a forma pela qual a impressdo de algo se
mantém e se inscreve como uma impressdo. Assim sendo, pode-
se aludir que a memdria € um texto a ser decifrado, onde traco e
impressdo constituem uma tessitura complexa que representa e
baliza as lembrancas numa temporalidade sempre posterior a
experiéncia em si.

Nesta premissa, cabe ainda a reflexdo acerca de que
existiriam aspectos de uma experiéncia que seriam intraduziveis
em palavras e representacdes. O indizivel e irrepresentavel fariam
parte das dindmicas memoriais, onde certos acontecimentos e
episddios sdo estreitamente colocados, intencionalmente ou nao,
de modo a ndo serem lembrados ou evocados enquanto
lembrancas, ou seja, no esquecimento. O encobrimento se denota,
portanto, estratégia do esquecimento, o que na psicanalise pode
ser caracterizado como recalque diante da impossibilidade de
conviver e manifestar certo acontecimento. Desta maneira 0
indizivel se coloca também como elemento determinante das
negociacfes e producbes memoriais e que, assim como a
memoria, deve ter garantido o seu direito de ndo existir para 0s
sujeitos e grupos.

Como, portanto, regular e ordenar juridicamente algo tdo
fluido e dindmico quanto a memdria e suas representacdes? A
pertinéncia de tal abordagem se deve, dentre outros fatores, ao
fato de que o homem se relaciona constantemente com o tempo e
0 espaco e, de maneira complexa, significa o passado no presente
de forma a operar, constantemente, a emergéncia de lembrancas e
representacdes nem sempre desejaveis.

As discussbes sobre o direito & memoria e ao
esquecimento ndo sdo novas, todavia, se potencializaram nos
ultimos anos em decorréncia das profundas alteracBes sociais
vislumbradas ndo apenas no Brasil, mas no mundo todo,
principalmente no que concerne & comunicacdo e as formas de
armazenamento de informacbes e de dados. O avanco da
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tecnologia, por exemplo, conforme destaca MALDONADO
(2017, p. 29), ensejou o desenvolvimento de novas situagdes até
entdo ndo vividas anteriormente, sendo os individuos, em sua
totalidade, impactados, direta e indiretamente, por novas
necessidades e meios de se relacionar.

Por obstante, as referéncias juridicas tidas até o presente
momento nas instancias juridicas brasileiras se relacionam, a
priori, num primeiro momento, a episddios relativos a
reportagens televisivas e jornalisticas a respeito de fatos
considerados veridicos, nos quais se solicitava o direito de
“apagar” certas referéncias de um contexto publico e coletivo.
Num segundo momento emergem casos relativos a fatos ligados a
internet e a disseminacdo de informacdes relativas a este
ambiente. Certo é que com 0 aumento do acesso aos meios de
comunicagédo virtual e da internet, este debate se denota ainda
mais urgente e complexo.

Maldonado (2017, p. 32-33) reforca que o entendimento
acerca da analise do tema no campo juridico estd diretamente
relacionado na efetividade do interesse publico e da verdade para
0 enquadramento da questdo. E é justamente na dificuldade de
definicdo do interesse publico ou ndo que faz deste tema algo tdo
complexo no contexto atual. Para a autora supracitada, o
chamado direito ao esquecimento, no &mbito juridico, diz respeito
aos pedidos referentes aqueles “fatos verdadeiros e pretéritos que
hajam sido disponibilizados por terceiros, ao argumento de que,
no momento presente, ndo mais devam permanecer COMO
revelados (...)” (MALDONADO, 2017, p. 33). Deste modo, a
ndo mais existéncia de interesse publico, aliado a publicizacdo
efetivada inicialmente por terceiros, seriam 0s principais
elementos ensejadores a compreensdo da reivindicacdo do
esquecimento frente ao compartilhamento puablico de fatos e
memdarias em veiculos de imprensa, televisdo e internet.

Indubitavelmente, a seara mais complexa na andlise de
cada caso, diz respeito, como ja dito, na relevancia ao interesse
publico denotado, sendo uma tarefa dificil e sensivel em qualquer
area, seja ela publica ou juridica. 1sso porque, sabe-se que na
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realidade, h4 uma dificuldade consideravel em retirar certos
conteudos e informagdes depois que 0os mesmos sdo divulgados,
compartilhados e promovidos publicamente, principalmente no
ambiente virtual. Do mesmo modo, como mensurar 0 impacto e
degradacdo da imagem de alguém afetada diretamente pelo
compartilhamento de algo que afeta, tanto materialmente quanto
psicologicamente, um sujeito e seus familiares?

Sdo questdes que pesam no debate atual acerca do tema,
onde 0s mecanismos juridicos parecem se desenvolver mais
lentamente do que aqueles tecnoldgicos que canalizam a
promoc¢do e o compartilhamento de materiais na esfera publica.
Cabe destacar ainda, neste contexto, que hd uma limitacdo
consideravel na jurisdicdo sobre o assunto, tanto em ambito
nacional quanto internacional, o que expbe a fragilidade da
temaética e a necessidade de que a mesma seja tratada de maneira
ampla em distintos contextos.

Outro problema que decorre e deve ser considerado ainda
neste escopo, é que as abordagens dadas se referem basicamente
a temas publicizados no ambito televisivo e virtual, e néo
exclusivamente a cultura e seus suportes materiais, como
patrimbnios arquitetbnicos, edificios e demais expressdes
imateriais que igualmente podem, em certo contexto e para
alguns, serem prejudiciais e evocarem aspectos traumaticos ou
indesejaveis.

Esta abordagem, mesmo que ainda ndo judicializada e
consensualizada juridicamente, é vislumbrada na prética quando,
em certos momentos e contextos, ha uma reivindicagdo memorial
que diverge do status de algo ja posto historicamente e
socialmente. Pode-se citar como exemplo a manifestagédo e a
retirada, por parte de certos grupos, de monumentos ou do nome
de ruas que remetem a ditadores, bandeirantes ou
lideres/negociadores escravistas. O que antes era considerado a
exaltacdo e o reconhecimento, no presente é apontado de forma
distinta e solicitado a reparacdo de algo ndo mais aceito ou visto
como positivo socialmente.
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Desta maneira, o silenciamento histérico e intencional até
entdo vivido por um grupo, é alterado por uma concepgéo social e
cultural daqueles que reivindicam, em certo contexto e local, a
mudanca material e discursiva de determinada memoria referente
a certo episddio ou personagem histérico. Como processo
dindmico, pode-se aludir uma mudanca de status de algo antes
exaltado para algo a ser, no presente, esquecido socialmente.
Destaca-se que, para que haja um processo de ressignificacao e
reivindicagdo memorial, € preciso um ambiente livre e
democratico, onde diferentes sujeitos e grupos possam atuar e
reivindicar livremente a reparacdo ou 0 esquecimento de
determinado fato/episddio. Sem liberdade ndo se efetivam aces e
politicas de memdria ou esquecimento.

Do mesmo modo, podemos exemplificar o paradoxo do
silenciamento, esquecimento e reivindicagdes memoriais diante
das memorias referentes aos periodos de ditaduras civis-militares,
como a que ocorreu no Brasil entre os anos de 1964 e 1985.
Decorre que o0 processo de transicdo em virtude da lei de anistia
efetiva, em grande monta, um silenciamento a respeito dos crimes
produzidos pelo Estado Brasileiro neste periodo, o que gera,
naqueles que foram vitimas, direta ou indiretamente, a
necessidade de compactuar e deixar no subterraneo das memorias
e narrativas oficiais todas as violagdes produzidas e marcadas na
vida e nas lembrancas de centenas de milhares de pessoas no
decorrer (e ap0s) este contexto politico.

A respeito disso, atribui-se o trabalho desenvolvido por
inlmeros grupos civis organizados que ao longo dos anos 1990, e
mais precisamente nos anos 2000, reivindicaram um processo de
reparacdo memorial diante das violagdes decorrentes do periodo
ditatorial, o que efetiva a criacdo de comissdes da verdade que
nos Estados e a nivel Federal procederam, dentro de suas
capacidades, a abertura de arquivos governamentais em busca de
informacdes e da verdade, principalmente a respeito daqueles
individuos que foram perseguidos e desapareceram no contexto
da ditadura brasileira.
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Deste modo, percebe-se o tempo que determinados
episédios necessitam para emergirem socialmente a fim de
ocuparem 0 cendrio publico reivindicando espago e
reconhecimento. Como dinamica do proprio processo memorial,
constituem-se em determinados contextos e tempos, terrenos
férteis e propicios ao desenvolvimento de reivindicagdes
memoriais e identitarias por parte de certos grupos, o que faz
aparecer socialmente disputas e conflitos que objetivam
reconhecimento de lembrancas e fatos histéricos antes néo
expostos e reivindicados publicamente. Assim sendo, articulam-
se, negociam-se e conflituam-se narrativas, espacos e materiais
que referenciam certos aspectos histéricos, culturais e, por
consequéncia, identitdrios dos individuos que integram
determinado grupo.

As memorias, portanto, sdo reflexo de um conjunto de
fatores, influéncias e sujeitos que a utilizam, de maneira também
intencional, para apresentarem ao todo aquelas referéncias e
discursos dos quais possuem interesse de marcar socialmente,
oportunidade que para isso, como consequéncia, tantas outras
lembrangas e personagens permanecem no esquecimento e no
subterraneo das memorias e praticas sociais.

Cabe destacar ainda que o compartilhamento de contetdos
e valores, apesar de ndo ser um processo consensual e harménico
em muitos casos, é, segundo Tassara (1992, p. 63) um direito
fundamental e que as sociedades devem ter a liberdade e a
autodeterminagdo para exercitarem. Desta maneira que, ainda
como preluz Bobbio (2004, p. 36), os direitos nascem e se
adaptam as circunstancias historicas e demandas sociais, de
forma a efetivar um exercicio pleno politico e de poder em
direcdo as garantias existenciais e culturais dos individuos.

