E

~ ;
Editora UNEj8E0
Programa de Pds-Graduacao
Stricto Sensu em Direito

Volume 9, Namero 17
Jan./Jun. 2021

ISSN 2317-5389

Qualis B1

Revista

Direitos

Humanos e
Democracia

FLETRONICA

REVISTA



e

VAL TRT4L
b LA LE A1

Reitora Catia Maria Nehring
Vice-Reitora de Graduagao Fabiana Fachinetto

Vice-Reitor de Pés-Graduagao Fernando Jaime Gonzdlez
Pesquisa e Extensao

VIS E T LG TETET=oM  Dieter Rugard Siedenberg

ﬁ

4 )
Editora UNIJU!
Editora Unijui da Universidade Regional do Noroeste do Estado
do Rio Grande do Sul (Unijui, ljui, RS, Brasil)
Rua do Comércio, 3000
Bairro Universitario
98700-000 — ljui — RS — Brasil
Fone: (0__55) 3332-0217
editora@unijui.edu.br
www.editoraunijui.com.br
www.facebook.com/unijuieditora/

Editor Fernando Jaime Gonzalez
Diretor Administrativo Anderson Konagevski
Programador Visual Alexandre Sadi Dallepiane

Revista
Direitos
Humanos e

Democracia

ISSN 2317-5389
Ano 9 e n217 e Jan./Jun. 2021

DCIJS — Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais
Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UNIJUI — Mestrado em Direitos Humanos

Contato doglasl@unijui.edu.br
Editor Doglas Cesar Lucas, Unijui, Brasil

LGB ERON L EEGINE  Rosemeri Lazzari, Editora Unijui, Brasil
e leitora de prova

Revisdo Editora Unijui

Conselho Editorial e Alejandro Rosillo Martinez, Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, México
« Alfonso de Julios-Campuzano, Universidad de Sevilla, Espanha

¢ André de Carvalho Ramos, Universidade de S3o Paulo — USP, Brasil

¢ Angela Condello, Universita di Roma Tre, Itdlia

* Antonio Carlos Wolkmer, Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Brasil

* Arno Dal RiJunior, Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Brasil

e Carlos Alberto Vilar Estevao, Universidade do Minho, Portugal

e Cristina Albuquerque, Universidade de Coimbra, Portugal

¢ Eduardo Devés-Valdés, Universidade de Santiago do Chile — Usach, Chile

« Eligio Resta, Universita degli Studi di Roma Tre, Itélia

e Gilmar Antonio Bedin, Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — Unijui, Brasil
e Gisele Ricobom, Universidade Federal da Integracdo Latino-Americana — Unila, Brasil
* Giuseppe Ricotta, Sapienza Universita di Roma, Roma, Italia

e Graciela Beatriz Rodriguez, Universidad Nacional de Rosario, Argentina

¢ Gustavo Raposo Pereira Feitosa, Universidade de Fortaleza — Unifor, Brasil

¢ Humberto Dalla Bernardina Pinho, Universidade do Estado do Rio de Janeiro — Uerj, Brasil
 José Luis Bolzan de Morais, Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, Brasil
 Katia Ballacchino, Universita del Molise, Italia

* Leonel Severo Rocha, Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, Brasil

e Luiz Ernani Bonesso de Araujo, Universidade Federal de Santa Maria — UFSM, Brasil
¢ Manuel Moreira, Universidad Nacional de Missiones, Argentina

* Nelson Camatta Moreira, Faculdade de Direito de Vitéria— FDV, Brasil

¢ Nuria Belloso Martin, Universidad de Burgos, Espanha

¢ Odete Maria de Oliveira, Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Brasil

¢ Roberto MiccU, Sapienza Universita di Roma, Itdlia

¢ Rui Carlos Gongalves Pinto, Faculdade de Direito de Lisboa, Portugal

e Sidney Cesar Silva Guerra, Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, Brasil
 Thiago Fabres de Carvalho, Faculdade de Direito de Vitéria — FDV, Brasil

e Tiziano Toracca, Universita di Perugia, Italia

« Valcir Gassen, Universidade de Brasilia — UNB, Brasil

* Vicente de Paulo Barretto, Universidade do Estado do Rio de Janeiro — Uerj, Brasil




Revista

Direitos
Humanos e
Democracia

SUMARIO

UMA APRESENTACAO DIFERENTE: Mem6ria e Luto em Tempos de Pandemia

Doglas Cesar Lucas
PAGINAS 5-6

MARIAS, CLARICES, FEMINIZACAO E MIGRACOES:
A Naturalizagao do Trabalho Doméstico
Raquel Fabiana Sparemberger, Camila Belinasso

PAGINAS 7-23

AS MULHERES E A PRISAO:
Uma Analise do Encarceramento Feminino Ante as Violag6es de Direitos da Personalidade
Dirceu Pereira Siqueira, Sabrina Medina Andrecioli

PAGINAS 24-45

GENERO E EXECUCAO PENAL:
A Invisibilidade de Homens Transexuais Encarcerados como uma Ofensa aos Direitos Humanos
Vanessa de Sousa Soares, Klelia Canabrava Aleixo

PAGINAS 46-59

DIREITOS HUMANOS, MIDIA E REFUGIO:
Uma Anadlise sobre a Construgao da Narrativa Acerca dos Migrantes Venezuelanos no Brasil
Denise Mercedes Nunez Nascimento Lopes Salles, Fldavia Rodrigues de Castro, Gustavo do Amaral Loureiro

PAGINAS 60-71

A HOSPITALIDADE COMO FUNDAMENTO TEORICO-FILOSOFICO
DE UMA CIDADANIA COSMOPOLITA PARA REFUGIADOS

André Leonardo Copetti Santos, Lucas Vianna
PAGINAS 72-90

A DESJUDICIALIZACAO COMO ALTERNATIVA
A CRISE DA JURISDICAO NA AREA DA SAUDE

José Laurindo de Souza Netto, Anderson Ricardo Fogag¢a, Adriane Garcel
PAGINAS 91-104

A (IN)APLICACAO DA RESERVA DO POSSIVEL ANTE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE:
A Necessidade da Observancia do Principio da Proporcionalidade
Renata Albuquerque Lima, Atila de Alencar Araripe Magalhdes, Mattheus Araujo Teixeira

PAGINAS 105-117

PODER DE FATO E PODER DE DIREITO NO EXERCICIO DA SOBERANIA POPULAR:
Da Vontade Geral Como Condigao para a Instauracao da Democracia Participativa
Luiz Carlos Mariano da Rosa

PAGINAS 118-138

LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DIREITO A HONRA:
Uma Anadlise da Reclamagao Constitucional n. 22.328/RJ (Informativo de Jurisprudéncia n. 893)
do Supremo Tribunal Federal (STF)

llton Garcia da Costa, Gabriela Lopes Cirelli
PAGINAS 139-153

A CIDADE NEOLIBERAL E A DOMINACAO RACIAL NO SECULO 21:
Uma Perspectiva Interseccional sobre o Recuo dos Direitos Sociais
Sdvio Silva de Almeida, Cristina Pereira de Araujo

PAGINAS 154-176



Revista

Direitos
Humanos e
Democracia

A CRISE DA DEMOCRACIA LIBERAL E A OFENSIVA POPULISTA:
o Impacto do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
Flavia Piovesan, Gabriel Pinho Brochado

PAGINAS 177-193

ESCOVANDO A HISTORIA COLONIAL A CONTRAPELO:
Teoria da Memadria como Base Epistemoldgica para uma Teoria Critica dos Direitos Humanos
Nelson Camatta Moreira, Antonio Leal de Oliveira, Silvana Pereira Carneiro

PAGINAS 194-210
REFLEXOES SOBRE O POTENCIAL PEDAGOGICO DA MEDIAC/T\O DE CONFLITOS

Klever Paulo Leal Filpo, Geovana Faza da Silveira Fernandes
PAGINAS 211-230

A RESPONSABILIDADE DE EMPRESAS TRANSNACIONAIS POR VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS:
Estudo de Caso Sobre o Trabalho em Condi¢des Andlogas ao de Escravo na Industria Téxtil
Leticia Alves de Jesus, Luis Alexandre Carta Winter

PAGINAS 231-246

A MEDIACAO WARATIANA COMO FORMA DE CONSOLIDACAO DO MERCOSUL:
A Busca por uma Efetiva Integracao Social
Pedro Ernesto Neubarth Fernandes, Leonel Severo Rocha

PAGINAS 247-257

CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE SOBRE A REFORMA TRABALHISTA
(LE1 13.467/2017) SOB A ANALISE DA JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOBRE ACESSO A JUSTICA

Igo Zany Nunes Correa, Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho
PAGINAS 258-277
ANALISE DO DEBATE PARLAMENTAR SOBRE O “INFANTICIDIO” INDIGENA
Gabriel Pereira Penna Andrade, Edson Ferreira de Carvalho
PAGINAS 278-298

EFETIVACAO DAS DECISOES DO SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS EM CASOS SENSIVEIS:

A Resposta do STF aos Casos Gomes Lund e Belo Monte
Catarina Melo Cavalcante, Mikelli Marzzini Lucas Alves Ribeiro
PAGINAS 299-317
O PODER DISCIPLINAREA PRODUCAO DA DELINQUENCIA EM MICHEL FOUCAULT
Marcele Homrich Ravasio, Alena Ocom Moreira, Tainah Motta Nascimento
PAGINAS 318-338




Revista

Direitos Editora Unijui  ISSN 2317-5389
Ano9 e n217 e Jan./Jun. 2021 ¢ Qualis B1

Human
OS .e Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
DemocraC|a https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia

http://dx.doi.org/10.21527/2317-5389.2021.17.12706

UMA APRESENTACAO DIFERENTE:
Memoria e Luto em Tempos de Pandemia

Esta apresentacdo, diferentemente das outras, funcionard como um registro, como uma meméria
publica e como um grito que ecoa o luto que marcou e marca fundo a lembranga do tempo de muita gen-
te. No momento em que escrevo esta apresentac¢ao, no dia 31 de agosto de 2021, o Brasil se aproxima de
580 mil mortes decorrentes da pandemia da Covid-19, e 0 mundo chega a marca de 4,5 milhdes de vidas
perdidas para a doenga. A morte esta por todos os lados e imp&e diariamente a sua presencga, desnudando
de modo escrachado a finitude e a fragilidade que constitui nossa existéncia humana. Quase todos nds
perdemos alguém. Amigos, pais e maes, filhos, alunos, colegas, intimos ou distantes. Todos fomos toma-
dos pela morte em excesso, como evento cotidiano para além do normal, como fato pura e simplesmente
biolégico, mas também como fato tragico e, portanto, existencial e determinante na conducao de nossas
proprias trajetorias. Fomos emparedados pela morte de um modo diferente na pandemia. A morte foi
naturalizada e desdenhada por governos negacionistas e seu luto banalizado, neutralizado. A poténcia
coletiva e publica que a morte sempre causou, pois ela sempre chega, foi aprisionada e relegada a dor
intima, vivida nos enterros sem corpos e nos lutos insuportavelmente individuais. Todos podemos portar
o virus, qualquer um pode transmiti-lo, desconfiamos de todos, obrigamos todos a tomarem a vacina. A
morte ndo é, definitivamente, uma preocupacdo privada. Tornou-se um problema publico e um problema
do mundo.

Em seu cldssico livro O homem diante da morte, o historiador Aries (2014) refere que a relagao do
homem com a morte se desenvolveu, no Ocidente, de trés maneiras distintas. A primeira, durante os pri-
meiros tempos da Idade Média, trata a morte como domada, como algo que chegard a todos indistinta-
mente e sem precipitacdo e que levara o bom cristdo ao encontro do Pai. A segunda, por volta do século
12, decorre da importancia que o homem atribui a sua existéncia, deflagrando a ideia de uma vivéncia
mais dramatica da morte, pois passa a configurar em momento de julgamento individual de cada um
pelas escolhas mundanas. O juizo final faz da morte o momento do julgamento da biografia individual da
vida terrena. A terceira forma de relacdo com a morte Ihe atribui uma posicao de interdito, de escondi-
mento da morte do outro. A morte, na modernidade, é a separacdo de quem se ama, é perda afetiva e é
a dor da falta. A morte antes aceita é agora uma morte que separa, que descontinua, que faz doer, que
tem relacdo com afeto e amor. Ocorre que agora a morte ocupa outro lugar e é sentida noutra dimensao,
é vivenciada sozinha e as familias sentem-se obrigadas, em certa medida, a evitar maiores manifestacoes
publicas de sua dor. A Modernidade quase proibe o luto fora da intimidade. O luto envergonhado e soli-
tario parece ser o Unico recurso possivel na Modernidade. Parece até que estamos proibidos de ficar co-
movidos pela morte dos outros. Evidéncia disso é o fato de que dois dias sao, segundo a Consolida¢do das
Leis do Trabalho, suficientes para que o empregado dé conta de administrar o seu luto (como se isso fosse
possivel) e voltar a vida profissional, agora com seus mortos a tiracolo, cuja auséncia deve ser sentida nas
horas vagas. De fato, se a morte esta em todos os lugares, entdo ela esta, também, em lugar nenhum.
Quem sente, porém, a “auséncia presente” da morte todos os dias pela perda “dos seus”, sabe que ela
esta e sempre estard |13, num horizonte enuviado que traz a lembranga lancinante de tempos dificeis.

PAGINAS 5-6
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Em tempos de pandemia, em que a morte povoa nosso cotidiano diariamente, as insti-
tuicGes publicas deveriam dar a importancia que de fato a morte passou a ocupar como even-
to publico, como acontecimento social que repercute. Ao desdenhar da morte, os governos
negacionistas desdenham do proprio luto, da possibilidade de a vida dos vivos suportarem a
dor das rupturas no processo de produzir memoria. Ao negarem a morte repentina e fora do
tempo esperado negam a vida daqueles que a carregam. Em guerras e pandemias a morte é
recolocada como um tema publico e o seu luto deveria ser encarado do mesmo modo, como
um acontecimento doloroso que compromete a todos com a morte dos outros. O luto ndo
pode ser neutralizado, ele precisa ser vivido em seu prdprio tempo e intensamente.

Viver o luto, com todos os pesos e durezas com que ele se apresenta, é condi¢do de pos-
sibilidade de futuro, de continuidade de uma vida destravada que produz memaria sem apri-
sionar. Essa travessia, no entanto, é muito dificil. Chimamanda Adichie (2020, p. 3), ao descre-
ver a dor pela perda repentina do pai em decorréncia de complicagGes renais em seu Notas
sobre o luto, destaca que o “luto é uma forma cruel de aprendizado. Vocé aprende como ele
pode ser pouco suave, raivoso. Aprende como os pésames podem soar rasos. Aprende quan-
to do luto tem a ver com palavras, com a derrota das palavras e com a busca das palavras”.

O Brasil precisa compreender o tamanho de suas perdas. Milhares de familias enlutadas
terdo jornadas dificeis pela frente. E muito importante que se construa uma memdria publica
em torno dessas perdas antes de se desligar o passado. Por fim, gostaria de registrar uma ho-
menagem especial a familia do nosso aluno da primeira turma do Doutorado, Miguel Argemiro
Soares Garaialdi, que infelizmente faleceu em decorréncia da Covid-19 no ano de 2021. A for-
ma de homenagear a todos é resistir e lutar contra as praticas e agdes politicas que tratam a
vida com indiferenca e desprezo. Eis um bom compromisso para ligar o futuro.

ljui/RS, 31 de agosto de 2021.

Doglas Lucas
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RESUMO

Este texto aborda aspectos da feminizagdo das migracGes, desde a analise de situagGes e suas inter-relagdes com o
trabalho doméstico e sua naturalizagdo, com énfase nas mulheres latino-americanas migrantes. Elucidam-se quais
sdo os contextos historicos, sociais e politicos nos quais estdo inseridas as mulheres quando em situagdo de mi-
grante. Enfatiza-se a histdria de resisténcia por parte das mulheres ao patriarcado, na qual se destaca o momento
em que os direitos das mulheres foram reconhecidos como direitos humanos, fato ocorrido em 1993 na Conferén-
cia Mundial das Nagdes Unidas sobre Direitos Humanos, em Viena. O método de abordagem é o dialético, a técnica
de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: patriarcado; mulher latino-americana; feminizagdo das migragdes.

MARYS, CLARICES, FEMINIZATION AND MIGRATION: THE NATURALIZATION OF DOMESTIC WORK
ABSTRACT

This paper addresses aspects of the feminization of migration, from the analysis of situations and their interrela-
tions with domestic work and their naturalization, with emphasis on migrant Latin American women. They eluci-
date the historical, social and political contexts that women are inserted when they are migrant. Emphasizes the
history of resistance on the part of women in the country, highlighting the moment when women'’s rights were
recognized as human rights, which took place in 1993 at the United Nations World Conference on Human Rights in
Vienna. The method of approach is the dialectic, the technique of bibliographic research.

Keywords: patriarchy; latin american woman; feminization of migration.

Recebido em: 14/2/2021
Aceito em: 19/5/2021
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1 INTRODUCAO

Este texto trata do fendmeno da feminizacdo das migracdes e suas relacdes com a na-
turalizacdo do trabalho doméstico. Tal tematica possibilita, diante dos contextos atuais, ve-
rificar as fragilidades do individuo diante de conflitos sociais, da didspora,! da intolerancia e
do ddio que deixaram de ser satisfatoriamente solucionados pelas instituicGes politico-esta-
tais e foram transferidos para um sujeito relegado a prépria sorte, que sozinho precisa fazer
suas escolhas e definir seu destino. Essa responsabilidade, jogada sobre um individuo cuja
identidade foi abalada pela fragmentacdo de um mundo globalizado e descentrado, agrava-se
pelo fato de as instituicGes sociais tradicionalmente terem sido seu ponto de seguranca, mas
que diante da liquidez da vida ndo mais conseguem responder a tais realidades. Desde os
primérdios percebe-se que questdes econdmicas, raciais, sociais, culturais e sexuais sao cate-
gorias extremamente marcantes num mundo caracterizado pelas diferencas. Nesse sentido,
o legado histdrico de dominacdo intrinseco ao paradigma da sociabilidade da modernidade
ocidental foi constituido e influenciado por um passado de excesso de tradi¢cdes que definiam
a mulher como um corpo para servir e ser dominado, um processo histérico de privacdes,
submissdo, subalternizacdo? e silenciamento.

Nesse sentido, o texto aborda aspectos da feminizacdo das migracdes, desde a analise
de situagOes e suas inter-relagdes com o trabalho doméstico e sua naturaliza¢do, com énfase
nas mulheres migrantes. Demonstra quais sdo os contextos histdricos, sociais e politicos em
que estdo inseridas as mulheres quando em situacdo de migrantes. Na sequéncia o texto en-
fatiza a longa, profunda e continua histéria de resisténcia por parte das mulheres ao patriar-
cado, na qual se destaca 0 momento em que os direitos das mulheres foram reconhecidos
como direitos humanos.

Num segundo momento analisa-se por intermédio de estudos feministas as migracdes
no mundo contemporaneo, os padrées de migracdo ante a feminizacdo crescente, tendo
como principal objetivo compreender a relacdo entre o papel social da mulher e os fatores
que estruturam tais padrdes atualmente. Com tal abordagem objetiva-se averiguar se o reco-
nhecimento das mulheres como seres de pleno direito na legislacdo internacional colaborou
para observancia das interseccionalidades relativas as mulheres, suas categorias de articula-
¢do e também suas experiéncias na condicao de migrantes latino-americanas.

Por fim, verifica-se qual posicdo elas ocupam no mercado de trabalho nos paises a que
se destinam e se esta posi¢ao tem alguma relacdo com a naturalizacdo do trabalho doméstico

1 “Didaspora significa o espalhamento dos povos, que saem de sua terra de origem para concretizar a vida em outros paises
ou em outros continentes. Seja de forma forgosa ou por opgdo prépria, os povos que abandonam sua casa jamais se desa-
pegam das origens, e mantém por meio da tradigdo a cultura na qual nasceram. Isso se da pela manutengdo da lingua, da
religido, modo de pensar e agir. Essa cultura original, no contexto diaspdrico, porém, esta em constante transformacdo, de
maneira que novos costumes acabam sendo assimilados e interferem ndo apenas na identidade pessoal mas também na
identidade coletiva, que por sua vez reflete a identidade cultural de determinado grupo”(CANCIAN, 2018).

2 Segundo Gayatri Chakravorty Spivak, o sujeito subalterno é aquele pertencente as camadas mais baixas da sociedade,
constituidas pelos modos especificos de exclusdo dos mercados, da representagdo politica e legal e da possibilidade de
se tornarem membros plenos no estrato social dominante. Segundo a autora, a ideia de subalterno é mais arduamente
imposta ao género feminino, posto que a “mulher como subalterna, ndo pode falar e quando tenta fazé-lo ndo encontra os
meios para se fazer ouvir”(SPIVAK, 2010).
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pelo patriarcado. Para o desenvolvimento de tal trabalho adota-se o método de abordagem
dialética e a técnica de pesquisa utilizada é a bibliografica.

2 MIGRACOES E O FENOMENO DA FEMINIZACAO
E OS DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES

Os conceitos de direitos humanos, migra¢des e o fendmeno da feminizagao hoje sao
partes de uma retdrica prevalecente. As relacdes entre as diferentes regides do globo estdo
agora mais estreitamente ligadas do que jamais estiveram. As mulheres, assim como homens,
criancas, idosos, tém migrado, se deslocado para diferentes regides.

Vive-se num mundo de privacdo, destituicdo, discriminacdo e opressdo extraordindria.
Existem problemas novos convivendo com antigos. Diante da realidade que nos cerca, tudo
fica em segundo plano na situagdo conjuntural, mas uma situacdo permanece institucional,
estrutural e social — a questdo da igualdade, da discriminacgao, da intolerancia, da pobreza, de
todas as formas de desigualdades praticadas contra os grupos vulnerdveis e também contra
as mulheres (SPAREMBERGER, 2018).

Segundo Schwarz, citado por Sparemberger (2018), o crescente fluxo de imigrantes lan-
¢ou uma série de desafios para os paises: imigracdo ilegal, a forma de integra¢do dos imigran-
tes as sociedades nacionais e a provisdo de direitos e garantias individuais e sociais. Por outro
lado, os imigrantes enfrentam o desafio de integrar-se a uma sociedade que muitas vezes
reage com suspeita e hostilidade diante da sua chegada.

Em relacdo as mulheres migrantes a realidade é a mesma das brasileiras e reflete um
pouco a sua situacdao em todo o mundo.

Saldrios menores nos mesmos cargos, preconceito, dificuldade em chegar aos postos de
chefia e o acimulo do trabalho reprodutivo e ndo remunerado. Vencer essas barreiras
gue impedem o empoderamento das mulheres ao redor do mundo e garantir a igualdade
de género é uma meta das Nac¢des Unidas para 2030 dentro dos Objetivos de Desenvol-
vimento Sustentdvel. O desafio é ainda maior para as mais de 117 milhdes de mulheres
migrantes ao redor do globo — 320 mil no Brasil — que buscam no trabalho o meio de
alcancar uma vida digna para além das fronteiras. Acabar com a desigualdade de género,
segundo dados do Fundo Monetdrio Internacional, tornaria a economia dos paises mais
rentavel. Em algumas regides do mundo, as perdas em PIB per capita que podem ser
atribuidas a desigualdade de género no mercado de trabalho podem chegar a 27%. O FMI
aponta que as mulheres representam cerca de 50% da populagdo em idade ativa, mas
apenas 40% da forca de trabalho global, embora a participacdo feminina tenha crescido
nas uUltimas duas décadas.

No Brasil, a presenga das mulheres no mercado de trabalho tem se expandido e os anos
de estudo sdo mais elevados que o dos homens. A Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (Pnad) 2014, realizada pelo IBGE, mostra que as mulheres estudam em média
oito anos, diante dos 7,5 anos dos homens. Mesmo assim, a desigualdade ainda precisa
ser superada. De acordo com o Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada (lpea), homens
ainda ganham mais do que as mulheres: em 2014, homens tinham o salario médio de RS
1.831, enquanto as mulheres ganhavam R$1.288. As mulheres negras tém a menor remu-
neracdo, com valor médio salarial de RS 946, e os homens brancos a maior, com média de
RS 2.393 (BRANDINO; DELFIM, 2018, p. 1).
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Por ndo serem cidadaos nacionais, os(as) imigrantes gozam de menos direitos do que
a populacdo nativa, sendo frequentemente explorados(as) e discriminados(as), inclusive na
esfera trabalhista: exclusdes ou preferéncias segundo o tipo de emprego que podem ou nao
podem ocupar, desigualdades salariais, proibicdo do exercicio de atividades sindicais, etc.
Quanto aos irregulares, frequentemente sdo detidos e deportados em condi¢des que violam
as normas mais elementares. Em relacdo a realidade da mulher migrante,® ou imigrante, a
realidade é ainda mais preocupante. E possivel destacar que:

Elas enfrentam as mesmas dificuldades que mulheres em situacao de vulnerabilidade no
Brasil, mas agravam sua situacdo a barreira linguistica, o preconceito e a xenofobia, au-
séncia de referéncias e a ambientacdo ao novo pais. A dificuldade de acesso a politicas
publicas universais por causa dessas situacdes também torna o dia a dia mais dificil. Nao
por acaso, os poucos estudos que temos mostram que essas mulheres que chegam ao
pais em situacdo de vulnerabilidade — sem documentos, sem carteira de trabalho, sem
falar Portugués — se alocam em servigos de baixa remunerac¢do e condi¢Ges precarias de
trabalho — as oficinas de costura e 0 emprego doméstico ndo formal sdo exemplos disso
(BRANDINO; DELFIM, 2018, p. 2).

Para Schwarz, citado por Sparemberger (2018), o fendmeno da imigragdo passou a ocu-
par, a partir dos ultimos anos do século 20 e inicio do século 21, um lugar central nos debates
politicos nas sociedades capitalistas centrais, desvelando-se uma convergéncia cada vez mais
intensa entre as politicas de imigracao e de nacionalidade e as politicas econdmicas, equacao
cada vez mais impactada pelo inexordvel processo de globalizacdo. Para enfatizar a questao
da migracdo e da feminizacdo, sabe-se que desde muito as mulheres disputam o espaco pu-
blico e a participacdo nos nucleos de debates que influenciam a condugdo das democracias,
de modo que a representagdao das mulheres é reivindicada pelo movimento feminista, cuja
historia demonstra que o reconhecimento de determinados direitos é intrinseco a conquista
desses espacos por mulheres. A permissdo, contudo, para transitar nos meios de construcdo
das democracias expressa-se a partir da divisdo sexual do trabalho e por todo conjunto do
que é viver a partir de valores e classificacdes determinadas pelo sexo; pela divisdo genérica
dos espacos sociais: criagdo-procriacao, publico-privado, pessoal-politico; pela existéncia de
formas, relagdes, estruturas e instituicdes hierarquicas de poder e dominio autoritdrio, funda-
das na exploragao de alguns grupos por outros, que delimitam suas capacidades de decidir;
também se expressam pela definicdo da mulher como ser social em torno de uma sexualida-
de expropriada, procriadora ou erética, um corpo que serve aos outros (LAGARDE, 2005, p.
130-132).

Assim, a dificuldade enfrentada pelas mulheres quando pretendem se libertar do es-
paco privado, revela que todas estdo a disposi¢cao dos outros e sob o dominio dos homens
e de suas instituicGes patriarcais e classistas. Logo, paralelamente a opressao a que todas as
mulheres estdo submetidas por sua condicdo genérica, existem diferencas entre elas devido
a sua situacdo historica e particular de vida, formando-se niveis de intensidade e alcance des-
sas opressoes, que sdo o objeto de uma analise interseccional das experiéncias por e pelas

3 Migracgdo é todo movimento populacional que se refere, de maneira ampla e geral, ao movimento de entrada e saida de
individuos, seja dentro do mesmo pais, seja em paises diferentes. Emigracdo, mais especificamente, consiste no ato de sair
de um local, e imigracdo, a entrada em novo local.
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mulheres. Presente, o sistema patriarcal se desenvolve e se adéqua a partir do surgimento
de determinados feitos e atua de forma a perpetuar o controle da sexualidade da mulher,
elemento nuclear da opressdo (SAFFIOTI, 2015), de modo que toda a relacdo social de domi-
nacao existente entre uma relacdao sexual se constitui na divisdo entre o masculino-ativo e o
feminino-passivo, configurando os desejos de ambos (BOURDIEU, 2016, p. 38).

Para a antropdloga feminista Marcela Lagarde (2005, p. 130-132), a vida da mulher esta
organizada em torno de uma sexualidade culturalmente destinada para o outro, seja como
cidada ou como fiel, seja como filha, esposa, mae ou prostituta. Ensina a autora que o poder
atravessa o corpo da mulher, e a linguagem laica estatal controla a sua fecundidade e a sua
fertilidade, que passam, entdo, a serem assuntos de politica demografica. Ja a linguagem do-
méstica do amor e do poder faz referéncia a fidelidade, a castidade ou a permanente dispo-
sicao da mulher ao prazer do outro ou a maternidade como fatores naturais. A sexualidade,
portanto, estd estruturada socialmente para reproduzir uma cultura sintetizada e organizada
pelos privilégios patriarcais masculinos, centrando a masculinidade e a feminilidade no aces-
so aos bens reais e simbdlicos, o acesso ao trabalho e a outras atividades criativas (LAGARDE,
2005, p. 130-132).

