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RESUMO

Trata o presente artigo de demonstrar, a luz da Teoria dos Sistemas (como desenvolvida por Raffaele De Giorgi e
Niklas Luhmann), a conexdo entre desastres ambientais, corrup¢io urbanistica, o esfacelamento do Estado e o
assassinato de militante social, advogando-se a tese da relativa incapacidade da teoria tradicional do direito para a sua
observagdo e explicagdo. Assim, descreve-se o direito e o risco na sociedade complexa, avaliam-se os riscos da
democracia e a insuficiéncia do sistema juridico como fator de estabiliza¢do e descrevem-se casos nos quais ¢é
possivel visualizar todas essas realidades como entrecruzadas. O método utilizado para a exposicio foi o dedutivo
(das teses para os casos), e o procedimento, comparativo de autodescri¢coes feitas pela dogmatica constitucional. As
conclusoes parciais foram sendo fixadas ao longo do texto, para afirmar-se, derradeiramente, que para observar
adequadamente tais eventos, ¢ preciso considerar a violéncia estrutural da sociedade brasileira.
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ABSTRACT

This paper illustrates, according to the Systems Theory (as developed by Raffacle De Giorgi and Niklas Luhmann),
the connection between environmental disasters, urban corruption, the State’s shattering and the murder of a social
activist, advocating the thesis of the relative incapacity of the traditional legal theory to observe and explain it. Thus,
it describes the law and the risk in complex society, evaluates the risks of democracy and the legal system
insufficiency as a matter of stabilization and describes cases in which it’s possible to look at all such realities as cross-
bonded. The method to expose it is the deductive (from the thesis to the cases), and the practice is a comparison of
self-descriptions made by the constitutional authoritative. The partial conclusions are being put throughout the
paper, to be confirmed, at last, that properly observe such events, it is necessary to consider the structural violence of
Brazilian society.
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O que os desastres ambientais ou urbanisticos de Mariana (2015) e do Rio de Janeiro
(2019) tém a ver com o assassinato da vereadora carioca Marielle Franco, em meados de 2018?
Tais eventos tém sido observados isoladamente pela teoria juridica e pela teoria politica, mas, ¢é
possivel, a luz da Teoria dos Sistemas, observa-los como uma “trama” que relaciona inclusao
universal de todos no sistema da politica, viabilizada pelo sistema de direitos fundamentais,
fun¢oes urbanisticas municipais, inexisténcia de poder de policia, corrup¢iao e o esfacelamento do
Estado como lugar da centralizagao das decisoes e governo da diversidade.

Com efeito, depois das manifestacdes massivas de inconformidade com o sistema politico
representativo, no Brasil de 2013, nao se pode mais afirmar o primado da politica. De acordo
com De Giorgi, de tal descricao “se extrafa a idéia de um centro e de uma periferia da sociedade e
a idéia da politica como sistema de aloca¢do de recursos controlado pelo direito e que, baseado
em principios universais, garantia a justi¢a das distribuicbes” (DE GIORGI, 1998, p. 37). Hoje,
tal arquitetura de autodescricio da sociedade, que promoveu sedimentagoes de sentido
importantissimas, =~ nao  conta  com  substitutos  funcionais:  pods-modernidade,
neoconstitucionalismo, globalizagio, sio conceitos que escapam as distingdes bem/mal,
progresso/conservacio, e remetem a “desdobramentos produzidos na estrutura da sociedade
moderna”, caracterizada pelo dualismo universalismo/particularismo (DE GIORGI, 1998, p. 38).

No inicio de 2019, houve morte de criangas em espago de concentragao irregular do
Flamengo, no Rio de Janeiro, alagamentos que paralisaram a cidade, desmoronamento de prédios
controlados e construidos por milicias e que nao contavam com nenhuma licenca municipal,
destruicao de obra de ciclovia (pela quarta vez) e assim por diante. No caso dos meninos do
Flamengo chegou a iniciar uma discussao publica sobre a (in)existéncia de poder de policia, pois
se tratava de equipamento submetido ao regramento da FIFA (como se isso fosse juridicamente
possivel).

Quanto ao desmoronamento da ciclovia, houve interminaveis justificativas do poder
publico sobre a falta de técnica, seja por desconsiderar as marés, seja pela posicdo do
equipamento. A omissio do poder publico na limpeza dos equipamentos de esgotamento pluvial
e a precaria execugao orcamentaria deste item foram decisivos para que se produzissem os
eventos de alagamento da cidade. No caso das constru¢des dos prédios que ruiram, o problema
ganha ainda maior envergadura, na medida em que se correlaciona diretamente com a
constatacao (feita ha quase dez anos) de que aquele territério é construido, administrado e
controlado por milicias. No particular, a considerar que o controle das edificagoes ¢ inerente a
atividade municipal, salta aos olhos um Poder Publico que refere nao ter poder de policia (caso

do Flamengo), um Poder Judiciario que nao acolhe o pedido de embargo de prédio porque nao
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tem projeto aprovado (decisio do TJR] no caso dos prédios que ruiram e sao controlados por
milicias, segundo informacao da imprensa), uma ciclovia que cai a cada intempérie, um municipio
que sofre com alagamentos, a0 mesmo tempo que nao gasta a verba minima para limpeza e
desobstrucao do sistema de drenagem. As coisas e as fung¢des estao fora de lugar. As cidades sao
um ecossistema vivo, que exige que as estruturas responsaveis por ela funcionem, sob pena de
seu colapso (coisa que os indigenas sabem sobre seus aldeamentos hd muito tempo). As demais
estruturas, precisam entender essa func¢do de limite, pois a organiza¢io do Estado com
responsabilidades publicas, visa a ndo s6 a ordenagdo social como determina sua sobrevivéncia
(fungdes primarias da politica)

Assim, diante da complexidade que carregam acontecimentos desta monta, afetando o
imaginario e a vida da cidade (e da populagao brasileira como um todo),é necessario e urgente
que se reflita sobre as fun¢des urbanisticas municipais, a efetiva responsabilidade dos 6rgaos
publicos para protegdo da sociedade e do direito dos cidaddos, incluindo, nesse universo, os
habitantes originarios da terra. Via de consequéncia, é objetivo desse ensaio demonstrar, a luz da
Teoria dos Sistemas (principalmente como desenvolvida por Raffacle De Giorgi e Luhmann, a
conexao entre todos esses eventos, bem como advogar a tese da relativa incapacidade da teoria
tradicional do direito na sua observagao e explicagao. Para atingir tal objetivo, organizou-se a
exposicao dedutivamente (das teses para os casos), e utilizou-se o procedimento comparativo de
autodescri¢des feitas pela dogmatica constitucional. Assim, a primeira parte trata da descri¢io do
direito e do risco na sociedade complexa(l); a segunda, procura avaliar os riscos da democracia e
as insuficiéncia das distingbes ja feitas pela dogmatica juridica para estabilizar a complexidade
inerente aos casos relatados (2), para s6 entao, tratar da relagdo entre corrup¢ao politica (na
modalidade de corrupcao urbanistica), os desastres ambientais e a supressao fisica de ator social
antagonista a rede de interesses escusos organizados (3). As conclusoes parciais vao sendo fixadas

ao longo do texto, para restarem articuladas no final.

2 SOCIEDADE COMPLEXA, O RISCO E O DIREITO COMO UMA
‘MENTALIDADE PERSISTENTE?’

Nos termos das teses de Luhmann e De Giorgi, a complexidade social é o excesso de
possibilidades de atuagao e necessidade de escolhas entre alternativas, e os sistemas sociais ¢ que
acabam fazendo a sele¢do das perspectivas (limites). Politica, direito, economia e midia sao
ordens redutivas das possibilidades e acabam construindo uma concepgao material do mundo. O

direito é capaz de evitar o conflito interno, no processo de diferenciacio entre inclusio/exclusao
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e de construir expectativas aceitaveis para o futuro. O mundo deixa de ser a expansio de
territorio, lugar onde se movem os seres humanos: se expande para a sociedade, que é o seu
limite.