A garantia do direito de exercer plenamente a memoria e 0
esquecimento, no campo cultural, respondem como reflexo, as
necessidades fundamentais dos sujeitos e comunidades que
alicercam suas identidades e praticas naquilo que consideram
necessario a sua propria existéncia. A realidade social, portanto, é
construida de maneira a representar, para alem dos conflitos e
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contradi¢cbes, os valores que sdo caros a uma determinada
sociedade, o que para Dantas (2010, p. 41), efetiva, em certo
momento, na consolidagdo de direitos juridicamente
consolidados.

Ainda, a satisfacdo da necessidade de reconhecimento,
escuta e legitimacdo de memorias permite, no contexto atual, a
protecdo de grupos especificos, minorias étnicas, religiosas e
vulnerdveis, 0s quais sem uma garantia legal, podem néo
conseguir colocar no cendrio publico aquelas expressdes e
mem@arias necessarias as suas culturas. 1sso porque, no processo
conflituoso e litigioso entre grupos e culturas, aquela melhor
articulada e ocupante dos melhores espacos pode se colocar e
obter melhor posicdo sobre a outra, devendo assim haver
mecanismos que possibilitem aos mais variados grupos,
manifestarem e apresentarem suas identidades e memorias
socialmente.

A premissa bésica, portanto, € de que a cultura seja
vislumbrada como indicador de desenvolvimento social e
humano, onde o0s aspectos tradicionais e memoriais sejam
colocados centralmente como determinantes para a melhora da
qualidade de vida de individuos e grupos. Numa dimensdo
objetiva, a eficacia dos direitos fundamentais, como a memoria e
a cultura, estdo impregnadas de valores e critérios que perpassam
a prépria atuacao do Estado em sua pretensa regulacéo.

Verifica-se ainda, neste contexto, que as interpretagdes
hermenéuticas e juridicas acerca das normas se déo
fundamentalmente, conforme aponta Dantas (2010, p. 45),
também na pluralidade de ideias e tensdes existentes no tecido
social, no qual decorrem constantes ressignificacbes e
reconstrugdes dos interesses e realidades vividas, impactando
diretamente na forma como se vislumbram as percepg¢des acerca
dos direitos fundamentais. Em suma, a criacdo e interpretacédo
destes direitos € condicionada pelo contexto cultural e pela
realidade social dos sujeitos que em suas dindmicas e
reivindicagdes forjam a realidade das conquistas civilizatorias do
campo juridico e social que, mesmo ndo sendo unanime e
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uniforme, direciona e estabelece a concretizacdo da memaria e da
cultura como meios fundamentais da existéncia humana.

N&o se pode olvidar, entdo, da inter-relagéo existente entre
distintos sujeitos, elementos e estratégias culturais que efetivam,
no campo social, o desenvolvimento de apagamentos e de
reivindicacdes memoriais em diferentes grupos e locais. Numa
sociedade plural e multifacetada como a que se vive nos
contextos atuais, a homogeneizacdo se torna quase impossivel,
apontando deste modo, como ainda preluz Dantas (2010), num
pluralismo que deve ser compreendido nas normas
constitucionais como integrante das realidades dos diferentes
sujeitos e grupos que compdem a sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da discussdo acima proposta, interessa-nos
reafirmar e destacar o carater indispensavel da memoria e do
esquecimento para a articulacdo, negociacdo e posicionamento
das identidades que, por meio de seus processos de reivindicacao,
existem e resistem as dinamicas sociais, culturais e patrimoniais
que circundam os grupos. Conclui-se, nesta premissa, que 0
reconhecimento da memdria e do esquecimento sdo balizadores
de préticas e relacdes dos individuos em sociedade e produzem
identidades necessarias a existéncia dos individuos como sujeitos
em sociedade.

Indubitavelmente, aquilo que os individuos produzem e
reproduzem enquanto referéncias identitarias sdo apenas algumas
das quais, em seu contexto, sdo apresentadas e exploradas como
balizadoras dos interesses coletivos em determinado momento e
local. Isso ndo quer dizer que tantas outras lembrancas e
esquecimentos estejam apenas aguardando o momento propicio
para serem evocadas de maneira publica. Desta maneira,
incorpora-se nas relagBes sociais elementos, expressdes, préaticas
e narrativas que atentem a necessidade de pertenca e de
legitimacao dos sujeitos e grupos.
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Assim sendo, o direito, mesmo que limitado em sua
constituicdo formal acerca do tema, necessita, num escopo
abrangente, considerar as subjetividades e as reivindicacdes que
permeiam as relacbes entre memoria e esqguecimento nas
sociedades atuais, as quais se denotam complexas em suas
constitui¢bes. Incorpora-se, deste modo, variados elementos e
expressdbes que acabam, em cada caso, pressionando e
constituindo uma agenda publica reivindicatéria de memdrias que
passam a compor, ainda mais, as relacdes coletivas. A finalidade,
portanto, dos processos memoriais, € de proporcionar que,
também no campo juridico e legal, estas sejam consideradas,
respeitadas e garantidas como direitos reais e inerentes aos
sujeitos.

Praticas culturais estdo, deste modo, diretamente
relacionadas as dindmicas relativas tanto as memdrias quanto aos
esquecimentos que sujeitos e grupos desenvolvem em suas
relacbes, efetivando socialmente e legalmente pressdes e
articulacbes para que suas demandas estejam colocadas em
destaqgue ao coletivo. Acarreta-se, assim, determinadas
articulacbes e pluralidades que, nem sempre de maneira
consensual, sdo tidas no meio como referéncias necessarias as
identidades vividas e compartilhadas.

Conclui-se, assim, que, mesmo o campo da meméria e do
esquecimento ser plural, dindmico e conflitivo, os mesmos
compBem, inerentemente, as relacdes e praticas sociais que, ora
ou outra sdo apresentadas e reivindicadas socialmente, podendo
ser desenvolvidas como direitos fundamentais humanos,
necessarios a todo e qualquer individuo em sociedade.
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POVOS INDIGENAS, SAUDE E COVID-19: A
CONSOLIDACAO DE UMA NECROPOLITICA
NO BRASIL

Osmar Veronese*

Jaqueline Reginaldo de Almeida®
CONSIDERACOES INICIAIS

Desde o inicio da pandemia de Covid-19, em 2020, o
mundo vive desafiadoras crises sanitarias e humanitarias,
envoltas em medos, incertezas e sofrimentos. Porém mesmo com
uma crise mundial na satide, considerar que a pandemia igualou
todos os seres humanos ¢é cruel, levando em conta as imensas
desigualdades sociais, pois ¢ sabido que muitas pessoas sequer
tém acesso a condi¢cdes minimas de dignidade — como alimento,

saneamento bdasico e acesso a saude —, desigualdades essas
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potencializadas pelo contexto vivido. No entanto, uma coisa pode
ser pontuada: a pandemia evidenciou a importdncia da
solidariedade, da alteridade e da promog¢do dos direitos humanos
para a construcao de um mundo melhor. Observou-se e observa-
se, ainda, a negligéncia e o negacionismo de alguns governos
pelo mundo no enfrentamento da pandemia em nome da “saude”
e da economia, expondo as verdadeiras prioridades sociais, e
afetando mais diretamente grupos historicamente subjugados
marginalizados.

A conjuntura histérica dos povos indigenas no Brasil ¢
marcada por violéncia, falta de reconhecimento e exterminio de
grupos, o que parece constantemente se repetir ao longo dos anos.
Os povos indigenas continuam sendo encarados como entraves ao
desenvolvimento econdmico — um discurso fortificado no Brasil
nos ultimos anos. Por conseguinte, a sociedade dominante
continua tentando impor sua “racionalidade”, seus modos de vida
e suas visoes de mundo em detrimento das culturas tradicionais, o
que provoca, além de continuas violagdes de direitos, o
estabelecimento de uma politica de controle sobre os corpos
indigenas. O descaso com a satde indigena no enfrentamento da
Covid-19 comprova a continuidade das violéncias praticadas
desde o contexto colonial, a partir de politicas
legitimadas/praticadas pelo proprio Estado. Assim, resta
perguntar: a quem interessa ou a que interessa um novo genocidio
contra os indigenas?

Nesse horizonte, o presente artigo visa investigar, a partir
da obra do camaronés Achille Mbembe, de que maneira o descaso
do Estado brasileiro, com o direito fundamental a saude indigena,
representa a consolidagio de uma necropolitica® contra as

(¢}

3 A luz dos estudos de Achille Mbembe (2018), pode-se dizer que a
necropolitica, ou politica de morte, consiste em politicas de escravizagdo e
exterminio perpetradas contra determinados grupos sociais historicamente
marginalizados, em que o proprio Estado, na expressdo maxima da soberania,
dita quem pode viver e quem deve morrer, criando mundos de morte e cenarios
de massivas violagdes de direitos, como sera aprofundado no decorrer do
artigo.
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populagdes tradicionais. Para tanto, inicialmente, o trabalho
desenvolve apontamentos sobre a conjuntura dos indios no Brasil,
expondo um cendrio de regulares violacdes de direitos, praticadas
desde a colonizagdo até os dias atuais. Apds, esboca aspectos do
direito fundamental a saude, discute sua concretizagdo na
realidade dos povos indigenas e aborda o subsistema de saude
indigena patrio. Por fim, para responder ao problema proposto,
debate acdes e omissdes adotadas pelo poder publico para o
enfrentamento da Covid-19 nas comunidades tradicionais e
interpreta o descaso com a saude indigena como instrumento de
consolidagdo de uma necropolitica. Na metodologia, o estudo
usa-se da técnica de pesquisa bibliografica, a partir do modo de
raciocinio dedutivo e dos métodos de abordagem hermenéutico e
critico-dialético.