Desse modo, o controle exercido pelo poder patriarcal objetiva a manutencdo da ordem
econdmica, pois o ato de manter a mulher no espago privado e, ao mesmo tempo, encanta-
da por cumprir papéis sociais estereotipados, reconhece nelas a ideia de que necessitam ser
protegidas, uma vez que sao responsaveis pela existéncia humana e, logo, dependentes de
acOes materiais e simbdlicas realizadas por homens. Percebe-se que o poder exercido é a
esséncia da subordinagdo e esta presente em todas as relagdes sociais, bem como na repro-
ducdo dos sujeitos sociais, no publico e no privado. Neste aspecto, o movimento feminista
passa a exigir uma vida sem discriminagao as mulheres, e apesar das oposigdes conquista um
cambio paradigmatico por intermédio da exigéncia de que os direitos das mulheres fossem
considerados direitos humanos, intensificando o vinculo entre igualdade e ndo discriminagao
(FACIO, 2011, p. 6).

Entdo, foi na Conferéncia Mundial das Nag¢des Unidas sobre Direitos Humanos, cele-
brada em Viena no ano de 1993, a primeira vez que se convencionou explicitamente que o
direito das mulheres sdo direitos humanos. Atenta-se: foi apenas no final do século 20 que as
mulheres alcancam a categoria de humanas para o Direito Internacional (FACIO, 2011, p. 6).
Desde entdo, intensificaram-se os movimentos e as negociag¢des realizadas dentro do siste-
ma das Nac¢Ges Unidas, que inclusive sdo objeto de criticas de tedricas feministas como Jules
Falgquet, que defende que o sistema de relagBes internacionais esta marcado pela coloniza-
cdo e pelo imperialismo, de modo que as relagdes passadas entre Leste-Oeste e as recentes
Sul-Norte desempenham um papel determinante para as politicas adotadas pelas instituicdes
internacionais. Em relacdo ao feminismo, argumenta a autora sobre a necessidade de ques-
tionamentos as propostas e a legitimidade do movimento de mulheres e do movimento femi-
nista ante a imposicdo de um desenvolvimento supostamente consensual por parte das ins-
tituicdes internacionais, porque, em realidade, tem-se identificado que a condugao adotada
por ditas instituicdes vai de encontro aos interessas das mulheres e das andlises radicalmen-
te transformadoras do feminismo, condicionando as mudancas as pretensdes institucionais
(FALQUET, 2003, p. 14).
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A Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) conquistou o titulo de ator central e benfeitor
da humanidade, atuando como condutor da boa governabilidade mundial, o que também
se aplicou ao feminismo e a apropriacdo do movimento para, entdo, torna-lo funcional ao
sistema de direitos humanos (FALQUET, 2003, p. 15). Em dezembro de 1975 a ONU organizou
preparatdrias para conferéncias internacionais sobre a mulher, iniciando com o México, oca-
sido em que se elaborou a Convencao para a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo
contra as Mulheres (Cedaw). A proposicdo da ONU esta marcada por importantes e intensas
atividades, entre elas a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em Pequim, no ano
de 1995, que encerra o ciclo pretendido pela Organizacdo em prol das mulheres. Importante
destacar que, nesses encontros, estipularam-se agendas de atividades internacionais, para as
quais, afirmavam as instituicOes, a sociedade civil esta sempre convidada a participar (ndo a
construir).*

Antes, em 1946, o Conselho EconOmico e Social decidiu pela criacdo da Comissdo da
Condicdo Juridica e Social da Mulher (CSW), cujo principal objetivo era promover e instituir o
principio de que homens e mulheres devem gozar de direitos iguais. A tarefa, portanto, con-
centrou-se na discriminagdo contra as mulheres desde uma perspectiva legal da igualdade,
que levou as correntes androcéntricas dos direitos humanos ao enfrentamento do conceito
de igualdade desde as diferencas entre os sexos. Nesse sentido, Alda Facio denuncia que,
em realidade, a criagdo da CSW permitiu a Comissdo de Direitos Humanos da ONU desviar
sua competéncia sobre toda e qualquer violacdo de direitos das mulheres (2011, p. 7) Logo,
a resolucdo dos casos acabava prejudicada, pois iniciavam com conflito de competéncia. As
mulheres que compunham a Comissao, no entanto, cientes do prejuizo da linguagem andro-
céntrica, postulam uma mudanca no artigo 12 da Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos, cujo conteudo restou alterado a fim de reconhecer que todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direto.

Entre outros fatos a CSW, no decorrer dos anos de atuacdo, avancou na adogao de tra-
tados internacionais que objetivavam a garantia de muitos direitos das mulheres, como a Ce-
daw, reconhecido como tratado de direitos humanos pela ONU depois de 1993, apds Confe-
réncia de Viena, objeto de analise proposto neste trabalho, e que expressa uma conquista do
movimento quanto a concepc¢ao dos direitos das mulheres como direitos humanos, mediante
o envolvimento de lutas em diferentes campos e distintos niveis da historia da defesa de nos-
sos direitos.

Nesse sentido, fundamenta Alda Facio (2011, p. 6), que ha de se atentar que, na realida-
de, a luta nem comegou e muito menos terminou no marco da legitima¢ao da mulher como
sujeito de direitos. Assim, ndo se pode desconsiderar todo o esforco realizado antes e reco-

4 Em razdo do objeto e sucinto espaco destinado a este trabalho, destaca-se trecho peculiar e objetivo da critica as organiza-
¢cOes internacionais desde uma perspectiva feminista materialista feita por Falquet: “Sin embargo, el fenomeno mas intere-
sante de se observar es como la ONU consiguié poco a poco absorver las actividades de las organizaciones de mujeres en
sus propias conferencias. En efecto, en 1975 en México algunas feministas habian llevado a cabo fuera de la conferencia un
conjunto de acciones para denunciarla como un intento de recuperacidon de su movimiento. Al contrario, en 1995 el Foro
de las ONGs fue organizado por la misma ONU, y muchas mujeres y grupos feministas participaron desde dentro para in-
tentar ser escuchadas precisamente por Naciones Unidas y los gobiernos [...] Beijin ilustra de forma especialmente nitida la
instalacion del dispositivo “participativo” de la ONU [...] que encabezaba simultaneamente dos actos: tanto la conferencia
oficial de los gobiernos como el foro “paralelo” de las ONGs, habiendo cuidadosamente definido los mecanismos destina-
dos a separar a los dos” (FALQUET, 2003, p. 19).
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nhecido como fator impulsionador para novos espacos de discussdo e de repeticao do mote
prévio a Conferéncia, qual seja: os direitos das mulheres sdo direitos humanos. A importan-
cia da inclusdo das palavras mulheres, meninas e sexo foi compreendida alguns anos depois,
guando o movimento das mulheres e o movimento feminista apoiaram-se nesse vinculo para
exigir seus direitos como direitos humanos.

Apds 1993, a CSW altera seu enfoque com o intuito de pér em pratica o programado
na Conferéncia, contudo a crescente for¢a dos regimes fundamentalistas da época e a maior
participacdo de ONGs de direita e fundamentalistas nas suas reunides, bem como a falta de
conhecimento da Cedaw por estas representacdes, culminaram no enfraquecimento das pos-
sibilidades de incorporar a pretendida perspectiva para os direitos humanos (FACIO, 2011,
p. 11). Assim sendo, a diferenca ora tratada é que apds 1993 restou permitido as mulheres
a exigéncia da efetividade de seus direitos, entdo direitos humanos, haja vista que nenhum
dos temas, estratégias e mobilizacGes realizadas eram tratados dentro do marco dos direi-
tos humanos. N3o surpreende, também, que as ativistas latino-americanas tenham sido as
primeiras a adotar a linguagem de direitos humanos em relagao a violéncia contra a mulher,
haja vista que o contexto de violéncia nos paises em que as ditaduras se faziam presentes era
combatido com o uso e educag¢ao em direitos humanos. A preocupacgao por parte das organi-
zagdes, no entanto — majoritariamente compostas por homens — com os abusos perpetrados
contra as mulheres ndo obtinha o cuidado necessario, dado que elas eram entendidas como
preocupacdes de menor categoria que as demais. O enfrentamento dessas condi¢cdes dentro
das organizagdes foi realizado pelas mulheres latinas, que desenvolveram o uso da linguagem
afirmativa de serem os direitos das mulheres direitos humanos (FACIO, 2011, p. 13).

N3o obstante, a aceitacdo da nova condicdo esbarra nos questionamentos de como se-
riam compreendidas as violagdes (ou nado) de tais direitos por pessoas ou empresas privadas,
ou seja, se essas poderiam ser qualificadas como violadoras. Nesse sentido, as feministas bem
apontaram que a exclusdao do ambito privado é equivocada, ocasido em que expressaram a
divisdo do publico-privado, tdo presente em suas vidas, e se impulsiona a construgdo de um
modelo de direitos humanos e de responsabilizagao estatal cimplice das violagbes perpetra-
das aos direitos das mulheres por privados, o que contraria, inclusive, o disposto na Cedaw.
Ante ao fato, as ONGs especificas de direito das mulheres constataran a necessidade de ex-
pandir tais direitos como direitos humanos, o que fora permitido por intermédio da Conferén-
cia de Viena, em que as feministas difundiram a convicgao e estratégias dentro desse marco
aos direitos humanos.

Como ja ressaltado, porém, a possibilidade de enfrentamento e resisténcia naquele
espaco apenas foi possivel em razdo de as mulheres ja estarem articulando o tema em cir-
cunstancias anteriores na América Latina, principalmente em organiza¢des contra os regimes
ditatoriais desde os anos 70, a fim de reconhecer a violéncia contra a mulher como violacdo
de direitos humanos (FACIO, 2011, p. 14). Muitos atos foram organizados e realizados pelo
movimento feminista com o fim de obterem a conquista. Em 1993, por exemplo, foram inu-
meras as assinaturas coletadas e entregues na Conferéncia aos governos para o reconheci-
mento de que a violéncia de género contra as mulheres é uma violacdo de direitos humanos
e, portanto, requer acao imediata do Estado por intermédio de uma perspectiva de género.
Entre os atos realizados, destaca-se a Conferéncia La Nuestra, ocorrida em 1992, na qual se

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 # n2 17 « Jan./Jun. 2021 ¢ Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revi - ~
evista MARIAS, CLARICES, FEMINIZACAO E MIGRACOES:

Direitos A Naturalizagdo do Trabalho Doméstico
Humanos .e Raquel Fabiana Sparemberger — Camila Belinasso
Democracia

desenvolveu um programa de 19 pontos, cujo documento postulava a adocdo de resolugdes
especificas sobre os direitos das mulheres como direitos humanos, a existéncia de uma rela-
toria especial para a violéncia de género e protocolos facultativos a Cedaw e ainda defendia
a necessidade de medidas para mulheres indigenas, para as vitimas de trafico e exploracdo
sexual (FACIO, 2011, p. 16).

Consequentemente, requereu-se a inclusdo, a visibilidade e a integracdo dos direitos
das mulheres em todos os programas de direitos humanos da ONU e, ainda, que tais pro-
gramas considerem a diversidade geografica, cultural, religiosa, linguistica e a capacidade de
trabalho, haja vista que houve a insisténcia por parte das mulheres que impulsionaram o mo-
vimento de que os direitos econémicos e sociais, como os direitos civis e politicos, sdo de ex-
trema importancia para o reconhecimento das mulheres como sujeitos de direitos humanos,
em virtude da necessidade de se considerar a interdependéncia de todos os direitos. Retor-
nando o marco em analise, da Conferéncia restou publicada a Declara¢do e Programa de Acdo
de Viena, considerando-se imprescindivel apresentar os trechos e os destaques que seguem:

[...] 18. Os direitos humanos das mulheres e das meninas sao inaliendveis e constituem
parte integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena participagdo das mu-
Iheres, em condi¢des de igualdade, na vida politica, civil, econémica, social e cultural
nos niveis nacional, regional e internacional e a erradicacdo de todas as formas de dis-
criminagdo, com base no sexo, sdo objetivos prioritarios da comunidade internacional.
[...] Os direitos humanos das mulheres deverao constituir parte integrante das atividades
das Nagbes Unidas no dominio dos direitos humanos, incluindo a promocdo de todos
os instrumentos de direitos humanos relativos as mulheres. A Conferéncia Mundial so-
bre Direitos Humanos insta os governos, as instituicGes e as organiza¢des intergoverna-
mentais e ndo governamentais a intensificarem os seus esfor¢os com vista a protecao
e a promocdo dos direitos humanos das mulheres e das meninas. [...] 28. A Conferén-
cia Mundial sobre Direitos Humanos manifesta a sua consternacdo perante as violacdes
massivas de direitos humanos, em especial sob a forma de genocidio, “limpeza étnica”
e violagdo sistematica de mulheres em situagdes de guerra, originando éxodos em mas-
sa de refugiados e pessoas deslocadas. [...] 30. [...] Tais violagdes e obstaculos incluem,
além da tortura e das penas ou tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, as exe-
cucdes sumarias e arbitrarias, os desaparecimentos, as detenc¢bes arbitrdrias, todas as
formas de racismo, discriminacao racial e apartheid, a ocupacdo e o dominio por parte
de poténcias estrangeiras, a xenofobia, a pobreza, a fome e outras negag¢des dos direi-
tos econOmicos, sociais e culturais, a intolerancia religiosa, o terrorismo, a discriminagao
contra as mulheres e a inexisténcia do Estado de Direito. [...] 37. A igualdade de estatuto
e os direitos humanos das mulheres devem ser integrados nas principais atividades de
todo o sistema das Nag¢des Unidas. Estas questdes devem ser tratadas de forma regular
e sistematica em todos os érgdos e mecanismos pertinentes das Na¢des Unidas. De um
modo especial, devem ser tomadas medidas para aumentar a cooperagao entre a Co-
missdo sobre o Estatuto da Mulher, a Comissdo dos Direitos do Homem, o Comité para
a Eliminagdo da Discriminagdo contra as Mulheres, o Fundo das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento das Mulheres, o Programa das Na¢bes Unidas para o Desenvolvimento
e outras agéncias desta organizacao e para uma melhor integracao dos objetivos respec-
tivos. Deve, neste ambito, ser reforcada a cooperacdo e integracdo entre o Centro para
os Direitos Humanos e a Divisdo para o Progresso das Mulheres. 38. A Conferéncia sobre
Direitos Humanos salienta principalmente a importancia de se trabalhar no sentido da
eliminagéo da violéncia contra as mulheres na vida publica e privada, a eliminacdo de
todas as formas de assédio sexual, exploracao e trafico de mulheres para prostituicao, da

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 # n2 17 « Jan./Jun. 2021 ¢ Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revi - ~
evista MARIAS, CLARICES, FEMINIZACAO E MIGRACOES:

Direitos A Naturalizagdo do Trabalho Doméstico
Humanos .e Raquel Fabiana Sparemberger — Camila Belinasso
Democracia

eliminacdo de tendéncias sexistas na administra¢do da Justica e da erradicacdo de quais-
quer conflitos que possam surgir entre os direitos das mulheres e os efeitos nocivos de
certas praticas tradicionais ou consuetudinarias, preconceitos culturais e extremismos
religiosos. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apela a Assembleia Geral para
que adote o projeto de declaragdo sobre a violéncia contra as mulheres, e insta os Esta-
dos a combaterem a violéncia contra as mulheres em conformidade com as disposi¢cdes
contidas na declaracdo. As violagdes dos direitos das mulheres em situacées de conflito
armado constituem violagdes dos principios internacionais fundamentais de Direitos Hu-
manos e de Direito Humanitario. Todas as violagdes deste tipo, incluindo especialmente
o homicidio, as violagdes sistematicas, a escravatura sexual e a gravidez forcada exigem
uma resposta particularmente eficaz. [...] 42. Os 6rgdos de controle da aplicagdo de tra-
tados deverdo incluir o estatuto da mulher e os seus direitos humanos nas suas delibera-
¢Oes e conclusdes, fazendo uso de dados que se refiram especificamente a este sexo. Os
Estados deverdo ser encorajados a fornecer informacgées sobre a situagao das mulheres,
de jure e de fato, nos seus relatérios apresentados aqueles érgdos. [...] A Divisdo para
o Progresso das Mulheres, em cooperagao com outros organismos das Nag¢des Unidas,
particularmente o Centro para os Direitos Humanos, devera igualmente tomar medidas
com vistas a garantir que as atividades das Nacdes Unidas ligadas aos direitos humanos
contemplem regularmente as violagdes dos direitos humanos das mulheres, incluindo os
abusos cometidos especificamente contra esse sexo. Devera ser encorajada a formacao
de pessoal das NagGes Unidas no dominio dos direitos humanos e do auxilio humanita-
rio, para que este possa reconhecer e lidar com este tipo de abusos de direitos humanos,
e efetuar o seu trabalho sem preconceitos sexistas. 43. A Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos insta os governos e as organiza¢des regionais e internacionais a faci-
litarem o acesso das mulheres a cargos com competéncias decisérias e a permitirem a
sua maior participagdo nos processos decisdrios. A Conferéncia encoraja ainda a adocao
de novas medidas no seio do Secretariado das Nag¢des Unidas, no sentido de serem no-
meadas e promovidas mulheres enquanto membros do pessoal, em conformidade com
a Carta das Nacgbes Unidas, e encoraja outros érgdos principais e subsididrios das Nacbes
Unidas a garantirem a participacdo das mulheres em condicGes de igualdade [...] (grifos
Nnossos).

Depreende-se da leitura dos trechos selecionados a existéncia de uma integracdo da
perspectiva de género na agenda dos direitos humanos, mesmo que ainda estivesse faltante,
por exemplo, pontuagdes quanto as mulheres migrantes, uma vez que consta apenas referén-
cia a trabalhadores migrantes. As vitdrias, no entanto, sdo consideraveis: ter a violéncia con-
tra a mulher na agenda da Organizacdo como uma violacdo de direitos humanos, tanto como
crime quanto como ato privado, identificava uma nova era de direitos, em que a universalida-
de incluia as mulheres. Logo, pontos primordiais foram conquistados com a Conferéncia, visto
gue constou a critica as praticas, inclusive religiosas e culturais, que restringem a atuacao das
mulheres e se reafirmou a urgéncia de documentos que fortalecessem a Cedaw.

Assim, o Programa de Ac¢do e a Declaracdo de Viena, explanado com o trecho anterior,
permite concluir pela conquista da humaniza¢ao das mulheres, que passaram a existir, ao
menos na teoria, como sujeitos de direito internacional. Substancial, portanto, o impulso
para a causa, principalmente perante as instabilidades da época, de que as mulheres exis-
tem ndo s6 em relagdo aos homens ou a familia e suas comunidades, mas que existem como
sujeitos préprios, autbnomos e depositarios de dignidade, em igualdade. O acesso e a par-
ticipacdo na vida publica em igualdade com os homens, contudo, foram e ainda tém sido
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um dos maiores obstaculos enfrentados pelas mulheres, que, mesmo apés a instituicdo de
novos modos de governo, mantiveram seus papéis de subordinacdo e de responsabilidade
para com os outros.

3 0 TRABALHO DOMESTICO NATURALIZADO E AS TRABALHADORAS MIGRANTES

Os tragos de personalidade adquiridos pelas mulheres ao longo de todo o processo de
socializagcdao fazem com que todas acreditem, pelo menos em um primeiro momento, que
ndo sao capazes, pois foram ensinadas que a razdao nao lhes pertence, condicionando-as, via
de regra, a ndo terem confianga em si mesmas, fato que as impede de lutar vigorosamente
para mudar a sua condicdo de inferioridade (SAFFIOTI, 2015, p. 51). Entdo, qualificadas como
vitimas e sofredoras, em seu destino de mulher, s6 sdo merecedoras de aplausos por parte da
sociedade se aceitarem a condicdo predestinada, se estiverem de acordo com o padrdo de ser
mulher, o que varia de acordo com o contexto histdrico, todavia perpetuam-se os seus silen-
ciamentos. Em consequéncia, a cartilha da ideologia dominante faz entender que aquelas que
ndo seguem tais padrdées devem ser tidas como desonradas pelos seus comportamentos, e,
por isso, merecedoras de repressao. S3o varias as formas existentes e utilizadas para a repres-
sdo das mulheres, uma delas expressa-se drasticamente em indices de violéncia doméstica
contra a mulher, fisica e psicolégica.

Paralelamente, as mulheres aprendem a inibir qualquer tendéncia agressiva, uma vez
gue os padrdes sociais lhes imputam as caracteristicas de docilidade e passividade, contudo
importante citar a sinalizacdo da feminista Saffioti, ao destacar que as mulheres desempe-
nham seus papéis imbuidos da ideologia que da cobertura ao patriarcado, com maior ou me-
nor frequéncia e com mais ou menos rudeza, cumprem as func¢des do patriarca, disciplinando
criancas e adolescentes, filhos ou ndo, segundo a lei do pai. Ainda que ndo sejam cumplices
desse sistema, colaboram para alimenta-lo, sendo também vitimas dele. Assim, a ideologia
patriarcal tem a pretensdo de condicionar ambos os sexos em papéis predeterminados e ex-
cludentes, independentemente das particularidades de cada ser humano (SAFFIOTI, 1987, p.
37-38).

Acentua-se que é nessas fissuras que ocorre a naturalizacdo do espagco doméstico, do
amor e do cuidado impostos ao corpo ddcil, destinado ao prazer do outro; e da profundida-
de das fissuras estdao dependentes as mulheres, que vivem de forma mais ou menos dificil,
mas sempre com a responsabilidade ultima pela casa e pelos filhos. Nesse contexto, Lagarde
(2005, p. 36) destaca as formas particulares em que ocorre o fendbmeno de subordinagao,
pois diante de cada ciclo vital agem com suas normas, suas institui¢des, seus modos de vida e
suas culturas, clausuras. A feminista, sensivel para titulos, chamou de cativeiro o que entende
como uma categoria construida nas sinteses dos fatos culturais, que definem o estado das
mulheres no mundo patriarcal, que as torna presas na imposicao mérbida de que a subordi-
nacao é um dever feminino, adaptando-as a vidas estereotipadas e sem alternativas. Ocorre
que, ndo surpreendentemente, nem tudo é dor dentro do cativeiro — ao contrario, elas adqui-
riram texturas de felicidade, enunciadas na lingua patriarcal como entrega e lealdade, prede-
finindo seu futuro.

Entdo, percebe-se que apesar de o reconhecimento das mulheres como sujeitos de di-
reito ser um marco do movimento feminista, as mulheres, em geral, recebem tratamento de

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revi - ~
evista MARIAS, CLARICES, FEMINIZACAO E MIGRACOES:

Direitos A Naturalizagdo do Trabalho Doméstico
Humanos e

Democracia

Raquel Fabiana Sparemberger — Camila Belinasso

nao sujeito, inclusive por mulheres (SAFFIOTI, 2005, p. 172). Especificamente na questdo da
classe, por exemplo, vé-se que a opressdao das mulheres burguesas, responsaveis pela orga-
nizacdo e administracdo do trabalho doméstico, é diferente da opressdao das mulheres assa-
lariadas, posto que a primeira conta com uma equipe de empregados e com meios para levar
a cabo suas fungdes materno-conjugais; ja a segunda, ndo sé ndao tem meios suficientes, mas
ela mesma realiza todas as funcdes domésticas para além do trabalho assalariado que realiza
ao retornar ao lar e a familia. Mesmo sendo proprietarias e inclusive exploradoras direta-
mente, todavia, as burguesas ndo se safam de viverem subordinadas e dependentes, elas sdo
discriminadas nas rela¢des familiares e sociais pelo Unico fato de serem mulheres, de maneira
similar, e talvez menos dolorida, as assalariadas, que além da exploracdo de classe estao sub-
metidas a mesma opressao pela condi¢do de ser mulher (LAGARDE, 2005, p. 109).

Considera-se, assim, que a sexualidade é linguagem, simbolo e mito, é espaco de san-
cdo, tabu, obrigatoriedade e transgressao, estando presente a sua divisdo em qualquer espa-
¢co de poder, como a sociedade e o Estado, ligados ao controle, ao ordenamento e sancdes
guanto a sexualidade, estruturada socialmente para reproduzir uma cultura sintetizada e or-
ganizada pelos privilégios patriarcais (do homem) ao acesso a bens reais e simbdlicos, princi-
palmente relacionados ao trabalho e a outras atividades criativas. O controle da sexualidade
exercido pelo poder patriarcal, portanto, visa a manuten¢ao da ordem econdmica, pois o fato
de manter a mulher no espaco privado e, ao mesmo tempo, encantada por cumprir papéis
sociais estereotipados, reconhece nelas a ideia de que necessitam ser protegidas, haja vista
que sdo responsaveis pela existéncia humana e, entdo, dependentes de a¢Ges materiais e
simbdlicas realizadas por homens.

A mulher é atribuido o espago doméstico como natural ao sexo, de modo que, no seio
da familia, pode-se observar a dominacdao masculina em praticamente todos os atos, inclusive
guando a mulher exerce trabalho em troca de salario fora do ambiente da casa, pois ndo dei-
xard de ser incumbido a ela o trabalho doméstico quando retornar ao lar. Os afazeres domés-
ticos sdo considerados “coisas de mulher”, e os homens raramente se dispdem, ao menos,
a colaborar e tornar a vida delas menos dura. Nas palavras de Saffioti, o homem “nao raro,
ainda se faz servir, julgando-se no direito de estrilar se o jantar ndo sai a seu gosto ou se sua
mulher ndo chega a tempo, trazendo-lhe os chinelos” (SAFFIOTI, 1987, p. 50). Como referido,
no entanto, todas as mulheres, seja a que trabalha em troca de saldrio ou nao, sdo socialmen-
te responsaveis pela manutengao da ordem na residéncia e pela criagcdo e educacao de seus
filhos, posto que todas carregam uma identidade basica: a de cuidadora.

O investimento da sociedade em manter esses padrdes é alto, e a naturalizacdo desse
processo faz com que a mulher se dedique aos afazeres domésticos, haja vista ser préprio da
espécie humana elaborar socialmente fenbmenos naturais, tornando dificil —sendo impossi-
vel — separar a natureza daquilo em que ela foi transformada pelos processos socioculturais
(SAFFIQTI, 1987, p. 9-10). Assim, é de extrema importancia compreender como a naturaliza-
cdo dos processos socioculturais de discriminagao contra a mulher e outras categorias sociais
constitui o caminho mais facil e curto para legitimar a “superioridade” dos homens, assim
como a dos brancos, a dos heterossexuais, a dos ricos (SAFFIOTI, 1987, p. 110).

Cabe ressalvar que as opressGes emergem a partir de qualquer condicdo de dominio e
exploragao, formando estruturas de poder de sexo, raca e classe. Desse modo, ndo se pode
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confundir ou alterar conceitos, pois a exploracdo é um fendmeno cultural originado econo-
micamente, sendo incorreto atribuir apenas ao capitalismo a causa da situacdo das mulheres
e das exploragdes sexuais, uma vez que se deve considerar o Estado, a sociedade e a cultura
atual ndo s6 como capitalistas, mas também patriarcais. Logo, o poder exercido é a esséncia
da subordinacdo e estd presente em todas as relagGes sociais, bem como na reproducdo dos
sujeitos sociais, no publico e no privado. (PATEMAN, 1996, p. 55). Constata-se, entdo, que a
exploragao econémica da mulher se da conjuntamente ao controle de sua sexualidade, o que
se observa também nos cédigos que limitaram as mulheres e as tutelaram como pertencen-
tes ao homem, inclusive nos Estados americanos, antes — e infelizmente, de algumas formas
até hoje — de as mulheres terem seus direitos reconhecidos como direitos humanos

A opressdao manifesta-se em razdo do paradigma social e cultural da humanidade, que
é androcéntrico e define todas as construgdes mentais da civilizagdo. Nesse sentido, ensina
Bourdieu que a ordem masculina dispensa fundamentacdes em razdo da visdo androcéntrica
gue se impoe como neutra e, assim, dispensa qualquer necessidade de enunciar discursos
gue visem a sua legitimacdo. Acrescenta o autor que

a ordem social funciona como uma imensa maquina simbdlica que tende a ratificar a do-
minag¢do masculina sobre a qual se alicerga: é a divisdo sexual do trabalho, distribuicao
bastante estrita das atividades atribuidas a cada um dos dois sexos, de seu local, seu mo-
mento, seus instrumentos; é a estrutura do espaco, opondo o lugar de assembleia ou de
mercado, reservado aos homens, a casa, reservada as mulheres; ou, no préprio lar, entre
a parte masculina, com o saldo, e a parte feminina, com o estabulo, a 4gua e os vegetais;
é a estrutura do tempo, as atividades do dia, o ano agrario, ou o ciclo de vida, com mo-
mentos de ruptura, masculinos, e longos periodos de gestacdo, femininos (BOURDIEU,
2016, p. 18).

Desse modo, as atribuicdes de papéis sociais distintos a homens e mulheres, consti-
tuidos a partir de dados etnograficos e feitos historicos, permitem a perpetuacdo de uma
assimetria sexual cujo complexo de fendbmenos opressivos articula a inferioridade, a discri-
minacdo, a dependéncia e a subordinacdo das mulheres. Destaca-se, assim, a falacia do an-
drocentrismo, pois a mudanca de paradigma ndo pode ser alcancada simplesmente com o
acréscimo de mulheres na formacdo de teorias e nos espacos publicos, mas apenas com a
aceitacdo de que a humanidade é formada por homens e mulheres igualmente reconhecidos
como sujeitos de direitos e de direitos humanos. Nesse caso, deve-se reconhecer a conquista
da mulher ao direito de trabalhar fora de casa e ter acesso ao espaco publico e, consequente-
mente, as representacdes de poder, o que orientou significativas mudancgas.