O recurso a opinido publica como construgao do consenso democratico em funcao de
temas nao tem mais lugar, as redes de comunicagio niao sio mais hierarquicas (ndo existe uma
instancia que represente completamente a sociedade) e a sociedade inteira acaba por ser vista
como produto da comunicagao social. O mundo ¢é o presente de tal comunicagao e produz,
continuamente, a alteridade, ao representar a operacio exclusio/inclusio e complexidade, que é o
excesso dessa alteridade. Como diz Luhmann, “aquilo que sabemos sobre nossa sociedade ou
mesmo sobre o mundo no qual vivemos, o sabemos pelos meios de comunicagdo”
(LUHMANN, 2005, p. 15), que sdo as institui¢oes da sociedade que utilizam meios técnicos de
reproducao para a difusao da comunicagdo. A politica passa a ser o estado de exce¢dao (nao ha
tempo para a formagao de uma opiniao publica) e ha a utilizagao econémica da Comunicagao.

Os meios de comunicagao ¢ que possibilitam as condigbes operativas das sociedades
complexas, porque “tornam visivel a simultaneidade de todas as operagdes que se realizam nos
sistemas sociais da sociedade” (DE GIORGI, 1998, pp. 38-39), e ndo ha, nessas condi¢oes, um
sistema social que governe a sociedade inteira: cada sistema singular somente ¢ capaz de controlar
a si mesmo e desse modo reagir as irritagdes que provém do ambiente. As irritagdes sao
informagoes, diz De Giorgi, “cada sistema constrdi as informagoes de que necessita, tendo em
vista que as irritagcoes do ambiente devem ser elaboradas pelo sistema” (DE GIORGI, 1998, p.
39).

A ideia de democracia, como organizac¢ao de interesses expressa pela soberania popular,
por conseguinte, foi capaz de distinguir a estratificagdo e abolir os privilégios da ordem feudal.
Esgotada tal missao, a politica novamente se diferencia, no sentido de que os parlamentos
exprimem publicamente os temas da politica, “organizando as decisdes de modo a produzir
consenso, nao obstante o dissenso sobre os principios. Cada decisio reduz a complexidade do
ambiente e incrementa a complexidade do sistema” (DE GIORGI, 1998, p. 41) e, em tal
petspectiva, é democratico o sistema da politica que mantém elevada a complexidade, a partir de
dois pressupostos: a positivagao do sistema juridico e a universalizagdio dos meios de
comunicacao de massa, por que através desses ultimos, a sociedade pode se representar por meio
da opiniao publica.

Com isso, a politica se obriga a operar com as contingéncias que vém das irritacbes do
ambiente e as que derivam da mutabilidade da opinido publica. Ainda que as condi¢oes

estruturais para a democracia somente existam nas sociedades modernas, é preciso enxergar a
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fragilidade da opinido publica que, em continua transformacao, acaba deixando de ser uma
reserva de consenso para passar a ser tao somente o reflexo da sociedade que se representa
através dos meios de comunica¢ao de massa, que, por sua vez, constituem um sistema autbnomo.
Neste sistema, a seletividade se da pela distingio informacgio/nao-informacio (LUHMANN,
2005), de modo que os temas da politica estio ligados ao potencial de integracio da opiniao
publica (instavel, indeterminada e variavel) e, dai, a democracia de um sistema politico estara dada
“pela sua capacidade de construir estruturas processualizando causalidade e fixando sequéncias
com relagdo as emergéncias que se manifestam simultaneamente” (DE GIORGI, 1998, p. 40).

No mundo moderno, assim, direito, ciéncia, religiao, moral e politica sao subsistemas com
seus codigos proprios e fungdes especificas: a fusio ou contaminagao destes subsistemas,
tornam-se uma ameaga destrutiva a cada um destes. A racionalidade iluminista ndo é mais capaz
de explicar a sociedade, sendo necessario adotar novas descri¢oes, a partir de novas observagoes,
como a que descreve o sistema social como diferenciado e ndo como linearidade
“causa/consequéncia/resultado”. As diferenciagdes possibilitam o conhecimento das alternativas
possiveis, a partir de distingdes. Pense-se em aquecimento global, escassez dos recursos naturais,
polui¢ao, desmatamento, cibercrimes, inteligéncia artificial, corrupgao, e se constata a falta de
conceitos capazes de explicar o que acontece. As descri¢es existentes nao dao conta de explicar
o que ocorre. Nesta falta de explicagoes, chega-se aos que os teodricos que discorrem sobre a
sociedade a partir das teorias tradicionais chamam de crise. No ambito da dogmatica juridica (cuja
tarefa ¢ a autodescricao do sistema juridico), essa crise vem descrita a partir de conceitos da
sociedade do risco.

A descricao do percurso tratando do risco e do nao saber inerente a este, foi feita com
clareza por Raffacle De Giorgi, ensinando que o século XX teve o mundo transformado em
teatro de guerra. Foi uma centiria que vinculou seu tempo e historia ao paradoxo da razao. E
essa razao legitimou paradoxos como guerra e paz; direito que inclui, e que exclui; razao do
estado ou dos privados; razio de interesse particular ou coletivo; razio da tortura ou da
moderacdo da pena). A razdo agiu como fundamento e operava no interior do direito, por meio
das variadas multiplicidades das figuras dogmaticas e suas conexdes. E tudo isso em nome da
“humanidade”, identificada por De Giorgi, como o ponto cego das distingbes que devem ser
sublimadas. Foi um século de guerra de povos e guerra de ragas (DE GIORGI, 20106).

A lbgica iluminista, de seguranca e controle, desconhece o nao-saber que emerge como
elemento intrinseco a sociedade moderna, pois quanto mais se sabe, mais saberes despontam,
caracterizando a complexidade. Aqui reside, especialmente, a faléncia do projeto iluminista, pois a

garantia do conhecimento foi substituida por garantias normativas, e por meio destas, busca-se



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.22N.4316

eliminar riscos, adotando-se a melhor técnica, a melhor alternativa, o que requer selecoes e
escolhas. Tais sele¢oes funcionam ‘“como estrutura para processos decisionais, absorvendo
insegurancas e reduzindo complexidades” (TABORDA, 2014, p. 189) e, ai, surge o problema,
uma vez que o selecionado é uma parte do que é possivel, de modo que cada evento poderia ter
sido diferente de como foi: como assevera De Giorgi, “para cada selegao da realidade produzem-
se novas possibilidades sobre as quais nao era possivel pensar-se” (DE GIORGI, 2013, p.
121).Com isso, a narrativa se desenvolve para a prote¢ao do presente, declarando-se a sociedade
moderna como ‘sociedade do risco’, ou ‘sociedade em risco’.

Ao tratarem de risco, Luhmann e De Giorgi identificam a retérica do alarme de uma
parte, e, de outra, a resisténcia no confronto de exigéncias que tém por base um suposto saber. O
risco, é, na realidade, uma constru¢io da comunica¢do que descreve a possibilidade de
arrepender-se, no futuro, de uma escolha que produziu o dano que se queria evitar. Dessa forma,
risco esta ligado ao sentido da comunicagdo e é relevante por este aspecto, ndo pelos vestigios
que podem existir na consciéncia. Acrescentam os autores que o risco estabelece a necessidade de
um calculo do tempo, segundo condigdes a respeito das quais nem a racionalidade, nem o calculo
da utilidade e nem a estatistica podem fornecer indicagdes tuteis (DE GIORGI,2016 e 1998;
LUHMANN, 1997).