POVOS INDIGENAS NO BRASIL: UM CENARIO DE
CONTINUAS VIOLACOES

Desde o inicio da colonizagdo do Brasil, os indigenas
enfrentam  discriminagdo, marginalizagdo e  tentativas
assimilatorias, praticas motivadas pela falta de reconhecimento
das diferencas culturais e identitrias, e resultado da expansdo-
imposicdo de um determinado modo de vida hegemoénico. A
“conquista” de novos territorios pelos europeus estava ligada aos
ideais de dominagdo, exploragdo e desenvolvimento econdmico.
Conforme Souza Filho?, os europeus chegaram a América como
se estivessem simplesmente expandindo suas fronteiras agricolas,
extraindo riquezas, devastando o solo e substituindo a natureza
existente por outra — mais conhecida e dominada por eles. As
guerras travadas contra a resisténcia dos povos tradicionais
marcaram-se pela desigualdade de condigdes e crueldade, dado o

4 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas
para o direito. Curitiba: Jurua Editora, 2012.
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conhecimento de instrumentos de guerra pelos europeus, como a
pélvora, por exemplo®.

Para Cunha® um gigantesco niimero de povos indigenas
desapareceu da face da terra em consequéncia do que se
denomina, num eufemismo envergonhado, “o encontro” das
sociedades do Antigo ¢ do Novo Mundo. E dificil de precisar a
quantidade de indios que viviam no Brasil antes da chegada dos
colonizadores (estando esse nimero na casa dos milhdes). Dados
levantados por Oliveira e Freire’, a partir de estudos de Curt
Nimuendaju, apontam a existéncia de cerca de 1.400 povos
indigenas no territério, que correspondia ao Brasil do
descobrimento. Em contrapartida, de acordo com os dados do
ultimo censo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a populagao indigena do Brasil ¢ de 896,9 mil
indios, sendo esse nimero ainda menor no século passado. Tal
genocidio indigena “foi fruto de um processo complexo cujos
agentes foram homens e micro-organismos, mas cujos motores
ultimos poderiam ser reduzidos a dois: ganancia e ambicao,
formas culturais da expansdo do que se convencionou chamar o
capitalismo mercantil”.

Nesse contexto, a colonizagdo das Américas desconsiderou
os conceitos indigenas de territorialidade e investiu contra povos,
dividindo grupos, impondo inimizades imaginadas e aliancas
forcadas®. Para Gomes®, desde 1500, o Brasil ¢ os indios formam

5 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Multiculturalismo e direitos
coletivos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar:
os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2003. p. 71-109.
6 CUNHA, Manuela Carneiro da. Introdugio a uma histéria indigena. In:
CUNHA, Manuela Carneiro da (org.). Historia dos indios no Brasil. 2. ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras: FAPESP: SMC, 1998. p. 9-24.
7 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de; FREIRE, Carlos Augusto da Rocha. A
presenca indigena na formacdo do Brasil. Brasilia: Ministério da Educagao,
2006.
8 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas
para o direito. Curitiba: Jurua Editora, 2012.
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uma dupla incombinavel, pois a relacdo entre ambas as historias é
claramente inversa: a medida que o primeiro cresce, o outro
decresce. Desde os primeiros contatos, a imagem dos indigenas
passou por uma série de construcdo simbolica negativa, sendo
tachados de povos barbaros, irracionais, sem cultura, desprovidos
de fé ou religido; narrativas incorporadas ao imaginario social ao
longo do tempo e que se refletem até os dias atuais nas formas de
discriminacgao, preconceito e exclusao.

“O projeto colonial jamais permitiu variacdes além do que
aquelas que fixavam, por principio, a posicdo dos povos
indigenas como suditos do rei, vassalos em sua propria terra e
seres socialmente inferiores aos portugueses”'®. Consoante
Dornelles, Brum e Veronese'!, esse processo de dominagdo e
conquista foi traumatico, pois a sobreposi¢ao de uma civiliza¢ao
sobre as outras produziu transformagdes profundas,
especialmente no aspecto da imposi¢ao cultural, em que os indios
se viram obrigados a abdicar de seus usos e costumes em favor da
nova cultura dominadora. Como aponta Souza Filho'?, a
subjugacdo cultural e econdmica promovia uma integracao
forcada, que ndo oferecia alternativa sendo a destruicao.

Nessa perspectiva de dominacdo e imposi¢do, Dussel'®
trabalha o colonialismo como a face oculta da Modernidade. Para
o autor latino-americano, a Modernidade tem sua génese em
1492, quando a Europa se afirma como o centro de uma histéria

® GOMES, Mércio Pereira. Os indios e o Brasil: passado, presente e futuro.
Sao Paulo: Editora Contexto, 2012.
10 Idem, p. 75.
1 DORNELLES, Ederson Nadir Pires; BRUM, Fabiano Prado de;
VERONESE, Osmar. Indigenas no Brasil: (in) visibilidade social e juridica.
Curitiba: Jurua Editora, 2017.
12 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Multiculturalismo e direitos
coletivos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar:
os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2003. p. 71-109.
13 DUSSEL, Enrique. 1492 - O encobrimento do outro: a origem do mito da
modernidade. Conferéncias de Frankfurt/Enrique Dussel. Tradugdo: Jaime A.
Classen. Petropolis: Editora Vozes, 1993.
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mundial que se inaugura quando pode se confrontar com o seu
“outro”, controlando-o, vencendo-o, violentando-o e definindo-
se, assim, como um ego descobridor, conquistador e colonizador
da alteridade constritiva da propria Modernidade. Dessa forma,
prossegue o autor’*, esse “outro” nio foi descoberto como outro,
mas foi “en-coberto” pelo eurocentrismo, num processo em que
se fez uma projecdo do europeu no ndo-europeu. O autor
reconhece o conceito emancipador racional da Modernidade, mas
denuncia um mito irracional de justificagdo da violéncia que deve
ser superado. Esse cenario pode ser verificado no Brasil, em que
os povos indigenas foram encarados como povos a serem
civilizados, povos que foram encobertos.

Essas concepgdes foram incorporadas pelo aparato juridico-
institucional brasileiro por séculos, o que muito contribuiu para a
perpetuacdo de um imaginario social discriminatério. No que se
refere a historia constitucional brasileira, somente em 1934 a
questdo dos direitos indigenas ganhou status constitucional. A
primeira Constituicdo do Brasil Império, outorgada em 1824,
sequer faz mencao aos indios. Mais tarde, foi editada a Lei n°
601, de 1850, a qual, de forma curiosa, estabeleceu que o
Governo deveria reservar as terras devolutas que julgasse
necessarias para a “coloniza¢do” dos indigenas. E igualmente a
primeira Constituicao da Republica de 1891, ndo houve mengao
sobre os indios em seu texto. Nao obstante, em seu art. 64,
transferiu aos Estados as terras devolutas, o que gerou uma
confusdo, pois durante algum tempo se concebeu que as terras
indigenas como um todo tivessem passado ao dominio dos
Estados™.

Em 1910 foi criado o Servigo de Prote¢do ao Indio (SPI),
que marca a transformacao do 6rgao imperial em republicano e o
inicio de uma politica indigenista2 desvinculada da igreja, mas
que manteve, em sua esséncia, uma ideia de integracao dos povos

14 Idem.
15 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos do indio: ensaios € documentos.
Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1987.
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indigenas, ou seja, a mesma expectativa de acabar com as
culturas indigenas para assimila-las a cultura nacional®®. Adiante,
como mencionado, a Constitui¢do de 1934 foi a primeira que
resguardou direitos indigenas. O art. 129 da Lei Mae determinava
o respeito a posse de terras em que os indigenas se achassem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado
aliena-las (vendé-las ou transferi-las). De outro lado, mantendo a
linha integracionista, a Constituicdo de 1934 estabelecia a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre “incorporagao
dos ‘silvicolas’3 a comunhao nacional”. A Constitui¢ao de 1937,
que implementou o Estado Novo, manteve a disposi¢do contida
no art. 129 da anterior Lei Fundamental.

A Constituicdo de 1946, em seu art. 216, seguindo as duas
anteriores, determinava o respeito a posse das terras
permanentemente ocupadas pelos indios, com a condi¢do de nao
haver transferéncia. Posteriormente, no periodo da ditadura civil-
militar, a Constitui¢cao de 1967 atribuiu a propriedade das terras
indigenas a Unido. Em seu art. 186 assegurou-se aos indios a
posse permanente das terras que habitavam, reconhecendo assim
o direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as
utilidades nelas existentes. Nao obstante, permaneceu-se ainda a
disposi¢do relativa a incorporagdo desses povos a dita comunhdo
nacional. Também em 1967, com a extin¢ao do SPI, foi criada a
Fundagdo Nacional do Indio (Funai), responsavel pela politica
indigenista até os dias atuais. A Emenda Constitucional n° 1, de
17 de outubro de 1969, por muitos considerada uma nova
Constituicdo, manteve as disposi¢cdes do texto original de 1967,
inovando ao determinar a nulidade e a extingdo dos efeitos
juridicos de qualquer natureza que tivessem por objeto o dominio,
a posse ou a ocupagdo de terras habitadas pelos indigenas. Ja no
ano de 1973 foi editada a Lei n° 6.001, o conhecido Estatuto do
indio, ainda em vigor, que apesar de tratar de importantes direitos
indigenas, abarca uma visdo extremamente integracionista.

16 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas
para o direito. Curitiba: Jurua Editora, 2012
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Somente com o marco da promulgagdo da Constituicao
Federal de 1988, na perspectiva de horizonte democratico, ¢ que
ocorre a desinstitucionalizagdo de visdes integracionistas e
assimilatorias em relacao aos povos indigenas, reconhecendo-se o
direito a diferenca. Consoante retrata Gomes'’, a Assembleia
Constituinte abriu-se para a contribuicao e participagao de indios,
do movimento indigena, de antropélogos, de ONG’s e
associagdes, o que possibilitou um resultado extremamente
positivo para os povos indigenas. A Constitui¢ao Cidada reserva
um capitulo para tratar dos direitos indigenas, com dois artigos
especificos de muito peso, reconhecendo aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, bem
como os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e se fazer
respeitar todos os seus bens. O art. 231 é aclamado pela virada
constitucional de considerar as terras indigenas como advindas de
um direito originario na esteira da teoria do indigenato, proposta
por Jodao Mendes Jr no inicio do século XX.