Parte-se, no entanto, do fato de que as mulheres sdo historicamente responsaveis pelas
tarefas reprodutivas, tendo o feminismo, em 1960, iniciado uma critica radical as estruturas
sociais, principalmente em relacdo a divisdo sexual do trabalho, que destina a elas as tarefas
socialmente desvalorizadas e ndo pagas, o que gera o ocultamento das mulheres no sistema
de exploracdo-opressao patriarcal-capitalista. Logo, a divisdo do trabalho coincide com a di-
visdo sexual entre as esferas publica e privada, estando a primeira destinada aos homens e a
segunda as mulheres, que mesmo que tenham passado a transitar entre as duas esferas se-
guem com limitagdes, pois sdo consideradas pelo sistema como n3do produtivas, ou seja, ndo
estdo implicadas na producdo do capital (FEDERICI, 2017, p. 45).
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Silvia Federici (2017), nesse sentido, tem afirmado que o trabalho doméstico, mesmo
ndo considerado central, € um dos pilares da organizacdo patriarcal-capitalista, haja vista que
o patriarcado ndo é transmitido automaticamente, nem de forma natural e automatica. En-
sina que as investigacoes histéricas demonstram que o desenvolvimento do capitalismo foi
como a contrarrevolugdao em um momento de crise do feudalismo, tendo o capitalismo dado
uma nova fundacdo as relacdes patriarcais, agora com raizes materiais. Logo, todos os siste-
mas sociais que exploram o trabalho humano exploram as mulheres, particularmente por se-
rem elas responsdveis também por produzir os trabalhadores o que, imediatamente, faz sur-
gir o estimulo de controle do corpo das mulheres, corpo gerador de riqueza (FEDERICI, 2017,
p. 219). Neste sistema, o Estado e o capital ao controlarem o corpo das mulheres também se
apropriam de seu salario, o que mobiliza uma grande quantidade de trabalho ndo pago (do-
méstico), possibilitando, entdo, o acumulo de capital as familias por intermédio da toma do
salario delas.

Defende-se, entdao, que o sistema confunde, ndo por acaso, 0 amor como um servigo
pessoal, naturalizado como feminino e expressado no matrimoénio como sindnimo de felici-
dade. O trabalho definido como tarefa, como servico de cuidado e do lar, fortaleceu a familia
como “a instituicdo mais importante para a apropriacao e ocultamento do trabalho das mu-
Iheres”, o que perpetuou a submissdo da mulher por muito tempo e se permitiu construir um
novo modelo de feminilidade: passiva (FEDERICI, 2017, p. 174). Ent3o a mulher, incorporada
a atividade econ6mica, e como sujeito individual do Direito do Trabalho, pautado nos deveres
da ONU em garantir a participa¢dao das mulheres na sociedade em condi¢des de igualdade
e na proibicdo de discriminag¢des ou, dito de outra forma, na igualdade de trato, faz surgir
disposicOes relativas a tais proibicdes e fundamentadas dos convénios da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho, e que tais reacOes das politica postas em pratica para tanto devem ser
expressas estaticamente com o intuito de combater a invisibilidade das mulheres (SARDEG-
NA, 2001, p. 61-62).

A incorporacao das mulheres no mercado de trabalho, especialmente desde a década
de 50 do século 20, reflete a necessidade de as mulheres contribuirem contribuirem para
além do trabalho no lar, bem como reflete sua maior participacdo politica e social. Nesse viés,
Sardegna (2001, p. 61-62) observa que o aumento da participacdo feminina produz uma mu-
danga no comportamento laboral das mulheres, que passam a apresentar niveis maiores de
instrucdo que antes, contudo, além da reproducao da segregacao ocupacional, os indices de
desemprego continuam sendo majoritariamente femininos, o que passa a demonstrar a per-
petuacdo das discriminacgGes, pois fora definido na Cedaw que toda a distin¢do, exclusdo ou
restricdo baseada no sexo e que limite o reconhecimento, gozo ou execug¢do pela mulher é
uma pratica discriminatéria (FEDERICI, 2017, p. 75).

Somam-se nesse contexto os Convénios da OIT que mencionaram e impulsionaram o
reconhecimento dos direitos das mulheres ante as disparidades das legislagdes internas. En-
tre eles destacam-se o Convénio 100 de 1951 e 0 111 de 1958 que tratam, respectivamente,
daigualdade de remuneracdo e discriminacdo no emprego e na ocupacao, destacando-se que
ambos foram ratificados pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai.

Nota-se que as mulheres ja estavam inseridas nos debates antes de 1993, construindo
suas lutas e movimentos sociais destinados ao reconhecimento de seus direitos. Imprescindi-
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vel, no entanto, a compreensao sobre a contratacao de trabalho de estrangeiros, especifica-
mente de mulheres, uma vez que a mao de obra migrante passa de uma peca presente nas
demandas insatisfeitas de determinada sociedade para um subproduto de um mundo cada
vez mais globalizado, que requer dos governos, atualmente, a tomada de consciéncia dos di-
reitos das mulheres e das pessoas migrantes e, logo, a tomada de consciéncia da necessidade
de desenvolvimento de politicas migratdrias abertas que ndo consideram o migrante como
potencial delinquente (FEDERICI, 2017, p. 97).

Desde a década de 70 os investigadores passam a definir que a participacdo das mu-
Iheres nas migracdOes internacionais é cada vez maior, destacando-se que hoje correspondem
a mais da metade da populagdo migrante, objeto do fenémeno da feminizacdao das migra-
¢Oes. Na América Latina, em rela¢do aos postos de trabalho, tem-se que o setor de servicos
é a principal fonte de emprego para as mulheres, que se orienta especialmente ao servico
domeéstico, e em menor medida no cuidado de doentes e em servicos informais. Ademais,
as mulheres operdrias da industria téxtil sdo contratadas informalmente e em condices de
precariedade,® no entanto a imensa maioria das trabalhadoras migrantes supre a demanda
dos trabalhos domésticos, que compdem uma rede global de servigos de cuidado através de
fronteiras, baseados no trabalho remunerado e ndo remunerado de cuidado (LIPSZYC; ZURU-
TUZA, 2011, p. 31).

Na Argentina, tanto as migrantes internas como as externas que se destinam aos gran-
des nucleos urbanos estao relacionadas aos setores do trabalho doméstico, sendo que, tradi-
cionalmente, em 1960 eram as mulheres paraguaias que satisfaziam tais setores e, com mais
énfase, na regido metropolitana de Buenos Aires. Jd nas décadas de 80 e 90 do mesmo sé-
culo, as bolivianas e as peruanas comecaram a se fazer presentes no servico doméstico, pois
a Argentina até entdo havia se tornado atrativa para as migrantes em razao da estabilidade
econOmica e conversao monetdria. As desvantagens para as mulheres incumbidas ao servico
domeéstico sdo muitas, mas a principal encontra-se no sentido de que a funcdo ndo capacita
como posto de trabalho, inclusive limita a inser¢ao das mulheres em setores educacionais,
dado que demanda horas e horas de trabalho, abuso e instabilidade mediante as formas pre-
carias de contratacdo (LIPSZYC; ZURUTUZA, 2011, p. 32).

Ademais, merece destaque que as pessoas migrantes, em sua imensa maioria, ndao sao
pessoas desempregadas em seus paises de origem, obviamente que podem estar enfrentan-
do incertezas e instabilidade, mas nao carregam nenhuma improbabilidade de inser¢ao no
mercado de trabalho, inclusive porque aqueles que ndo possuem chances e espacos de traba-
Iho dificilmente logram somar recursos para sustentar uma migra¢do. No caso das mulheres,
a motivacdo da migra¢do nao tem se demonstrado apenas o fator do bem-estar econémico,
mas interferem as histdricas pessoais, a composicdo do ambiente familiar e suas estratégias
de sobrevivéncia dentro dele e, enfaticamente, a constatacdo de que mulheres poderao ficar
responsdveis pelo espaco doméstico em sua auséncia, ou seja, a migracdo feminina implica
uma forte negociacdo e avaliacdo das vantagens e desvantagens postas a unidade doméstica
de origem (LIPSZYC; ZURUTUZA, 2011, p. 35-36).

> OIT. En busca de un compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economia globalizada. Informe V. 922
Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, junio de 2004.
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Assim, imprescindivel o questionamento acerca de ser ou ndo a migra¢do o resultado
para as mulheres latino-americanas, de fato, um caminho de desprendimento e libertacdo
do modelo patriarcal, visto que se pretenderia uma diminuicdo da efetividade dos sistemas
de controle social e cultural de seus paises de origem. Nesse sentido, constatam-se posturas
distintas: a primeira delas fundamenta que tanto as mulheres encarregadas de receber as re-
messas de dinheiro como as que migram para tal fim adquirem certa autonomia; ja a segunda
ressalta que por estarem encarregadas dos servigcos domésticos ndo logram autonomia, pois
o fato influencia em questdes de autoestima (LIPSZYC; ZURUTUZA, 2011, p. 47).

De acordo com os dados do Equador, a saida dos homens pode dar as mulheres cer-
ta autonomia, mas na grande maioria o sentimento causado é de abandono, momento em
que passa a enfrentar uma série de conflitos. Assim, a suposta autonomia é relativizada, uma
vez que as remessas de dinheiro enviada para as mulheres “deixadas” na origem ndo garante
sua capacidade deciséria, que fica a cargo dos parentes do sexo masculino (PEDONE, 2002).
Muitas mulheres consideram que o trabalho remunerado de fato permitiu certo poder de
decisdo e de negocia¢do dentro dos nucleos familiares, no entanto ndo se pode ocultar que
as desigualdades de género impulsionadoras de pautas em ambito global, principalmente em
direitos humanos, terminam segmentadas por intermédio do encobrimento do trabalho do-
méstico realizado pelas migrantes latinas, o que evidencia que o mercado de trabalho segue
destinando a elas fungdes reprodutivas (LIPSZYC; ZURUTUZA, 2011, p. 49).

E necessario, portanto, reconhecer a conquista de direitos e de protagonismo por par-
te das mulheres, entretanto torna-se mais importante ainda denunciar que por tras dos avan-
cos do movimento feminista e de mulheres, o mercado global esta por destinar as migrantes
os roles tradicionais (culturas, habitos, lugares), reproduzindo as formas patriarcais que vin-
culam as mulheres trabalhadoras migrantes a um permanente destino de pobreza intelectual
e econOmica. O fato de serem as mulheres migrantes as que realizam os trabalhos de repro-
ducdo social culmina por estabelecer uma cadeia de cuidado, repassado de mulheres nao
tdo privilegiadas para as menos privilegiadas ainda. Logo, sdo as mulheres que assumem os
custos do desenvolvimento pessoal de familias em vdrios paises do mundo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Os Estados deveriam possuir obrigacdes comuns e compartilhadas de auxiliar aqueles
que por razdes sociais, politicas, econdmicas, culturais, desejam migrar. Necessita-se de um
Direito interno, principalmente dos chamados paises receptores, de politicas sociais que pos-
sibilitem o acesso destes migrantes aos chamados direitos sociais basicos como: trabalho,
saude, educacdo, moradia, para que estes consigam viver com dignidade. Faz-se necessaria a
criacdo de instrumentos que se dediquem a estabelecer ferramentas para protecdo aos direi-
tos humanos fundamentais e o desenvolvimento econémico dos povos que forem de alguma
forma atingidos, almejando-se uma sociedade que garanta mais dignidade a estas e as futuras
geragoes.

Este texto demonstrou que hd, em relacdo a mulher migrante, situacdes, contextos his-
téricos, sociais e politicos que inserem a sua vida num contexto de opressao, marginalizacao
e dificuldades de insercdo no mundo do trabalho. Enfatizou, nesse sentido, a longa e profun-
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da histdria de resisténcia por parte das mulheres ao patriarcado, do qual sdo vitimas todas as
mulheres, independentemente de raga, cor, condi¢ao social.

O texto também analisou 0 momento histérico em que os direitos das mulheres foram
reconhecidos como direitos humanos, ocorrido em 1993 na Conferéncia Mundial das Nagoes
Unidas sobre Direitos Humanos, em Viena. Cabe salientar que o precedente se articula com
outros movimentos sociais e reconhece que a causa das mulheres é muito mais ampla, impul-
sionando estratégias urgentes aos papéis sociais-sexuais condicionantes das opressdes que
silenciam todas e cada mulher.

Procurou-se, por intermédio de estudos feministas, explicitar também sobre migracoes
no mundo contemporaneo, identificando os padrdes de migracdo ante a feminizacdo crescen-
te, tendo como principal objetivo compreender a relagdo entre o papel social da mulher e os
fatores que estruturam tais padrdes atualmente.

Por fim, o principal objetivo do texto foi reforcar a necessidade de reconhecimento das
mulheres como seres de pleno direito na legislacdo internacional e nacional, possibilitando,
assim, a compreensao da posicdo que ocupam no mercado de trabalho no mundo e na Amé-
rica-latina.
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RESUMO

Diante de um cenario de invisibilidade, violéncia e descaso em que estdo inseridas as mulheres em situagdo de car-
cere, vem a tona a importancia de estudar a tematica do encarceramento feminino. O presente trabalho tem como
finalidade promover reflexdes sobre o sistema prisional feminino brasileiro, no qual se busca evidenciar, por meio
da histéria, as mulheres ante o poder punitivo e seu processo de criminalizagdo e vitimizagdo sob uma perspectiva
de género. Assim, é de grande importancia que a analise da vulnerabilidade das mulheres em situagdo de carcere
se dé por intermédio de uma epistemologia e criminologia feminista comprometida com as vicissitudes de géne-
ros necessarias neste ambiente de punigdo. Verifica-se a indispensabilidade de buscar intervenges que possam
melhorar as condiges de vida dessa populagdo por meio de criagdo de politicas publicas especificas. Para tanto,
vale-se do raciocinio hipotético-dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e documental, descritiva e exploratéria
para o esclarecimento de elementos legais gerais para definicdo de conceitos filosoficos e juridicos, com o intuito
de levantamento de hipdteses reflexivas sobre a tematica do carcere brasileiro e seus problemas, especificamente
o encarceramento feminino.

Palavras-chave: carcere brasileiro; encarceramento feminino; epistemologia feminista; mulheres; vulnerabilidade.

WOMEN AND PRISON:
AN ANALYSIS OF FEMALE INCARCERATION IN FRONT OF PERSONALITY RIGHTS VIOLATIONS

ABSTRACT

Faced with a scenario of invisibility, violence and neglect in which women in prison are inserted, the importance
of studying the issue of female incarceration is brought up. The present work aims to promote reflections on the
Brazilian female prison system, where it seeks to show, through history, women facing the punitive power, its pro-
cess of criminalization and victimization from a gender perspective. Thus, it is of great importance that the analysis
of the vulnerability of women in situations of prison takes place through a feminist epistemology and criminology
committed to the vicissitudes of genders necessary in this environment of punishment. There is an indispensability
to seek interventions that can improve the living conditions of this population through the implementation of spe-
cific public policies. Therefore, it uses hypothetical-deductive reasoning, through bibliographical and documentary,
descriptive and exploratory research to clarify general legal elements for the definition of philosophical and legal
concepts, in order to raise reflective hypotheses on the theme of prison and its problems, specifically female incar-
ceration.
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1 INTRODUCAO

Ser mulher parece ser também uma condenacdo a um “lugar” de inferioridade, menos-
prezo e de irracionalidade. Esse é o lugar precipuo que a construcdo social de género destina
as mulheres. N3o é necessario estar em uma prisao para saber disto, mas é na prisdao que
todos esses esteredtipos sobre o feminino afloram como uma ferida purulenta e fétida, sem
tratamento, que possa amenizar a dor de ser o que se é: uma mulher criminosa.

O carcere sempre esteve presente ao longo de toda a histéria da humanidade, seja com
a mesma finalidade ou ndo. Infelizmente, porém, essa temdtica ainda permanece periférica
nos interesses da Academia e da sociedade em geral; talvez, por puro descuido ou por ser
mais comodo, posto que a prisdo em nada se relaciona com nossas vivéncias do dia a dia. As
pessoas que fazem parte dessa dindmica acabam sendo esquecidas e as viola¢des de direitos
sofridas por elas tornam-se invisiveis. Do lado de fora, existe aquele que cobra, fere, abando-
na, estigmatiza e culpabiliza.

Busca-se trazer a tona essas diversas violagdes sofridas pelas mulheres encarceradas,
dando énfase aquelas que representam discrimina¢des em razao do género. Uma analise de
facil constatacdo, tendo em vista a presenca de diversos problemas e discriminagoes; proble-
mas presentes desde a precariedade da estrutura fisica dos estabelecimentos até a desaten-
¢do aos cuidados basicos de saude e pela impossibilidade de convivéncia sadia e adequada
com os filhos. Para levantar essas questdes sobre o encarceramento feminino, o presente es-
tudo fard uma analise histdrica da pena de prisdo e modelos penal-penitenciarios. Busca-se
trazer a lume, por meio da histdria, as mulheres ante o poder punitivo e o processo de crimi-
nalizacdo e vitimizacdo destas, sob uma perspectiva de género por meio da compreensao de
como, historicamente, o poder patriarcal e o poder punitivo articularam-se para sua custddia
pelo Estado, pela familia e na sociedade.

Para isso, sera feita uma reconstrugdo, em termos gerais, da histéria do feminismo, rea-
lizando uma leitura dele como um processo revoluciondrio. A relevancia deste escaneamento
do movimento feminista, mediante a apresentacdo das formas pelas quais as mulheres con-
seguiam se apropriar de determinados momentos, nem sempre favordveis, para se levantar
contra o pensamento limitador vigente que coibia sua prépria existéncia, é de demonstrar a
importancia de tal movimento ndo sé para as mulheres, mas para todos os setores da socie-
dade anterior e atual.

Assim, ao refletir acerca das condi¢cdes que envolvem o encarceramento feminino e
analisar questdes atinentes a dignidade da pessoa humana no sistema prisional brasileiro,
aplicar-se-a o método cientifico hipotético-dedutivo a partir da confirmacdo ou refutacdo da
hipdtese inicial, procurando sempre levantar uma discussdao fundamentada. Com base na téc-
nica de pesquisa bibliografica, procura-se explicar o encarceramento feminino, a seletividade
penal e a reconstrucdo da origem das prisdes e custédia da mulher ante o poder punitivo,
desde referenciais tedricos, revisao de literatura de obras, artigos de periddicos e documen-
tos eletronicos oficiais.
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2 RECONSTRUGAO HISTORICA DO FEMINISMO E A CUSTODIA DA MULHER

Definir o termo feminismo ndo é uma tarefa facil, apesar de a “origem” do vocdbulo
ser constatada em meados do século 19. A forma de pensar e agir, a ele associadas, ndo se
restringem a esta parte da histdria, nem ao espaco geografico em que foi registrado que, no
caso, seria a Europa. Diversos estudiosos sobre a tematica identificam o surgimento do femi-
nismo na Inglaterra e na Franca, no final do século 18 e inicio do 19, atrelado as ideias de in-
telectuais, como a inglesa Mary Wollstonecraft (que elabora uma critica ferrenha do sistema
educacional que transmitia aos meninos os conhecimentos acumulados pela cultura ociden-
tal e as meninas os conhecimentos ligados ao manejo do ambiente doméstico) e a francesa
Olympe de Gauges (autora da Declaracdo dos Direitos da Mulher e da Cidadd, defensora dos
direitos das mulheres na esfera politica).

Vale reforcar, porém, que o entendimento das feministas contemporaneas ligadas aos
estudos pds-coloniais e ao multiculturalismo tém criticas a esta definicdo, levam em conside-
racdo o fato de existir mulheres em varias partes do mundo e em contextos os mais variados,
que lutaram e, ainda lutam, contra as formas de opressao a elas impostas. Assim, o feminismo
teria genealogias multiplas.

A autora Jussara Reis Pra leciona que feminismo se trata de um termo muito flexivel,
uma vez que compreende todo um processo de transformacdo (1997, p. 43). Tal processo tem
raizes no passado e é ressignificado a cada nova geracdo de feministas, com seus desafios e
contradicbes. De tal forma, dependendo do ponto de partida tedrico, tém-se classificado di-
versos feminismos, ou melhor, vertentes de feminismos. Nesse sentido, Maria Gabriela Hita
(2002, p. 324) ensina que “Existiram no passado e, ainda hoje, diferentes projetos, alguns até
mesmo antagobnicos, em fungao de premissas e imagens sustentadas sobre o ser humano, os
géneros e a sociedade em geral”. Isso posto, em decorréncia da existéncia de varios feminis-
mos, com diversas perspectivas e caracteristicas, pode-se aferir que o feminismo contempo-
raneo é fruto de inimeras concepc¢des que estiveram atreladas as demandas e as reivindica-
¢Oes necessdrias de cada época.

Pode-se encontrar, entdo, o feminismo conservadorista, também chamado de feminis-
mo burgués, que se preocupa com as tensdes presentes nas relacdes entre as categorias de
sexo derivadas da dominacgdo exercida sobre a mulher, mas ndo questiona as origens politi-
co-culturais dessa desigualdade (SAFFIOTI, 1976, p. 105). Existe também o feminismo liberal;
sua luta se da no plano formal da lei, por acreditar no aperfeicoamento progressivo dos dis-
positivos legais como forma de instituir a igualdade de direitos. Outro feminismo é o dogma-
tico-marxista, inspirado nas obras de Marx e, sobretudo, Engels, quando todos os fendmenos
sociais podem ser interpretados como lutas de classes e o problema da mulher seria parte
dos problemas sociais gerais.

O feminismo radical, no entanto, trabalha com a ideia de patriarcado, um sistema de
dominac¢do dos homens sobre as mulheres em todas as esferas da sociedade. A familia é vista
como o local por exceléncia de uma psicologia do poder, servindo de base para hierarquiza-
¢cOes e subjugacdes em todos os campos do social. Por fim, a socialista, baseado na dialética
marxista “enquanto método que exige a formulacdo de novos conceitos adequados a andli-
se de novas realidades, ou a reformulacdo de categorias conceituais inadequadas para uma
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analise conjunta dos dois fendmenos em pauta — classes sociais e categoria de sexo — e suas
inter-relagdes” (SAFFIOTI, 1987, p. 113-114).

Algumas autoras acrescentam, ainda, o feminismo anarquista, que é contrario a todas
as formas de hierarquia e a delegacdo de poderes; luta por “uma sociedade sem patrdes, au-
toridades, religiGes e preconceitos, onde as relagdes amorosas e sexuais seriam livres” (FER-
REIRA, 1996, p. 164); o feminismo, chamado de eco feminismo, é um termo originalmente
usado pela francesa Francoise d’Eaubonne (1974) para se referir a luta ecolégica/ambientalis-
ta aliada ao feminismo. Esse movimento busca o fim de todas as formas de opressao, incluin-
do a opressao ser humano-natureza, buscando um convivio sem dominante e dominado, em
gue ha complementac¢do e nunca exploracdo. Tem ainda algumas teorias que evidenciam o
feminismo existencialista, que é o pautado nas ideias de Simone de Beauvoir e o feminismo
da diferenca, que parte do pressuposto de que as diferencas entre homens e mulheres nao
sdo o problema, mas a polarizacdo e a hierarquizacdo dessas diferencas por parte de quem as
define.

O feminismo pode ser considerado, genericamente, uma teoria politica e uma pratica
social que tem por objetivo compreender a origem da opressdao das mulheres para, assim,
pretender superar a condicao de inferioridade que Ihes foi imposta ao longo da histéria (PIN-
TO, 2010, p. 15). A participacdo do movimento feminista em reivindicacGes, como a igualdade
formal e econdmica, a liberdade reprodutiva e sexual e o direito a diversidade sexual, racial e
étnica, refletiu diretamente na elaboracdo de normas de protecdo aos direitos humanos. Para
Piovesan (2012, p. 7), essas reivindicacbes foram incorporadas pelos tratados internacionais
de protecdo aos direitos humanos e, ao se realizar um balango das uUltimas décadas, consta-
ta-se que o movimento internacional de protecdo aos direitos humanos das mulheres teve
como foco trés conteudos centrais, que seriam: a discriminacdo da mulher, a violéncia contra
a mulher e os direitos sexuais e reprodutivos.

A contribuicdo dos tratados internacionais de protecdo a direitos humanos auxilia de
forma expressiva na promocdo das liberdades e no acesso as condic¢des igualitarias de de-
senvolvimento social. De acordo com Amartya Sen, o desenvolvimento de muitos paises esta
correlatamente ligado ao ganho de poder das mulheres, que transparece em fatores como a
educacdo, seu padrao de propriedade, as oportunidades de emprego as quais elas tém acesso
e o funcionamento do mercado de trabalho (2000, p. 235-236).

O pensamento feminista é de grande complexidade e de natureza fluida e interconec-
tada (BRYSON, 2003, p. 2). Assim, o feminismo nada mais é do que a manifestacdo de pro-
pagacao de igualdade, uma luta pelos direitos das mulheres por serem reconhecidas como
sujeito de respeito, valor e dignidade. O termo feminismo foi cunhado, no ocidente, somente
na segunda metade do século 19. O caminho percorrido para se chegar a fundar uma teoria
feminista foi longo, decorrente de uma série de experiéncias histdricas fundamentais para a
constituicdo da primeira e da segunda onda do feminismo®.

! E comum entender o feminismo como ondas, e recebem tal denominagdo por serem marcadores de época e terem carac-
teristicas préprias. Vale mencionar, porém, que ha auséncia de um consenso em relagdo a esses marcos, aqui mantidos
para efeito didatico.
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Por mais paradoxal que pareca a primeira vista, pode-se observar uma receptividade e
uma abertura muito interessantes para as mulheres na primeira fase do Cristianismo, apesar
de a matéria religiosa estar sempre em primeiro plano (LEGATES, 2001, p. 27). No século 3¢
o Cristianismo institui a castidade tanto para homens quanto para mulheres, e, apesar de
essa condicdo ser aparentemente repressiva, as mulheres conseguiram beneficiar-se do pen-
samento cristao, buscando outras perspectivas para sua vida.

Esse periodo histdrico era composto de baixa densidade demografica, e a reproducdo
era uma necessidade fundamental na comunidade. A titulo de informagdo, LeGates aduz que,
no fim do mundo romano, para que a populacdo pudesse ser mantida, cada mulher deveria
ter cerca de, pelo menos, cinco filhos (2001, p. 28). Assim, a maternidade parecia ser o des-
tino de qualquer mulher, e muitas comecaram a se apropriar dessas condi¢des do inicio do
Cristianismo e a divulgar a castidade para se insurgirem contra o que, por convengao, se espe-
rava delas dentro da comunidade: o casamento e a maternidade.

N3o é dificil imaginar que esse movimento comecou a incomodar até mesmo dentro do
proprio Cristianismo. Como consequéncia, essa abertura inicial foi reprimida, e, no século 59,
a estrutura da igreja era praticamente patriarcal. O que importa salientar neste momento é
que a ldade Média foi um periodo em que, indubitavelmente, os homens tiveram o controle
das escrituras e do saber. Apesar de as condicdes serem grandemente desfavoraveis para as
mulheres, elas conseguiram elaborar linhas de fuga e construir alternativas as suas realida-
des. Os mosteiros passaram a ser um espaco interessante de autonomia para as mulheres que
conseguissem percebé-lo (LEGATES, 2001, p. 32). A educagdo nos mosteiros era para ambos
os sexos, e, 13, além do conhecimento da Biblia, aprofundavam-se os estudos de direito ca-
nonico e direito civil. Além disso, muitas mulheres presentes nos mosteiros tinham conheci-
mento de artes, uma vez que esses lugares eram verdadeiros depositarios de obras de arte
(MENDES, 2017, p. 120).

Vale mencionar, ainda, o poder politico e econémico que era viabilizado as mulheres a
partir desses lugares. Tradicionalmente, os monastérios possuiam importantes pedacos de
terra, o que os faziam ser, algumas vezes, grandes centros de administracao, economia e po-
litica. Identifica-se uma oportunidade de tomada de poder das mulheres. Foi um momento
historico em que elas tinham poder para administrar cidades, recolher dinheiro e, em alguns
casos, elas chegaram até a administrar comunidades tanto de monges quanto de freiras ao
mesmo tempo (LEGATES, 2001, p. 33). No principio da Idade Média, portanto, mulheres fo-
ram parar nos mosteiros, frutos de um processo espontaneo no inicio do Cristianismo, lugar
em que encontraram, de inicio, as portas abertas. Muitas apropriaram-se da religido para ter
alguma espécie de autonomia, e, por mais contraditério que pareca, conseguiram se benefi-
ciar dos modelos femininos instituidos na época.

Com a baixa Idade Média, porém, os mosteiros, que antes eram espacos de formacao
intelectual para as mulheres, transformaram-se em verdadeiros carceres, destinados a cor-
reicdo do que supostamente era considerado uma perversidade propria do sexo, segundo a
medicina, a teologia e, até mesmo, o direito das épocas seguintes. Refor¢a-se o entendimento
de Carla Casagrande (1990, p. 99), de que o final da Idade Média é um periodo paradigmatico,
guando se inicia um grande projeto destinado a descrever e classificar as mulheres para, en-
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fim, custodia-las de todos os niveis. Sdo diversos textos didaticos e pastorais produzidos nesse
periodo dispostos a amoldar um critério unanime para etiquetar a categoria feminina.