De risco s6 se pode falar no limite em que se atribui consequéncias as decisoes. Isto tem
conduzido a ideia de que se poderiam evitar riscos e se apostar na seguranga, Com O argumento
“caso tivesse sido decidido de outro modo”. Isto ¢, do ponto de vista da Teoria dos Sistemas, um
erro, pois toda decisio pode desencadear consequéncias nao desejadas. S6 que as vantagens e
desvantagens, assim como as probabilidades e improbabilidades, se repartem de forma distinta,
conforme o que foi decidido. A decisao ocorre no presente e com os elementos conhecidos nesse
presente. Por isso, produzir diferencia¢oes, permitir especificagoes que vao gerar selecdes para o
processo de decisao ¢ tio relevante.

No conceito de risco vem definido um problema pluridimensional, complexo, do ponto
de vista 16gico, que nio pode ser adequadamente analisado em meios relativamente simples da
classica logica bivalente. A solu¢ao de questdes complexas requer uma logica estruturalmente
mais rica e que avalie o elemento temporal da decisao. Por problema complexo entendem-se as
diversas possibilidades que se apresentam, com todos seus vieses possiveis de serem vistos
naquele momento. Dito de outro modo, o risco ¢ uma caracteristica estrutural da complexidade
da sociedade moderna, de sua temporaliza¢ao, da simbiose com o futuro, do paradoxo do
presente, da ecologia do nao-saber. Os riscos dos modernos nao tém qualquer relagdo com o

perigo dos antigos. O risco dos modernos expande o potencial para as decisGes, multiplica a
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possibilidade de escolha, racionaliza a incerteza (no sentido de que permite ativar mecanismos de
sua absor¢ao), amplia os caminhos do agir possivel. As alternativas multiplicam-se e, em relagiao
ao futuro, esta multiplicagdo é racional. Destaca-se, no particular, que a complexidade do mundo
s6 ¢ apreensivel quando ¢é possivel reduzi-la. No presente, se pode decidir s6 considerando o
provavel/improvavel, e também sabendo que futuro vira como vier, e ndo de outra maneira. Isto
significa que sempre se pode partir das incertezas de outros. E o nio saber (o risco) integra estas
incertezas (DE GIORGI, 20006)

Para enfrentar questées advindas dos danos ambientais, por exemplo, ¢é preciso
considerar a complexidade, sabendo-se aquilo que se pode supor, isto é, que aspectos
biologicamente importantes da ecologia mudam pelo emprego da técnica e dos seus produtos,
tendo a possibilidade de provocar danos muito grandes. Nao se pode resolver este problema com
decisbes singulares, porque as complicadissimas concatenagdes causais de numerosos processos €
a longa duragao dos processos bioldgicos nao permitem atribuigdes precisas. De outro lado, dada
a complexidade destas questoes, nao se pode admitir decisdes definitivas e que nao enxerguem as
possibilidades que advirdo da decisao tomada. A adog¢do da logica técnica/decisdo/tisco, apesar
de seu fascinio, ndo pode evitar o risco: os riscos nao ficam diminuidos somente com a sua
consciéncia e comunicacgao.

Diante dele, ha um retorno a razio, com a adogio da escolha racional, reducio do dano,
direito orientado a consequeéncias, agéncias de risco, tecnologia cautelosa, politica da compaixao,
ordem universal da boa vontade, banco moral e uma ciéncia limitada pela bondade dos fins. Por
tras da argumenta¢ao da razdo, existe um outro horizonte de certeza, também problematico e
paradoxal, que ¢ a moral, que igualmente nada pode dizer sobre si mesma. Muitas vezes, os que
descrevem a sociedade através da ecologia, nio a enxergam como um sistema de entornos
entrelagados, tendendo a agudizagdes binarias que, por sua parte, ndo podem mencionar a
unidade de sua distingao. O problema ecoldgico torna-se um problema ético e nao normativo.
Nestas condi¢oes de nao-saber, aquilo que, realmente, se pode saber é que cada redugdo ou
minimiza¢do do risco aumenta o proprio risco. Nesta circularidade, emerge o fato de que
renunciar ao risco significa renunciar a racionalidade, isto ¢, ao controle das possibilidades de
selecdo que nascem do fato de um sistema construir, em seu interior, a unidade das distingdes das
referéncias que orientam suas operagoes. A alternativa ao risco nao ¢ a seguranca. A ideia de
seguranca nega a contingéncia. O incremento das medidas de seguranga produz o incremento do
risco, sem que se saiba qual risco, e assim, o sistema juridico ndo pode “proibir” o risco: diante
dele, o direito acaba por manifestar seus limites, recorrendo a estratégias que reduzam o risco do

tratamento juridico do risco. (DE GIORGI, 1998).
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O direito, enquanto sistema social, possui uma memoria que o estrutura em operacoes
continuas em uma atemporalidade: “os eventos que o direito considera juridicamente relevantes
transformam-se em presente, e, portanto, fragmentam-se, a cada momento, em um antes ¢ um
depois” (DE GIORGI, 2006, p. 61). Com isso, o sistema juridico inventa uma realidade através
do calculo de descrigdes e s6 pode observar seus proprios valores, estados, conceitos — aquisicoes
evolutivas que constituem “fésseis guias”, sedimentos, pontos de referéncia para a sua
operatividade na simultaneidade de seus estados. Validade ¢ um simbolo que circula
continuamente no sistema juridico, constituindo-se “um valor que niao tem valor” (DE GIORGI,
2000, p. 63) e que confere realidade as combinag¢des entre as operagdes, isto é, 0 processamento
da distingao entre o que é conforme ao direito e do que nao o é. Validade do direito é, pois, “a
memoéria do sistema”, que organiza o acesso a informacgao. Os conceitos do direito nao so
condensam redundancias, mas permitem a “elaboracio de observagdes, ou seja, distin¢oes
sempre mais elaboradas”, afirma Raffaele De Giorgi (DE GIORGI, 2000, p. 65).

Ocorte que o proprio direito ¢ uma memoria evolutiva, pois nao deve ser esquecido que a
histéria da antiga Roma é a memoria de um processo social no qual qualquer coisa temporal se
transformou em dominio: é a histéria da cidade que “temporalizou o mito no paradoxo da
inclusdo daquilo que esta excluido e descreveu este paradoxo como o fundamento de seu
dominio” (DE GIORGI, 2006, p. 90). Mas tal paradoxo sempre foi repleto de conflitos, de
modo que a produgao, organiza¢ao e conserva¢ao da desigualdade foi o problema constante que
otrientou a auto-organizacio da cidade. Direcionado ao exterior, o dominio é guerra e torna
visivel a cidade no mundo, e sua forma niao é provocada somente pelo contato com o ambiente
externo, mas pela sua propria ordem interna. “Reestabilizagio”, afirma De Giorgi, “é o
mecanismo evolutivo que indica aquelas formas de automodificacio do dominio, que se revelam
capazes de diferenciar a estrutura de um sistema social dotado de competéncia universal. Este
sistema se chamara politica” (DE GIORGI, 2006, p. 91). Segundo isso, o que a sociedade
romana inventou foi o poder que se funda no préprio direito (legitimo) e o direito mesmo
enquanto racionalidade critica (em uma segunda diferenciagdio que ocorreu no tempo). Com
estatuto forte, isolado e separado da religido, da politica e da moral, o sistema juridico se
apresenta como “um corpo compacto, duro, impenetravel”, dotado de uma racionalidade especial
e potente, e que constitui um dos valores fundacionais da nossa civilizagao (SCHIAVONE, 2012,
p. 16). Por isso, De Giorgi arremata: “a histéria ocidental do mito do poder fundando sobre o
direito ao poder — a histéria da evolugao do sistema politico — é uma histéria jupiteriana (...). O