O texto aprovado avangou significativamente em
relacdo a todo o sistema anterior porque (1)
ampliou os direitos dos indios reconhecendo sua
organizagdo social, seus usos, costumes, religides,
linguas e crengas; (2) considerou o direito a terra
como originario, isto é, anterior a lei ou ato que
assim o declare; (3) conceituou terra indigena
incluindo ndo s6 aquelas necessarias a habitagédo,
mas a produgdo, preservacao do meio ambiente e
as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural;
(4) pela primeira vez, em nivel constitucional,
admitiu-se no Brasil que existem direitos
indigenas  coletivos, seja reconhecendo a
organizagdo social indigena, seja concedendo a
comunidade o direito de opinar sobre o
aproveitamento dos recursos naturais e o de
postular em juizo; (5) tratou com mais detalhes,

17 GOMES, Mércio Pereira. Os indios e o Brasil: passado, presente e futuro.
Sdo Paulo: Editora Contexto, 2012.
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estabelecendo assim melhores garantias, da
explorag@o dos recursos naturais, especialmente os
minerais, para o que exige prévia anuéncia do
Congresso Nacional; (6) proibiu a remogdo de
grupos indigenas, dando ao Congresso Nacional a
possibilidade de estudo das eventuais e
estabelecidas excegdes; (7) mas acima de tudo
chamou os indios de indios e lhes deu o direito de
continuarem a sé-10%,

Apesar da importante virada propiciada pela Constitui¢ao
de 1988, a realidade social vivida deixa claro que o
aniquilamento dos povos indigenas ainda ndo acabou, do
contrario, continua ocorrendo, talvez com outros métodos e
outras armas, mas com o mesmo Odio e fruto da mesma
arrogancia gananciosa'®. O que se percebe é uma continua
reproducdo das violagdes praticadas desde a colonizagdo. Em
uma primeira analise, a continuidade desse aniquilamento pode
ser observada a partir de uma politica de invizibilizagdo dos
indigenas e de suas demandas, em que o Estado pouco faz para
preservar ou efetivar seus direitos, permitindo o esvaziamento do
texto constitucional e o massacre das identidades indigenas.
Nesse sentido, podem-se destacar as constantes violagdes
territoriais sofridas, seja pela invasdo e exploragdo de terras ja
demarcadas, seja pela omissdao da Unido em demarcar territorios
tradicionalmente ocupados. Essa conjuntura, além de causar
morte e violéncia nas comunidades, ¢ um dos mais graves
atentados contra as culturas indigenas, tendo em vista a especial
relacdo do indio com a terra, bem como sua importincia na
preservacao de suas identidades culturais.

A questdo da mineracdo ilegal em terras indigenas, que
afetam especialmente os povos de Roraima, Pard, Amazonia e
Mato Grosso, também ¢ alarmante. As superestruturas de
mineragdo dos exploradores e a magnitude das devastagdes

18 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas
para o direito. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 90-91.
19 Idem, ibidem.
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provocadas sdo assustadoras. Além de toda a degradacdo
ambiental, que também afeta na manutengdo e reprodugao das
culturas, essas exploragdes interferem na propria saide indigena,
em razao da contaminagdo da agua e do solo, bem como da
proliferacdo de doencas trazidas pelos invasores, destruicdo de
patrimonios ancestrais, ¢ escravizagdo e¢ matanga de indios. O
governo federal nao adota medidas efetivas no sentido de coibir
tais praticas, pelo contrario, ultimamente tem até incentivado e
tentado legitimar essas violagdes. Um exemplo disso ¢ o PL
191/2020, proposto pelo Executivo Federal, em que se busca
regulamentar a exploracdo economica de territorios indigenas a
partir de praticas como mineragao, turismo, pecuaria e exploragao
de recursos hidricos. No mesmo sentido ¢ o PL 490/2007 que
busca alterar regras sobre a demarcacdo de terras e legalizar
exploragdes, aprovado na Comissdo de Constituigdo e Justica da
Camara dos Deputados, sem a participagdo ou oitiva das
liderangas indigenas.

Outra tentativa de exterminio encontra-se na PEC
187/2016, aprovada na Comissdo de Constituicdo e Justica da
Camara dos Deputados, em agosto de 2019, que busca regular a
exploracdo de atividades agricolas em territorios indigenas, além
de incluir ressalvas as prerrogativas de inalienabilidade,
indisponibilidade e imprescritibilidade dos direitos territoriais
indigenas, permitindo a implantacdo de parcerias agricola e
pecuaria entre a Funai e “brasileiros que explorem essas
atividades, conforme o interesse nacional, na forma compativel
com a politica agropecudria”. Também merece destaque as
tentativas de transferéncia da vinculacdo da Funai para o
Ministério da Agricultura, chegando ao ponto de o Supremo
Tribunal Federal (STF) precisar se manifestar e determinar que a
demarcacdo das terras indigenas deva permanecer no Ministério
da Justica.

Nao bastasse tudo até aqui exposto, indispensavel destacar
a chamada Tese do Marco Temporal, levantada no Parecer
Normativo AGU 001/2017, aprovado pela Presidéncia da
Republica. A partir desse documento, a administracdo publica
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federal conferiu efeitos vinculantes as salvaguardas institucionais
fixadas pelo STF no caso Raposa Serra do Sol. Todavia, a propria
Corte Constitucional deixou claro que a decisdo ndo ¢ dotada de
eficacia erga omnes, ou seja, nao produz efeitos vinculantes ou
frente a todos. A principal violagdo constante nesse
posicionamento ¢ a chamada Tese do Marco Temporal, que
reconhece como terras tradicionalmente ocupadas somente
aquelas que estavam sob dominio indigena quando da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A normativa de
observancia em todos os 6rgdos da administragdo federal direta e
indireta motivou a suspensdo de varios estudos de delimitacdo e
demarcacdo em andamento, assim como a abertura de
procedimentos de revisdo de outras inimeras areas ja
reconhecidas. Atualmente, os efeitos do Parecer Normativo estdo
suspensos por decisdo do STF, que julgard a questdo de forma
definitiva no bojo do Recurso Extradordindrio — RE -
1.017.365/SC, e enquanto isso, o Ministério Publico Federal
apresentou manifestagdo pela inconstitucionalidade do marco
temporal.

Tal tese restringe e viola os direitos assegurados na Lei
Fundamental de 1988, legitimando as violéncias praticadas desde
a colonizacdo. Para SOUZA FILHO (2018), o Marco Temporal ¢
uma decretacdo de morte da comunidade ou povo por ele
atingido, ¢ uma violagdo aos direitos coletivos reconhecidos
nacional e internacionalmente. Destaca-se que a Constituigdo de
1988 nao trabalha com data certa, pelo contrdrio, se sao
reconhecidos os direitos origindrios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, na linha do art. 231, € porque ja
existiam antes da promulgacdo. Na analise da questdo, ndo se
pode desconsiderar que: 1) diante de todo o historico de
desterritorializagdo enfrentado, intimeros povos indigenas
estavam despojados de seus territérios tradicionais na data de
promulgacdo da Constitui¢do; 2) somente com a Constitui¢ao
Cidada os indios foram legitimados a ingressar para juizo em
defesa de seus interesses e direitos; 3) até a edicdo do Codigo
Civil de 2002, os indigenas eram considerados relativamente
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incapazes a luz do diploma civil anterior. Veja-se que os
indigenas foram expulsos de suas terras, impedidos de defender
seus direitos e que agora o mesmo Estado que por vezes
patrocinou, expressa ou veladamente, essa expulsdo, exige a
ocupagdo na data de 5 de outubro de 1988.

De todo o exposto, impossivel deixar de perceber que as
violagdes praticadas desde a colonizacdo continuam se
reproduzindo, e que a destrui¢do dos povos indigenas, de suas
culturas e identidades, ainda sdo constantes. Infelizmente, todas
as disposi¢des constitucionais e internacionais de protecao dos
povos indigenas tém pouca efetividade na realidade fatica
brasileira, conjuntura que precisa ser superada, sob pena do
completo exterminio desses grupos. Ainda assim, importa
destacar a resisténcia e a organiza¢cdo dos povos indigenas na
cobranga por reconhecimento e efetivagdo de seus direitos,
inclusive perante o Poder Judiciario, em movimento de defesa da
autonomia e da autodeterminagao.

DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE DE POVOS
INDIGENAS

A satde ¢ um direito fundamental social de todos os
cidaddos e um dever legal do Estado, reconhecido no art. 6° e
especificado a partir do art. 196 da Constituigdo Federal de 1988,
garantido mediante politicas sociais € econdOmicas que visam a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos, o acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo. Mendes e Branco?® observam que,
enquanto os textos anteriores apenas faziam referéncias esparsas
sobre o tema, a Carta de 1988 foi a primeira Constitui¢dao
brasileira a consagrar o direito fundamental a satide. Nas palavras
de Agra?, o direito a satide instiga o Estado ao cumprimento das

20 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. (Série IDP)
21 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 9. ed. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2018
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demandas que possam propiciar aos cidaddos uma vida sem
comprometimentos fisicos ou mentais, tendo uma dimensao
ampla que engloba todas as medidas protetivas da integridade da
pessoa humana, exigindo medidas de carater preventivo, com o
objetivo de impedir o surgimento de doencas, ¢ medidas de
carater recuperativo, visando restabelecer o bem-estar da
populagdo.