A partir do século 12 e 13, pequenos grupos, com objetivos de renovar a cristandade e
regressar aos valores apostdlicos, como humildade, castidade e pobreza, pipocaram por toda
a Europa (OPTIZ, 1990, p. 425), ndo sendo indicados e nem admitidos pela Igreja. Muitas mu-
Iheres, impulsionadas por esses grupos que percorriam 0s paises, passaram a reunir-se em
casas privadas ou cabanas nos arredores das cidades para ter uma vida simples, que lembrava
a dos apéstolos de Cristo. Essas mulheres, que ndo eram controladas, passaram a ser vistas
com maus olhos, consideradas prostitutas ou ndo puras, elevando-se a pressdo da opinido pu-
blica e dos estamentos laicos contra a maneira de viver destas pessoas (OPTIZ, 1990, p. 425).
Somente grupos que estavam instalados em casas fixas e tinham bens acumulados foram re-
conhecidos pela Igreja; os restantes viviam na mendicancia.

Existiam muitas comunidades de mulheres interessadas em teologia até meados do sé-
culo 13. Varios textos e tratados demonstravam grande conhecimento da Biblia e novas visdes
para questdes controversas, como o tratado de Marguerite Poréte, considerada herege e que
morreu queimada na fogueira em 1310 (LEGATES, 2001, p. 45), e os trabalhos de Hildegard
de Bingen, Catherine de Siena e Birgitta da Suécia (OPTIZ, 1990, p. 426). Isso tudo provocava
a desconfianga de muitos; experimentava-se uma cultura feminina desconhecida até entao,
por isso considerada perigosa. De acordo com Mendes (2017, p. 122), no século 13, com a
entrada desses grupos mendicantes, a pregagao encontra a forga propulsora que precisava
para fazer espalhar uma misoginia de ordem teoldgica nunca vista antes. Desenvolvia-se uma
rede hierarquizada de rela¢Ges feudais determinada por uma economia monetdria e mercan-
til que, por sua vez, gestava novas culturas e formas de poder e erigia uma nova pedagogia
para as mulheres, vistas como individuos predestinados ao mal.

Pensamentos de Aristdteles passam a ser revisitados por moralistas e pregadores, neste
periodo da histdria, para justificar a necessidade de custodiar as mulheres. Para o filésofo, as
mulheres eram seres frageis, irracionais e passionais, incapazes de decidir assuntos publicos e
sequer assuntos domésticos de maior complexidade (CASAGRANDE, 1990, p. 121). Os clérigos
catélicos, em sua maioria, pregavam a legitimidade exclusiva dos homens de falar a palavra
de Deus. As mulheres passaram ent3ao a serem vistas como coisas e ndo mais como pessoas,
sendo escondidas e vigiadas como um perigo iminente.

Quanto ao discurso juridico medieval com relagdo as mulheres, importa realcar que
tanto quando puramente canonico quanto influenciado pelo direito romano, sempre se cons-
tituiu como um dos pilares fundamentais da custddia feminina. De fato, vale relembrar que,
mesmo com as invasdes barbaras e o declinio do Império Romano Ocidental, a influéncia ro-
mana ndo deixou de existir na Europa e a organizacao religiosa e administrativa se preservou
(MARTINS, 2011, p. 210). Com o desenvolvimento do feudalismo nos séculos 102, 11 e 12, o
direito ficou adstrito as regulamentag¢des muito particulares, estabelecidas entre senhores e
servos e, nesse periodo, é o direito canOnico que se mantém como direito escrito e universal.
Ressurge o direito romano no final do século 12 e inicio do 13, a partir da retomada do Corpus
Juris Civilis de Justiniano (MARTINS, 2011, p. 211).

Um dos juristas da época que se destacou foi André Tiraqueau (1488-1558). Suas sen-
tencas eram, para as mulheres, um catalogo de interdi¢cdes de todas as formas (MENDES,
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2017, p. 137), que as proibia de ensinar e de falar a palavra de Deus; era um verdadeiro refle-
xo da ordem vigente. As divergéncias entre os juristas eram somente quanto aos fundamen-
tos da pena que ia ser aplicada as mulheres. Em sua maioria, eram reprodutores dos discursos
da época, em que mulheres eram vistas como impetuosas, frageis, inconstantes e, por isso,
nao poderiam, de modo algum, ser juizas. Além disso, deviam respeito e obediéncia ao ho-
mem, por isso estavam juridicamente sob o poder do marido.

Com o descrito anteriormente, percebe-se a relevancia de analisar as experiéncias
historicas das mulheres no periodo medieval, o que leva a constatacdo da presenca de uma
heranca medieval referente ao projeto de custddia que fortaleceu institucional e subterranea-
mente a existéncia de carceres e a afirmacdo de que o género feminino constituiria um grupo
perigoso. De acordo com Mendes, durante o periodo inquisitorial houve uma coordenacao
dos diversos ramos dos saberes (o teoldgico, o juridico e o médico), e isso resultou em um
discurso forte do poder punitivo em relacdao as mulheres, formando “[...] uma narrativa tdo
eloquente que durante muito tempo nada a pode suplantar” (MENDES, 2018). Assim, a ideo-
logia em relacdo as mulheres sempre foi a de custodiar, de reprimir, de vigiar e encarcerar;
isso tudo mediante mecanismos de exercicio de poder tanto do Estado quanto da sociedade e
da familia.

Um outro ponto de andlise sobre os movimentos e experiéncias histéricas preparatoérias
das primeiras “ondas” do feminismo no ocidente ocorre em meio ao movimento filoséfico
do lluminismo e da Revolucdo Liberal, ou seja, séculos 17 e 18, apresentando, como base de
pensamento, a premissa de que todos os seres humanos nascem livres e iguais, consequen-
temente com iguais direitos e deveres (ROUSSEAU, 1981, p. 192); isto &, a reivindicacdao do
contrato social era a igualdade e a liberdade, consideradas inerentes a qualquer individuo. A
liberdade e igualdade propagadas neste periodo, todavia, ndo se estendia as mulheres. Os ilu-
ministas carregavam as tradicOes liberais e reforcavam a dicotomia entre o feminino e o mas-
culino incutida na sociedade como algo comum e passivo por todos, tendo em vista a heranca
trazida dos periodos histéricos anteriores, ou seja, a mulher é um ser n3o dotado de razao e
gue atuava no espaco privado de forma limitada.

Os pensadores de destaque da area das ciéncias sociais, que justificaram a desigualda-
de mencionada, foram Locke (1632-1704) e Rousseau (1712-1778). E nesse momento que
se prega a distin¢ao entre sociedade politica e sociedade conjugal-familiar, sendo atribuida a
ideia de igualdade para a primeira e manutencao da tradi¢cao absolutista e patriarcal para a
segunda, postulando pela sujeicao natural da mulher ao homem. Ou seja, o contratualismo
seria, por exceléncia, um mecanismo de controle social ja dentro da atua¢do do poder consti-
tuido, uma forma de criar relagées de subordinagdo e ndo de liberdade.

Desse modo, é notdrio que tal periodo da histdria foi favoravel as criticas sociais. Nesse
sentido, tentando reverter uma tradicdo que nao era favoravel as mulheres, muitas feministas
instigaram-se com os ideais contratualistas e decidem utiliza-los, inspiradas em Locke (LEGA-
TES, 2001, p. 121) e, mais tarde, orientando um caminho a partir de Rousseau. Assim, apesar
das condicOes desfavoraveis, muito do que foi pensado nessa época auxiliou também na con-
figuragdo do feminismo do século 19, quando se iniciam as ondas feministas.

As primeiras feministas ocidentais que apresentaram uma nog¢do de mulher como uma
coletividade, um grupo submetido a um aparato de dominagcdo comum, foram as inglesas,
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no final do século 17 e inicio do 18. Destaque especial merece a inglesa Mary Wollstonecraft,
que, em 1792, publicou a obra “A vindication of the rights of woman”, contestando bases pa-
triarcais da época ao denunciar a exclusao de direitos inerentes as mulheres bem como o ser
social presente no feminino (BICALHO, 2003, p. 38-39).

A producdo francesa desse periodo sobre o tema das desigualdades entre os sexos fi-
cou a cargo de Marie Jeanne Riccoboni (OLIVEIRA, 2007, p. 77). Outra francesa de destaque
foi Olympe de Gouges, que, em 1791, escreveu a “Declaracdo dos Direitos da Mulher e da
Cidada”, discutindo sobre o papel politico feminino. A declaracdo era composta por 17 arti-
gos (ASSMANN, 2018), vivenciando seu derradeiro combate contra a concepcdo de direitos
universais do cidad3do e denunciando a auséncia das mulheres e a necessidade de que elas
fossem contempladas legalmente.

Enfim, com todo o referencial tedrico do periodo entre os séculos 17 e 18, é que o fe-
minismo surge e se desenvolve com caracteristicas de movimento de ruptura, contradicao
existente entre os principios iluministas de igualdade universal e a exclusao das mulheres do
acesso a plena cidadania. E importante mencionar, ainda, que, apesar das dificuldades tedri-
cas ao longo das revolugdes dessa época, existiram mulheres que, além de participarem ativa-
mente dos processos revoluciondrios, também souberam se apropriar do tempo para apontar
as singularidades dos mecanismos de poder aos quais estavam submetidas, como uma forma
de poder constituinte (OLIVEIRA, 2007, p. 80).

Com a chegada do século 19 a formacao do feminismo foi se intensificando de uma for-
ma mais radical, tanto na teoria quanto no movimento. Entdo, a chamada primeira “onda” do
feminismo se deu no transcorrer desse século, quando as mulheres, inicialmente na Inglater-
ra, se organizaram para lutar por seus direitos. O primeiro destes direitos que se popularizou
foi o voto (PINTO, 2010, p. 15). O movimento sufragista espalhou-se pela Europa e Estados
Unidos (o movimento sufragista esteve inicialmente relacionado com o movimento Abolicio-
nista). Procurava-se, entdo, incluir as mulheres no espaco publico, quando sua atuagdo social
se restringia ao mundo privado, doméstico.

O feminismo, pela primeira vez, é visto como movimento social de identidade autono-
ma tedrica e organizativa, ocupando espaco de relevancia nas discussdes de carater igualita-
rio. As expectativas levantadas pela modernidade se contrastavam com a desigualdade social
existente, e essas contradi¢bes foram essenciais para o desenvolvimento dos movimentos
sociais e das teorias emancipatdrias. Alguns destaques de pensadoras feministas, neste pri-
meiro momento, sdo Flora Tristan (com a obra Promenades dans Londres) e Harriet Taylor
(MERTON, 1970), que comungava das mesmas ideias de Mill, ou seja, participacdo no mer-
cado de trabalho na sociedade capitalista e direito a propriedade dentro de uma sociedade
democratica. Os discursos giravam em torno do direito das mulheres a educacao, ao trabalho,
e, ainda, questionavam-se as instituicoes politicas, a familia e a prépria sociedade (RUETHER,
1993, p. 180). Outros nomes de grande relevancia foram das feministas Alexandra Kollontai e
Virginia Woolf, que mantiveram o foco no direito ao voto feminino.

A primeira “onda”, ou fase do feminismo, foi constituida de diversos movimentos sociais
gue ora se aproximavam ora se colidiam, de acordo com as condi¢des especificas de cada
local. Essa fase inicial restringiu-se, basicamente, a luta pelo voto das mulheres, ndao conse-
guindo conjugar de forma eficiente forgas com as lutas referentes a classe e a raca. A segunda
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“onda” do feminismo tem como marco a década de 60 do século 20, e ganha destaque nos
Estados Unidos e Europa. Foi uma fase marcada pelo espaco aberto que a midia proporcionou
a luta das mulheres que, inicialmente, além de manter pautas dos feminismos anteriores,
tinha um cardater de libertacdo sexual e lutava pelo reconhecimento dos direitos reproduti-
vos, como os direitos a contracepc¢do e ao aborto (ALVES, 2007, p. 52). Uma obra de grande
influéncia nesse periodo e até hoje é O segundo sexo, de Simone de Beauvoir, e é nela que a
autora estabelece uma das maximas do feminismo: “ndo se nasce mulher, se torna mulher”
(PINTO, 2010, p. 16).

Nesse interim, as primeiras manifestacdes do feminismo desse periodo buscavam tanto
a recuperacdo do poder de procriacdo quanto a obten¢do de uma nova liberdade sexual. E a
partir da década de 60 do século 20 que se caracteriza uma intensa luta contra a discriminacao
racial, pelos direitos de minorias e reinvindicacdes estudantis (ALVES, 2007, p. 58). Amplia-se,
dessa forma, o entendimento sobre o universo de possibilidades de formas de exercicio de
poder para além das estritamente econdmicas. O movimento feminista passa a ser um verda-
deiro movimento de massa que comeca a se formar a partir da década 60, com forca politica
e potencial de transformacao social; momento esse de grandes agitacGes sociopoliticas, como
reacdo as contradicGes apresentadas pelo sistema, que tém sua legitimacdo na universalidade
de seus principios, mas que, na vida real, apresenta caracteristicas sexista, racista e classista.

Assim, surgem, nessa época, até meados dos anos 1980, multiplos movimentos sociais
radicais, como os antirracistas, os movimentos estudantis, pacifistas e, principalmente, o fe-
minista. Entre eles havia um liame que os conectavam: o carater contrario a ordem cultural
estabelecida (RUETHER, 1993, p. 187-189). Feministas importantes desse periodo trabalha-
vam em estudos que giravam em torno do patriarcado e politica sexual. Entre elas estdao Kate
Millet (“Politica sexual”, 1970, nascendo, assim, a teoria feminista radical), Shulamit Firestone
(“A dialética dos sexos”, 1971) e Juliet Mitchell (“A condi¢do da mulher”, 1971 e “Psicanalise
e feminismo”, 1974). Insta salientar que ainda neste periodo se iniciam os estudos sobre gé-
nero, passando o debate feminista a ser delineado com os contornos atualmente estudados.

3 A QUESTAO CARCERARIA NO BRASIL E O APRISIONAMENTO FEMININO

E diante do aumento substancial da populac¢do carceraria feminina e do cenario de vio-
lacOes de direitos, que se verifica a real importancia de se tratar da tematica mulheres em
situacdo de cdrcere. Assim, se faz mister, inicialmente, promover reflexdes sobre a questdo
carcerdria no Brasil. Os presidios e cadeias publicas afiguram-se como depdsitos humanos e
palcos das maiores violagdes aos direitos fundamentais do homem. Na sentenca penal ndo sé
ha o cerceamento da liberdade do cidaddo, mas de outros direitos essenciais também. O di-
reito a honra, privacidade, intimidade, liberdade sexual, saude, educagao, assisténcia juridica,
alimentagdo e vestudrio digno, sdo os exemplos de direitos violados que parecem invisiveis
aos olhos do poder estatal. A ressocializagdo no sistema prisional vigente é uma verdadeira e
grande utopia.

Os relatérios do International Center for Prison Studies (ICPS) alertam ha anos sobre o
assustador aumento da populagdao em situagao de carcere. Um relatério publicado em 2018,
Word Prison Population List, pelo Institute for Criminal Policy Research (CIPR) expde que mais
de 10,74 milhdes de pessoas estdao presas por todo o mundo, tanto de maneira preventiva
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guanto ja condenadas. O numero pode ser ainda maior, pois falta contabilizar os presos de
algumas jurisdigdes que nao estao plenamente reconhecidas internacionalmente. De acordo
com o relatdrio:

Desde o ano 2000, a populacdo prisional mundial total cresceu quase 24%, um pouco
maior do que o aumento estimado da populagdo geral do mundo durante o mesmo pe-
riodo. Ha diferencas considerdveis entre os continentes, com variagdes dentro deles. A
populacdo presa na Oceania aumentou em quase 86%, e nas Américas em 41%; na Asia
em 38% e na Africa em 29%, na Europa, por outro lado, a populag3o carceraria total dimi-
nuiu em 22%. O numero europeu reflete quedas na populagdo prisional na Russia (45%) e
na Europa Central e Oriental; a populagdo carceraria na Europa, exceto a Russia, aumen-
tou 3%. Aumentos particularmente grandes foram registrados na América do Sul (175%)
e no Sudeste Asiatico (122%) (CIPR, 2018, p. 2, tradugdo nossa).

De fato, os nimeros sdo alarmantes. O fendmeno do encarceramento em massa apre-
senta diversas consequéncias que, apoiado no prisma da protecdo efetiva dos direitos huma-
nos, aponta para danos graves e tendéncias politico penais perigosas (BEIRAS, 2019, p. 49).

Segundo a reflexdo de Elias Carranza (2012), existem duas respostas que podem ser
adotadas quando for questionado o motivo do aumento gigantesco da populag¢do presa:

Duas respostas cldssicas foram dadas a essa pergunta: i) Porque ha mais delito. Esta res-
posta considera as taxas penitencidrias como indicadores de criminalidade; e ii) Porque
ha politicas que promovem maior uso da justica penal e da prisdo. Esta resposta inclui o
resultado de pesquisas que verificam que nem sempre existe correlagdo entre o aumen-
to das taxas penitenciarias e as taxas de criminalidade, observando-se casos em que a
populagdo prisional aumenta paralelamente as taxas de criminalidade planas ou mesmo
decrescentes. No caso dos paises da América Latina e do Caribe, o ILANUD verificou que
(...) as politicas de maior uso e maior severidade da justiga criminal prevalecem na maio-
ria dos paises (p. 37).

A contemporanea crise econdmica favorece para afigurar os contornos do Estado pe-
nal maximo, cujo investimento em politicas penais extremamente punitivistas é alto. Assim,
para essa ldgica, é mais “viavel” apostar nestas politicas penais do que em outras de ordem
social, que buscam tracgar rotas alternativas a prisao com medidas restaurativas, comunitarias
ou médico-assistenciais, as quais, de acordo com Beiras (2019, p. 55), “iniciavam com a manu-
tencdo dos infratores na comunidade-sociedade-territério e, em Ultima instancia, na prisao, e
hoje sao modelos tdo abandonados que parecem desconhecidos para a prépria comunidade
cientifica”.

Conforme as reflexdes tedricas de Ifaki Rivera Beiras (2019, p. 53-54), as consequén-
cias do fendmeno do encarceramento em massa sao diversas e causam danos sociais gene-
ralizados e difusos. De um lado, a superlotacdo dos carceres em colapso coloca em xeque os
direitos fundamentais dos individuos presos e violacdes de recomendacgdes e tratados inter-
nacionais, como as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos da ONU de 1955 e 2015
e a Convencdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degra-
dantes da ONU de 1984. De outro lado, os danos sofridos citados também refletem em outros
grupos de individuos. Nas palavras do autor:
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Os danos acima mencionados também sdo projetados em outros grupos de pessoas afe-
tadas, especialmente sobre as familias e ambientes sociais das pessoas presas, ndo me-
nos prejudicadas que estas em uma série de questdes essenciais de carater pessoal, afe-
tivo, laboral, econémico, assistencial. E sdo muito especialmente as mulheres que sofrem
em suas vidas cotidianas a auséncia de maridos, filhos e pais em privagao de liberdade,
danos cujo exame requer uma especial perspectiva de género em sua consideracdo. Da
mesma forma, os proprios trabalhadores penitenciarios (funcionarios regimentais, de tra-
tamento, de atencdo a salde e a educacdo e de gestdo administrativa) internalizam e
também sofrem os efeitos negativos da segregacdo prisional em massa, com importantes
indices de disturbios emocionais, psicoldgicos [...] (BEIRAS, 2019, p. 53-54).

Encarceramento em massa afeta a sociedade como um todo. Ha um grande dano social
causado gerado por opgdes punitivas de alto custo econdmico, cultural e politico-social. Isso
decorre porque contribui para maximizar ainda mais a vulnerabilidade de muitos setores so-
ciais. O carcere segue ocupando posicdo central no sistema formal de controle, e seus nime-
ros sao muito significativos, revelando a poténcia crescente de uma politica criminal hostil e
excludente, marcada, sobretudo, pela seletividade e pela negacdo de direitos a parcelas mais
vulneraveis da populacdo — a juventude negra e pobre — que é a que mais sofre a seletividade
genocida das agéncias punitivas brasileiras (CARVALHO, 2010, p. 143).

Em terras brasileiras a realidade é a mesma. Encarcera-se cada vez mais individuos jo-
vens, pobres e com baixa escolaridade. O Brasil é o terceiro pais com mais pessoas em si-
tuacdo de carcere do mundo. S3o cerca de 726.354 pessoas privadas de liberdade (BRASIL,
2017a), ficando abaixo apenas dos Estados Unidos e China. Hd um grande afastamento entre
a mens legis e a realidade do sistema carcerario nacional, e isso é decorrente da auséncia de
vontade politica por parte do préprio Estado em tutelar uma minoria impopular (SANTOS;
AVILA, 2017, p. 270). No ambito constitucional, a dignidade da pessoa humana, consagrada
no artigo 19, inciso Ill, demarca um campo de padrdao minimo na esfera dos direitos sociais, e
isso evidencia que a falta de condi¢cGes materiais minimas ao homem retira da pessoa o seu
desenvolvimento fisico e psiquico, gerando muita injustica.

Além do principio basilar da dignidade humana, ha 32 disposicdes, sé no artigo 52, des-
tinadas a protecdo, direta ou indireta, das garantias da pessoa privada de liberdade. Um agru-
pamento de normas que revela um compromisso aparente do Estado. No ambito infracons-
titucional, o descompasso entre norma e realidade pode ser facilmente observado ao tomar
como parametro a Lei de Execugdes Penais, que encampa rol extenso de direitos e deveres
do preso, objetivando a humanizacdo do cumprimento da pena. Ainda, a situa¢do degradan-
te da prisdo brasileira ja foi amplamente explorada e esta descrita em diversos relatdrios de
organizacdes nacionais e internacionais que monitoram as viola¢des de direitos humanos no
sistema carcerario, além de estar amplamente estampada em todos os dados oficiais do go-
verno brasileiro, que ndo deixam duvidas sobre a insuficiéncia das politicas publicas voltadas
ao carcere até entdao desenvolvidas.

Documentos internacionais dos quais o Brasil é signatario também revitalizam a neces-
sidade de proteger a pessoa encarcerada, como a Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos, a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, a Resolugdo da ONU e as
Regras de Bangkok, que foram aprovadas em 2010 pela Assembleia Geral das Na¢cdes Unidas,
que é um importante documento internacional, em que sdo reafirmados direitos humanos
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relativos a maternidade, a familia, a satde da mulher, inclusive sexual e reprodutiva, e de seus
filhos no cércere, e a Conferéncia Internacional da ONU sobre Popula¢do e Desenvolvimento,
realizada no Cairo, Egito.

Apesar de ser um quadro de previsGes constitucionais, infraconstitucionais e documen-
tos internacionais que prevé direitos e regras minimas de tratamentos de pessoas em situa-
cao de cércere, ainda verifica-se um quadro de violacdo massiva a direitos fundamentais e a
grande faléncia de politicas publicas envoltas de uma cultura punitiva, em que estd inserido o
desejo de maior hipertrofia do sistema penal como resposta aos riscos da atualidade.

O Sistema Integrado de Informagbes Penitencidrias (Infopen) serd uma ferramenta
fundamental e servira como ponto de partida e base para este estudo. Esse sistema é um
programa (software) de coleta de dados do Sistema Penitenciario alimentado pelos préprios
Estados, e os dados, consolidados pelo Departamento Penitenciario Nacional, vinculado ao
Ministério da Justica, fornecem um retrato sobre a estrutura do sistema penitencidrio e um
perfil dos presos e presas custodiados pelo Estado?.

Os dados trazidos pelo Infopen demonstram que o nimero de pessoas presas cresceu
707% em relagdo ao total registrado no inicio da década de 90 do século 20 (BRASIL, 2017a).
Com relagdo a populagdo carcerdria feminina, o aumento exponencial chega a 656% em re-
lacdo ao total registrado no inicio dos anos 2000, enquanto na masculina o porcentual foi
de 293% no mesmo periodo (BRASIL, 2017b). Reforga-se que, apesar da representagao nu-
mericamente inferior de mulheres no sistema prisional em relacdo ao cdrcere masculino, o
aumento do encarceramento feminino é alarmante. O fato de o nimero de mulheres presas
ser inferior ao numero de presos, é utilizado para justificar a secundarizacdo das necessidades
especificas e para a quase inexisténcia politica penitencidria que atenda o género feminino.
Segundo o Infopen, cerca de 74% das unidades prisionais destinam-se aos homens, somente
7% ao publico feminino e outros 17% sao caracterizados como mistos (BRASIL, 2017b).

As analises do crescente encarceramento das mulheres femininas orientadas por pers-
pectivas de género, irdo possibilitar uma compreensdo por meio de novos pontos de vista
sobre a seletividade penal e de quais maneiras operam os mecanismos de controle que en-
carceram parcela das mulheres e as subordinam as condi¢ées de criminosas (CARVALHO;
MAYORGA, 2017, p. 102). O sistema penal ainda atua sob a mesma o6tica, reproduzindo a
concepcao seletiva que o orientou desde o século 16, ou seja, existe uma desproporcdo entre
a programacao legal do sistema penal (inflacdo legislativa penal caracteristica da maximizacao
e ampliacdo sem precedentes do sistema penal) e a capacidade operacional das agéncias de
controle para perseguir e punir os agentes que cometem as condutas definidas como crime e
gue é muito inferior ao universo de crimes praticados (ZAFFARONI, 1991, p. 26).

Andrade (2003, p. 48) trabalha sobre a seletividade do sistema penal. Segundo a autora,
essa seletividade se deve,

2 E importante reportar que Ministério da Justica tém como fundamento as informacdes prestadas pelos Estados, e isso,
eventualmente, pode gerar algumas inconsisténcias e comprometer as andlises que se faga a partir deles, pois ndo had um
padrdo ou controle rigido no preenchimento do formulario. Apesar das inconsisténcias, esse programa permanece sendo
uma compilacdo de dados oficiais existentes disponibilizada pelo Estado.
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Em primeiro lugar, a incapacidade estrutural de o sistema penal operacionalizar, através
das agéncias policial e judicial, toda a programacao da Lei penal, dada a magnitude da
sua abrangéncia, pois estd integralmente dedicado a administrar uma reduzidissima por-
centagem das infragdes, seguramente inferior a 10%. Por outro lado, se o sistema penal
concretizasse o poder criminalizante programado provocaria uma catdstrofe social. [...] E
diante da absurda suposi¢do — absolutamente indesejavel — de criminalizar reiteradamen-
te toda a populacdo, torna-se dbvio que o sistema penal esta estruturalmente montado
para que a legalidade processual ndo opere em toda sua extensdo. O que significa que
ndo adianta inflacionar o input do sistema, através da criacdo de novas leis porque ha um
limite estrutural ao nivel do out pui.

Os dados atuais mostram que a maioria dos detentos do presente sistema penitencidrio
brasileiro é oriunda da parcela mais vulneravel da populacdo, e a atuacdo seletiva do sistema
de justica penal ocasiona muitas violagdes e institui uma forma paradoxal de enfrentar a cri-
minalidade (ANDRECIOLI; SIQUEIRA, 2019, p. 12).

A operacionalizacdo do carcere, portanto, é extremamente funcional ao selecionar a
populacdo que se encontra na margem social. O que se visualiza é um sistema penal que se
configura como uma instancia do controle social, que nada mais é do que uma continua sele-
¢do e reproducao das relagdes de desigualdade de producdo, em conjunto com outras formas
de controle social formal e informal (AVILA, 2013, p. 206). A funcdo real e a légica estrutural
de funcionamento do sistema de justica criminal estdo calcadas na seletividade penal. Nas so-
ciedades patriarcais e capitalistas, o que mais evidencia essa seletividade é a prépria clientela
da prisdo, ao revelar que a construcdo simbdlica e instrumental da criminalidade incide estig-
matizantemente sobre a pobreza e a exclusdo social (ANDRADE, 2007, p. 81).

Como alude Andrade (2007, p. 89), o sistema de justica criminal funciona como um me-
canismo publico integrativo do controle informal dirigido a mulher, reforcando o controle pa-
triarcal, a estrutura e o simbolismo de género, ao criminalizar a mulher em algumas situaces
especificas e, principalmente, por reconduzi-la ao lugar de vitima, ou seja, “mantendo a coisa
em seu lugar passivo”. Dessa maneira, compreender o aumento do aprisionamento feminino
por intermédio da perspectiva de género ird permitir o entendimento sobre os imperativos de
seletividade do sistema criminal; sistema esse que obscurece processos histérico-sociais que
contribuem para o encarceramento de certa parcela de mulheres.

A compreensado sobre a tematica das mulheres em situacdo de carcere deve perpassar
pela andlise da exclusdo das mulheres como sujeito e objeto de conhecimento, em especial
nas discussdes de cunho criminolégico e de politica criminal. E importante colocar a producdo
do saber em questdo para que se possa repensar por que determinados fatores se tornam ob-
jetos de pesquisa, enquanto outros permanecem em completo siléncio, além de diversificar
o olhar sobre fen6menos antes ignorados ou pensados apenas sob a légica androcéntrica e
generalizantes. A existéncia da relacdo entre a criacdo do conhecimento e as formas de poder
em determinada sociedade é objeto de diversas reflexdes, e a jun¢do do saber e do poder cria
discursos e praticas que causam impactos diretos na vida das pessoas (ANDRECIOLI; SIQUEI-
RA, 2019, p. 15).