paradoxo da inclusio ¢ substituido pelo paradoxo da soberania” (DE GIORGI, 2000, p. 100).
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Nestas condi¢oes, a democracia é a improvavel aquisi¢ao evolutiva do sistema da politica,
resultado de suas operagoes (de si mesmo) e se tornou pressuposto e orientacio para a
seletividade e estabilizacdo em seu interior. Democracia, pois, pode ser entendida como o ponto
de referéncia para a elaboracao politica da complexidade da sociedade. Ha muito, na descrigao
sistémica, a Constituicao da a unidade entre o sistema da politica e o do direito. Ficgdes foram
construidas com a convicgao de que pode haver decisio racional na construg¢ao do futuro da
sociedade por meio da estruturacio “de uma forma de governo da sociedade que reduza as
tensoes sociais, diminua os conflitos e distribua de um modo equitativo as reservas sempre mais
escassas” (DE GIORGI, 1998, p. 53), por que o direito, na sociedade moderna, é também razaio
civil, formada a partir da combinagao do paradigma grego de politica como soberania popular e lei
igual para todos, e o direito romano, como conformidade a um sistema autocentrado de regras
racionalmente definidas. Tal racionalidade confere ao sistema juridico um papel de estabilizagao,
que é o meio pelo qual a sociedade se protege contra ela mesma e suas expressdes de barbarie. E

preciso, entao, descrever os riscos da democracia (aquilo que nao se conhece).

3 0S RISCOS DA DEMOCRACIA E A INSUFICIENCIA DA AUTODESCRICAO
FEITA PELA DOGMATICA JURIDICA

‘Constituicido Democratica’, é a mais notavel criagio do século XX, cuja primeira
caracteristica ¢ ter incluido os conflitos sociais e econdomicos na Constituicio (FIORAVANTI,
2018, p. 182), a0 mesmo tempo em que afirma a inviolabilidade ou intangibilidade das normas
constitucionais e o equilibrio dos poderes: de uma parte, o governo (gubernaculum) deve ter toda a
forca necessaria para deliberar e impor a lei e governar com mao segura; de outra, a jurisdi¢ao
(zurisdictio) deve ter a forca necessaria para tutelar os direitos, de modo a impedir que os poderes
se imponham unilateral e arbitrariamente na esfera dos individuos e associagoes (FIORAVANTI,
2018). Justica social, tutela rigorosa da esfera individual, segundo as caracteristicas da
inviolabilidade e equilibrio dos poderes sao as promessas de tal modelo histérico de Constitui¢ao.
O ‘outro lado’ dessa realidade é que os governos respondem seletivamente aos grupos com
influéncia politica, com interesses mais bem organizados, isto é, capazes de se defender por si
mesmo. Direitos de proprietarios, por exemplo, se consolidaram muito antes dos direitos dos
trabalhadores; normas que asseguram as prerrogativas masculinas e a sujeicao feminina foram
estabelecidas muitos antes das normas que asseguram as posi¢oes das mulheres, e assim por

diante.
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Particularmente no que tange ao sfafus feminino, ja na pré-histéria os individuos humanos
sem utero dominaram os individuos com utero, ainda que diferentes sociedades humanas tenham
adotado outros tipos de “hierarquias imaginadas”, baseadas em ragas ou castas. A hierarquia de
género é a mais importante e universal operacao politica de exclusio/inclusio, tendo ocorrido em
todos os lugares desde o Neolitico: “o patriarcado tem sido a norma em quase todas as
sociedades agricolas e industriais”, afirma Harari (HARARI, 2015, p.161). Quando, na sociedade
romana antiga, o direito se especializou como subsistema social, diferente da politica, da religido e
da moral, “inadmitidos os acasos bioldgicos, a divisio dos sexos inseria-se em um sistema de
organiza¢ao que atribufa a cada sexo uma funcio legal. Homens e mulheres enquanto pais e maes
situavam-se cada qual no seu respectivo estatuto: o de paterfamilias ou de materfamilias”, descreve
Wilmar Taborda (TABORDA, 2010). Foi precisamente sobre essa divisao dos sexos, associada a
ideia de conjun¢ao carnal como norma juridica, desenvolvida com minucia pelos juristas
romanos, que se formou “o substrato sobre o qual, no Direito ocidental, estearam-se a nog¢ao de
familia e os vinculos de parentesco(...)”, afirma o autor (TABORDA, 2010, p. 45). Com isso, o
sistema juridico tematizou de modo permanente a interconexao visceral entre o poder masculino,
0 casamento monogamico, a sujei¢do feminina e a propriedade, porque todas essas instituicoes
funcionaram e ainda funcionam de modo organico como um ‘coédigo de descendéncia’ que regula
a transmissao hereditaria da propriedade. A contraposi¢io entre incluidos e excluidos,
inicialmente feita a gume de espada, s6 posteriormente é “racionalizada e se especializa na
determinagdao de quem ¢ quem na hierarquia da sociedade, e, partir desta Otica, a uns se faculta e
outros nao o acesso aos Orgaos de decisdo politica, bem como a aptidio de praticar atos
juridicamente validos na vida civil” (TABORDA, 2010, p. 18). S6 quando surge a concepgao
democratica de poder politico, é que novos segmentos sociais vao sendo incorporados: é o
Iluminismo o marco histérico a partir do qual as mulheres passaram a reivindicar a posi¢ao de
sujeitos de direito autonomos no circulo familiar e social, assim como aqueles que nao tém renda,
com a adog¢io do sufragio universal.

Consequentemente, quando um nimero amplo e diverso de agrupamentos possui algum
grau de influéncia politica, os cidadaos comuns tém a capacidade de somar instrumentos legais
aos meios extralegais que usualmente empregam para proteger os seus interesses, constituindo o
que na linguagem da filosofia politica se chama “pluralismo assimétrico”. Em suma, os membros
dos grupos politicamente influentes recebem mais garantias que os membros dos grupos
politicamente insignificantes, vide o caso dos indigenas no Brasil (TABORDA;
SPAREMBERGER, 2019) e daf resulta que o poder que tém os grupos sociais nao ¢ equivalente.

Na medida em que os privilégios e poder dos ricos decorrem do grau de controle que tenham
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sobre determinado territorio, estes se vém motivados a proporcionar, para todos, incluindo os
pobres, algum grau de inclusdao politica, certeza legal e seguranca nas transferéncias econoémicas.
Assim, mesmo os poderosos precisam da cooperagiao para alcangar seus propositos, de modo
que, em tempos de paz, o governante outorgara aos pobres e vulneraveis procedimentos legais
equitativos, participacdo democratica e direitos de propriedade. Politicas distributivas sio,
portanto, aposta estratégica, por meio das quais as elites politicas e economicas asseguram hoje a
cooperagao de podem necessitar amanha (HOLMES, 2008).

O risco da democracia diz respeito a inclusao universal de todos no sistema da politica,
viabilizada pelo sistema de direitos fundamentais. De fato, a ampliacao sucessiva dos direitos
fundamentais foi obtida historicamente pelas lutas sociais por igualdade em que o stzus objetivo
de uma pessoa foi alargado com novas atribuices e estendidas tais atribui¢des a um numero
sempre crescente de membros da sociedade. O direito, com isso, ganhou determinados
conteudos e as relagoes juridicas, restaram universalizadas e paulatinamente adjudicadas aqueles
grupos que até entdo estavam excluidos ou desfavorecidos. F no interior do sistema juridico que
ocorre a ‘luta por reconhecimento’, de modo que os confrontos praticos surgidos “por conta da
experiéncia do reconhecimento denegado ou do desrespeito, representam conflitos em torno da
ampliacao tanto do conteudo material quanto do alcance social do stafus de uma pessoa de
direito,” ja o demonstrou Honneth (HONNETH, 2003, pp. 192;197).