Na mesma senda, o contetido do direito a saude depende do
que se entende por satide e do momento histoérico estatal no qual
se insere tal direito. Concebido sob o olhar individualista, liberal,
a saude corresponde somente a auséncia de doencas, vista a partir
do resultado (ter ou ndo a patologia), sem se preocupar com 0s
motivos que deram causa ao surgimento do mal. Mas em uma
perspectiva coletiva, a saide depende das condi¢des de vida
comunitariamente  compartilhadas  (algo  profundo nas
comunidades indigenas), devendo ser examinada e tratada
levando em conta o contexto social, associada as politicas sociais
e econdmicas. A saide-doenga, a partir dos marcos assinalados,
passa a ser entendida como um processo resultante da forma
como as pessoas vivem e se relacionam na sociedade, exsurgindo
do ter ou nao ter acesso a renda, ao trabalho, a terra, a educagao,
ao lazer, ao emprego, a moradia, ou seja, as condi¢des do humano
em seu habitat. Percebe-se, assim, uma mudanga de eixo ainda
em curso em relacdo a concep¢do de saude, da organizacdo da
assisténcia centrada na doenca, para a aten¢do integral a vida,
com prioridade para as agdes preventivas. Em sintonia com a
proposta de construcdio de um Estado Social, o direito
fundamental social a saude exige a intervencao estatal, visando
diminuir a desigualdade, dando poténcia ao principio da
igualdade, nicleo do modelo de Estado proposto??.

Todos os entes federados — Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios — tém o dever de cuidar da satide, tendo em vista a
competéncia comum estabelecida no art. 23 da Constituicdo. De

2 VERONESE, Luciane Gheller;, VERONESE, Osmar. Satde mental no
Brasil: impasses e horizontes de uma politica publica. Revista Direitos
Culturais, Santo Angelo, v. 12, n. 26, p. 75-90, jan./abr. 2017.
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acordo com o art. 198 da Lei Maior, as acdes e servigos publicos
de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo um sistema tnico, o Sistema Unico de Saude, SUS,
organizado de forma descentralizada, com direcao em cada esfera
de governo, voltado ao atendimento integral, com prioridade para
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos essenciais,
assegurando a participacdo da comunidade?. Veja-se que a
garantia do direito a saude esta essencialmente ligada a protegdo
da dignidade humana e do direito fundamental a vida, o que
revela necessidade de uma prestagao eficaz e adequada.

Hodiernamente prevalece o entendimento de que a saude ¢
um direito subjetivo e fundamental (social) e ndo mais um direito
enunciado de modo eminentemente programatico?*.

a) O direito & satde, na condicdo de direito
subjetivo, assume uma dupla dimenséo individual
e coletiva (transindividual), cabivel, portanto, sua
tutela jurisdicional individual, inclusive mediante
acdo proposta pelo Ministério Publico (cuidando-
se de direito individual indisponivel); b) A
responsabilidade do Estado ¢é  solidaria,
abrangendo todos os entes da Federagdo; c)
Embora em regra o objeto do direito a saude deva
ser estabelecido pelos o6rgdos politicamente
legitimados (Legislativo e Executivo), no sentido
de que aos cidaddos ¢ assegurado um acesso
igualitirio e  universal = as  prestagdes
disponibilizadas  pelo  SUS, em  carater
excepcional, notadamente quando em causa o
direito a vida com dignidade, o Estado tem o dever
de disponibilizar os bens e  servicos
correspondentes;

d) A desproporcional afetagdo do sistema de saude
e comprometimento da ordem publica (inclusive

2 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. (Série IDP)
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
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das diversas dimensdes da reserva do possivel)
deve ser demonstrada pelo poder ptiblico®.

Diante das praticas culturais em relagdo a medicinas
tradicionais, o direito a saude indigena precisa ser garantido a
partir de uma perspectiva intercultural, sob pena de assimilacao
ou imposi¢do cultural. A Constituicdo de 1988, reconhecendo as
organizacdes sociais indigenas, assegura a efetivacdo desse
direito fundamental de forma especial e diferenciada. Todavia, até
1999 nao existia no Brasil um sistema especifico ¢ minimamente
estruturado de satde indigena. O Estatuto do ndio, de 1973,
limitou-se a estabelecer, em seu art. 54, que “os indios t€m direito
aos meios de protecdo a saude facultados a comunhao nacional”.

No plano internacional, a Convengdao 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, OIT, assegura, em seu art. 25, que o
direito a saude dos povos indigenas deve considerar as suas
condi¢cdes econdmicas, geograficas, sociais e culturais, bem como
os seus métodos de prevencdo, praticas curativas e medicamentos
tradicionais. A Declaracao das Nagoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, aprovada em 2007, em seu art. 24, também
garante o direito ao uso dos medicamentos tradicionais, a
manutencdo de suas praticas de saide, bem como o direito de
usufruir o mais alto nivel possivel de saude fisica e mental. Por
fim, a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, aprovada em 2016, igualmente salvaguarda a
concretizagdo do direito a satde indigena de forma
particularizada, conforme disposicdes do art. XVIII, cabendo aos
Estados a promo¢do de politicas interculturais nos servigos
médicos e sanitarios prestados as comunidades indigenas.

Voltando ao contexto brasileiro, em novembro de 1986 foi
realizada a 1* Conferéncia Nacional de Prote¢do a Saude do
indio, a qual indicou, conforme Buchillet?®, a necessidade de
implantacdo de um modelo que garantisse aos indios o direito

% Idem, p. 342-343.
% BUCHILLET, Dominique. Bibliografia critica da satide indigena no Brasil
(1844-2006). Quito: Abya-Yala, 2007.
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universal e integral a saide, a importidncia de se respeitar as
especificidades étnicas, socioculturais e as praticas terapéuticas
de cada grupo, bem como a necessidade de se garantir a
participacdo indigena nas politicas publicas de saude. Assim,
entretempo, promulgou-se a Constitui¢do de 1988 e implantado o
Sistema Unico de Saude. Até 1991, a politica de atengdo a saude
dos povos indigenas era executada pela Funai, através das
Equipes Volantes de Satde, criadas em cada delegacia regional?’.
O Decreto n° 23, de 4 de fevereiro de 1991, transferiu a Fundagao
Nacional de Satde a responsabilidade pela saude das populacdes
indigenas, englobando as etapas de planejamento e as politicas de
execugdo. O Decreto também previa, em seu art. 4°, § 1°, que as
acoes e servigos deveriam ser desenvolvidos segundo modelo de
organizacdo na forma de distritos sanitarios de natureza especial.
Assim, em outubro de 1993 foi realizada a 2* Conferéncia
Nacional de Saude Indigena, que de forma mais concreta
contribuiu para a posterior criagdo de um subsistema especifico.

Mais tarde, o Decreto n°® 1.141, de 5 de maio de 1994,
revogou o Decreto n° 23/1991 e dispos sobre as acdes de
protecdo ambiental, satide e apoio as atividades produtivas para
as comunidades indigenas. Tal normativa instituiu uma Comissao
Intersetorial de Satide com a participagdo de varios ministérios
relacionados com a questdo indigena, sob a presidéncia do
Ministério da Justiga, 6rgdo ao qual a Funai ¢ até hoje vinculada,
restituindo a ela a coordenagdo, a nivel nacional, das agoes
governamentais voltadas a saude indigena. Entretanto, apesar do
modelo instituido, ocorreu uma compartimentalizacdo das agdes
de saude, instaurando uma divisdo entre as atividades de
assisténcia e de prevengdo, em que a Funai tornou-se responsavel
pelo aspecto curativo e pelo Ministério da Satde, através da
Fundacao Nacional de Saude, Funasa, pelas agcdes de prevencao
em satide?.

27 Tdem.
28 Idem.
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A partir do segundo semestre de 1998 e ao longo do ano de
1999 diversas reunides e discussdes a nivel regional e nacional
lograram reformular a politica de assisténcia a satde indigena de
modo a reverter a critica situacdo sanitaria em relagdo a esses
povos?®. No mesmo sentido, Garnelo® observa o fato sobre o
reconhecimento de que o modo de vida indigena tem
particularidades que devem ser respeitadas e de que o SUS nao
dispunha de preparo adequado para o atendimento especial,
levaram a proposta de organizacdo de um sistema de saude
especifico para os povos indigenas. Assim, foi editada a Lei n°
9.836, de 23 de setembro de 1999, criando o Subsistema de
Atencio aos Povos Indigenas no dmbito do Sistema Unico de
Saude, conhecida como Lei Arouca, em vigor até os dias atuais.

Destarte, esse subsistema especial de satde ¢ custeado pela
Unido, sendo hierarquizado, regionalizado e descentralizado
pelos Distritos Sanitarios Especiais Indigenas. Com a Lei Arouca,
0 Ministério da Satde, por intermédio da Funasa, ficou
responsavel por coordenar e executar as agcdes de satide indigena.
Dessa forma, em razdo desse orgdo federal dispor de pouco
pessoal proprio para desenvolver suas tarefas, optou-se por
subcontratar municipios e organiza¢des ndo governamentais para
a realizacao das acdes de saude em aldeias onde a Funasa nao
contasse com rede propria. Além disso, a coordenacdo nacional
do subsistema passou a ser feita pelo Departamento de Satude
Indigena (Desai), um setor da Funasa®!.

A Portaria do Ministério da Saude n° 254, de 31 de janeiro
de 2002, aprovou a Politica Nacional de Aten¢do a Saiude dos
Povos Indigenas. Mais tarde, a Portaria MS n° 70, de 20 de
janeiro de 2004, aprovou as Diretrizes da Gestdo da Politica
Nacional de Atencao a Saude Indigena. Em 2010 foi criada a

29 Idem.
30 GARNELO, Luiza. Politica de Satide Indigena no Brasil: notas sobre as
tendéncias atuais do processo de implantagdo do subsistema de atencdo a
saude. In: GARNELO, Luiza; PONTES, Ana Lucia (org.). Saude indigena:
uma introduc¢do ao tema. Brasilia: MEC, 2012. p. 18-58
31 Idem.
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Secretaria Especial de Satide Indigena (Sesai), também vinculada
ao Ministério da Satde. Com isso, a Funasa deixou de ser
responsavel pela saude indigena, passando a Sesai o encargo de
coordenar e executar a Politica Nacional de Aten¢ao a Saude dos
Povos Indigenas, bem como de gestar todo o Subsistema de
Atencdo a Saude Indigena.