As formas de dominacdo simbdlicas e violentas acarretam quadros de opressao e silen-
ciamento, principalmente no que se refere a mulher. De acordo com Bourdieu (2012, p. 45),
os privilégios do masculino e a consequente submissdao do feminino ndo se sustentam apenas
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pela violéncia fisica, mas, muito antes, pela violéncia simbdlica repassada pelas vias do co-
nhecimento e da comunicagao, que é absorvida tanto pelos algozes quanto pelas vitimas.

O socidlogo francés Bourdieu leciona que a violéncia simbdlica representa uma forma
de violéncia invisivel que se impde numa relagao do tipo subjugac¢do-submissao, cujo reco-
nhecimento e cumplicidade fazem dela uma violéncia silenciosa que se manifesta sutilmente
nas relagdes sociais e resulta de uma dominacdo, sendo muito dificil escapar desta domina-
¢do simbdlica; o dominado é cumplice, dado o estado natural em que a realidade se apresen-
ta (BOURDIEU, 2012, p. 7-8).

Assim, o pensamento feminista introduziu uma ética que se distingue da tradicional-
mente estabelecida na ciéncia moderna. Essa ética feminista constitui-se a partir de seres
humanos reais em condigdes de dominagao e subordinagdo. Desse modo, “Essa ética traz o
guestionamento e uma tomada de consciéncia em torno da especificidade da mulher, de sua
condicdo de exploragao, de discriminacdo, de alienagdo, de exclusao, etc. Elementos esses
que constituem e possibilitam um saber inovador” (BANDEIRA; SIQUEIRA, 1997, p. 270).

A epistemologia feminista considera as teorias dominantes “unidimensionais e profun-
damente falhas, em razdo da exclusdo e da representacao incorreta das contribuicGes das
mulheres”, e um aspecto importante de seu programa tem sido “minar a imagem abstrata,
racionalista e universal da teoria cientifica” (NARAYAN, 1997, p. 277). A autora adverte, ainda,
gue a epistemologia feminista sugere uma integracdo das mulheres a producdo da ciéncia e
do conhecimento, com uma maior participagao das mulheres e uma mudanga na prépria na-
tureza dessas atividades e sua autocompreensdo. Talvez possa ser estranho aos ouvidos tratar
de temas de justica criminal e encarceramento sob perspectiva feminista; afinal de contas,
normalmente se tem um ideario de que o feminismo trata somente daquelas reinvindica¢des
dos movimentos sociais. Na verdade, porém, a perspectiva feminista deve ser encarada como
uma perspectiva tedrica, e o feminismo também é uma teoria critica que busca apontar as
lacunas que existem nos estudos realizados nas mais diversas areas, que acabam deixando de
considerar aspectos fundamentais que dizem respeito as mulheres.

Ora, nesse sentido, a perspectiva feminista de produc¢do de conhecimento parte das ex-
periéncias concretas das mulheres. Todas as mulheres tém experiéncias em rela¢do a tudo na
vida, como a questdo da maternidade, quanto ao mercado de trabalho, dentro da academia e
como atrizes do sistema de justica criminal. Essas experiéncias devem ser levadas em conside-
racdo nos estudos epistemoldgicos e criminoldgicos.

E interessante trazer a ideia da obra “Um teto todo seu”, de Virginia Woolf (1985), que,
no século 20, ja apresentava reflexdes sobre as dificuldades que as mulheres encaravam no
seu tempo como escritoras e produtoras do conhecimento. A obra de Woolf foi lancada em
1929 e é oriunda de reflexdes de uma série de palestras proferidas pela autora nas faculdades
em que as mulheres podiam estudar. Nessas palestras, Woolf levantava um questionamento
importante para as estudantes: O que é que falta para as mulheres para que haja o reconhe-
cimento e que tenham as mesmas condi¢cdes dos homens escritores? Woolf (1985) conside-
rava que o que faltava eram recursos e investimentos financeiros nas mulheres. Com isso, ela
identifica a inexisténcia, seja fisica, econémica ou social, de um espaco para as mulheres, de
um lugar em que elas pudessem, com liberdade e tranquilidade, livre das amarras que sao
impostas até hoje, escrever e produzir conhecimento.
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Assim, para a autora, justamente por ser mulher, ndo se encontra reconhecimento na
literatura tal qual existe para os homens. O que Woolf retrata é ainda uma realidade no am-
bito das ciéncias criminais. O feminismo, portanto, foi essencial para apontar a possibilidade
de criagdo de novos discursos e de novas realidades para as mulheres que, antes, eram re-
legadas a um cenario secundario, e fez emergir outro sujeito coletivo monumental, criando
uma nova narrativa, resinificando a rela¢do entre a narrativa promovida pelo saber masculino
onipresente e o siléncio histdrico feminino. O feminismo mostra-se como uma nova area em
diversos campos do conhecimento, especialmente na criminologia, que possuia, até entao,
seu universo centrado no masculino (ANDRADE, 2012, p. 127).

E importante mencionar que uma das grandes contribuicdes dos estudos de género e
do feminismo foi a introducdo de um modo diferente de fazer ciéncia, na qual a experiéncia e
a posicao do sujeito em seu contexto se constituem como elementos significativos. Como le-
ciona com Machado (2013, p. 125), os estudos de género e as indagacdes sobre as epistemo-
logias feministas instituiram um estilo que deu maior espaco a reflexao sobre a subjetividade
do/a autor/a e, também, da construcdo das subjetividades dos sujeitos sociais.

O género é uma ferramenta conceitual que permite compreender como se produzem,
em nossa sociedade, as relagdes de exploracdo, de dominagdo e de violéncia, bem como as
hierarquias desiguais de género. Conforme Machado (2015, p. 355) aduz, género, como ca-
tegoria analitica abordada nos estudos feministas, tem a funcionalidade de iluminar as dife-
rentes posicées ocupadas por homens e mulheres, destacando o modo como as diferencas
construidas socialmente resultam em critérios de distribuicdo de poder e das relagdes de su-
bordinacdo.

Impactos concretos em diversos setores que a populagdao feminina ocupa sao gerados a
partir da exclusao das mulheres do ponto de vista da criagao do saber. O espago prisional fe-
minino é um exemplo dos impactos que essa exclusdo ocasiona; isso impossibilita a formula-
cdo de solucdes coerentes para os problemas que vém sendo postos, como a questdo da ma-
ternidade no carcere, direitos sexuais e diversas outras violacdes recorrentes nesse ambiente.
Com o aumento alarmante da populacido carcerdria feminina, resta evidente a necessidade da
reflexdo sobre as causas e consequéncias de maneira que se valorize e se exponham as vicis-
situdes de género envolvidas.

Ainda é restrita a aplicagdo do conhecimento acumulado da Criminologia Feminista em
busca da compreensdo dos fend6menos relacionados ao encarceramento feminino e na mi-
nimizacdo dos fatores que nos levam a essa realidade. Além do mais, muitas pesquisas na
area criminolégica feminista pecam ao ndo aplicarem uma epistemologia condizente e utiliza-
rem chaves de pensamento préprias de um discurso totalizantes que exclui as mulheres. Na
atualidade, a omissdo de formulacGes e cuidados referentes as mulheres encarceradas esta
distante de ser apenas uma questdo de peso demografico. A disparidade marca a prépria assi-
metria que se evidencia no debate impregnado pela légica da dominagdo simbdlica masculina
(CUNHA, 2007, p. 82).

Em uma constatacdo histdrica sobre a tematica prisdes, observa-se como a reclusao
masculina sempre estabeleceu parametros dessa discussdo. A criminologia nasceu como dis-
curso de homens para homens e, no decorrer temporal, se transformou em um discurso de
homens, para homens e sobre homens, de forma que, no discurso criminolégico competente
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atual, a mulher surge somente em alguns momentos, como uma varidvel, jamais como um
sujeito (MENDES, 2017, p. 157). A prova de que pouco ou nada dizem os processos de produ-
¢do do conhecimento no campo das ciéncias criminais com relagdo as mulheres como sujeitos
de realidades histdricas, sociais, econ6micas e culturais, é que, desde os tempos antigos até
a atualidade, as formulagdes referentes a mulheres, geralmente, limitam-se a repetir no¢des
religiosas e de senso comum. S3o poucas as pesquisas que fazem uma andlise pormenorizada
a respeito das especificidades de mulheres autoras ou vitimas de delitos que ndo reproduzam
preconceitos arraigados do imagindrio social (ANDRECIOLI; SIQUEIRA, 2019, p. 17).

Segundo Zaffaroni (1995, p. 23-28), a obra Malleus Malleficarum (Martelo das Feiticei-
ras) € um marco criminoldgico, tendo em vista que foi a primeira vez que se desenvolveu um
discurso refinado de criminologia etiolégica, direito penal e processual penal. A Inquisi¢ao foi
uma manifestacdo organica do poder punitivo recém-nascido. A obra Martelo das Feiticeiras
foi uma compilacdo de crencgas na alardeada propensdao da mulher ao delito, um manual de
inquisidores em que se estabelece uma relacdo direta entre a feiticeira e a mulher, a partir de
partes do Antigo Testamento, Antiguidade Cldssica e de autores do medievo. Conforme lecio-
na Anitua (2008, p. 57), é a partir desse ideario que o poder punitivo se materializa de modo a
reforcar seu poder burocratico e reprimir a dissidéncia, em especial, as mulheres.

A caga as bruxas é um elemento histdrico marcante de pratica miségina de perseguigao.
O empreendimento ideolégico foi muito bem arquitetado e alicercado, e, depois do Mellus
Maleficarum até o século 19, a criminologia, salvo algumas referéncias esporadicas, ndo mais
se ocupou das mulheres (MENDES, 2017, p. 29). No contexto da criminologia moderna, a Es-
cola Positiva caracterizou-se pelo uso do método experimental, e Cesare Lombroso foi o gran-
de expoente da antropologia criminal nesse periodo. Para ele, o objeto a ser pesquisado nao
era o delito e, sim, o delinquente, sendo a pena definida como meio de defesa social, propor-
cional a periculosidade do criminoso.

Em 1892, Lombroso e Giovanni Ferrero langcam a obra La Donna Delinquente, em que
se aplica as mulheres os estudos que ele havia realizado com os homens. Respaldando-se na
cientificidade das teorias biologicistas, os autores contribuiram com a sistematizacdo dos es-
tigmas femininos, classificando as delinquentes em categorias: criminosas natas, criminosas
ocasionais, ofensoras histéricas, criminosas de paixdo, suicidas, mulheres criminosas lunati-
cas, epilépticas e/ou moralmente insanas (MENDES, 2017, p. 43). Nesse seguimento, Anitua
(2008, p. 306) assevera que Lombroso se volta para as ideias inquisitoriais da inferioridade
das mulheres para cometer delitos, destacando caracteristicas como a extrema perversida-
de, a sexualidade exacerbada, a lascivia e o carater vingativo. Rafael Gardfalo, discipulo de
Lombroso, confere relevancia ao fator psicolégico para o estudo da criminologia ao atribuir a
tendéncia ao crime a um tipo de anomalia moral, que podia ser curavel ou incurdvel (KOLKER,
2004, p. 178).

Tanto com relagdao ao Martelo das Feiticeiras quanto as formula¢des de Cesare Lombro-
so, para além de contribuirem para a consolidacdo de uma estereotipia feminina, muito pou-
co se desenvolveu com relacdo ao papel da mulher como autora de delitos. Na atualidade,
ainda é facilmente perceptivel que as mulheres que cometem crimes seguem sendo mais pu-
nidas pelo sistema e pela sociedade, e suas histérias mantém-se emudecidas. E por meio de
condicdes como essas que se verifica a necessidade de uma epistemologia feminista que nao
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venha a escorregar em discursos criminoldgicos masculinos, que, aparentemente, se dirigem
a todos os individuos (ANDRECIOLI; SIQUEIRA, 2019, p. 18).

Vale ainda trazer, mesmo que brevemente, a contraposicdao das Teorias Classicas de
viés psicobioldgico de predisposicGes inatas para a agcdo criminosa, que fica a cargo de Emile
Durkheim e Merton. O primeiro desenvolve uma teoria que considerava o crime como um
fendmeno socioldgico, inerente ao funcionamento de qualquer sociedade, ndo podendo atri-
buir a um individuo em particular (BATITUCCI, 1999, p. 12). J4, no século 20, Merton (1970),
estudando a criminalidade, propds o estado de anomia social como explicacdo do desvio.
Logo, para Merton (1970, p. 205-209), o comportamento desviante é visto como normal, e,
como apenas alguns individuos sdo pressionados a transgressao, a explicacdo bioldgica perde
o seu sentido, uma vez que todos os homens possuem os mesmos instintos basicos. O que
ocorre é uma incompatibilidade entre os objetivos prescritos culturalmente, e os meios insti-
tucionais legitimos para a realizacdo dessas aspiracées implicariam uma situacdo de anomia,
podendo decorrer em atos criminosos.

Assim, o autor trabalha com a ideia de uma situag¢ao de equilibrio entre dois elemen-
tos da estrutura social (metas/objetivos e normas) quando as satisfa¢cdes proporcionadas aos
individuos se ajustam de um lado as pressdes para alcangar metas valorizadas e, de outro, as
formas aceitas para atingir o objetivo. Em sintese, a extrema énfase no sucesso com sinénimo
de acumulagdo de riqueza em oposi¢ao ao limitado acesso aos modos institucionalizados de
se adquirir fortuna, poderia maximizar a busca de recursos ilegais para o alcance de objetivos
socialmente valorizados (BATITUCCI, 1999, p. 18).

A conexdo entre desvio e pobreza sofreu criticas no ambito da Sociologia Criminal, po-
rém foi muito importante na ampliacdo dos debates, estimulando desdobramentos tedricos
para a compreensdo do fendmeno da criminalidade. Hd muito a ser desenvolvido e empiri-
camente estudado em relacdo a criminalidade, principalmente a feminina. De acordo com
Mendes (2017, p. 14), o reconhecimento de um referencial autbnomo que permita com-
preender os diferentes contextos de vitimizacdo e criminalizacdo das mulheres é extrema-
mente necessario, ou seja, um referencial epistemolégico que, sem abrir mao da critica ao
direito penal, trabalhe e reconheca esse processo de criminalizacdo do feminino sob a pers-
pectiva de género.

Atualmente, ainda ha uma herancga das perspectivas criminoldgicas e cientificistas clas-
sicas e positivistas. E muito comum o pensamento maculado de explicacdo do encarceramen-
to feminino por meio de definicOes estereotipadas sobre o perfil das mulheres criminosas.
Reproduzem-se discursos de exclusdo e controle para aquelas que, historicamente, foram si-
lenciadas e marginalizadas (ANDRECIOLI; SIQUEIRA, 2019, p. 17). Vale mencionar que o pri-
meiro momento criminologia foi quando o positivismo e a violéncia institucional individual
cederam espaco a uma criminologia do sistema de justica criminal. O segundo salto ocorre na
década de 70 do século 20, quando o desenvolvimento materialista da criminologia migrou
para a chamada criminologia radical, nova criminologia e criminologia critica.

O surgimento da criminologia critica teve como grande destaque a obra “Punicdo e es-
trutura social”, de George Rusche e Otto Kirchheimer. Apesar de o trabalho ser escrito entre
1938 e 1939, a leitura sé ocorreu nos anos 1970. A obra traz a demonstracdo do carater his-
térico dos sistemas penais por meio das suas diversidades com relacdo as diferentes fases do
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processo de acumulacdo de capitais, trazendo a reflexdao sobre as mudancas oriundas de um
processo de duragdo entre os séculos 15 e 20 (BATISTA, 2011, p. 91).

Rusche e Kirchheimer (2004, p. 31-40) anunciavam que os diversos sistemas penais es-
tavam diretamente relacionados as fases do desenvolvimento econdémico e, em decorréncia
disso, com a formacdo do Estado Moderno, a prisdo torna-se uma grande necessidade do
capitalismo industrial. Conforme expde Vera Malaguti Batista (2011, p. 91-96), George Rusche
foi o primeiro pensador marxista a sistematizar as relacdes entre mercado de trabalho, siste-
mas penais e condi¢des sociais, e seu trabalho, juntamente com “Vigiar e punir” de Foucault
(2007), fomentaram a grande ruptura epistemoldgica que balancou as militancias e teorias
criminolégicas na Europa, América Latina, Canada e nos Estados Unidos. A partir da década
de 80 do século 20, de acordo com Mendes (2017, p. 62-63), a criminologia, sob um direcio-
namento critico, passa a interpretar o sistema de justica criminal sob um viés feminista e ma-
crossociolégico de acordo com as categorias do patriarcado e do género que mostra como o
sistema de justica criminal trata a mulher.

Um dos exemplos de estudos promovidos com o desenvolvimento feminista da crimino-
logia critica é com relagdo a analise tedrica e empirica do funcionamento do sistema de justi-
¢a criminal relativo a violéncia sexual, abordado por Andrade (2007). Conforme a autora, “O
sistema ndo apenas é estruturalmente incapaz de oferecer alguma prote¢dao a mulher, como a
Unica resposta que estd capacitado a acionar — o castigo — é desigualmente distribuido e ndo
cumpre as fungdes preventivas (intimidatdria e reabilitadora) que se Ihe atribui. Nesta critica
se sintetizam o que denomino de incapacidades protetora, preventiva e resolutéria do SJIC”
(ANDRADE, 2007, p. 57). A conclusdo a que a autora chega ao final de sua reflexdao é de que o
sistema de justiga criminal atua como um mecanismo publico integrativo de controle informal
direcionado as mulheres, que corrobora o controle patriarcal ao criminalizar a mulher em al-
guns casos especificos e, principalmente, ao reconduzi-la ao lugar de vitima (ANDRADE, 2007,
p. 66).

Isso posto, verifica-se que é por meio de um paradigma feminista, que permite iden-
tificar mais facilmente os discursos totalizantes que acabam por excluir o feminino de suas
reflexdes, que se dard voz aquelas que sao historicamente silenciadas. Como, portanto, lecio-
na Mendes (2017, p. 158), adotar um paradigma feminista significa “um giro epistemolégico,
gue exige partir de uma realidade vivida pelas mulheres (sejam vitimas, rés ou condenadas)
dentro e fora do sistema de justica criminal”. E nesse sentido que uma analise critica das insti-
tuicdes prisionais de mulheres, baseada em um ponto de vista feminista, pode contribuir para
uma compreensdo mais imparcial das prisdes contemporaneas, possibilitando reformulacdes
no quadro tedrico dos estudos prisionais, bem como possibilitando um debate rico sobre re-
clusdo, exclusdo e controle social (CARVALHO; MAYORGA, 2017, p. 107).

Segundo Alessandro Baratta (1999, p. 23-39), a utilizacdo do paradigma de género é
uma condi¢do necessaria para o sucesso da luta emancipatéria da mulher no universo da
ciéncia e da politica do direito. Acrescenta o autor que a criminologia feminista sé podera
se desenvolver, de modo oportuno, sob o viés epistemoldgico da criminologia critica. Men-
des (2017, p. 163) vai além, ao afirmar que a “criminologia critica somente poderd sobre-
viver na perspectiva epistemoldgica de uma criminologia feminista”. Dessa forma, a teoria
feminista é uma teoria sobre a sociedade desde as experiéncias de mulheres. A partir desse

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 # n2 17 « Jan./Jun. 2021 ¢ Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista AS MULHERES E A PRISAO:

Direitos Uma Analise do Encarceramento Feminino Ante as Violagdes de Direitos da Personalidade

Humanos e
Democracia

Dirceu Pereira Siqueira — Sabrina Medina Andrecioli

pressuposto, é mister a aplicacdo do paradigma feminista comprometido com a situacao
de vulnerabilidade das mulheres em situacao de carcere, quando se visa a compreensao
do controle e seletividade configuradores do sistema penal, sistema este que encobre pro-
cessos histérico-sociais que contribuem para o aprisionamento de especifica parcela das
mulheres. E por intermédio desse referencial tedrico que se verificard uma abertura para
intervencdes que possam melhorar as condi¢cdes de vida das mulheres no carcere e tam-
bém fora dele.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

O problema do presente estudo consistia em dar visibilidade a uma parcela da socie-
dade muito estigmatizada, esquecida e em situa¢ao de extrema vulnerabilidade: as mulheres
encarceradas pelo sistema prisional brasileiro. Buscou-se, assim, ir além dos muros peniten-
cidrios para se compreender o aprisionamento feminino, tendo em vista que a grande parte
das mulheres em situacdo de cdrcere vive em um cendrio de descaso.

Em um cenario conclusivo, apds a reconstrucdo da histéria do feminismo, constatou-se
que os movimentos de mulheres sdao movimentos nao classicos, na medida em que trans-
correm nas esferas nao tradicionais de organiza¢do e agao politica. Com o feminismo eviden-
ciou-se a complexidade da dinamica social e da a¢do dos sujeitos sociais, revelando o carater
multidimensional e hierdrquico das relagdes sociais, além da existéncia de uma grande hete-
rogeneidade de campos de conflito.

O que se pretendeu fazer, entdo, foi uma leitura da trajetéria do feminismo, apresentan-
do as formas pelas quais as mulheres conseguiam se apropriar de determinados momentos
historicos, na maioria das vezes ndo favoraveis para questionar o pensamento vigente, seus
direitos e sua propria existéncia como membro da sociedade. Isso posto, construiu-se um dia-
logo com a histdria do feminismo procurando identificar, em suas estratégias e reivindicagoes,
os elementos que unificam a luta das mulheres com um processo de transformacao das rela-
¢Oes sociais em sua totalidade.

E nesse interim que se constatou a importancia de se iniciar este estudo pela recons-
trucdo da histéria da pena da prisdo, trazendo a tona a discussao sobre a indispensabilidade
de uma andlise com paradigma feminista para a real compreensao do crescimento do aprisio-
namento feminino atualmente. Tal abordagem pode ser capaz de dar voz aquelas que foram
historicamente silenciadas em suas necessidades sociais, politicas e culturais.

No estudo quedou-se claro que a grande maioria das mulheres em situacao de cédrcere
vive em um cenario de negligéncia, sendo a realidade brasileira marcada pelo processo de cri-
minalizacdo da miséria. Constatou-se, assim, que as a¢des institucionais vém se desenvolven-
do sem nenhum planejamento que leve em consideracdo a humanizacdo da execucao penal,
violando o direito a uma vida digna, principalmente referente a realidade de maes presas e
seus filhos.

O que se constata, portanto, é a necessidade da criacdo de politicas publicas especifi-
cas, pautadas para prevenir as situacdes de vulnerabilidade que tém orientado essas mulhe-
res para o ingresso no crime, principalmente ao de trafico de drogas, bem como oportunizar,
aquelas que ja estdo nas prisoes, alternativas de geracdo de trabalho e renda.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista AS MULHERES E A PRISAO:

Direitos Uma Analise do Encarceramento Feminino Ante as Violagdes de Direitos da Personalidade
Humanos .e Dirceu Pereira Siqueira — Sabrina Medina Andrecioli
Democracia
5 REFERENCIAS

ALVES, Branca Moreira; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. Sado Paulo: Brasiliense, 2007.

ALVES, Fernando de Brito; RIGAQ, Livia Carla Silva. Cultura da periferia e as cangdes de rap: um olhar para as
“vozes silenciadas” a partir da filosofia de Enrique Dussel. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe,
v. 8,n.1,2020.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal mdximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na era da
globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da violén-
cia sexual contra a mulher. Revista de Direito Publico, n. 17, p. 52-75, jul./ago./set. 2007.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mdos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de
Janeiro: Revan; ICC, 2012.

ANDRECIOLI, S. M.; SIQUEIRA, D. P. Mulheres em situagdo de cdrcere: a importancia da aplicacdo de um paradig-
ma feminista. Direito penal, processo penal e Constituicao I. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 28., 2019.
Goiania: Conpedi, 2019.

ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdria dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memdrias e sistema penal: a prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013.

BANDEIRA, Lourdes; SIQUEIRA, Deise. A perspectiva feminista no pensamento moderno contemporaneo. In: So-
ciedade e estado. Feminismos e género. Brasilia: Departamento de Sociologia da Universidade de Brasilia, 1997.
BARATTA, Alessandro. O paradigma de género: da questdo criminal a questdo humana. /In: CAMPOS, Carmen
Hein de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999. p. 19-80.

BATISTA, Vera Malaguti. Introdugdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

BATITUCCI, Eduardo Cerqueira. Aspectos da abordagem socioldgica do crime e da prisdo. Belo Horizonte: Funda-
¢do Jodo Pinheiro, 1999.

BEAUVOIR, Simone de; MILLIET, Sérgio. O segundo sexo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2014.

BEIRAS, Ifiaki Rivera. Desencarceramento: por uma politica de redugdo da prisdo a partir de um garantismo radi-
cal. Tradugdo Bruno Rotta Almeida e Maria Palma Wolff. 1. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019.

BICALHO, Elizabete. Correntes feministas e abordagens de género. In: SOTER — Sociedade de Teologia e Ciéncias
da religido. Género e teologia: interpelagGes e perspectivas. Sdo Paulo: Soter, 2003.

BITENCOURT, Cezar Roberto; PRADO, Luiz Régis. Elementos de Direito Penal; Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. V. 1.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

BOURDIEU, Pierre. A dominagdo masculina: a condi¢do feminina e a violéncia simbdlica. 11. ed. Trad. Maria
Helena Kuhner. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: jun. 2019.

BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias — Infopen. Brasilia, DF,
2017a. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf. Acesso
em: jun. 2019.

BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagbes Penitencidrias — Infopen Mulheres. Bra-
silia, DF, 2017b. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulhe-
res_arte_07-03-18.pdf. Acesso em: jun. 2019.

BRYSON, Valerie. Feminist Political Theory: an introduction. 2. ed. Hampshire; New York: Palgrave Macmilan,
2003.

CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. Direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995.

CARRANZA, Elias. Situacion penitenciaria en América Latina y el Caribe ¢ Qué hacer? Anuario de Derechos Huma-
nos, 8, 2012, p. 31-66. Disponivel em: https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/20551/21723.
Acesso em: set. 2019.

CARVALHO, Daniela Tiffany Prado; MAYORGA, Claudia. Contribui¢cdes feministas para os estudos acerca do apri-
sionamento de mulheres. Revista de Estudos Feministas, v. 25, p. 99-116, 2017.

CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico da Lei 11.343/06. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista AS MULHERES E A PRISAO:

Direitos Uma Analise do Encarceramento Feminino Ante as Violagdes de Direitos da Personalidade

Humanos e
Democracia

Dirceu Pereira Siqueira — Sabrina Medina Andrecioli

CASAGRANDE, Carla. A mulher sob custédia. In: PERROT, Michelle; DUBY, Georges (org.). Historia das mulheres
no ocidente. |dade Média. Porto: Afrontamento, 1990. p. 99-141. V. 2.

CASTRO, Alexander; NASCIMENTO, Gabriel Bassaga. Liberdade de expressdo frente a liberdade religiosa: direitos
fundamentais em conflito e protecdo de direitos da personalidade frente a discursos de ddio. Revista Direitos
Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 7, n. 3, 2019.

CIPR. Institute for Criminal Policy Research. Relatdrio 2018. Word Prison Population List, 2018

COSTA, Fabricio Veiga; PINTO, Alisson Alves. A ressocializacdo do detento a partir do prazo para o cumprimento

da fungdo social da empresa na sociedade contemporanea. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafi-
be,v.7,n.3,2019.

CUNHA, Manuela Ivone. A reclusdao segundo o género: os estudos prisionais, a reclusdao de mulheres e a variagao
dos contextos de identidade. In: AAVV Educar o Outro: as questdes de género, dos direitos humanos e da educa-
¢do nas prisdes portuguesas. Coimbra: Publicagdes Humanas, 2007.

FERREIRA, Verdnica. Entre emancipadas e quimera — imagens do feminismo no Brasil. Cadernos AEL, n. 3/4, p.
153-200, 1995-1996.

FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na Idade Cldssica. Tradugdo José Teixeira Coelho Netto. Sdo Paulo: Pers-
pectiva, 1978.

FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1969.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Historia da violéncia nas prisGes. Petrépolis: Vozes, 2007.
FRANCOISE, d’ Eaubonne. Féminisme ou la mort (Le). Paris: Passager clandestin (Le), 1974.
GARCIA VALDES, Carlos. Estudios de derecho penitencidrio. Madrid: Tecnos, 1982.

GARCIA, Eusebio Fernandez. Dignidad Humana y Ciudadania Cosmopolita. Cuadernos Bartolomé de las Casas,
Madrid: Dykinson, n. 21, 2001.

GARRIDO GUZMAN, Luiz. Compendio de ciencia penitencidria. Valencia: Universidad de Valencia, 1976.

GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: Zahar Edito-
res, 1975.

HENTIG, Hans Von. La pena. Madrid: Espasa-Calpe, 1967. V. 1.

HITA, Maria Gabriela. Igualdade, identidade e diferenga (s): feminismo na reinvengdo de sujeitos. In: BUARQUE
DE ALMEIDA, Heloisa et al. (org.). Género e matizes. Sdo Paulo: Edusf, 2002.

KOLKER, Tania. A atuacdo do psicélogo no sistema prisional. In: GONCALVES, Hebe Signorini; BRANDAO, Eduardo
Ponte (org.). Psicologia juridica no Brasil. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2004.

LAZCANO, Alfonso Jaime Martinez. El derecho convencional y los retos de su implementacion en los estados par-
te. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 7, n. 3, 2019.

LEAL, César Barros. Prisdo: crepusculo de uma era. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

LEGATES, M. In Their Time: a history of feminism in western society. New York: Routledge, 2001.

LOZANO, Luis Gerardo Rodrigues. Ledn duguit y el servicio publico: ideas para el siglo XXI. Revista Direitos Sociais
e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 8, n. 1, 2020.

LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos, identidade e a politica de reconhecimento de Charles Taylor. Revista
Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 7, n. 3, 2019.

MACHADO, Lia Zanotta. Género, um novo paradigma? Cadernos Pagu, Campinas, SP, n. 11, p. 107-125, jan.
2013. ISSN 1809-4449. Disponivel em: https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/cadpagu/article/
view/8634467/2391. Acesso em: 12 fev. 2019.

MACHADO, Robson Aparecido. A realidade do egresso: plano normativo da lei de execugdo penal versus reinte-
gragao social. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 3, n. 1, 2015.

MAGLIACANE, Alessia. Larmee des reserves dans la mondialisation: la parabole de la femme italienne de la cons-
titution au post-fordisme. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 7, n. 3, 2019.

MARTIN, Ignacio Durban Origen y fundamentos del sistema plurilegislativo civil espafiol. Revista Direitos Sociais
e Politicas Publicas — Unifafibe, v. 8, n. 1, 2020.

MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu ressurgimento no final da Idade Média. In: WOLK-
MER, Antonio Carlos (org.). Fundamentos de historia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cdrcel y fdbrica; los origenes del sistema penitencidrio, siglos XVI-XIX. 2. ed.
Meéxico: Siglo XXI Ed., 1985.

MENDES, S. R. Criminologia feminista: novos paradigmas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 215.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista AS MULHERES E A PRISAO:

Direitos Uma Analise do Encarceramento Feminino Ante as Violagdes de Direitos da Personalidade

Humanos e
Democracia

Dirceu Pereira Siqueira — Sabrina Medina Andrecioli

MENDES, S. R. Tecendo uma criminologia feminista no Brasil. Labrys (Edicdo em Portugués. on-line), v. 31, 2018.
Disponivel em: https://www.labrys.net.br/labrys31/criminologie/soraia.htm.

MERTON, Robert King. Sociologia: teoria e estrutura. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1970.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢éo penal: comentarios a Lei n? 7.210, de 11/07/84. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2000.

MORAES, Maria Valentina de; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Supremo tribunal federal e didlogo institucional: ha
um controle jurisdicional de politicas publicas no brasil? Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — Unifafibe,
v.7,n.3,2019.

NARAYAN, Uma. O projeto da epistemologia feminista: perspectivas de uma feminista ndo ocidental. In: JAGGAR,
Alison M.; BORDO, Susan (org.). Género, corpo e conhecimento. Rio de Janeiro: Record: Rosa dos Tempos, 1997.
NEUMAN, Elias. El problema sexual em las cdrceles. Argentina: Ed. Criminalia, 1965.

OLIVEIRA, Adriana Vidal de. A expressdo constituinte do feminismo: por uma retomada do processo liberatdrio
da mulher. 2007. 179 f. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janei-
ro, 2007.

OPTIZ, Claudia. O quotidiano da mulher no final da Idade Média (1250-1500). /n: PERROT, Michelle; DUBY, Geor-
ges (org.). Histéria das mulheres do ocidente. |dade Média. Porto: Afrontamento, 1990. V. 2.

PINTO, Célia Regina Jardim. Feminismo, histéria e poder. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 18, n. 36, p. 15-23, jun. 2010.
p. 15. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5010444782010000200003&In-
g=en&nrm=iso. Acesso em: 20 fev. 2019.

PIOVESAN, Flavia. A protecdo internacional dos direitos humanos das mulheres. Revista da Emerj, v. 15, p. 70-89,
2012.

PRA, Jussara Reis. O feminismo como teoria e como pratica politica. In: STREY, Marlene Neves. Mulher: estudos
de género. S3o Leopoldo: Unisinos, 1997. p. 39-57.

ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social: discurso sobre a economia politica. Trad. Marcio Pugliesi e Norber-
to de Paula Lima. 7. ed. Curitiba: Editora Hemus, 1981.

RUETHER, R. R. Sexismo e religiGio: rumo a uma teologia feminista. Sdo Leopoldo: Sinodal, 1993.

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. A mulher na sociedade de classes: mito e realidade. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
1976.

SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. Feminismos e seus frutos no Brasil. In: SADER, Emir. Movimentos sociais na
transi¢do democrdtica. Sdo Paulo: Ed. Cortez, 1987. p. 105-157.

SANTA RITA, Rosangela Peixoto. Mdes e criangas atrds das grades: em questdo o principio da dignidade da pes-
soa humana. 2006. 162 p. Dissertacdo (Mestrado em Politica Social) —Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006.
SANTOS, Marcel Ferreira; AVILA, Gustavo Noronha. Encarceramento em massa e estado de excecdo: o julgamen-
to da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 136, p.
267-291, 2017.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

SIQUEIRA, D.; ANDRECIOLI, S. A vulnerabilidade das mulheres encarceradas e a justi¢a social: o importante papel
da educagdo na efetividade no processo de ressocializagdo. Revista Direito em Debate, v. 28, n. 51, p. 61-77, 7
ago. 2019.

SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. Rio de Janeiro: Ga-
ramond, 2002.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
TOUPIN, Louise. Les courants de pensée feministe. 1998. p. 11. Disponivel em: http://classiques.ugac.ca/contem-
porains/toupin_louise/courants_pensee_feministe/courants_pensee_feministe.pdf. Acesso em: 20 fev. 2019.
WOOLF, Virginia. Professions for Women. In: BARRETTT, Micheéle. Virginia Woolf: Women and Writing. Virago:
London, 1931.

WOOLF, Virginia. Um teto todo seu. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1985.

ZAFFARONI, E. Raul. A mulher e o poder putivo. In: CLADEM. Mulheres: vigiadas e castigadas. Sdo Paulo: Cladem,
1995.

ZAFFARONI, E. Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Tradugdo Vania
Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista

Direitos Editora Unijui  ISSN 2317-5389
Humanos e Ano 9 e n217 e Jan./Jun. 2021 e Qualis B1

Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Unijui

DemocraCia https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia

http://dx.doi.org/10.21527/2317-5389. 2021.17.9237

GENEROE EXECUCAO PENAL:
A Invisibilidade de Homens Transexuais Encarcerados
como uma Ofensa aos Direitos Humanos

Vanessa de Sousa Soares
Autora correspondente. Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — Coragao Eucaristico. Av. Dom José Gaspar, 500.

Belo Horizonte/MG, Brasil. CEP 30535-610. http://lattes.cnpq.br/5143274583686107. https://orcid.org/0000-0002-8350-6036.
vsousasoares@gmail.com

Klelia Canabrava Aleixo

Pontificia Universidade Catdélica de Minas Gerais. Belo Horizonte/MG, Brasil.

RESUMO

O presente artigo propde analisar como a Execuc¢do Penal lida com as demandas e as especificidades dos homens
transexuais encarcerados, tendo em vista que o sistema prisional, projetado e construido de acordo com uma bina-
riedade heteronormativa rigida, ndo consegue atender as novas demandas, principalmente aquelas relacionadas
as identidades de género. Nesse sentido, pretendemos investigar como o carcere e a sua estrutura sdo empre-
gados ainda como uma forma de disciplinarizagao que incide diretamente nos corpos, e como as sexualidades e
géneros, considerados destoantes, seriam também atingidos por uma pratica de docilizagdo. A pesquisa fard uso
de uma metodologia interdisciplinar por meio de um levantamento de fontes bibliograficas, mesclando obras de
autores estudiosos da pena e da execug¢do penal e da temdtica de género, destacando-se, nesse momento, Judith
Butler. O método histdrico-dialético serd adotado sob uma abordagem qualitativa com o objetivo descritivo-explo-
ratério. O artigo limita-se a estudar os homens trans em situagdo de carcere em razdo das peculiaridades que os
envolvem. Ndo considerar as individualidades destas pessoas como um direito constitucional é uma grave ofensa
aos Direitos Humanos.

Palavras-chave: execugdo penal; direitos humanos; género; homens transexuais presos.

GENDER AND PENAL EXECUTION:
THE INVISIBILITY OF IMPRISONED TRANGENDER MEN AS AN OFFENSE TO HUMAN RIGHTS
ABSTRACT

This article proposes to analyze how the Penal Execution deals with the demands and specificities of imprisoned
transsexual men, since the prison system, designed and constructed according to a rigid heteronormative binarity,
fails to meet the new demands, especially those related to gender identities. In this sense, we intend to investigate
how the jail and its structure are still used as a form of disciplinarization that directly affects the bodies and how
the sexualities and gender considered as disoriented would also be affected by a docilization practice. The research
will make use of an interdisciplinary methodology, through a survey of bibliographical sources, merging works of
authors of the pen and criminal execution and the theme of gender, highlighting, at that moment, Judith Butler.
The historical-dialectical method will be adopted under a qualitative approach with the descriptive-exploratory
objective. The article limits itself to studying trans men in jail because of the peculiarities that surround them. Not
considering the individualities of these people as a constitutional right is a serious offense against Human Rights.

Keywords: penal execution; human rights; gender; imprisoned trangender men.
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1 INTRODUCAO

O presente texto, partindo da configuracdo atual do modelo de Execucdo Penal, preten-
de discutir a tentativa do Direito em oferecer respostas adequadas as demandas da atualida-
de, sobretudo as referentes aos homens trans encarcerados.

O trabalho justifica-se, pois estd alinhado a discussdes contemporaneas urgentes re-
lacionadas a diversidade de género e a luta pelo reconhecimento de direitos e o respeito as
multiplas identidades inseridas na sociedade. Em atengdo a essa diversidade, é de suma im-
portancia repensar a estrutura do carcere, de forma que ele ndo mais segmente os corpos sob
a Otica de um esquema dicotdmico justificado na binariedade homem/mulher.

A preocupagdo gira em torno do tratamento empregado pelo sistema punitivo a popu-
lacdo carceraria de homens trans que, por ndo atender suas necessidades particulares, torna
ainda mais latentes as discrepancias e, por conseguinte, a discriminacdo seguida de retalia-
¢Oes e violéncia. Agindo dessa forma, o aparato juridico contribui para a manutengao de um
modelo segregador.

O trabalho detém-se a parcela encarcerada de homens trans em razao das suas necessida-
des e dificuldades particulares. Tais peculiaridades ndo poderiam ser analisadas com tanta cautela
se a proposta englobasse também travestis e mulheres transexuais em cumprimento de pena.

Partindo do Direito Penal, no ambito da Execu¢do Penal, portanto, o objetivo principal
aqui é compreender as complexidades que cercam o cumprimento de pena de homens trans
nos estabelecimentos prisionais.

Assim, para melhor compreensdo da discussdo, em um primeiro momento serd feita
uma retomada da aplicabilidade da pena ao longo da histéria, pelo abandono dos castigos
fisicos e a eleicao do cdrcere como nova forma de aplicacdo da pena no periodo da moder-
nidade. Isso sera feito para entender como as prisGes ainda podem ser utilizadas como uma
forma de disciplinarizacdo que se aplica sobre o prdprio corpo para estabelecer uma relacao
de docilidade-utilidade, alertando para o descumprimento do Principio da Individualizacao da
Pena. Logo em seguida, no terceiro capitulo, propde-se um estudo sobre género na Execucdo
Penal e como ele também pode ser usado para regulacdo e docilizacdo de corpos. O ultimo
capitulo serd dedicado a analise da situacdo dos homens transexuais inseridos no sistema car-
cerario, fazendo um exame sob a égide dos preceitos dos Direitos Humanos.

A presente pesquisa desenvolve-se a partir da concepcdo de Michel Foucault sobre as re-
lacBes entre corpo e poder. Além disso, considerando que a ciéncia juridica é essencialmente
histdrica e exige a interdisciplinaridade com outras areas para ser mais bem entendida, esta
pesquisa consultara fontes de outras disciplinas e areas do conhecimento. Nesse sentido, na
interface relativa as discussdes de género, destacam-se os escritos de Judith Butler. A metodolo-
gia utilizada é construida pelo método histérico-dialético, considerando, quanto a abordagem, o
seu carater qualitativo e, quanto aos objetivos, uma roupagem descritivo-exploratéria.

2 A PENA COMO MECANISMO DE MULTIPLOS CONTROLES

Apds o transito em julgado de uma sentenga condenatdria, a fase de conhecimento do
processo extingue-se e passa a operar a fase executdria, momento em que a pena determina-
da pela autoridade judicial devera ser cumprida pelo condenado.
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Neste momento, inicia-se uma importante discussao sobre as finalidades da pena. Trés
teorias a respeito destas finalidades podem ser apontadas, sendo elas: a) a teoria absoluta,
que identifica a pena como um fim em si mesma, considerada tdo somente como um castigo
em consequéncia ao crime cometido, como uma forma de fazer justica; b) a teoria relativa,
gue visa a prevencao de novos delitos e impedir a reincidéncia ao crime e; c) a teoria mista,
gue tem o intuito de unir as duas outras teorias, punindo o criminoso pelo mal causado e pre-
venindo novas condutas delituosas (ROIG, 2014, p. 16).

Muito além dessas trés teorias, todavia, a pena teve modificada, ao longo dos anos, a
sua aplicabilidade e fungdo. Michel Foucault (2012), em “Vigiar e Punir”, fez uma investigacao
no sentido de entender como a pena foi aplicada nos diversos sistemas punitivos que passa-
ram pela histéria. Em primeiro lugar, ele distinguiu os modelos de punicao e analisou o aban-
dono dos castigos fisicos e das mutilagdes, que dao lugar a uma forma diversa de aplicacdo da
pena:

A punicdo vai se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando va-
rias consequéncias: deixa o campo de percepgao quase didria e entra no da consciéncia
abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade, ndo a sua intensidade visivel; a certeza
de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o abomindvel teatro; a
mecanica exemplar da puni¢do muda as engrenagens. Por essa razao, a justica ndo mais
assume publicamente a parte de violéncia que esta ligada a seu exercicio. O fato de ela
matar ou ferir ja ndo é mais a glorificacao de sua for¢ca, mas um elemento intrinseco a
ela que ela é obrigada a tolerar e muito Ihe custa ter que impor. As caracterizacdes da
infamia sdo redistribuidas: no castigo-espetdculo um horror confuso nascia do patibulo;
ele envolvia ao mesmo tempo o carrasco e o condenado: e se por um lado sempre estava
a ponto de transformar em piedade ou em gléria a vergonha infligida ao supliciado, por
outro lado, ele fazia redundar geralmente em infamia a violéncia legal do executor. Desde
entdo, o escandalo e a luz serdo partilhados de outra forma; é a prépria condenagao
gque marcara o delinquente com sinal negativo e univoco (...) (p. 14-15, grifo nosso).

Nesse sentido, ainda que o castigo fisico tenha sido abandonado, Foucault considera
que ndo é possivel entender as novas configuracdes de poder sancionador sem compreendé-
-lo como uma forma de poder que se aplica sobre o proprio corpo. Isso porque o corpo estd
diretamente imerso no campo politico e nas relagdes de poder e dominacgdo, e sé pode ser
considerado util quando se torna produtivo e submisso e “essa sujeicdo nao é obtida sé pelos
instrumentos da violéncia ou da ideologia (...) pode ser calculada, organizada, tecnicamente
pensada, pode ser sutil, ndo fazer uso de armas nem do terror, e no entanto continuar sendo
de ordem fisica” (FOUCAULT, 2012, p. 29).

A essa sistematica, Foucault (2012) denomina “tecnologia politica do corpo”:

Essa tecnologia é difusa, claro, raramente formulada em discursos continuos e sistema-
ticos; compode-se muitas vezes de pecas ou de pedacos; utiliza um material e processos
sem relacdo entre si. O mais das vezes, apesar da coeréncia de seus resultados, ela ndo
passa de uma instrumenta¢do multiforme. Além disso seria impossivel localiza-la, quer
num tipo definido de instituicdo, quer num aparelho do Estado. Estes recorrem a ela; uti-
lizam-na, valorizam-na ou imp&em algumas de suas maneiras de agir. Mas ela mesma, em
seus mecanismos e efeitos, se situa num nivel completamente diferente. Trata-se de al-
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guma maneira de uma microfisica do poder posta em jogo pelos aparelhos e instituigcées,
mas cujo campo de validade se coloca de algum modo entre esses grandes funcionamen-
tos e os proprios corpos com sua materialidade e suas forgas (p. 29, grifo nosso).

Considerando que o corpo é uma figura politica, ele é disciplinado e usado como meio
de controle na producdo de corpos déceis e padronizados de acordo com a aceitacdo social.
Foucault (2012) define essa pratica de docilizacdo de corpos como sendo uma “anatomia poli-
tica”, caracteristica da intervenc¢do penal moderna, que se desenvolve a partir de uma série de
praticas de coer¢des com a finalidade de moldar os corpos e, nesse sentido, “o corpo humano
entra numa maquinaria de poder que o esquadrinha, o desarticula e o recompde” (p. 133).

Com o abandono do suplicio corporal e dos ferimentos fisicos, o carcere fora eleito no
periodo da modernidade como espectro disciplinar e de controle. Assim, as prisdes teriam o
intuito de eliminar aqueles que de qualquer forma n3o se conformam com a norma:

(...) a prisdo pode ser vista como uma estrutura preocupada justamente em dar conta das
sobras do processo de controle da violéncia, monopolizando a violéncia e a lei. Naquele
momento, o controle social estava direcionado aquelas pessoas que apresentavam difi-
culdades de se inserirem no processo produtivo emergente e ndo se enquadravam nem
como trabalhadores, nem como carentes, e precisavam ser, por isso, disciplinadas. A essa
sobra da sobra, a prisdo passou a ser alternativa (WOLFF; FERREIRA, 2011, p. 48).

Em linhas gerais, as prisdes tornaram-se, no periodo da modernidade, um meio de do-
mesticacdo de corpos e, nesse sentido, “tipos” seriam escolhidos para se transformarem em
ddceis.

Na contemporaneidade, o controle social por meio da prisdo ndo tem como caracteris-
tica principal a normalizacdo mediante a disciplina. Seu objetivo central é a neutralizacdo das
classes perigosas.

A busca pela reforma do individuo, todavia, ndo foi abandonada por completo na pri-
sdo. Estd aliada a outras tecnologias de poder:

A coexisténcia entre os modelos disciplinar, biopolitico e de controle é, pois, caracteris-
tica das sociedades ocidentais contemporaneas que tém altas e crescentes taxas de en-
carceramento aliadas a mecanismos de vigilancia a céu aberto. Hd também o exercicio do
poder tanto sobre o corpo individual como sobre a populagao (ALEIXO, 2012, p. 73).

Esse entrelagamento entre as tecnologias de poder configura um campo hibrido que
tanto dificulta a identificacdo de suas manifestacdes no campo social quanto constitui um de-
safio na ardua tarefa de se pensar como deve ser uma intervencao capaz de desconstituir tais
relagbes de poder (ALEIXO, 2012, p. 75).

2.1 Ainaplicabilidade do Principio da Individualizacao da Pena na fase de Execug¢do Penal

Baratta (2002) explica o processo de seletividade penal que se desenvolve a partir da
criminalizacdo de determinadas classes consideradas inferiores que sdao pensadas como lesi-
vas as classes dominantes. De acordo com Zaffaroni (2001), o Estado seleciona, ja por meio da
legislacdo, os individuos que serdo submetidos a sua coagdo e a suas penas.

Considerando que as prisdes foram eleitas como mecanismos oficiais de aplicagdo da
pena, tornou-se urgente, diante das novas demandas, reconhecer a autonomia do Direito de
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Execucdo Penal. Priorizando o exercicio de uma jurisdicdo especializada, a Lei de Execugdes
Penais (LEP)! foi criada para propor uma rede de principios e regras que jurisdicionalizem a
execucao das penas, na tentativa de avalizar direitos e garantias ao sentenciado.

Varios principios sdo elencados na LEP com o intuito de certificar que o condenado con-
serve todos os seus direitos ndo atingidos pela sentenca penal. Nesse sentido, a norma legal
garante ao sentenciado que os efeitos da condenag¢do nao deverao, de qualquer forma, atin-
gir outros direitos sendo aqueles ligados a sua liberdade ambulatorial. Em resumo, por mais
que o individuo esteja em privacao de liberdade, seus direitos devem permanecer intocados.

Ainda que, todavia, a LEP preveja um rol de garantias com o cuidado de n3o suspender
ou restringir os direitos individuais, muitos dos principios constitucionais inseridos na lei es-
t3o sendo descumpridos ou desconsiderados, como o da Individualizacdo da Pena. Em razao
disso, diversos direitos dos sujeitos em cumprimento de pena estdo sendo mitigados.

O Principio da Individualizacdo da Pena, estabelecido na Constituicao Federal (artigo 59,
XLVI), preconiza “que as autoridades responsaveis pela execuc¢do penal possuem a obrigacado
de enxergar o preso como verdadeiro individuo, na acep¢ao humana do termo, considerando
suas reais necessidades como sujeito de direitos” (ROIG, 2014, 46). De acordo com esse prin-
cipio, portanto, é garantido aos individuos, no momento da condenacdo, que a sua pena seja
individualizada, levando em consideracdo as peculiaridades aplicadas a cada caso, que vai de-
terminar um cumprimento individualizado da sancdo aplicada. As autoridades administrativas
e judiciais devem se atentar as demandas daquele que foi sentenciado, evitando qualquer
tratamento discriminatorio.

Assim, considerando o Principio da Individualizacao da Pena, certo é que as particulari-
dades de cada caso devem ser consideradas para que ndo sé a aplicacdo da pena seja justa,
mas também o seu cumprimento.

Pautado sob um discurso de ressocializacdo, porém, o sistema de execuc¢do penal “pare-
ce fazer parte de um mecanismo de violéncia institucionalizada, operacionalizada pelo poder
punitivo a impor a reforma da personalidade como forma de aniquilamento da individualida-
de do preso” (ALEIXO; PENIDO, 2018, p. 25). Dessa maneira, relacionando com a concepc¢ao
foucaultiana, ha a imposicdo de um pensamento de que, para estar apto a voltar ao convivio
social, o preso deve repetir uma série de comportamentos impostos e, consequentemente,
abandonar a sua personalidade e individualidade, de forma a docilizar os corpos.

A respeito da neutralizacdo da pessoa presa, Klelia Canabrava Aleixo e Flavia Avila Peni-
do (2018) dissertam:

Verifica-se que o objetivo da execugao penal de “harmoénica integragdo social” pressupde
a existéncia de uma sociedade integrada, harmonicamente, modelo ao qual o condenado
deve se “integrar” sem maiores questionamentos. Ocorre que esta sociedade ndo existe
e tal finalidade viabiliza a homogeneizacio de comportamentos aos valores dominantes,
ignorando a alteridade. Verifica-se também que a violéncia absoluta — presente no am-
biente carcerdrio — é quase sempre a razao para o “convencimento do preso a se ressocia-
lizar, o que também configura violéncia ilegitima (ALEIXO; PENIDO, 2018, p. 33-34, grifo
Nnosso).

1 Lein27.210, de 11 de julho de 1984.
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Nesse sentido, contrariando abertamente o Principio da Individualizacdo, a pena aplica-
da na fase de Execucdo Penal tem sido utilizada como um meio de contencdo e neutralizacdo
do condenado, apagando a sua personalidade para a produc3o de corpos ddceis. E nessa es-
teira que se torna necessario analisar a dindmica da Execucdo Penal sob o viés das transexua-
lidades, sobretudo das individualidades dos homens trans encarcerados.

3 AS DISCUSSOES DE GENERO NA FASE DE EXECUGCAO PENAL

As pesquisadoras Angela Marques e Ana Luisa Mayrink (2016), partindo da concepgao
de Judith Butler, entendem que o género também é produto de um cddigo social instituido
usado para a regulacdo de corpos, e todo aquele que nao se conforma a norma torna-se vul-
nerdvel a coercbes de diversas ordens. Nesse sentido, as subjetividades sdo também atingi-
das pela pratica de disciplinamento, docilizagdo e normalizagdo dos corpos. Conforme discute
também Miskolci (2006),

Percebe-se, assim, que o espago de problematiza¢do das relages entre corpo e identida-
de é maior do que parece a primeira vista, pois vai muito além das técnicas corporais pro-
priamente ditas e alcanga as formas como compreendemos a nds mesmos e, sobretudo,
a forma como somos levados a ver o outro (p. 682).

Zygmunt Bauman (1998) afirma que a modernidade n3ao abandonou antigos ideais de
beleza, pureza e ordem. Cada época e cultura teriam um padrao ideal a ser mantido e todo
aquele que for destoante a ordem outrora estabelecida é visto como um empecilho a higiene.
Nesse sentido, existe uma hierarquizacao social que é mantida e naturalizada ndo sé pelo Di-
reito, mas também pela dindmica social cotidiana.

Nessa esteira, as sexualidades e géneros considerados destoantes seriam “alvos” no sis-
tema penal. Judith Butler (2001) conceitua género como o instrumento que se materializa nos
corpos, pelo qual os sujeitos sao identificados, classificados e, portanto, conformados. Sobre
0 género também recai uma normatividade, um padrdo socialmente aceito, que indica que
ele sempre deve estar em conformidade com o sexo, e todo aquele que ndo se enquadre nes-
se padrao sera passivel de exclusao.

Em outras palavras, o ideal normativo, no que diz respeito as questdes de género, mani-
festa-se, também, pelo corpo. Remedios Bravo (2018), fazendo uma analise de Butler, explica
gue, ao exigir essa conformidade dos corpos ao género, é mantida uma matriz normativa que
reafirma um padrao bindrio rigoroso, sustentando um arquétipo de feminilidade e masculini-
dade que reafirma a heterossexualidade em suas praticas:

Como Butler insiste, o fundamental é que nossa inteligibilidade social depende, em ul-
tima instancia, dessas relagdes de poder. Entdo, seremos mais ou menos reconheciveis
para os outros, dependendo de como somos acomodados as regras normativas as quais
estamos sujeitos. E sera essa adequacao que determinara as condi¢cbes materiais, como
a segurancga ou bem-estar, da nossa prépria vida. Vamos dizer que esta é a nova forma de
violéncia que inaugura a disciplina, que, apesar de ndo punir fisicamente o corpo, obriga
os individuos a incorporar uma lei que os torna socialmente inteligiveis. O poder determi-
na, portanto, nosso status ontoldgico, causando que qualquer desidentificagdo com a lei
implica uma expulsado da esfera do real (BRAVO, 2018, p. 72, traducdo nossa).
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Essa dificuldade em compreender e acolher as diversidades ndao é percebida somente
na sociedade, mas também no plano juridico. O Direito moderno fala sobre igualdade, de-
terminando que todos sdo iguais perante a lei. Ao estabelecer, todavia, puramente uma iso-
nomia, “o Estado é cego as diferengas, (...) supde a construgao de um tipo ideal de individuo,
tomado a priori como ideal/normal/legal-legitimo/sdo” (BAHIA, 2017, p. 497, grifo do autor).

Hodiernamente, ainda que se perceba uma tentativa do Direito em abarcar as diferen-
cas, especificamente no campo das politicas LGBT+, o que se vé é a tentativa de ajustar os
diferentes em padrdes ja existentes, sem reconhecer de fato que nem todos se ajustam ao
esquema bindrio-heteronormativo. Nesse sentido, Alexandre Bahia (2017) articula:

Fala-se muito nos tempos de hoje em diversidade e pluralidade, inclusive no ambito do
Direito. No entanto, pelo menos quanto a esse ramo do conhecimento, muito pouco hou-
ve de mudancgas para que ele possa, de fato, reconhecer a naturalidade da diversidade.
E fala-se em diversidade, e ndo em diferenga; em reconhecimento, e ndo tolerdncia, por-
que esta e aquela ainda partem da ideia tipica da modernidade de que ha um padrao,
apenas que agora se permite que o outro exista. Ao revés, aqui se faz referéncia ao re-
conhecimento de que nem todos sao iguais, que dificilmente caberiam em caixas concei-
tuais, pois que elas sempre sdo reducionistas da complexidade da existéncia humana. A
diversidade, entdo, também é uma variante da igualdade, ao lado de isonomia e equida-
de, e certamente é um dos maiores desafios para o Direito dos dias de hoje (p. 499, grifo
do autor)

Baratta (1999) sustenta que a Constituicdo estabelece a igualdade formal, mas para tor-
na-la real é necessdria uma igualdade material que afaste as discriminacdes que impdem mo-
delos e esmagam ou eliminam as diferencas. E preciso que o Direito reconheca que existem
sujeitos que ndo se enquadram na normativa de género, como é o caso dos homens trans. Na
execucdo penal ndo é suficiente o desenvolvimento de politicas de acolhimento de homens
trans que se baseiem puramente em um carater performativo masculino/feminino, pois “é
preciso romper com o género no direito e abandonar os essencialismos de sua divisdo bindaria
artificial”.

Ainda, portanto, que exista uma Resolugdao Conjunta (Resolugdo 15 de abril de 2014)
estabelecendo parametros para o acolhimento da populacdo LGBT+ no cumprimento de pena
privativa de liberdade, faz-se mister ressaltar que ela é uma resolucdo simplista de uma ques-
tao muito mais complexa. Além disso, sua aplicacdo ainda nao é eficaz e muitos estabeleci-
mentos prisionais ndo fazem uso dela.

A Resolucdo foi baseada em diversos dispositivos legais, como o artigo 52 da Constitui-
¢do Federal e a Declara¢do dos Direitos Humanos, em uma tentativa de melhorar o cumpri-
mento de pena das pessoas LGBT+. Dentre as diversas diretrizes, a Resolucdo prevé que os
apenados travestis e transexuais tém o direito de ser chamados pelo seu nome social, deven-
do ser facultado o uso de roupas masculinas ou femininas e a manutencao de cabelos compri-
dos, de acordo com a identidade de género. Além disso, a Resolugao prevé, inclusive, o direito
a visita intima.