A inclusdao nao pode mais ser determinada por fatores como a natureza, a propriedade ou
a cor de pele, e ¢ a pratica politica que acaba por produzir mais exclusio e ampliacio das
diferencas. Eis o paradoxo, assevera diz De Giorgi: “o risco da democracia moderna decorre da
possibilidade de produzir ampliacio das diferencas — e, consequentemente, de produzir novas
desigualdades — por meio da compensa¢ao do tratamento de outras desigualdades” (DE
GIORGI, 1998, p. 46). No ambito do sistema penal brasileiro, por exemplo, como descreve
Bruno Heringer, é manifesta “a convivéncia de duas vias bem distintas de programagao
criminalizante: uma branda, que oculta em sua fei¢ao universal o escopo de beneficiar grupos
mais afluentes; outra severa, que se dirige a segregar definitivamente a populagio marginalizada”
(HERINGER, 2016, p. 98). Mesmo a Constituicao de 1988 nao acabou com a essa acentuada
ambivaléncia.

Assim, sao universais os riscos da democracia, pois ela ¢ possivel em todos os sistemas da
politica, inclusive em suas diferencas regionais. Enfim, se as proprias sociedades contemporaneas
sao resultados de si mesma (operagoes de comunicagao em sua estrutura), todos os sistemas da
politica também o sao, de forma que a democracia pode ser entendida como a “improvavel

aquisicao evolutiva do sistema da politica”, sendo pois o ponto de referéncia para a elaboragao
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politica da complexidade da sociedade (DE GIORGI, 1998, p. 51). Com isso, surgem novos
problemas de determinagdo causal de efeitos produzidos no tempo e que implicam uma
imprevisivel quantidade de fatores causais concomitantes. Multiplicam-se tentativas de alcangar
determinagdes causais aceitaveis por meio de continuos deslocamentos e incalculaveis inversdes
do o6nus da prova. Estendem-se previsdes de justiciabilidade de interesses nio claramente
definiveis e constelagdes de riscos nao precisamente determinaveis. Alarga-se, por intermédio da
jurisprudéncia, a capacidade de aprendizagem do sistema juridico e, com isso, estende-se a
tendéncia de repolitizar temas do risco que a politica despejou sobre o direito. A tendéncia
imediatamente reconhecivel é aquela de uma transferéncia do tratamento do risco do direito para
a economia. O risco monetariza-se. Como a economia pode tolerar limitadamente a
externalizagdo do risco produzida por outros sistemas sociais, ativa formas de securitizagio do
risco, as quais, por sua vez, incrementam o risco.

Isso é assim porque, para além da diferenciacdo historica entre Rule of Jaw (ha um sé
direito no pafs e uma tnica ordem de tribunais para aplica-lo), Ezat Constitutionelle (em que a tonica
foi colocada em mecanismos politicos como o controle parlamentar) e Rechtsstaat, que perspectiva
o Estado de Direito em torno de sua dimensdo tedrico-formal (principio da legalidade da
Administragao e justica administrativa) e o reduz a ‘Estado de legalidade’, compativel até mesmo
com formas autoritarias de governo (NOVAIS, 1987), a dogmatica constitucional também
identifica o Estado de Direito economico. Conforme a evolugao da teoria juridica nos dltimos 30 anos,
o Estado Economico ¢ descrito como um sistema juridico no qual os direitos de propriedade (em
sentido econoémico) restam garantidos por meio de normas claras, construidas a partir de critérios
de eficacia e eficiencia, tribunais ageis e autbnomos, livre competicio econdémica em todas as
atividades, abertura para o exterior, etc. O Direito resta visto como um instrumento da economia
e isso nao ¢é simples, na medida em que o Direito, ao contar com tradi¢do, categorias e
racionalidade proprias, constitui obstaculos que sé podem ser superados com a transformacao da
linguagem juridica. Nesse processo, o Direito perde autonomia, porque seu sentido geral resta
definido por economistas e para a economia. “No fim das contas”, aduz Cossio, “se reclama um
espaco privilegiado para o mundo privado, e dai, a reducdo do espaco do publico” (COSSIO,
2008, p. 104).

Desenvolve-se, com isso, uma atividade administrativo-regulatéria que expde a burocracia
a um ininterrupto processo de aprendizagem, turva as questoes da responsabilidade e alarga a
margem de erro. Multiplicam-se os interesses admitidos como merecedores de tutela e ampliam-
se os conflitos e as colisbes entre os interesses que podem ser tutelados. Neste contexto, o

problema mais grave que o sistema juridico deve enfrentar é originado pela dificuldade em aceitar
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suas proprias condi¢oes de risco. O direito nao consegue controlar sua propria instabilidade
temporal através do recurso a fungao tradicionalmente desenvolvida pela normatividade, isto é,
através da validade, que fornecera a certeza que sera, igualmente, um direito. O processo
(procedimento) ¢é a estrutura do sistema social que discrimina, continuamente, entre inclusio e
exclusao. O processo temporaliza a condi¢ao de risco do futuro, porém, nao ¢ solugao para os
problemas sociais latentes aos eventos. E forma de reducio de complexidade, relacionada ao
tempo e espago da decisao adotada.

Em tal perspectiva, é preciso considerar as autodescri¢oes que a teoria do direito,
principalmente a dogmatica constitucional, fazem e que podem ser utilizadas para relacionar
eventos que, aparentemente, nada tém em comum, tal como a descricio da corrupgao
urbanistica, que faz a conexdo entre degradagao social e a violéncia que culminou com o

assassinato da vereadora carioca.

4 DEGRADACAO SOCIAL, DESASTRES AMBIENTAIS E A CORROSAO DO
SISTEMA URBANISTICO

O caso do rompimento da barragem de Mariana-MG, em 2015, resultou em um
vazamento que liberou cerca de 62 milhoes de metros cibicos de rejeitos de mineragao, que eram
formados, principalmente, por 6xido de ferro, agua e lama, matou 19 pessoas, soterrou centenas
de casas, deixou milhares desabrigadas e contaminou o Rio Doce e produziu efeitos da
devastagido nos ecossistemas, fulminando o desenvolvimento de espécies. Ou seja, situagdes que
tinham protecao juridica, estabeleciam o limite, mas que niao foram observadas, ou foram
monetarizadas, por meio das solugdes inerentes a absorcao das externalidades negativas dos
empreendimentos ou compensadas por meio de instrumentos economicos criados para este fim.

No que tange a protegao juridica (feita com base em distin¢des ja ocorridas dentro do
sistema juridico), é preciso esclarecer que os instrumentos juridicos de natureza ambiental
adotados no Brasil pela politica nacional do meio ambiente, tém origem na visio de mundo dos
anos 80, que apostam nas certezas que hoje ja foram desconstruidas. O licenciamento ambiental -
instrumento mais utilizado e tao criticado— reflete esta realidade, pois, em certo sentido, ao ser
utilizado como mecanismo de reducao de complexidade, esconde esta mesma complexidade e
nao produz a certeza e seguranca, pois estas nao foram pensadas para o ambito do direito.