O subsistema estabelecido pela Lei n° 9.836 determina a
obrigatoriedade de se levar em consideracdo a realidade local, as
especificidades da cultura dos povos indigenas ¢ o modelo a ser
adotado para a atencdo a saude indigena, que se deve pautar por
uma abordagem diferenciada e global, contemplando os aspectos
de assisténcia a saude, saneamento basico, nutricdo, habitacgao,
meio ambiente, demarcacdo de terras, educacdo sanitaria e
integracdo institucional. “Neste sentido, cabe ao Estado ndo
somente disponibilizar servi¢os médicos para os povos indigenas,
mas também proporcionar 0os meios necessarios as comunidades
indigenas para melhorar e exercer o controle sobre sua satide”?.

O referido subsistema de saude indigena estrutura suas
unidades de acdo segundo a proposta dos Distritos Sanitarios
Especiais Indigenas, que se caracterizam como uma rede
interconectada de servigos de saude, a fim de oferecer cuidados
de atencdo primaria a satde, adequados as necessidades sanitarias
da maioria da populagido®. Conforme a Portaria do Ministério da
Saude n° 1.801, de 9 de novembro de 2015, o Subsistema de
Atencdo a Saude Indigena (Sasisus), ¢ formado pelos seguintes
estabelecimentos: I - Distrito Sanitario Especial Indigena (DSEI);
IT — Polo Base (PB); III — Unidade Bésica de Saude Indigena
(UBSI); e IV — Casa de Saude Indigena (Casai). De acordo com a
normativa, os DSEI’s sdo espacos territoriais, etnoculturais e
populacionais, onde vivem povos indigenas e desenvolvem-se

32 BUCHILLET, Dominique. Bibliografia critica da saude indigena no Brasil
(1844-2006). Quito: Abya-Yala, 2007, p. 8.
33 GARNELO, Luiza. Politica de Satide Indigena no Brasil: notas sobre as
tendéncias atuais do processo de implantacdo do subsistema de atencdo a
satde. In: GARNELO, Luiza; PONTES, Ana Lucia (org.). Satde indigena:
uma introducdo ao tema. Brasilia: MEC, 2012. p. 18-58
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acdes de atengdo bdasica de saude indigena e saneamento basico,
respeitando os saberes e as praticas de saude indigena
tradicionais, dentro de determinada area geografica, sob sua
responsabilidade, podendo abranger mais de um municipio e/ou
um estado. Conforme informagdes da Sesai®, hoje existem 34
(trinta e quatro) DSEI’s no pais, divididos estrategicamente por
critérios territoriais.

Os Polos Base sdo subdivisdes territoriais dos DSEI’s e
constituem base para as Equipes Multidisciplinares de Satude
Indigena (EMSI) organizarem técnica e administrativamente a
aten¢do a saude de uma populacdo indigena adstrita,
configurando-se como primeira referéncia para os agentes
indigenas de saide e saneamento, que sejam atuantes nas aldeias,
podendo sua sede estar localizada numa aldeia indigena ou em
uma area urbana de municipio. As Unidades Bésicas de Satude
Indigena sdo os postos estabelecidos nas aldeias, variando a
estrutura conforme a quantidade de populacdo nos territorios. As
Casas de Saude Indigena, por sua vez, sdo responsaveis pelo
apoio, acolhimento e assisténcia aos indigenas referenciados a
rede de servicos do SUS para realizagdo de agdes
complementares de atencdo basica e de atengdo especializada,
sendo destinadas também aos acompanhantes, quando necessario.

Analisando brevemente os dados da Sesai®, observa-se que
o DSEI Interior Sul, por exemplo, atende uma populagdo de
42.518 indigenas divididos em 199 aldeias, contando com 65
Unidades Bésicas de Saude Indigena, 9 Polos Base e nenhuma
Casa de Saude Indigena. O DSEI Manaus atende 31.911
indigenas divididos em 252 aldeias, contando com 17 Polos Base,
18 Unidades Bésicas de Satde Indigena e 1 Casa de Saude
Indigena. Esses dados disponibilizados pelo governo federal, mas
ndo apresentam informagdes se todas as unidades de satde
elencadas estdo efetivamente funcionando. Veja-se que, a partir
de estudos realizados ¢ recorrente “a informacdo de que o

% Disponivel em: https://saudeindigenal .websiteseguro.com/coronavirus/dsei
% Disponivel em: https://saudeindigenal.websiteseguro.com/coronavirus/dsei/
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atendimento a populacdo aldeada ¢ descontinuo e de baixa
qualidade técnica, que ha elevada rotatividade e/ou falta de
profissionais para realizar o atendimento, ao lado da escassez de
materiais € equipamentos necessarios ao desenvolvimento das
acdes de sande™®.

Apesar da existéncia de um sistema especial, a efetivacao
do direito fundamental a saude indigena ainda sofre com muitas
limitagdes e tentativas de retrocessos. A implementagcdo de
politicas de saude diferenciadas, que efetivamente considerem as
praticas culturais e tradicionais, continua sendo uma das
principais reivindicagdes dos povos indigenas. Nos ultimos
periodos, em vez de o Estado brasileiro aprimorar o subsistema
de saude e concretizar os direitos indigenas de maneira geral, tem
atuado em desfavor dessas populacdes. No inicio de 2019, o
governo federal cogitou extinguir a Secretaria Especial de Saude
Indigena, proposta abandonada depois de diversos protestos em
todo territorio nacional. Igualmente, o Decreto n° 9.759, de 11 de
abril de 2019, extinguiu o Férum de Presidentes de Conselhos
Distritais de Satde Indigena (Condisis), acabando com o controle
social e participagdo democratica na satde indigena. Outrossim, o
Decreto n°® 9.795, de 17 de maio de 2019, extinguiu o
Departamento de Gestdo da Sesai e, no que trata da saude
indigena, preconiza a “integragdo do subsistema ao SUS”.

Nao bastasse o fim do Programa Mais Médicos, do governo
federal, fragilizou ainda mais a satde indigena no Brasil. Com o
fim do programa, conforme o Relatorio Violéncia contra os Povos
Indigenas no Brasil*’, a saide indigena perdeu 81% do
contingente de médicos, um deficit real de 301, do total de 372
médicos que atendiam a populacdo indigena no pais. Todos esses
fatos evidenciam a precarizacao da saude indigena, algo que se

% GARNELO, Luiza. Politica de Satide Indigena no Brasil: notas sobre as
tendéncias atuais do processo de implantacdo do subsistema de atenc¢do a
saude. In. GARNELO, Luiza; PONTES, Ana Lucia (org.). Saude indigena:
uma introdug¢do ao tema. Brasilia: MEC, 2012. p. 18-58
37 CIML. Relatério violéncia contra os povos indigenas no Brasil: dados de
2018. [S.1.]: CIMI, 2018
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mostra muito grave, tendo em vista que a populagdo indigena
historicamente tem condigdes de saide bem piores que as da
média dos brasileiros ndo indigenas. Assim, a efetivagdo do
direito a saude dos povos indigenas nao esta na margem de
discricionariedade do Estado, pelo contrario, constitui um dever
primordial diretamente ligado a garantia da propria vida desses
grupos.

O DESCASO DO ESTADO BRASILEIRO COM A SAUDE
INDIGENA NO ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DE
COVID-19: A CONSOLIDACAO DE UMA
NECROPOLITICA

Desde o surgimento do novo coronavirus, o mundo vive
uma catastrofe humanitaria e sanitaria sem precedentes. Em 31 de
dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) foi
informada acerca da existéncia de inimeros casos de pneumonia
na cidade de Wuhan, localizada na China, causados por um novo
tipo de coronavirus (SARS-CoV-2), até entdo nao identificada em
humanos, causador da doenca Covid-19. Diante dos surtos em
diferentes locais, em 30 de janeiro de 2020 a OMS declarou
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional. Mais
tarde, em 11 de margo de 2020, a Covid-19 foi caracterizada pela
OMS como uma pandemia. Desde entdo, ja foram confirmados
mais de 185 milhdes de casos no mundo®,

Conforme informagdes da Universidade JohnsHopkings®,
o Brasil, em julho de 2021, era o terceiro pais com o maior
numero de casos no mundo, com mais de 18 milhdes de
confirmagdes e mais de 526 mil mortes. Em junho de 2022, os
mortos chegam a 670 mil. Os tristes numeros refletem a forma de
enfrentamento tragada pelo pais, especialmente pelo governo

38 Conforme informagdes da Organizagio Pan-Americana de Saude (OPAS).
Disponivel em: https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_cont
39 Mapa Interativo Coronavirus em tempo real:
https://coronavirus.jhu.edu/map.html
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federal, destacando-se a questdo da deficiéncia da estruturagcdo do
Estado Social brasileiro, que esta longe de ser implementado.

Em que pesem tais limitagdes, ¢ necessario pontuar que a
pandemia foi menosprezada e politizada no Brasil, criando-se
uma rivalidade imaginada entre medidas de enfrentamento do
virus e a manuten¢ao da economia. Por certo, o contexto vivido
tem afetado todos os brasileiros, porém, como observa Santos*,
as pandemias ndo matam tdo indiscriminadamente quanto se
julga. Ou seja, o alto nimero de mortos obtidos no surto
pandémico ¢ mais “direcionado” aos corpos racializados e
sexualizados — corpos vulneraveis — que estdo mais
vulnerabilizados pelas condi¢cdes de vida impostas socialmente
pela discriminag@o a que estio sujeitos.