Em relagdo aos homens transexuais, objeto deste estudo, a portaria faz mencgao a eles
no artigo 42 nos seguintes dizeres: “as pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser
encaminhadas para as unidades prisionais femininas”.
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O que se percebe da leitura do artigo 42 é a incapacidade do aparato juridico em reco-
nhecer a diversidade que escapa da dinamica legalista do Direito. Pautado sob a 6tica de um
sistema homogeneizante e a égide de um aparelho normativo construido em cima de norma-
lidades, o Direito se vé diante de uma juridicidade que se regula “na inclusdo gerando a exclu-
sdo e a dificuldade de pensar para além de caixas conceituais com as quais tenta aprisionar a
realidade” (BAHIA, 2016, p. 488).

A anatomia do carcere ja sugere o perpetuamento de uma dindmica disciplinar pautada
sob uma base heteronormativa e definida sob o contexto do binarismo homem/mulher.

A titulo de exemplo, em junho de 2019 Luis Roberto Barroso, ministro do Supremo Tri-
bunal Federal (STF)?, em decisdo liminar, determinou a transferéncia para estabelecimentos
femininos de todas as mulheres transexuais que estivessem cumprindo pena em presidios
masculinos. Essa medida foi tomada para preservar a saude fisica e psicolégica das detentas.
Na decisdo, o ministro definiu tratar-se “da Unica medida apta a possibilitar que (as mulhe-
res trans) recebam tratamento social compativel com a sua identidade de género. Trata-se,
ademais, de providéncia necessdria a assegurar a sua integridade fisica e psiquica, diante do
historico de abusos perpetrados contra essas pessoas em situagdo de encarceramento”.

Transferir as mulheres transexuais para um local que se adequasse a sua identidade de
género foi a resposta encontrada pelo poder publico para resolver, ainda que de forma tem-
poraria, a questao.

Por outro lado, se fosse analisar a situacao de homens trans, essa solugdo possivelmen-
te ndo seria a mais adequada. Isso porque a transferéncia desses sujeitos para estabeleci-
mentos prisionais masculinos poderia resultar em danos irreparaveis a eles. Nesse sentido,
alternativa distinta teria de ser pensada pelo Direito para atender as suas demandas. Isso
porque transferir homens trans para presidios masculinos seria o mesmo que condend-los a
uma pena aquém da estipulada em sua sentenca.

O poder publico visualizou a problematica de transferir os homens transexuais para pe-
nitencidrias masculinas, tanto é que no artigo 42 da Resolug¢dao optou por manté-los nas fe-
mininas. Isso, porém, ndo seria 0 mesmo que ignorar a existéncia e a identidade de género
dessas pessoas? A impressao que fica é que ndo conseguiram pensar no que fazer com essa
parcela prisional e acabaram deixando de lado suas necessidades e peculiaridades.

Um dos argumentos utilizados pelo ministro para determinar a transferéncia de traves-
tis para um estabelecimento prisional feminino foi “o respeito a sua identidade de género”.
E necessario ter cautela ao fazer uso desse tipo de discurso, uma vez que, como dito ante-
riormente, ndo seria possivel utilizar o mesmo argumento para transferir homens trans para
presidios masculinos.

No cendrio brasileiro, a vivéncia dos homens trans, quando nao é invisivel, é permeada
por preconceitos e discriminagdes, realidade que nao se diferencia muito no contexto carcera-
rio. Judith Butler (2003) explica que, por ndo se encaixarem nos parametros heterocentrados,
esses sujeitos possuem um estigma que os impede de ser vistos e entendidos como humanos.
Nesse sentido, nasce um desejo de “normalizar” esses individuos. Isso acontece, dentre ou-

2 ADPF 527.
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tras razdes, porque o corpo é utilizado como uma forma de controle e, por meio de diversos
métodos, sdo impostos a estes corpos uma relagdo de docilidade-utilidade (FOUCAULT, 2012).

Nesse contexto, os homens trans se veem diante de uma rede de exclusdo (PRADO;
JUNQUEIRA, 2011) que se caracteriza pela privacdo de acolhimento tanto familiar e da socie-
dade quanto das instituicdes publicas. Isso ocorre nos estabelecimentos prisionais na medida
em que o tratamento reservado a esses sujeitos é baseado em uma “politica das coergdes
que sdo um trabalho sobre o corpo, uma manipulagao calculada de seus elementos, de seus
gestos, de seus comportamentos” (FOUCAULT, 2012, p. 133).

Sob a perspectiva de Salo de Carvalho, Guilherme Gomes Ferreira (2015), em seu es-
tudo sobre travestis e prisdes, discorre sobre as dificuldades enfrentadas pelos sujeitos des-
toantes ao modelo de padrdo de sexualidade e de género, afirmando que “os desejos e praze-
res dissidentes, quando ingressam nos sistemas punitivos, experimentam padrdes distintos e
Unicos de controle e repressdo, na forma de criminalizacdo e também patologizacao” (FERREI-
RA, 2015, p. 1.790).

A partir da discussdao de Miskolci sobre a docilizacdo de corpos, no sentido de que “as
técnicas de disciplina corporal sao assujeitadoras porque criam nao apenas corpos padroniza-
dos, mas também subjetividades controladas” (MISKOLCI, 2006, p. 682), pode-se pensar como
o carcere, no contexto dos homens trans, é capaz de disciplinar e normatizar seus corpos.

E importante destacar que, nos estabelecimentos prisionais, encaixar os sujeitos em
uma estrutura puramente baseada na identidade de género nao é suficiente. Isso, pois, se
assim for feito, as mulheres trans serdo transferidas para penitenciarias femininas de acordo
com a sua identidade de género. Por outro lado, se os homens trans forem transferidos para
estabelecimentos prisionais masculinos, também em acordo com a sua identidade de género,
sofrerdao muito além da pena privativa de liberdade que |hes fora imposta. Estupros, retalia-
¢Oes, violéncias fisicas e psicoldgicas poderao infligi-los. Manté-los, entretanto, em presidios
femininos, conforme prevé o artigo 42 da Resolu¢do Conjunta, sem que sejam discutidas ou-
tras possibilidades de inclusdo, seria uma forma de torna-los invisiveis.

E esse o desafio que o Direito contemporaneo precisa enfrentar para que consiga propor
solugdes que reinventem o modelo atual e superem as concepgdes binarias e segregantes.

O que se percebe hoje é a transformacdo da Execucdo Penal em um campo de excecao.
Utilizando os ensinamentos de Giorgio Agamben (2010), durante o cumprimento de pena,
ndo somente em relacdo as pessoas transexuais, cumpre ressaltar, hd uma tentativa de legi-
timar o poder a partir da suspensdo da lei (ou dos direitos), instalando o estado de excecao.
Nesse estado, é delimitada uma esfera da vida nua, ou seja, do homo sacer, e uma esfera do
politico. Assim, aquele que é considerado homo sacer acaba sendo colocado em uma condi-
cao matdavel.

Trazendo mais uma vez a tona a discussdao de género, em relagdo aos homens transe-
xuais ha a vulnerabilizagdo desses corpos que, transformados em uma espécie de ameaga a
ideais fortemente internalizados de uma norma de género, tornam-se alvo de toda uma gama
de violéncias fisicas e simbdlicas que visam a excluir e exterminar essas existéncias incoOmo-
das, transformando-os em subvidas.
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Judith Butler, em sua discussdo sobre vidas precarias e vidas passiveis de luto, acrescen-
ta que “se certas vidas ndo sdo qualificadas como vidas ou se, desde o comeco, ndo sdo conce-
biveis como vidas de acordo com certos enquadramentos epistemolégicos, entdo essas vidas
nunca serao vividas nem perdidas no sentido pleno dessas palavras” (BUTLER, 2015, p. 13).

Os discursos encarceradores e a binariedade rigida do carcere, portanto, parecem legi-
timos, mas fazem parte de uma técnica de aniquilamento da pessoa presa, ou seja, docilizar
os corpos dos sentenciados € o mesmo que acabar com as suas caracteristicas, com a sua
individualidade.

Por fim, percebe-se que o modelo penitencidrio brasileiro, com a sua rigidez binaria,
ndo esta sendo capaz de atender eficazmente a todas as questdes e, principalmente, quando
diz respeito a discussao das identidades de género. Os questionamentos que restam sao mui-
tos: Os sentenciados devem ser transferidos as penitenciarias de acordo com a sua identifica-
cdo de género? Essas pessoas devem ser segregadas em espacos LGBT+? Outras “caixinhas”
devem ser criadas para tentar se adequar as demandas?

3.1 Auséncia de dados oficiais: a invisibilidade da populacao transexual como uma ofensa aos
Direitos Humanos

Considerando a problematica do encarceramento de homens transexuais, esta pesquisa
atentou-se em buscar dados oficiais que apontassem o nimero de pessoas LGBT+ aprisiona-
das para entender, em sua amplitude, a situacdo. No Brasil, todavia, ndo existem numeros
sobre essa populacdo; ela ndo aparece no Levantamento Nacional de Informacgdes Penitencia-
rias do Ministério da Justica e Seguranca Publica (Infopen). Assim, ndo existe hoje um banco
de dados para saber quantas pessoas LGBT+ estdo presas, por que estao presas, quais as ex-
periéncias de violéncia que elas sofrem e a sua realidade prisional.

Sabendo dessa circunstancia, a ONG Somos, de Porto Alegre, em 2018 iniciou um pro-
jeto chamado “Passagens — Rede de Apoio a LGBTs nas prisdes” para tentar tracar um censo
para aqueles que hoje sdo invisiveis no sistema penal. Além disso, o projeto também se pro-
poe a mapear a situacdo do tratamento destinado as pessoas LGBTs presas e a monitorar as
informagdes para propor a criagdo de espacos especificos para essa populagao. Essa mesma
ONG, ademais, produziu, em maio de 2019, um breve documentario com o intuito de mostrar
a realidade de pessoas LGBT+ encarceradas.

O que se percebe da situagdo narrada é que a populagdao LGBT+, além das viola¢gdes que
sofre com a sua chegada no sistema prisional, estd também invisibilizada e esquecida pelo
sistema penal, uma vez que nao existem sequer dados que sinalizem a sua existéncia. A preo-
cupacao decorre do fato de que se ndo existem informacdes dessa parcela populacional, ndo
existem também formas de pensar em politicas publicas para fazer o seu controle e propor
melhorias em seu cumprimento de pena.

Nesse sentido, é possivel considerar a violéncia sexual e de género ndo s6 como um
desrespeito aos Direitos Humanos, mas também como apagamento de sua existéncia.

A estrutura basilar dos Direitos Humanos é a nocao de dignidade humana que pode ser
definida como as “condi¢cdes adequadas de existéncia” (RAMOS, 2005, p. 20). Assim, esses
direitos devem ser considerados inerentes a qualidade e a condi¢do de ser humano, indis-
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pensdveis para uma existéncia digna e para a realizacdao plena do individuo, reconhecendo e
garantindo seus direitos basicos.

Na legislacdo brasileira os Direitos Humanos estdo previstos, quase que em sua totalida-
de, no artigo 52 da Constituicdo Federal, e determinam aqueles direitos inerentes a protecao
do individuo, fundamentais a pessoa humana e garantias individuais. A preocupa¢ao com a
protecdo dos sujeitos, ndo sé no Brasil, mas também no ambito internacional, tornou-se la-
tente pods Segunda Guerra Mundial e foi o incentivo para a criagdo da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidad3do de 1789, considerada um marco da universalidade dos direitos fun-
damentais. Em 1948 foi aprovada, ademais, a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem,
que valoriza a protecao da triplice direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos.

Apesar de universais, os Direitos Humanos, para serem concretizados, precisam, além
de reconhecimento, da jurisdicdo do Estado, ou seja, assegurar esses direitos significa ndo
somente declard-los, mas pensar em uma nova forma de torna-los eficazes a todos os seres
humanos de igual maneira. Nessa direcdo, Hanna Arendt (1951) defende a ideia de pensar em
uma nova lei da humanidade em que todos os individuos tenham o direito de ter direitos e de
pertencer a humanidade.

As garantias defendidas pelos Direitos Humanos, por outro lado, estdo atreladas e in-
fluenciadas por contextos sociais e culturais distintos a depender de cada sociedade e as suas
singularidades. Dessa forma, esses direitos acabam tornando-se campos de disputas e reivin-
dicagGes ao redor do mundo, principalmente quando dizem respeito as camadas mais vul-
neraveis da sociedade. Assim, as minorias encontram nos Direitos Humanos uma forma de
afirmacdo e efetivacdo dos seus direitos.

E importante frisar que as normas protecionistas, amparadas pelos Direitos Humanos,
devem ser abertas e se adequarem continuamente as novas demandas da sociedade e a cria-
cdo de novos direitos. Nesse sentido,

A conduta adotada de “permitir” que a norma e os comportamentos internos sejam afe-
tados pelos parametros internacionais de protecdo da dignidade humana, a qual é ob-
servada em face da elaboragdo de novos direitos que, no decurso do tempo, gradativa-
mente, incorporam-se aos sistemas juridicos diversos, em culturas diferentes, reflete a
forga expansiva dos Direitos Humanos, que influencia a constru¢do e reconstrucdo dos
ordenamentos juridicos dos diversos paises e propicia o surgimento dos chamados “no-
vos direitos” (SMITH; SANTOS, 2017, p. 1103).

As demandas da populacdo LGBT+ em situacdo de carcere requerem a criacdo desses
novos direitos para que garantam a essas pessoas dignidade e manutencdo do exercicio da
sua cidadania. Infelizmente a auséncia de dados oficiais que reportem a sua situacao no siste-
ma penal so reforga a ideia da invisibilidade que sofrem na sociedade, que provoca iniUmeras
violagdes aos Direitos Humanos.

Especificamente em relagcdo aos homens transexuais, o apagamento é ainda mais laten-
te. Isso porque, ao contrdrio das mulheres transexuais e travestis que sdo protagonistas de
inimeros debates para decidir a viabilidade da transferéncia para penitencidrias femininas
em respeito a identidade de género, os homens trans estdo apagados, invisiveis no sistema.
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Nao se pretende aqui, de forma alguma, afirmar que mulheres transexuais e travestis
estdo em uma posicdo privilegiada socialmente, mas alertar para o silenciamento e o descaso
com a parcela de homens transexuais encarcerados.

Hoje, no pais, ndo é possivel identificar com clareza quais as necessidades e as dificulda-
des que homens trans em cumprimento de pena privativa de liberdade enfrentam diariamen-
te, tampouco sua rotina no carcere. Ademais, também é inimaginavel a convivéncia dessas
pessoas com as outras mulheres, companheiras de celas, e qual é o impacto do convivio para
ambos e, ainda, sequer, o tratamento recebido por eles dos agentes penitenciarios.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou discutir os padrdes de acolhimento de homens transexuais
na fase de Execugao Penal.

Em um primeiro momento, foi proposta uma breve investigacdo acerca da trajetdria da
pena para entender como ela passou de um castigo imposto, por meio de torturas e mutila-
¢Oes, para uma forma mais sutil de corre¢do. Assim, na modernidade, o cdrcere passa a ser
considerado o meio oficial de aplicagdo da pena. Foucault, todavia, acredita que estas novas
formas do poder sancionador, sob outra roupagem, ainda recaem sobre o préprio corpo; isso
porque as prisdes tornam-se mecanismos de controle na producao de corpos ddceis e padro-
nizados de acordo com a aceitagao social.

Nesse sentido, contrariando o Principio da Individualizacdo da Pena, assentado na LEP,
o carcere trabalha com o apagamento do sujeito encarcerado, desconsiderando toda a sua
individualidade e particularidade com o intuito de eliminar todo aquele que ndo se conforma
com a norma.

Partindo da concepcdo de género de Judith Butler, por ser também produto de um cé-
digo social instituido usado para a regula¢ao de corpos, o individuo, que ndo se conforma aos
padrdes de género impostos, sofre coer¢des de diversas ordens. Diante das novas discussdes
relacionadas a identidade de género, surge também uma nova preocupacao na Ciéncia Penal:
o carcere esta dando conta dessas demandas e das particularidades dos homens trans encar-
cerados?

O que se percebe é uma estrutura carceraria rigida baseada em um padrdo bindrio e
heteronormativo que ndo é capaz de lidar com as questdes relacionadas a pauta de género e
ndo se da conta de que nem todos se encaixam nos padrdes previamente instituidos. Assim,
até mesmo as tentativas de inclusdo, como a instauracao da Resolug¢ao Conjunta de 15 de
abril de 2014, tém sido feitas de maneira simplista, sob a égide de um discurso impensado e
as pressas.

A preocupacado gira em torno da parcela encarcerada de homens transexuais em razao
do apagamento da sua existéncia e identidade. O artigo 42 da Resolucdo estabelece que eles
devam ser mantidos em estabelecimentos prisionais femininos, e o poder publico certamente
avaliou e concluiu os ricos de manda-los para penitenciarias masculinas. Deixa-los, todavia,
nas femininas, abandonados a sua sorte, sem acompanhamento de psicélogos e especialistas
gue estudem os impactos da convivéncia com as outras mulheres encarceradas, para ambas
as partes é irresponsdvel. Além disso, os homens transexuais, diferente das mulheres transe-

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista GENERO E EXECUCAO PENAL:

Direitos A Invisibilidade de Homens Transexuais Encarcerados
HUIT]EIFIOS e como uma Ofensa aos Direitos Humanos
Del'nOCFaCia Vanessa de Sousa Soares — Klelia Canabrava Aleixo

Xuais e travestis que tém, hoje, a sua situacdo carcerdria discutida pelos Tribunais brasileiros,
estdo esquecidos em suas celas pelo poder publico.

Esse trabalho pretendeu questionar a capacidade do Direito Penal, especificamente do
carcere, de absorver e se adequar as novas demandas de género e sexualidade. Sabendo da
sua faléncia, deveria ele criar novos espacos para abrigar a diversidade da modernidade em
uma pretensa reducdo de danos? Fala-se em reducdo de danos porque as penas privativas de
liberdade deixaram ha muito de ser um meio eficaz de poder sancionador, sendo necessario
repensar toda a estrutura punitiva; mesmo porque, sob um viés garantista, o Direito Penal
deve agir como instrumento limitador do poder estatal e ndo como maquina de tortura con-
tra aqueles que descumpriram a lei.

Por fim, além de questionar a estrutura e a eficacia do carcere, este trabalho pretendeu
fazer um alerta sobre uma parcela encarcerada que esta esquecida pela sociedade e pelo
poder publico, tendo sua individualidade apagada e suas demandas desconsideradas: a de
homens transexuais.
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RESUMO

Este estudo parte do interesse sobre a imagem dos venezuelanos no Brasil, muitos dos quais escolheram dar en-
trada em solicitagdes de refugio. Temos como objetivo a analise da representagdo midiatica sobre os venezuelanos
que cruzaram a fronteira norte do Brasil nos ultimos anos, partindo de um caso especifico como forma de suscitar
discussdes ndo sO sobre a representagdao como uma forma de poder, mas também sobre injustica por meio da ope-
ragdao de preconceitos identitarios e esteredtipos. Teoricamente, partimos da relagdo entre a politica da piedade,
tal como definida por Luc Boltanski (1999), e a visdo ambivalente operada nas representagdes de refligio e migra-
¢do forgada. A metodologia compreende pesquisa empirica com a analise do periodo de agosto de 2018 que tem
como referéncia os ultimos ataques de brasileiros aos venezuelanos em Roraima. Para tanto, selecionamos trés dos
jornais de maior circulagdo no pais, a saber: O Globo, Folha de Sdo Paulo e Estadao, e sugerimos a realizagdo de
uma analise de conteldo sobre os principais discursos articulados em torno da figura dos venezuelanos no periodo
em estudo. Como resultado da andlise, observamos que os confrontos entre venezuelanos e brasileiros, o aumento
da criminalidade e da violéncia e os atentados de natureza xendfoba sdo tratados na midia de forma que remete
a ameaca para a seguranga publica e fragilizagdo do Estado brasileiro e ndo com um olhar focado na garantia de
direitos humanos dos venezuelanos que recorrem ao pais em busca de condi¢des de sobrevivéncia.

Palavras-chave: refugiados; midia; venezuelanos; politica da piedade.

HUMAN RIGHTS, MEDIA AND REFUGE:
AN ANALYSIS OF THE CONSTRUCTION OF THE NARRATIVE ABOUT VENEZUELAN MIGRANTS IN BRAZIL

ABSTRACT

This study is based on an interest in the image of Venezuelans in Brazil, many of whom chose to request refugee
status. The objective of this paper is to analyze the media representation about the Venezuelans who crossed the
northern border of Brazil in recent years, starting from a specific case as a way of prompting discussions not only
about representation as a form of power, but also about injustice through the operation of identity biases and ste-
reotypes. Theoretically, we start from the relations between the politics of pity, as defined by Boltanski (1999), and
the ambivalent view of the representations of refugee and forced migration. The methodology comprises empirical
research with the analysis of the period of August of 2018 as a reference to the last attacks on Venezuelans in Ro-
raima. To do so, we selected three of the most widely circulated newspapers in the country, namely: O Globo, Folha
de Sao Paulo and Estadao, and propose a content analysis on the main discourses articulated around the figure of
the Venezuelans in the period under analysis. As a result of the analysis, we observe that the confrontations be-
tween Venezuelans and Brazilians, the increase of crime and violence and the attacks of a xenophobic nature are
treated in the media in a way that refers to the threat to public safety and the weakening of the Brazilian State; and
not with a focus on guaranteeing the human rights of Venezuelans who resort to the country in search of survival
conditions.

Keywords: refugee; media; venezuelan; politics of pity.
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1INTRODUCAO

A figura do refugiado pode ser pensada por meio de uma série de processos sociolégi-
cos e burocraticos que operam de forma a constituir a imagem de quem é um sujeito em si-
tuacdo de reflgio. Nesse sentido, antes de pensar o refugiado como uma condicao ontoldgica,
dada a priori, e revelada mediante processos de determinacao do status, é importante refletir
sobre as diferentes formas pelas quais a figura do refugiado é constantemente (re)construida.
Apesar das possibilidades distintas de analise, optamos neste artigo por uma investigacao que
parte do interesse sobre as representacdes midiaticas da figura do refugiado. De forma mais
especifica, procuramos analisar a exposicdo mididtica a respeito do fluxo de venezuelanos
que cruzaram a fronteira norte do Brasil — muitos dos quais escolheram dar entrada em solici-
tagOes de refugio no territdrio brasileiro.* Cabe ressaltar, assim, que faremos uso da categoria
do reflgio a partir da inclusdo nesta daqueles considerados solicitantes e, portanto, que ainda
ndo tiveram seu status de refugiado reconhecido.

Temos como objetivo, entdo, a andlise da representacao mididtica sobre o fluxo de ve-
nezuelanos que cruzaram a fronteira norte do Brasil, partindo de um caso especifico como
forma de suscitar discussdes ndo sé sobre a representagdo como uma forma de poder, mas
também sobre injustica por meio da operacao de preconceitos identitarios e estereétipos.
Buscaremos, assim, analisar o periodo de um més (agosto de 2018) que tem como referéncia
os ultimos ataques aos venezuelanos em Roraima.? Para tanto, selecionamos trés dos jornais
de maior circulacdo no pais (O Globo, Folha de Sdo Paulo e Estadado) e propusemos a realiza-
¢do de uma analise de conteludo sobre os principais discursos articulados em torno da figura
dos venezuelanos no periodo em estudo. Entendemos aqui a importancia do uso da lingua-
gem em processos constitutivos e partimos da premissa de que a sua utilizacdo pode ajudar
a manter ou desafiar discursos ou ideologias particulares sobre o mundo e as coisas. E nesse
sentido também que partimos inicialmente da critica a imagem ontoldgica da figura do refu-
giado e a percebemos como um processo de construcdo. Conforme adverte Foucault, discur-
sos sdo praticas que sistematicamente formam os objetos dos quais falamos.

Faremos uso no artigo de uma anadlise de conteldo que pode ser mais bem especificada
como analise corpora, isto é, andlise de um conjunto de textos digitalizados que constituem
uma amostra representativa do fendmeno investigado. Cabe salientar que aquilo que chama-
mos de corpora é visto como um repositério de linguagem amplo o suficiente para revelar
repeticdes ou padroes que podem ser sugestivos em relacdo a tracos do discurso. Ainda que
haja discordancias sobre corpora como uma metodologia ou como uma teoria da linguagem

1 Numero de solicitagGes de refugio de venezuelanos Segundo o Informe do Conare de 2018: 35.540 até o primeiro semes-
tre de 2018.. Cf: https://oglobo.globo.com/brasil/pedidos-de-refugio-de-venezuelanos-no-brasil-dobraram-em-seis-me-
ses-22893216.

2 Em 17 de agosto de 2018 um comerciante de Pacaraima foi agredido e espancado e o ato foi atribuido a venezuelanos.
Com isso, teve inicio um acirramento da violéncia na qual moradores da regido se revoltaram contra os venezuelanos que
buscam abrigo na cidade. “Refugiados venezuelanos foram atacados por brasileiros em Roraima. Moradores de Pacarai-
ma destruiram acampamentos, bloquearam a fronteira e expulsaram imigrantes do Brasil. A tensdo comegou no inicio da
manha deste sdbado (18). Com bombas caseiras e pedagos de pau, moradores de Pacaraima destruiram abrigos improvisa-
dos. Uma venezuelana teve documentos e objetos queimados e agora ndo sabe o que fazer.

Imigrantes foram obrigados a deixar a cidade”. Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2018/08/18/
abrigo-de-venezuelanos-e-atacado-em-roraima-apos-assalto-a-comerciante.ghtml
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(ou ambos), o importante aqui é deixarmos claro que ela pode ser pensada como uma analise
de um corpo (usualmente referido como corpus) de linguagem amplo e representativo, rea-
lizada a partir de softwares que ajudam o pesquisador a interpretar seus arquivos de texto.
Apesar da necessidade de ferramentas computadorizadas especificas para fins de realizacao
da andlise, consideramos a presenca subjetiva do pesquisador em todas as etapas do pro-
cesso — desde a escolha e montagem do corpus, passando pela leitura e interpretacdo dos
dados, até as conclusdes e hipdteses dai derivadas. Temos, assim, a combinagdo de técnicas
quantitativas e qualitativas de pesquisa, o que pode ajudar a trazer para o processo as poten-
cialidades de ambas.

A escolha de um periodo de tempo especifico em torno de um episddio recente e mar-
cante no acolhimento aos venezuelanos na Regido Norte do pais justifica-se pelo interesse
tedrico em uma andlise ndo somente sobre a representacdo como uma forma de poder (que
poderia envolver uma analise geral sobre venezuelanos na midia brasileira), mas sobre a in-
justica por meio da operagao de preconceitos identitdrios e esteredtipos. Assim, neste traba-
Iho, como proposto por Shanahan, McBeth e Hathaway (2011), enxergamos a centralidade
das narrativas na vida politica. Tais discursos sdo construidos com o intuito de influenciar a
opinido publica, moldando percepc¢des e identidades e podendo ser apresentados de diversas
formas, inclusive como noticias e editoriais publicados por jornais e revistas.

O texto divide-se em trés se¢des, além desta introdugao. A segunda se¢ao aborda teori-
camente a relacdo entre a politica da piedade (BOLTANSKI, 1999) e a vitimizacdo operada nas
representagdes de reflgio e migra¢do forcada, bem como a criminalizagdo do migrante por
meio dos discursos politicos. A terceira parte apresenta o resultado da andlise de conteldo
com o objetivo de avaliar quantitativa e qualitativamente a producao de significados sobre os
venezuelanos na midia nacional e a Ultima parte tece as consideragdes finais da pesquisa.

2 A POLITICA DA PIEDADE E O EMUDECIMENTO DAS VITIMAS:
Direitos Humanos e Representagoes de Refugiados

Ao recuperar a andlise critica feita por Hannah Arendt sobre o desenvolvimento de uma
politica da piedade como consequéncia da Revolugdo Francesa, Luc Boltanski (1999) amplia o
conceito e explora a diferenca entre uma politica da justica e a focada na piedade.

Para Arendt, uma consequéncia importante da reflexdo pds-Revolucdo foi o abandono
da questdo da liberdade relacionada a forma de governo que a garantisse. Na politica que se
depreende desta transformacao a distingao primordial é entre quem sofre e quem nao sofre
(os afortunados). Ha, portanto, um foco no espetdculo do sofrimento e em sua observacao
pelos outros, os “sortudos”, e, assim, o centro da questdo social passa a ser a observacao e
ndo a a¢do. Nesse sentido, a perspectiva da piedade negligencia a questao da liberdade, a
qual so tem lugar, para Arendt, em um espaco publico centrado na acdo enquanto palavra, no
debate entre iguais (ARENDT, 2010).

Boltanski relata que a politica da piedade tem como consequéncia um distanciamento,
pois generaliza aqueles que sofrem e os separa dos demais, tornando-os uma massa disfor-
me. Nessa perspectiva sdo reforcadas as diferencas, as quais aparecem como estdticas e ndo
ha um questionamento da justica ou injustica que envolve a producdo da diferenca. O sofri-
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mento do outro é tratado a distancia; reforca-se a percepc¢ao de que a vitima, merecedora de
piedade, é incapaz de sair dessa condicao.