Com efeito, na diccio da Resolucio CONAMA n° 237/98, define-se o licenciamento
ambiental como procedimento administrativo por meio do qual o 6rgao competente licencia a

localizagao, instalagio, ampliagdio e operacio de empreendimentos e atividades que utilizam
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recursos ambientais, desde que feito o EIA — Estudo de Impacto Ambiental ¢ o RIMA —
Relatério de auséncia de impacto ambiental significativo (PRESTES, 2006). No imaginario, ¢é
como se o que fosse licenciado nao produzisse danos, ou se estes estivessem minimizados ou
compensados de tal modo que a sociedade estaria protegida. Neste ponto especifico, o
instrumento devera contar com a diferenciagao feita no Codigo Civil Brasileiro de 2002, segundo
a qual “o dano ¢é o ilicito”, nos termos do art. 1806, verbis: “aquele que, por acio ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Por conseguinte, espera-se do licenciamento ambiental o que nao ¢ faticamente possivel,
além de, no ambito juridico, esperar-se de tal instrumento algo que vai além de suas finalidades
tais como planejamento territorial e econémico, indugdo a desenvolvimento e controle. Para a
utilizagdo do instrumento, nao foi produzida a necessaria diferenciagiao, de que sao exemplos
hidrelétricas licenciadas sem observar-se o regime de chuvas, utilizando-se areas indigenas e
quilombolas, teoricamente protegidas pela Constituicio da Republica. Por outro lado, tém-se
dados descritos com relacio ao enorme aumento do custo das obras, atraso em calendarios,
dificuldade no procedimento do processo decisoério que atrasa em anos determinados
licenciamentos. O relatério do Banco Mundial, de 2008, sobre o setor elétrico, que aponta dados
importantes relativos ao aumento do custo, perda da produtividade, atraso nas obras, todas
descrigoes ja feitas e que nao podem ser ignoradas.

Outra diferencia¢ao importante para a descricao do tema ¢ a consideragao da ascensao da
cultura das redes, que transformou a sociedade moderna “em uma superficie na qual seus
membros, tais como o publico de uma grande cidade, vivem em meio a ‘relagdes

bbb

barulhentas” (VESTING, 2016, p. 230), que pée em xeque o modo de operar do positivismo
juridico, de entender os direitos fundamentais como relagdes com o Estado que qualifica os
individuos. Tal cultura, que trata primaria e necessariamente de formas de construgao de ordens
para além de uma centralidade social no Estado, afirma que os direitos fundamentais devem ser
pensados como formas juridicas de vinculagio num mundo de relagdes dispersas, no qual cada
ambito institucionalizado de ac¢ao tem “sua prépria ordem experimental intrinseca que nao deve
ser unificada nem por lei estatal, nem por ponderagao judicial”’, sustenta Vesting (VESTING,
2016, p. 237).

Essa visao encontra seu fundamento na fenomenologia, segundo a qual o sujeito que
conhece ndo é mais solitario — feito de sua plenitude de poder — e sim “uma experiéncia

estruturada por relacSes intersubjetivas em campos de sentido diverso” (VESTING, 2016, p.

242). Na visao iluminista, o0 homem nouménicoé um sujeito abstrato, que nio existe na realidade
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fenoménica (KANT, 2002), que pode escolher principios de justica a partit de uma posi¢ao
originaria em que nao sabe sua posi¢ao na distribuicio dos bens (RAWLS, 1993) ou, ainda, que
forma o “publico pensante” , indistinto em sua concretude, capaz de formar a vontade racional a
partir da argumentacao moral (HABERMAS, 1992).

Mas nao so: a teoria juridica, desde o final do século XIX ja vinha discutindo a superacio
do positivismo juridico, em reagao contra os excessos do culto ao texto e a abstragao juridica.
Gény, Larenz e Poulantzas pregaram uma nova utilizagio do conceito de ‘natureza das coisas’,
que diz respeito ao conhecimento do ser material e do ser espiritual, da realidade e do valor
(GROSSI, 1991; LARENZ, 1989; POULANTZAS, 1965). Stammler, de outra perspectiva,
advoga a tese de que todos os direitos procedem de uma determinada experiéncia juridica, sobre
a qual sua construcdo repousa. Direito vem definido como uma forma da vida social: suas
normas sao ordenag¢des de uma matéria que s6 se oferece com o carater concreto, condicionado e
variavel da possibilidade de uma regulagio social. Com isso, o conteudo das normas juridicas nao
pode ser abstraido das possibilidades historicas, concretas e mutaveis da cooperagao
(STAMMLER, 1929). Friedrich Miller, no século XX, discutindo a tese da ponderagao, trabalha
com a ideia ‘estrutura do ambito material regulado’ dados factuais que nido podem ser
desconhecidos pelo legislador e pelo intérprete. O conceito de ‘dominio da norma’ serve para
enxergar os setores a que esta orientada uma regulacio (o segmento da realidade social na sua
estrutura fundamental, que o programa da norma escolheu ou criou parcialmente como ambito
de sua regulagio) a partir da observacio de que a norma juridica ndo é nenhuma forma vertida
autoritariamente na realidade, mas uma consequéncia ordenadora e disciplinadora a partir da
estrutura material do préprio setor social regulado (MULLER, 1993).

Com isso, e trabalhando na perspectiva do componente institucional das liberdades dos
meios de comunicagio, a teoria juridica sistémica ensaia uma resposta a descentralizagio do
sujeito classico, entendendo que, no mundo contemporaneo, a posi¢ao central do sujeito passa a
“ser dependente de um mundo constituido de relagdes barulhentas que, por seu turno, é
determinado pelo grupos politicos e sociais mais significativos da sociedade como um
todo”(VESTING, 2016, p. 257).

Assim, ¢é preciso observar e descrever o caso de Mariana-MG como conflito
sistema/ambiente, ou entre processos comunicativos andénimos de um lado, e individuos de
outro, e nao como um conflito intersubjetivo entre possuidores de direitos. Segundo isso, nao faz
mais sentido compreender os direitos fundamentais em seus efeitos horizontais como se fossem
somente relacOes entre pessoas privadas cujos direitos devam ser ponderados uns contra os

outros. Aqui, o x da questdo: o sistema juridico foi construido com base na categoria pessoa, que



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.22 N.43 |16

¢ o ser humano individual, o Estado, a empresa. Essa distin¢do, todavia, ndo pode ser mais
utilizada, porque pessoas existem num mundo de relagdes complexas. Dai, se torna cada vez mais
importante a reflexdo sobre zustituicoes que orientam normas e pessoas, pois essas se definem
como feixes de normas passiveis de personalizagdao. Isso nio ¢é absolutamente novo, pois os
constitucionalistas franceses do século XIX ja haviam fixado a compreensao do Estado e da
Administragao como institui¢io — ideia ou empreendimento que se realiza e dura juridicamente
no meio social (HAURIOU, 2002) — ou cooperagao de servicos publicos (Duguit). Da mesma
forma, nas obras de Carl Schmitt, Loewenstein, Lassale e Hesse, no século XX, restou afirmado
que a constitui¢do é “o principio do devenir dindmico da unidade politica” (SCHMITT, s/d, p.
4), ou normativa, quando o poder se adapta as normas constitucionais e a elas se submete (“a
roupa que se ajusta bem e é utilizada”) (LOEWESTEIN, 1985, p. 217), um processo permanente,
que necessita da colaboragao organizada (HESSE, 1998), em que ¢ relevante efetividade do
direito, isto é, a soma dos fatores reais de poder que regem um pais (LASSALE, 1987).