Nesse sentido, no estudo intitulado Analise de
Vulnerabilidade Demografica e Infraestrutural das Terras
Indigenas a Covid-19*, na intencdo de contribuir nas a¢des de
conten¢do e prevencao, pesquisadores levantaram dados sobre o
percentual de pessoas idosas nas terras indigenas, a média de
moradores por domicilio, a existéncia de banheiro de uso
exclusivo ou sanitario nos domicilios, a rede de abastecimento de
agua, e a localizacdo da terra indigena em relacao aos municipios
com disponibilidade de leitos em Unidade de Terapia Intensiva,
UTI, apresentando resultados que ratificam uma maior
vulnerabilidade, bem como a necessidade de uma singular
atencdo. Além de continuamente enfrentarem diversas
dificuldades na efetivacdo do direito fundamental a saude,
estudos também apontam que os povos indigenas sdo vulneraveis
a infec¢des respiratorias agudas e, mesmo fora de periodos

40 SANTOS, Boaventura de Sousa. A cruel pedagogia do virus. Coimbra:
Almedina, 2020.
“1 Disponivel em: https://apublica.org/wp-content/uploads/2020/04/caderno-
demografia-indigena.pdf
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epidémicos, sdo umas das principais causas de morbidade e
mortalidade nas popula¢des*?.

Note-se que, segundo estudos da Comissdo Econdmica para
a América Latina e o Caribe (2015), a saude para os povos
indigenas equivale a coexisténcia harmoniosa dos seres humanos
com a natureza, entre eles e com outros seres na busca do bem-
estar, articulando elementos fisicos, mentais, espirituais e
emocionais, tanto sob a perspectiva das pessoas como das
comunidades, ¢ envolve componentes politicos, econdmicos,
sociais e culturais. “Como consequéncia, o direito a saude dos
povos indigenas deve ser entendido tanto em sua dimensdo
individual como coletiva, sendo interdependente da realizacao de
outros direitos humanos™. O relatério ainda aponta que a
discriminagao estrutural, o empobrecimento derivado da
desapropriacdo sistematica de seus territérios, a perda das formas
de vida tradicionais, os obstaculos para a participacao politica € o
racismo institucionalizado exercem um forte impacto negativo
sobre a satide dessas populagdes**. Assim sendo, diante de todas
as violacdes enfrentadas, ndo se pode ignorar que a saude desses
povos € constantemente abalada.

Ainda assim, apesar de todas as atrocidades, o Brasil ainda
abarca a maior diversidade de povos indigenas da América
Latina, com 305 povos, o que evidencia a vasta pluralidade
cultural *° Essa realidade multicultural é uma enorme riqueza,
entretanto, ¢ marcada por um fato incontestavel: “gran parte de
sus habitantes viven en condiciones de vulnerabilidad extrema, lo
que significa, entre otros aspectos, altas tasas de desnutricion,
inaccesibilidad a servicios de salud, precariedad de

42 FIOCRUZ. Risco de espalhamento da COVID-19 em populagdes indigenas:
consideragcdes  preliminares  sobre  vulnerabilidade  geografica e
sociodemografica. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2020.
4 CEPAL. Os povos indigenas na América Latina: avancos na ultima década e
desafios pendentes para a garantia de seus direitos. Santiago: CEPAL, 2015
4 Idem.
4 FILAC. Los pueblos indigenas ante la pandemia del Covid-19. La Paz:
Filac, 2020.
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infraestructura”®, ou seja, conjunturas ainda mais agravadas pela

pandemia. Conforme dados da Articulacdo dos Povos Indigenas
do Brasil (Apib)*’, mais de 56 mil indios ja foram contaminados,
mais de 1.100 morreram e 163 povos ja foram afetados. Todavia,
os dados oficiais do governo apontam nimeros menores: cerca de
50 mil confirmados e 732 6bitos*®.

O que se observa ¢ uma “desaten¢do especial, além da
fragilizacdo do sistema de saude indigena, que proporciona
reclamagdo da parte dos povos tradicionais sobre o descaso do
governo federal no enfrentamento da pandemia de Covid-19, uma
espécie de omissdo deliberada. Uma das principais questoes
levantadas pelos indigenas ¢ o ingresso e a presenca de
garimpeiros, madeireiros e grileiros nos territorios tradicionais,
invasores que levam a doenga até as comunidades, situagdes que
o poder publico nada faz para coibir. Veja-se que as atividades
assistenciais foram restringidas pela Funai ja no dia 17 de margo
de 2020, conforme a Portaria n° 419/ PRES. Todavia, medidas
concretas de restricdo de entrada ou retirada de invasores nao
foram adotadas. Pelo contrario, o governo parece incentiva-las,
em muitos casos.

Por exemplo, durante a pandemia, a Funai editou a
Instrugcdo Normativa n° 9, de 16 de abril de 2020, que disciplina o
requerimento, analise e emissdo da Declaragcdo de
Reconhecimento de Limites (DRL) em relagdo a imoveis
privados, a qual facilita a invasdo de territorios. Conforme a
Recomendagdao n°® 13/2020, assinada por 49 Procuradores da
Republica de 26 estados, o Ministério Publico Federal, MPF,
defende a anulagdo da referida normativa, pois ela permite, de
forma ilegal e inconstitucional, o repasse de titulos de terra a
particulares dentro de areas indigenas protegidas pela legislagao
brasileira; estabelece indevida precedéncia da propriedade
privada sobre as terras indigenas; e aumenta gravemente 0S riscos

46 Idem.
47 Atualizagdo diaria dos dados em: https://covid19.socioambiental.org/
48 Disponivel: https://saudeindigena.saude.gov.br/corona
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de conflitos fundidrios e danos socioambientais®®. Na mesma
linha, segundo manifestacdo da 6* Camara de Coordenacao e
Revisio do MPF, a normativa revela-se inconstitucional e
ilegal®®, especialmente em razio de a Funai se exonerar de seu
dever constitucional, legal e regulamentar de promover o
reconhecimento e defender a posse tradicional indigena, bem
como zelar pela propriedade imobiliaria da Unido.

Além disso, de acordo com estudo realizado por Ferreira
(2020), em 20 de marco de 2020 o Ministério da Saude
reconheceu a transmissdo comunitaria do novo conoravirus em
todo o territoério nacional. Entretanto, o Informe Técnico n°
4/Sesai®, datado em 30 de marco de 2020, informa que, por ndo
ter sido confirmado casos de transmissdo comunitaria por Covid-
19 nas aldeias indigenas atendidas pelo Sasisus, os DSEI’s se
encontram no nivel de resposta de alerta e em fase de contengao.
Em outras palavras, o informe ndao reconheceu a transmissao
comunitdria nos territorios indigenas, tendo sido retirada a
passagem acerca do Informe Técnico n° 5/Sesai, de 8 de maio de
2020. Para Ferreira®, nio reconhecer a insercdo das comunidades
indigenas no contexto de transmissdo comunitaria do coronavirus,
declarado para o Brasil desde 20 de mar¢co de 2020, tem
consequéncias draméticas para a saide dos povos tradicionais
brasileiros. A antropologa enfatiza que a nega¢do da situagdo de
transmissdo comunitdria no contexto das aldeias indigenas parece
operar com a logica de que as fronteiras das comunidades com a

4 Mais sobre a atuagio do MPF: http://www.mpf.mp.br/df/sala-de-
imprensa/noticias-df/mpf-recomenda-ao-presidente-da-funai-que-anule-
imediatamente-portaria-que-permite-grilagem-de-terras-indigenas
% Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PGR0016730020202.pdf
51 Documentos SESAL:
https://drive.google.com/drive/folders/1NypkAgVkBQU5ztQ4yWVghlbgxdi
BIBhh
%2 FERREIRA, Luciane Ouriques. Relatério técnico contendo andlise dos
Protocolos € Normativas do Ministério da Saude e da Secretaria Especial de
Atengdo a Saude Indigena (SESAI/MS) para o enfrentamento da COVID-19
junto aos povos indigenas. Cuiabd: OPAN, 2020
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sociedade nacional sdao bem delimitadas, como se fossem
totalmente isoladas de onde a transmissdo comunitaria esta
acontecendo, o que ndo denota a realidade.

Outro cuidado negligenciado diz respeito aos profissionais
de satde indigena como agentes de transmissio®>. O primeiro
caso de indigena detectado com Covid-19 no Brasil ocorreu no
Amazonas, a partir de contato com um médico infectado. Assim,
o Informe Técnico n° 4/Sesai recomenda que os profissionais de
saude ndo fagam atendimentos a populagdo indigena no caso de
apresentarem sintomas respiratérios. Também se recomenda que
os profissionais que residam em municipios com transmissao
voluntaria e apresentem sintomas respiratérios nao realizem
atendimentos as populagdes tradicionais. Veja-se que a suspensao
do atendimento foi recomendada somente no caso de
apresentacdo de sintomas, desconsiderando a questdo dos
assintomaticos, que também podem transmitir o virus. Assim,
somente nos casos de povos indigenas isolados e de recente
contato, o Informe Técnico n° 4 apontou a necessidade de
quarentena antes da entrada nos territdrios.

Mais um descaso que merece ser apontado ¢ a negativa de
atendimento por parte da Sesai a indigenas residentes nas cidades.
O Ministério Publico Federal no Municipio de Santarém/PA
expediu recomendagdo requerendo a contabilizacdo nos dados e
boletins oficiais da secretaria sobre os dados epidemioldgicos
relativos a Covid-19 entre os indigenas, na cidade de Alter do
Chao/PA. Conforme o 6rgdo, a Sesai se recusa a atender povos e
familias residentes fora de terras indigenas e, durante a pandemia
do novo coronavirus, também se nega a contabilizar os casos de
Covid-19 na populacdo indigena urbana, o que distorce os dados
reais da pandemia em relagdo aos povos indigenas®®. Com o
inicio da vacinagdo, as populagdes tradicionais foram definidas
como prioritarias no plano nacional de imuniza¢do. Todavia, os

%3 Idem.
5 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/noticias-pa/mpf-
recomenda-que-secretaria-de-saude-indigena-contabilize-casos-de-covid-19-
entre-indigenas-de-alter-do-chao-pa
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indigenas em contexto urbano, residentes nas cidades ou fora dos
territorios tradicionais enfrentam dificuldades para conseguir a
vacina.