Por conseguinte, a cultura coletiva e a consciéncia social fazem parte da Constituicao e,
assim, ¢ pouco adequado ponderar, no processo juridico de Mariana, o direito a vida, a moradia,
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado dos afetados pelo rompimento da barragem e o
direito individual da empresa causadora do dano. Aqui, a colisio seria entre as normas de
racionalidade econémica e as normas constituidas pelo direito ambiental e constitucional. Por
isso, advoga Vesting, é necessario equacionar os direitos fundamentais em novas dimensoes, a
saber: os direitos fundamentais institucionais, que sido “garantia de autonomia de processos
sociais”, de condi¢oes de funcionamento das instituicdes contra as tendéncias totalizantes da
ciéncia, da midia ou da economia; os pessoais, ambitos de autonomia atribuido a pessoas; os
direitos humanos como restricdes negativas da comunicagao social e os direitos ecoldgicos, que
“protegem a integridade de processos naturais contra perigos sociais” (VESTING, 2016, p. 296).

No que diz respeito a corrupgao, ¢ preciso descrevé-la como endémica nas sociedades
humanas: ¢ patologia que diverge de tudo aquilo que é moral e produz a nefasta consequéncia de
levar a desconfianca das instituicoes publicas (RITT; OLIVEIRA, 2010). E comunicada no
sistema juridico como apropriacao privada daquilo que é publico, como desvio, e significada
como imoralidade da politica. Na perspectiva da teoria da justica (tema tradicional da dogmatica
juridica), tal patrimonializacdo ou privatizagao dos vinculos politicos pode ser descrita como
injusta porque mistura bens partilhaveis, isto ¢, o pertencimento a um grupo especifico
(inclusao/exclusio), o poder, a recompensa e o castigo, com bens que nio sio racionalmente
partilhaveis, os denominados ‘bens interiores’, ou ‘da alma’, como afeto, amor, alegria, etc. A

injustica reside na utilizacao indevida de um critério de distribui¢io em outra, ou quando uma
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rede de distribuicio, como o mercado, hegemoniza as demais. Exemplo da primeira situagio é a
descricdo do nepotismo, que sanciona a utilizagdo na esfera da politica (das distribuicbes de
mando) do critério parentesco, utilizado ha milénios para a reparticio do patrimonio familiar
(TABORDA, 2017).

De acordo com Vanésca Prestes, a corrupgao urbanistica é um dos campos principais de
incidéncia da corrupg¢ao politica. Com base em estudo de casos italianos, a autora relata pesquisa
que coletou dados sobre 11 casos de “corrup¢ao edilicia, por abuso ou similar, 63 por
empreitadas de obras; 16 em matéria de poluicio (falta de intervencdo)”, destacando-se a
corrupcao nas concessoes edilicias (direito de construir) (PRESTES, 2018, p. 78 ). No Brasil, a
questao é banalizada: servidores sao subornados para aprovarem mais celeremente 0s processos
de aprovagao e existe uma cultura politica de considerar irrelevantes tais subornos.

A teoria juridica italiana, ao pensar sobre corrupg¢ao politica da Italia no segundo cartel do
século XX, aponta que a corrup¢ao em matéria urbanistica, os abusos e crimes (peculato,
concussao, malversa¢ao) sempre existiram, mas que, “o abandono da planifica¢io”, substituindo-
a pela contratagao, no periodo em que emergiu a desregulamentac¢ao (anos 80 e 90), “permitiu as
rendas fundiarias tornarem-se preponderantes sobre o urbanismo” (PRESTES, 2018, p. 228).
Com efeito, as contratagoes urbanisticas favoreceram a corrup¢iao, na medida em que se
revelaram mecanismos oficiais de violages de regras (DE LUCIA, 1997). O urbanismo, assim,
transforma-se em uma porg¢ao da politica. Razzante assevera ser imediatamente reconhecivel a
conexao entre corrup¢ao e criminalidade organizada em setores estratégicos como o ambiente e
as edificacOes. Na Italia, foi possivel destacar, nos crimes ambientais que sdao a principal fonte de
renda do crime organizado, duas vertentes: a do ciclo do cimento (extragdo e movimentagao da
terra, a producao da construgdao e o abuso edilicio em zonas turisticas, urbanas e rurais) e a do
ciclo dos residuos (recolhimento, transporte e destino final). Esta ultima tem relagdo direta com o
territorio, pelo perigo que representam e em razao dos efeitos ambientais danosos (toxicidade,
insalubridade conexa ao destino final dos residuos), acabando por gerar grandes areas
contaminadas (RAZZANTE, 2015). Cappeletti também explora a corrupg¢ao institucionalizada
sob a forma de planificacao e aduz que o sistema regulatério do urbanismo favorece a corrupgao
(CAPELETTI, 2012).

Na Peninsula Ibérica, da mesma forma, o tema da corrupgao urbanistica foi
“selecionado” pelo sistema juridico. Em Portugal, foram introduzidos crimes urbanisticos na
legislagdo penal, (artigos 278 e 382-A, do Codigo Penal e o artigo 18-A da Lei 34/87), segundo os
quais ¢ conduta tipica penal a “violagao das regras urbanisticas” no sentido em que ¢ sancionada a

operagao urbanistica violadora de dispositivos legais (art. 278); a violagao de deveres de



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.22 N.43 |18

integridade dos funcionarios publicos quando decidem sobre licenciamento ou autorizag¢ao de
uso dos recursos naturais (art. 382-A), e os cometidos por titulares de cargos politicos “quando
atuam com a consciéncia de desconformidade da conduta com as normas urbanisticas aplicaveis”
(art. 18-A da Lei 34/86). Nestes ultimos casos, os agentes sdo puniveis por dolo direto. Rodrigues
explica que a corrupgiao na Administragio Publica ¢ um “binémio de continua tensio” entre o
interesse social na conservagao do meio ambiente e o interesse publico no correto ordenamento e
desenvolvimento técnico e industrial (RODRIGUES, 2016, p. 6). Na Espanha, famoso ficou o
caso da Costa do Sol — Marbella, em que a Fiscalia Anticorrupcion deflagrou investigagdo sobre
concessao de alvaras de construcio.

No Brasil, especialmente no Estado do Rio de Janeiro, uma das faces perversas da
corrupgao urbanistica é o controle de partes do territério urbano por milicias. Quem sio as
milicias? Grupos paramilitares formados por PMs, militares, agentes penitenciarios e civis, que
exploram ilegalmente, no Estado do Rio de Janeiro, varios ‘negdcios’, que vao desde a venda de
imoveis irregulares até a pratica de crimes, passando por pratica de agiotagem e venda ilegal de
servicos de luz, agua e TV a cabo. As milicias agem como os grupos de crime organizado que
existem no mundo, tais como a Mdfia, a Camorra, a Cosa Nostra, etc.

A investigacao conduzida no caso do assassinato de Marielle Franco aponta para a
responsabilidade de um grupo de miliciano denominado “Eseritirio do Crime”. Primeiro, por que a
vereadora carioca apoiava um grupo que lutava contra o plano do poder piblico municipal para a
comunidade de Rio das Pedras, na Zona Oeste do Rio de Janeiro, que ultimava a realizagao de
parcerias com construtoras para obras de urbanizagdo, em troca da permissdo para construir
edificios de até 12 andares, o que ¢ vedado pelo Plano Diretor da cidade. Na medida em que o
local foi uma das primeiras areas da cidade a ser controlada por milicias, a atuaciao da vereadora
contrariava interesses desses milicianos, donos dos iméveis no local. E, também porque Marielle
era mulher, negra e ativista social. A sua atividade exp0s as entranhas da sociedade brasileira,
viripotestal, porque afirma a superioridade dos homens sobre mulheres, e mestiga, plurirracial, em
que predomina a violéncia intrinseca. Violéncia essa que nao é mais observada como causada pela
perversao humana ou pela desagregacao social, e sim como insita a sociedade moderna. Dai que
hoje, se fale em violéncia toleravel, normalmente aceita porque predisposta pelas condi¢cdes
estruturais e que a é produzida pela seletividade, e a violéncia que discrimina sobre a base da
inclusdo universal de todos (DE GIORGI, 1998). O ‘outro lado’ da progressiva inclusao de
grupos marginalizados na esfera juridica e da crise atual do capitalismo da sociedade de

informagao, é precisamente o hiperterrorismo, o fanatismo religioso, a especulacdo financeira, a
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faléncia das grandes empresas, a polui¢io e a corrupgao politica, principalmente em forma de
corrupgao urbana (FARACO DE AZEVEDO, 2018).