Em nota publica, divulgada em 5 de junho de 2020, o
Ministério Publico Federal (MPF) critica o posicionamento do
governo federal na garantia da saude dos povos indigenas no
contexto da pandemia de Covid-19, alertando a sociedade da
gravidade da situagdo®. Diante de tamanho desprezo com a satide
indigena no enfrentamento da Covid-19, a Articulagao dos Povos
Indigenas do Brasil, juntamente com varios partidos politicos,
propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
709 no STF, protocolada em 1° de julho de 2020, denunciando
todo um conjunto de agdes e omissdes do poder publico que
corporificam graves riscos de um genocidio e de exterminio de
diversos povos. Conforme dados da peti¢do inicial®®, o indice de
letalidade da Covid-19 entre povos indigenas ¢ de 9,6%,
enquanto que entre a populacdo brasileira em geral € de 5,6%.

No dia 8 de julho de 2020, a Corte brasileira deferiu
parcialmente as medidas cautelares requeridas na inicial,
determinando a Unido a adog¢do de varias medidas para a
conten¢do da doenga nas comunidades, bem como a protecdo da
saude e da vida dos indigenas. Em contrapartida, no mesmo dia, o
Presidente da Republica vetou importantes dispositivos do
Projeto de Lei 1142/2020, voltado a prote¢do das populagdes
indigenas. Dos trechos vetados, destacam-se: a obrigacdo de o
governo fornecer agua potdvel, materiais de higiene e limpeza as
comunidades; a garantia de oferta emergencial de leitos
hospitalares e de UTI a indios e quilombolas; a liberacao de verba
emergencial a saide indigena; e o estabelecimento de facilidades
ao auxilio emergencial. De todo o contexto, possivel perceber o
grave e recorrente descaso do governo brasileiro com a saude dos

% Vale a leitura da nota: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/em-nota-
publica-mpf-alerta-sobre-descaso-com-a-saude-indigena-durante-pandemia-
da-covid-1
% Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/adpf-apib.pdf
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povos indigenas, inclusive no sentido de desconsiderar a propria
condicao humana desses individuos.

O cendrio evidencia a reproducdo de contextos historicos de
violéncias praticadas contra os povos indigenas desde a
colonizacdo brasileira. As a¢des e omissdes do poder publico na
questdo da saide somam-se a outras tantas violagdes ja
enfrentadas por essas populagdes, como aqui ja mencionado.
Todas essas politicas sobre os corpos indigenas fazem refletir a
quem ou a que interessa esse regime de exterminio que ha tempos
vem sendo empreendida? Toda a situagdo fatica parece evidenciar
o estabelecimento de uma necropolitica em face dos povos
indigenas, que encontra na pandemia de Covid-19 a sua
consolidagao.

O termo necropolitica foi cunhado por Achille Mbembe,
com inspiragdo nos conceitos de biopolitica e biopoder
formulados por Foucault em estudos durante a década de 1970,
no qual o autor pressupde que a expressao maxima da soberania
reside no poder e na capacidade de ditar quem pode viver e quem
deve morrer. Conforme Mbembe (2018), matar ou deixar viver
constituem os limites da soberania, sdo seus atributos
fundamentais. “Ser soberano € exercer controle sobre a
mortalidade e definir a vida como a implementacdo e
manifestacdo do poder™®’.

Analisando o contexto histérico, em que 0s povos
indigenas, suas culturas, identidades, crencas e tradi¢des foram (e
continuam sendo) colonizados, encobertos, desumanizados e
descartados, pode-se claramente observar inscricdes de poder
sobre os corpos indigenas, uma espécie de biopolitica e, em
ultima andlise, uma politica de morte. A biopolitica promove uma
politiza¢do da vida ou a conversdo da vida em objeto natural de
governo, “transformando-a em um recurso natural qualificado

5" MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excegdo,
politica da morte. Tradug@o: Renata Santini. Sdo Paulo: n-1 Edi¢des, 2018.
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para os processos de producdo e gestdo dos estados e das

instituicdes™®.

Tendo por base a nogdo de soberania, a formacao do Estado
moderno e a racionalizagdo da pratica governamental, Foucault
investiga como o poder, a partir dos séculos XVII — XVIII, passa
a interferir e conduzir a vida humana, ou seja, como a vida
bioldgica passa a se converter em objeto politico.

Parece-me que um dos fendmenos fundamentais
do século XIX foi, € 0 que se poderia denominar a
assungdo da vida pelo poder: se vocés preferirem,
uma tomada de poder sobre 0 homem enquanto ser
vivo, uma espécie de estatizagdo do bioldgico ou,
pelo menos, uma certa inclinagdo que conduz ao
que se poderia chamar de estatizagdo do bioldgico.
Creio que, para compreender o que se passou,
podemos nos referir ao que era a teoria classica da
soberania que, em ultima analise, serviu-nos de
pano de fundo, de quadro para todas essas analises
sobre a guerra, as ragas, etc. Na teoria classica da
soberania, vocés sabem que o direito de vida e de
morte era um de seus atributos fundamentais. Ora,
o direito de vida e de morte é um direito que ¢
estranho, estranho ja no nivel tedrico; com efeito,
0 que ¢ ter direito de vida e de morte? Em certo
sentido, dizer que o soberano tem direito de vida e
de morte significa, no fundo, que ele pode fazer
morrer e deixar viver; em todo caso, que a vida e a
morte ndo sao desses fenOmenos naturais,
imediatos, de certo modo originais ou radicais,
que se localizariam fora do campo do poder
politico®®.

Assim, no pensamento de Foucault, o termo biopolitica,
como uma chave hermenéutica de compreensao da realidade a
partir da Modernidade, tem-se como o poder de expor uma

% SOUZA, Danigui Renigui Martins de. A biopolitica em Giorgio Agamben:
estado de excecdo, poder soberano, vida nua e campo. 2017
59 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Traducdo: Maria Ermantina
Galvéo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
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populacdao a morte geral ¢ o inverso do poder de garantir a outra
sua permanéncia em vida. “Se o genocidio €, de fato, o sonho dos
poderes modernos, ndo ¢ por uma volta, atualmente, ao velho
direito de matar; mas ¢ porque o poder se situa e exerce ao nivel
da vida, da espécie, da raca e dos fenomenos macicos de
populacio”®.

A luz de tais premissas, Mbembe®' formula o conceito de
necropolitica na perspectiva da questao racial, em que o proprio
Estado ¢ a sociedade legitimam e/ou reproduzem uma politica de
escravizagdo e exterminio dos corpos negros, fatos perfeitamente
aplicaveis ao cenario dos povos indigenas do Brasil. Nesse
sentido, sua preocupacdo central ¢ com as formas de soberania
cujo projeto central ndo é a Iluta pela autonomia, mas a
instrumentalizag¢do da existéncia humana ¢ da destruicdo material
de corpos e populagdes.

Mbembe®relaciona a nogdo de biopoder de Foucault aos
conceitos de estado de exce¢do e de estado de sitio. Para o
filésofo camaronés, em tais instancias, o poder, que ndo se limita
ao poder estatal, continuamente apela a exce¢do, a emergéncia ¢ a
uma nogao ficcional de inimigo. O biopoder parece funcionar
mediante uma divisdo entre as pessoas que devem viver € as que
devem morrer. Tal controle distribui a espécie humana em grupos,
subdivide a populagdo em subgrupos, estabelecendo uma censura
biolégica entre uns e outros, conforme a leitura de Mbembe®3.
Como assinala o autor, qualquer relato historico do surgimento do
terror moderno precisa tratar da escraviddo, que pode ser
considerada umas das primeiras manifestagdes da experimentagao
biopolitica. “De fato, a condi¢do de escravo resulta de uma tripla
perda: perda de um °‘lar’, perda de direitos sobre seu corpo e

80 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade I: a vontade de saber.
Tradugdo: Maria Thereza da Costa Albuquerque, J. A. Guilhon Albuquerque.
13. ed. Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1999.

51 MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excecio,
politica da morte. Tradugdo: Renata Santini. S3o Paulo: n-1 Edic¢des, 2018.

52 Idem.

8 Idem.
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perda de estatuto politico. Essa tripla perda equivale a uma
dominacao absoluta, uma aliena¢do de nascengca ¢ uma morte
social (que é expulsdo fora da humanidade)®*”.

As colonias, como instauradoras de terror, sdo zonas em
que a guerra e desordem ficam lado a lado, ou seja, sdo locais em
que os controles e as garantias podem ser suspensos € que a
violéncia do estado de exce¢do supostamente opera o servigo da
“civilizacdo”. “Aos olhos do conquistador, vida selvagem’ ¢
apenas outra forma de ‘vida animal’, uma experiéncia
assustadora, algo radicalmente outro (alienigena), além da
imaginagdo ou da compreensio®”. Assim sendo, o direito
soberano de matar ndo esta sujeito a qualquer regra nas coldnias,
podendo o soberano matar a qualquer momento e de qualquer
maneira, pois as guerras coloniais sdo projetadas como a
expressao de uma hostilidade absoluta que coloca o conquistador
diante de um inimigo absoluto.

Dessa forma, o autor observa que a ocupagao colonial em si
foi uma questdo de apreensdo, demarcacdo e afirmagdo do
controle fisico e geografico, inscrevendo sobre o terreno um novo
conjunto de relagdes sociais e espaciais; o que significou a
producao de fronteiras e hierarquias, a subversao dos regimes de
propriedade existentes, a classificacdo das pessoas de acordo com
diferentes categorias e a producao de imaginarios culturais. Esses
imagindrios deram sentido a instituicdo de direitos diferentes,
para diferentes categorias de pessoas, para fins diferentes no
interior de um mesmo espaco, em resumo, 