A violéncia e a corrupcao urbanistica do Rio de Janeiro também concorreram para a
tragédia ocorrida em abril de 2019, em Muzema: os prédios foram construidos pela milicia, como
o reconhece o proprio poder publico; o chefe da milicia na regido esta preso, sob a acusagdo de
estar envolvido no assassinato da vereadora Marielle (G1, 2019); a grilagem de terras ¢ a
construcao ilegal sempre dominaram aqueles territérios, contando com a conivéncia das
autoridades; os prédios erram irregulares, a prefeitura os interditou, mas liminar judicial impediu a
demolicio..

Em todas as situagOes descritas, é também possivel observar a faléncia do modelo
argumentativo da ponderagdao para a solugao de problemas complexos, uma vez que o referido
modelo concebe as contradi¢des sociais reais “a partir de uma semantica de valores e principios,
alienando-as a tal ponto, que elas se tornam irreconheciveis de modo que, no final das contas, o
direito decido ao largo dos problemas sociais estruturais” (FISCHER-LESCANO, 2016, p. 37).
Com isso, nao se pode mais enxergar as contradigdes sociais como colisio de principios
universais, porque sao ambitos da autonomia social que estao em colisao, e por que nio é a
positivacdo de bens juridicos constitucionalmente protegidos que realiza a harmonizacdo de tais
contradi¢oes, que sao reais (FISCHER-LESCANO, 2016). Dai que o canone da ‘concordancia
pratica’ s6 pode ser utlizado se for compreendido como um processo permanente de

processamento de contradigoes.

CONSIDERACOES FINAIS

A falta de diferenciagdes essenciais foi decisiva para a solucdo inadequada dos conflitos
que se estabeleceram com a tragédia ambiental de Mariana-MG. O caso do licenciamento
ambiental é um exemplo de deficiente autodescri¢ao da dogmatica juridica tradicional, pois o que
¢ delimitado como seu conteido se afasta do limite juridico de estabilizagio temporal e o
transforma num problema ético e moral. Enquanto a discussao tedrica for impregnada de moral,
a decisdo contra ou a favor de autolicenciamento, supressao de licengas ou de etapas, e sobre
procedimentos for simplificada (sem a percep¢ao de que este procedimento ¢ um meio pelo qual
se reduz complexidade e esta reducdo estd vinculada ao objeto em si e ndo ao procedimento),
continuara a fazer analises lineares que ja nao respondem a complexidade que hoje se pode
descrever. No momento de tantas revisdes de legislacao, de projetos de lei que visam mudar e até

mesmo acabar com o licenciamento ambiental, cabe aos juristas produzir as diferenciagdes
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necessarias, retomar o limite da fun¢do do direito, enxergar a diferenca entre as fungoes, para
produzir um debate profundo e consistente e que possibilite ao instrumento dialogar com a
complexidade.

Na perspectiva da teoria social, se a sociedade moderna ¢é estruturalmente diferenciada,
cabe ao sistema juridico sua estabilizacdo. Este papel de estabilizacio é o meio pelo qual a
sociedade se protege contra ela mesma e suas expressoes de barbarie. Reconhecer e naturalizar,
nao enfrentar e deixar de conter as milicias, por exemplo, expondo toda aquela populagio a
vulnerabilidade ¢ a expressao da corrosao do sistema da cidade. Dai ser necessario, no presente,
reafirmar a importancia da atuagao municipal no ordenamento de uso do solo e na policia de
edificagdes Nao se pode delegar as milicias, aos escritérios privados, as consultorias que passam
pela Administracao Municipal, mas nao tém responsabilidade com sua continuidade, ou a
qualquer estrutura externa a funcdo municipal, atividades inerentes a aprovagio e ao
licenciamento do uso do solo e das edificagoes, fungdes que sempre foram e continuam sendo
essenciais. Por conseguinte, o controle urbanistico precisa ser tratado como matéria de Estado e
nao de Governo, ser permanente, continuo e eficaz. O urbanismo precisa resgatar sua fungao
precipua, utilizar as ferramentas tecnologicas existentes, atualizar-se para acompanhar a
complexidade das cidades.

Como ecossistema vivo que sdo, as cidades exigem que as estruturas responsaveis por ela
funcionem, sob pena de seu colapso. Que os episédios do Rio sirvam de alerta e de profunda
reflexdo sobre os rumos do urbanismo nas cidades contemporaneas, que sao complexas, tém uma
série de problemas histéricos, mas que precisam urgentemente recuperar as fungoes de suas
estruturas  responsabilizar os agentes pelo mal funcionamento, pelas omissdes e exercer
efetivamente a funcao silenciosa que faz o ecossistema cidade ser estavel para os cidadaos que
nela vivem. Faz-se urgente a afirmagdo e recuperacao das fungdes classicas do poder de policia
municipal, que ¢ indelegavel. Os instrumentos tecnologicos existentes podem ser importantes
para auxiliar na gestao, contudo, niao a substituem.

Para além disso, a dogmatica juridica se obriga a trabalhar com novas distingoes, a
petrceber as irritacOes entre os diversos sistemas sociais (politica, direito, midia, mercado), a
construir uma nova teoria do sujeito de direito, de forma a enxergar nao mais individuos, mas
grupos, instituicoes. Na passagem da concep¢iao do Estado Social para a sociedade de redes, a
erosao daquela forma estatal atinge a capacidade das grandes organizaghes representativas
(partidos, associagOes, sindicatos, etc), com base na afirmac¢do de interesses de grupos bem

organizados.
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A fragmentagao dos interesses, nas sociedades pluralistas, acaba por impedir a formulagao
de critérios confiaveis para uma ponderagao de principios colidentes. Por isso, abolir as distingdes
classicas do Estado de Direito, deturpando-se as fronteiras entre pretensoes civis, decisoes
administrativas e decisdes judiciais, sem que o passo dogmatico intermediario seja dado, leva a
cegueira de ndo ver como a sociedade se transformou e como o Estado e o direito reagiram a tais
transformagoes, sem pressupor as tarefas de distribuicdo de forma irrefletida. S6 uma visao
centrada nas mudancas das fungdes estatais decorrentes da autotransformagdo social, que
questione o papel efetivo das redes de relacGes sociais transubjetivas, é capaz de superar ou
relativizar as aquisi¢bes evoluciondrias do sistema juridico do modelo liberal, porque tal
perspectiva esta ligada as reservas de conhecimento das redes de relacio social diferenciada
(tecnologia, midias, manejo do risco).

Em sintese, os desastres ambientais e urbanisticos de Mariana (2015) e Rio de Janeiro
(2019) foram o resultado da falta de diferenciagGes necessarias ao sistema juridico e da corrupgiao
urbanistica. A morte de ativista social, a0 expor cruamente a corrupgao urbanistica, é ponta de
um iceberg gigante formado pela violéncia estrutural da sociedade brasileira, em que impera o

racismo, o machismo e a nao aceitacao da diferenca.
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