A novidade da figura da “piedade” é a da distancia que se interpde necessariamente en-
tre o sofredor e os que se dao conta de seu sofrimento. (...) A “questdo humanitaria”
moderna transporta o problema classico do “bom samaritano” para um patamar dife-
rente de engajamento e negociacdo. A sua transformacdo em uma “politica” exige que o
sofrimento seja tratado “a distancia”, pois ele visa a “generalizagdo” (que ocupa o lugar
da “universalizagdo” no jargdo empirista). Mas, ao mesmo tempo, ndo pode prescindir da
referéncia e evocac¢do do “sofrimento” efetivo — preferencialmente coletivo — a partir do
qual desenvolve sua pandplia discursiva e institucional (DUARTE, 1996, p. 165).

No contexto da ajuda humanitaria internacional, Boltanski questiona a atuagdo das
ONGs, e também da midia, uma vez que estas Organizagdes Nao Governamentais acabam
atuando como intermediadoras entre o sofredor, objeto de piedade e o espectador que se
mobiliza por intermédio da visdo do sofrimento do outro, reiteradamente explorada pelas
mesmas organizacoes e pela midia. A questdo é que o trabalho de mobilizacdo do sofrimento
feito pelas organizac¢Oes faz-se por meio de inspirar a piedade a um outro distante geografica
e moralmente, uma vez que a ideia que se reforca por tras dessa forma de representar o so-
fredor é a da diferenca entre afortunados e vitimas, e ndo a aproximacgao entre, por exemplo,
pessoas com igual dignidade e direitos.

Assim, a politica da piedade tem diferencas fundamentais com uma politica da justica.
Isso porque esta ultima distingue os grandes e os pequenos e suas disputas, apoia-se na me-
ritocracia e pressupde um consenso acerca do justo. O administrador da cidade, na visao da
politica da justica, empenha-se em resolver as disputas com base no principio da equivaléncia
e em critérios consensuais. Ja na politica da piedade os desafortunados sao tornados massa
para separa-los dos demais e inspirar a piedade. Assim, o foco da a¢do é a forma de acabar
com o sofrimento destes que sdo apenas objeto da acao dos afortunados, o que negligencia
as questdes de justica relativas aos sofredores e a produc¢ao do sofrimento (BOLTANSKI, 1999).

Prem Kumar Rajaram (2002) também faz uma reflexdo critica com relacdo ao modo
como as agéncias humanitarias retratam os refugiados, muitas vezes os relegando a serem
massas sem rosto nem voz prépria. O autor ressalta que toda generalizacdo sem cunho politi-
co bem como as narrativas que retratam os refugiados como vitimas indefesas, apenas agru-
pando histdrias semelhantes, por exemplo, obscurecem a individualidade de cada uma das
pessoas que buscam reflgio. O resultado do crescente humanitarismo e da forma de atuacao
da midia é que os refugiados tém negado o direito a representar suas narrativas e aparecem,
massificados, como vitimas mudas.

Malkki mostra como ocorre uma objetificacdo das experiéncias dos refugiados na ca-
racterizacao destes como grupo que foi privado de suas fronteiras em um contexto histdrico
singular e reduzidos a normas e nomenclaturas relevantes apenas do ponto de vista do Es-
tado. Assim, o refugiado, aquele que ndo tem mais cidadania, é emudecido e, portanto, ne-
cessita de alguém para falar por ele, o que, por sua vez, refor¢ca o imaginario politico que tem
por centro o Estado. Este discurso de reduzir o refugiado a uma fisicalidade muda, segundo
Malkki, ocorre para reforcar a sensacdo de humanidade universal e primordial, tratando os
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refugiados como vitimas universais, o que dificulta enxergar que ha individuos por tras dessas
massas (MALKKI, 1996 apud RAJARAM, 2002, p. 248).

Como também ressalta Boltanski, toda essa objetificagao evoca um sentimento de pena
e empatia que tem como substrato uma “humanidade universal”. Este arquétipo torna-se, en-
tdo, pronto para ser utilizado para outros propdsitos, como fraudes e esquemas para angariar
fundos, bem como para a propaganda do Estado “acolhedor”.

Importa salientar que Rajaram (2002) prop6e uma forma de atuacdo diferenciada para
as organizacdes humanitarias com o propdsito de evitarem o emudecimento e a universaliza-
¢do objetificada da figura do refugiado. Para tanto, o autor reconhece que, como a identidade
é uma producdo, um novo humanitarismo pode surgir a partir do entendimento das necessi-
dades pessoais dos refugiados e do reconhecimento de que eles s3o pessoas com suas histo-
rias, desejos e cultura, assim como direitos. Afastar-se, portanto, das narrativas de vitimizagao
e da exploracdo da imagem de mulheres e criancgas, que reforcam a visdo do refugiado como
indefeso, € um caminho, assim como dar voz aos préprios refugiados.

O estudo quasi-experimental realizado por Shanahan, McBeth e Hathaway (2011) reve-
la que, na turbulenta arena politica em que individuos sdao expostos a incontaveis volumes de
informacdes e assuntos, o discurso mididtico pode exercer grande influéncia sobre a opinido
publica, oferecendo a audiéncia elementos narrativos que auxiliem na interpretacdo de um
determinado problema ou tdpico a ser discutido. Dessa forma, narrativas sao capazes de ofe-
recer explicagGes ao publico e, ao mesmo tempo, permitir que os individuos as interpretem
e absorvam de formas particulares, desenvolvendo certa compreensao sobre como o mundo
ou a sociedade em que estdo inseridos deve progredir e qual seria seu papel a desempenhar
neste processo (BRUNER, 1996; PATTERSON; MONROE, 1998).

Essas narrativas politicas sdo capazes de fortalecer opinides alinhadas ao discurso pro-
pagado pelos veiculos mididticos e, simultaneamente, converter vozes divergentes ao ofere-
cer um contraponto. A forca desses discursos dependerd, principalmente, da capacidade de
persuasdo da narrativa em questdo, ao se apropriar de certos elementos narrativos que po-
dem torna-la mais atrativa ao publico. A constituicdo de uma narrativa forte ndo se limita a
identificar um problema, mas também desenha identidades e papéis para os atores inclusos
nela, como a adogdo de herdis e vildes e uma dramatizacdo apropriada dessa dicotomia ou
confronto. Em certos casos, pesquisas no campo da Psicologia indicam que narrativas politi-
cas sdo capazes de exercer maior influéncia sobre a opinido publica do que fatos cientificos,
mostrando a capacidade que estas dramatiza¢gdes possuem para moldar as percepc¢des dos
individuos e, em maior escala, da sociedade como um conjunto (SHANAHAN; MCBETH; HA-
THAWAY, 2011).

No contexto do refligio diversos atores sao mobilizados no discurso midiatico em que a
figura dos migrantes e refugiados é constantemente (re)construida de acordo com os interes-
ses e com o poder em jogo.

No campo juridico internacional os direitos civis e sociais dos migrantes, estrangeiros e
naturalizados estdo cada vez mais protegidos no mundo por meio de documentos internacio-
nais de direitos humanos desde a Declaragao Internacional dos Direitos Humanos, de 1948.
No campo dos direitos politicos e da efetivacdo dos direitos individuais e sociais, no entanto,
a realidade ainda é muito distante do marco legislativo. Como assinala Benhabib (2012), esses
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avanc¢os acabaram gerando paradoxalmente uma exclusdo ainda maior dos refugiados e dos
requerentes de reflugio, que acabam nado sendo beneficiados pela difusdo dessas normas cos-
mopolitanas.

Assim, os migrantes indesejados sdo usados, em muitos paises, como mao de obra ba-
rata, vistos como possiveis “terroristas” e, cada vez mais, considerados “inimigos” do Estado,
visdo que veio sendo (re)construida de forma complementar pela forma como a midia retrata
os refugiados, e, principalmente, pela atuacdo de politicos, que tornaram os migrantes objeto
da politica: especialmente para isentar o Estado da provisdo de bens e servigos aos seus na-
cionais, com o discurso de que os imigrantes estdo inchando os servicos publicos e o mercado
de trabalho, e é isso que ndo permite que o Estado garanta direitos sociais e econémicos basi-
cos a todos (JAROCHINSKI SILVA; ALVES, 2017).

Nesse embate, o migrante fica cada vez mais sem protecdo, pois reforca-se a centrali-
dade da soberania estatal e da cidadania e os movimentos segregacionistas, tanto internos
guanto externos, renovam o contraponto com as normas internacionais de direitos humanos
(BENHABIB, 2012).

O respeito aos direitos humanos e a preocupagdo com a garantia de direitos fundamen-
tais tornam-se secunddrios diante de uma perspectiva que determina os paises e aqueles
que eles escolhem chamar de seus como os elementos maiores a serem protegidos. Para
a realizacdo desse objetivo, tudo é permitido, desde que feito pelo Estado (JAROCHINSKI
SILVA; ALVES, 2017).

Importa salientar que as categorizacdes em torno de sujeitos migrantes reforcam a sua
separacdo e a exclusdo. Os migrantes sdo vistos, muitas vezes, como ora irregulares, ora, mais
grave, ilegais ou clandestinos. Como irregular ou ilegal o imigrante ndo pode utilizar os servi-
cos oferecidos pelo Estado em que se encontra, o que acaba por deixa-lo em situacao fragil,
posto que, sem protegdo, o imigrante nao encontra outra forma de sobrevivéncia a nao ser
por meio da aceitacdo de empregos em condicdes precarias com salarios injustos, tornando-
-se assim, “vitimas de um sistema cada vez mais institucionalizado de exclusdo e desumaniza-
¢dao” (JAROCHINSKI SILVA; ALVES, 2017, p. 113).

A determinacdo de um estrangeiro como imigrante parte de uma decisdo politica, que
leva em consideragdo inumeros critérios sociais, econdmicos e culturais, mas que se en-
contra intimamente carregada de uma percepgao em que a imigragdo é vista como um
problema e ndo como um direito (Guild, 2009, p. 14). Migrar é um direito humano funda-
mental, que consta na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (nos artigos 13 e 14)
da Organizag¢do das NacGes Unidas, de 10 de dezembro de 1948. (...) A realidade que se
imp0de, no entanto, muitas vezes desconsidera esses direitos e trata o imigrante como um
elemento ameacador e criminoso. Principalmente se ele se encontra em situagdo migra-
toria irregular (JAROCHINSKI SILVA; ALVES, 2017, p. 115).

A criminalizacdo do migrante e seu tratamento como inimigo, bem como sua conse-
guente marginalizacdo da sociedade, estdo associados ao processo de reafirmacdo da sobera-
nia do Estado. E este quem decide quem é cidad3do, detentor de direitos, e quais aqueles que,
nao compartilhando do direito a ter direitos (ARENDT, 2010) serdo banidos da sociedade e
nao terdo acesso a servigos basicos e a liberdade. A partir de justificativas baseadas em ques-
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tOes de seguranca, o Estado criminaliza o migrante para reforcar seu poder soberano (JARO-
CHINSKI SILVA; ALVES, 2017; BENHABIB, 2012).

3 0S VENEZUELANOS NA MIDIA BRASILEIRA: UMA ANALISE DA PRODUCAO
DE SIGNIFICADOS

A andlise corpus da pesquisa contou com artigos de texto do Estadao, Folha de Sao Pau-
lo e O Globo, no més de agosto de 2018, a fim de que fosse possivel analisar os padrdes de
representacao de parte significativa da midia brasileira em relacdo aos venezuelanos no pais,
especialmente no momento em que episddios de violéncia e xenofobia foram praticados con-
tra tal populacdo na fronteira norte. Para tanto, fizemos uso de um software chamado Ant-
Conc, que permitiu a analise e interpretacdo de 55 artigos, com um total de 53.595 palavras.
O termo de busca utilizado foi “venezuelan*”, que abarca o termo “venezuelano” em suas va-
riacdes (venezuelano(a)(s)), com um total de apari¢cdo nos textos do material da pesquisa de
491 vezes. Apesar de o software empregado permitir a adogado de técnicas quantitativas cru-
ciais, como contagem de frequéncias, cabe ressaltar que também é fundamental o uso de téc-
nicas qualitativas, uma vez que os pesquisadores devem interpretar as frases e palavras em
seus contextos. Dessa maneira, ressaltamos aqui o papel central dos pesquisadores na analise
dos dados e informacg8es, com a sua participacdo em investigacdes manuais e detalhadas das
chamadas linhas de concordancia, isto €, as frases que contém o termo de busca pesquisado.

Em um primeiro momento, fizemos uso de um corpus de referéncia de tamanho similar,
porém sobre um tema distinto, a fim de que fosse possivel gerar a chamada keyword list, isto
é, a lista de palavras-chave do corpus da pesquisa. Somente a partir do emprego do corpus de
referéncia podemos visualizar as palavras e termos que aparecem de forma central nos arqui-
vos com 0s quais trabalhamos, sendo possivel ordena-los por ordem de frequéncia. Assim, a
Tabela 1 traz os resultados das palavras-chave mais frequentes no corpus da pesquisa:

Tabela 1 — Keyword List por Frequéncia

Keyword Frequéncia
Venezuelanos 396
Roraima 277
Governo 264
Fronteira 202
Pacaraima 165
Imigrantes 131
Crise 113
Refugiados 100
Total 1.517

Fonte: Os autores.
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Por meio da lista de palavras-chave é possivel constatar, de inicio, a alta frequéncia
de termos que chamam a atencdo para a fronteira norte do pais, onde se encontra grande
parte dos venezuelanos (mesmo apds inicio de um processo de interiorizagdo voluntaria de
tais sujeitos). Da mesma maneira, temos referéncias frequentes ao governo, a ideia de crise
e aos termos “imigrantes” e “refugiados”, o que poderia indicar preocupag¢des com a acao
governamental a ser tomada diante do cenario cadtico do fluxo de pessoas em busca de
refugio no pais ou de melhores condicGes de vida. Uma andlise mais aprofundada, porém,
sé é possivel a partir de outros instrumentos e técnicas de pesquisa que iremos abordar nas
proximas paginas.

Apds a andlise e producao da keyword list, fizemos uso de uma ferramenta essencial
que aborda a chamada collocation. Por meio dessa abordagem é possivel identificar os ter-
mos que coocorrem no material da pesquisa, podendo apresentar padrdes na forma como
determinado tema é exposto. Nesse sentido, uma relagdo frequente entre os termos “imi-
grante” e “ilegal”, por exemplo, produzem o collocate “imigrante ilegal”, que traz consigo uma
forma particular de representar o fenémeno da imigracdo. Tendo isso em mente, produzimos
uma lista dos principais collocates associados a direita e a esquerda do nosso termo de busca,
“venezuelan*”, analisando as construgdes mais frequentes em termos de representacao des-
ses sujeitos. A Tabela 2 a seguir expde os resultados encontrados:

Tabela 2 — Collocates por Frequéncia

Collocates Frequéncia
Imigrantes 37
Roraima 31
Mil 27
Refugiados 26
Fronteira 16
Entrada 14
Crise 10
Total 161

Fonte: Os autores.

A lista dos principais collocates por frequéncia no corpus da pesquisa aponta para a
similaridade com a lista de palavras-chave ja abordada anteriormente, com a ressonancia de
termos relacionados a situacdo na fronteira norte do pais e o emprego do vocabulario da cri-
se. Além disso, podemos visualizar aqui referéncias a quantidade de venezuelanos e ao seu
movimento de entrada e cruzamento de fronteiras. O termo “imigrantes” aparece de maneira
mais frequente em comparacdo ao termo “refugiados”, o que poderia indicar uma determi-
nada tendéncia na representacdo dessas pessoas no que diz respeito ao seu status migrato-
rio. A fim, no entanto, de realizar interpreta¢cdes mais aprofundadas, propomos a seguir uma
analise menos quantitativa e mais qualitativa, a partir da observacao detalhada das linhas de
concordancia do material.
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A anadlise das linhas de concordancia parte de uma interpretacdo manual e detalhada
de cada uma das 491 frases em que o termo de busca da pesquisa aparece. De forma a tor-
nar mais claro para o leitor o processo de anadlise corpus, cabe ressaltar aqui que o software
utilizado apresenta o termo “venezuelan®*” em destaque no centro de cada uma das frases
gue aparecem no material, com algumas das palavras mais préximas a direita e a esquerda
do termo. Ao clicar sobre o termo de busca, o programa permite a leitura do texto completo,
fazendo com que seja possivel interpretar os resultados a partir da andlise de um contexto
mais amplo no qual o termo foi empregado. Tendo isso em mente, apresentamos a seguir os
principais resultados comentados, destacando o papel subjetivo dos pesquisadores na analise
qualitativa do material.

De inicio, cabe ressaltar que a analise da concordancia no corpus fez emergir padroes
de referéncia que indicam o uso de numeros para abordar o fluxo venezuelano. Dessa ma-
neira, poderiamos pensar em uma categoria “quantidade” que aparece como fundamental
na representa¢ao dos venezuelanos, indicando um alto numero do éxodo populacional. Tais
nuimeros sdo utilizados, na maior parte dos casos, para fazer referéncia a entrada dos ve-
nezuelanos no Brasil, bem como a quantidade abrigada em Roraima e Pacaraima, na Regido
Norte do pais. Conforme vemos em um dos textos que comenta a situagdo em Pacaraima,
um dos moradores afirma que “os venezuelanos tomaram conta”. Também ganham destaque
meng¢des ao numero de venezuelanos atendidos em estabelecimentos publicos brasileiros e
0 que este quadro causaria de incOmodo a populac¢do brasileira em termos de superlotacao
em atendimento e prestacdo de servicos. Conforme é possivel perceber em um dos textos:
“O maior impacto foi na saude. No Hospital Geral de Roraima, o nimero de atendimentos
a venezuelanos subiu 2.643%”. De maneira geral, ha referéncias constantes a entrada diaria
de um numero elevado de venezuelanos — um cendrio que é contraposto a falta de infraes-
trutura em Roraima para recebé-los. Além disso, é feita uma comparacdo entre o nimero de
brasileiros e venezuelanos atendidos pelo poder publico, com a afirmacgao de que: “De janeiro
a junho, foram atendidos mais venezuelanos do que brasileiros nas unidades basicas de saude
da cidade de Boa Vista”.

Ainda no contexto da categoria “quantidade”, é possivel identificar padrées de refe-
réncia a situacdo de desemprego vivida pelos venezuelanos no norte do Brasil, ao seu esta-
do de (des)alojamento, tendo em vista suas moradias improvisadas (muitas vezes em ruas e
calcadas), bem como a atuacdo de alguns venezuelanos como pedintes nas ruas. Em um dos
textos compilados pela pesquisa, um morador de Roraima afirma que: “Em qualquer super-
mercado ou servico publico tem venezuelanos abordando as pessoas, pedindo dinheiro”. Em
outro trecho que faz mencao a Boa Vista, lemos que: “Agora, a cidade de 320 mil habitantes
convive com 30 mil venezuelanos, sendo que 2.000 dormem nas calcadas, ao relento, e os
outros moram em abrigos ou espremidos em quartos alugados insalubres”. Convidada a co-
mentar as afirmacdes, a prefeita de Boa Vista, Teresa Surita (MDB), afirma: “As pessoas recla-
mam muito porque elas perderam os seus espacos”. Neste contexto quantitativo que reforga
a imagem da crise, também vemos referéncias constantes a falta de medicamentos em razao
do elevado numero de atendimentos a venezuelanos, assim como a proliferacdo de doencas
trazidas pelo fluxo populacional: “O sarampo, que havia sido eliminado, voltou. Até 10 de
agosto, Roraima ja tinha 296 casos confirmados, sendo 201 de venezuelanos”.
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Os numeros aparecem, assim, como referéncias constantes em alguns cenarios espe-
cificos: para relatar a entrada de venezuelanos no Brasil, para mencionar a superlotacdo cau-
sada em institui¢cdes publicas, para indicar novos surtos de doencas trazidas pela populacao
da Venezuela e para retratar a falta de estrutura para receber estes fluxos novos. Nesse sen-
tido, ter de lidar com a situacdo de espdlio e escassez na qual se encontram os venezuelanos
gue chegam ao pais emerge como um incOmodo para os brasileiros. Ao mesmo tempo, o
desafio do relacionamento com a alteridade, com este “outro espoliado”, é tratado por lide-
rancas politicas do pais como um sentimento de “perda de espaco” por parte dos brasileiros.
N3ao foram encontradas referéncias, porém, a responsabilidade dos drgaos publicos na formu-
lacdo de politicas e criacdo de estruturas para atender as necessidades daqueles que chegam,
fugindo de um cendrio de violéncia e privacado de direitos humanos que ocorre na Venezuela.

Os padrdes de representacdo ndo envolvem somente a categoria “quantidade”, abor-
dada nos paragrafos anteriores, mas também uma categoria que poderiamos chamar de “cri-
se”. Assim, a referéncia a situagdo venezuelana traz nao apenas nimeros e porcentagens, mas
também um vocabuldrio da crise, o qual é, em grande medida, reforcado pela imagem dos
grandes numeros. Temos, entdo, padrdes de referéncia a crise venezuelana como a “maior
crise humanitdria que o Brasil ja enfrentou”. A crise também é constantemente mencionada
como uma crise pontual, em Roraima, corroborando as ideias anteriores trazidas pela utili-
zacdo dos numeros para retratar uma realidade cadtica na fronteira norte. Termos usados
de maneira frequente no material compilado também fazem referéncia a “crise migratéria”
como problema a ser solucionado pelo governo brasileiro. De forma menos acentuada, temos
referéncias a crise como um conflito que ocorre na Venezuela, em razao da situacao politica
e econdmica no pais. O padrdo de representacao, porém, traz a ideia de uma crise migraté-
ria da perspectiva brasileira, isto é, que afeta primordialmente o pais que recebe o fluxo de
venezuelanos. Assim como ocorre de forma geral no discurso da crise dentro do campo do
reflgio e das migracdes, a perspectiva comumente empregada é dos paises que deveriam re-
ceber os fluxos migratérios — apenas em menor medida vemos referéncias a crise a partir da
perspectiva dos paises de origem dos imigrantes e refugiados.

O quadro de crise também é articulado a relacdo entre brasileiros e venezuelanos,
com frequentes mengdes aos ataques xendfobos contra os imigrantes e refugiados da Ve-
nezuela. Tal quadro, porém, é retratado em um cendrio maior no qual a prépria relacdo entre
0s nacionais e 0s imigrantes é questionada, com a exposi¢ao de relatos de violéncia e crimes
supostamente provocados por venezuelanos. Nesse sentido, atos de xenofobia sao represen-
tados como parte dos embates entre os dois grupos, conforme lemos: “Pacaraima se transfor-
mou em uma zona de conflitos entre brasileiros e venezuelanos neste sabado (18).” Algumas
manchetes afirmam, entdo, que “venezuelanos e brasileiros se confrontam em Roraima”. Os
textos passam a trazer, assim, relatos de brasileiros que teriam sido agredidos por venezuela-
nos e que afirmam que haveria grupos de brasileiros cercados pelos imigrantes. Mais relatos
afirmam que “a cidade esta um caos”. O contexto cadtico, porém, ndo é atribuido a atos de
violéncia contra venezuelanos, mas ao elevado nimero de pessoas em um local sem estrutu-
ra para recebé-los, o que estaria levando ao conflito entre os grupos.

Por ultimo, mas ndao menos importante, é possivel identificar padrdes de represen-
tacdo que trazem discursos sobre o cenario de crise no norte do pais como algo que deveria
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impulsionar medidas restritivas aos fluxos dessa populagdao venezuelana. Em alguns textos,
apos as noticias sobre o “confronto entre brasileiros e venezuelanos”, hd mencdes a fala de
autoridades politicas sobre a suposta necessidade de suspender temporariamente o ingresso
dos imigrantes e refugiados, com o fechamento da fronteira. E trazido, entdo, o discurso do
senador Romero Juca (MDB-RR) sobre sua proposta, encaminhada ao presidente Temer, de
fechamento tempordrio da fronteira de Roraima com a Venezuela, especialmente em Pacarai-
ma. Segundo ele: “Tenho discutido uma solucdo para essa questdao da migracdo desenfreada
em Roraima, estudei solu¢des que estdo sendo feitas no mundo todo”. Parte da solucdo, no
entendimento de Jucd, seria o estabelecimento de cotas para venezuelanos no Brasil. Dessa
maneira, a fim de lidar com o cenario de crise, conforme relatado nos paragrafos anteriores,
parte da solucdo proposta é impedir o fluxo de venezuelanos que buscam reflgio e melhores
condicGes de vida no Brasil. Novamente ndo vemos discussao sobre a formulacdo de politicas
publicas para atender ndo sé a populacgdo local de brasileiros, melhorando seu acesso aos ser-
vicos publicos, mas também aos venezuelanos que buscam abrigo no pais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Neste artigo trabalhamos com uma perspectiva analitica para decompor a construcao
de um discurso que emudece e massifica “os venezuelanos” que buscam refugio no pais. Sob
esse viés, ndo ha espaco para a voz dos migrantes e suas histérias pessoais sdo continuamen-
te construidas e reforcadas por meio do olhar Unico lancado sobre eles pela midia nacional, o
gual ndo parte da construcdo que os migrantes fazem de sua histéria e de sua realidade social
e politica, mas sim da categorizacdo do venezuelano que cruza a fronteira feita de forma des-
personalizada, criminalizatdria e excludente.

Ao inserir esta discussao aos estudos sobre refligio, podemos observar, assim como des-
tacado por Rajaram (2002), que ha uma tendéncia das agéncias humanitarias internacionais
de representar os refugiados como massas de vitimas e pessoas que sofrem enormes perdas,
o que, de uma certa forma, os emudece e nega seu direito de apresentar suas proprias nar-
rativas. Esse olhar, por sua vez, é encampado por um discurso politico que toma o migrante
como objeto para a politica, e, assim, opGe os migrantes aos nacionais, identificando-os como
vildes, ameacas potenciais a seguranga nacional e mesmo a capacidade do Estado em prover
direitos aos seus cidaddaos (JAROCHINSKI SILVA; ALVES, 2017).

Ao realizar uma andlise de conteudo nos artigos publicados por trés dos jornais de maior
circulacdo no pais, é possivel observar que a midia brasileira tende a reproduzir este mesmo
discurso “vilanificador” dos migrantes venezuelanos. O foco mididtico na necessidade por in-
tervencgao estatal para resolver “a realidade cadtica” criada pelos movimentos migratdérios na
fronteira com Roraima, na maioria das vezes, reflete o drama venezuelano — a vulnerabiliza-
¢do de seus cidadaos, que sdo forcados a recorrer a migracdo em busca de sobrevivéncia ou
condicdes de vida mais adequadas — como um problema para o Brasil, que é obrigado a con-
viver com um fluxo migratério constante. A preocupagao nao parece ser, genuinamente, com
o sofrimento da populagdo migrante, mas sim com o caos que produz no territério brasileiro.

Isto pode ser evidenciado com a forma em que sdao empregadas as constantes men-
¢Oes a quantidade: o desemprego, desalojamento, ocupacado dos espacos e servigos publicos
sdo ameacas a populacdo local (aos cidad3dos brasileiros), uma vez que a capacidade do Es-

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista DIREITOS HUMANOS, MIDIA E REFUGIO:

Direitos Uma Andlise Sobre a Construgdo da Narrativa Acerca dos Migrantes Venezuelanos no Brasil
Humanos e

Democracia

Denise Mercedes Nunez Nascimento Lopes Salles — Fldvia Rodrigues de Castro — Gustavo do Amaral Loureiro

tado para garantir tais servicos para os locais estaria fragilizada, mas em poucos momentos
demonstra-se uma preocupacdo exclusivamente voltada aos migrantes venezuelanos, que
necessitariam de auxilio humanitario. Os confrontos entre venezuelanos e brasileiros, o au-
mento da criminalidade e da violéncia e os atentados de natureza xenéfoba, por sua vez, sdo
todos ilustrados de forma que remetem a ameaca para a seguranca publica, fragilizando, mais
uma vez, o Estado.

As referéncias aos conflitos sdao frequentemente seguidas por mencdes de autoridades
politicas que buscam restringir o acesso destes migrantes e aumentar o controle fronteirico.
A proposta seria, entdo, impedir o fluxo de venezuelanos de chegar ao Brasil para nao causar
problemas aos brasileiros, em vez de formular politicas focadas no acesso aos servigos publi-
cos, ao trabalho e a moradia, tanto para locais quanto para os migrantes, a fim de reduzir a
situacdo de vulnerabilidade para ambos e, ao mesmo tempo, garantir que aqueles que sdo
forcados a fugir de seu pais de origem possam ter abrigo.

Verifica-se também que o olhar das agéncias humanitarias tem pouca ou nenhuma re-
verberacdo na midia nacional, ndo chegando, assim, a se constituir como uma voz mobilizado-
ra da politica da piedade para com os refugiados venezuelanos.

O trabalho da midia, como disposto no periodo de tempo proposto por este estudo,
pareceu estar muito mais centrado na construgdao de uma narrativa capaz de moldar a opiniao
publica (SHANAHAN; MCBETH; HATHAWAY, 2011) de forma a ultrajar os migrantes venezue-
lanos, mesmo que indiretamente, como efeito colateral de uma oposi¢ao politica ao regime
politico da Venezuela. Nessa otica, o Estado deveria agir para proteger os cidadaos brasileiros
destes elementos nocivos, e a intervengao estatal precisaria funcionar para reduzir a migra-
¢do em vez de melhorar os servicos publicos e oferecer assisténcia humanitdria aos mais vul-
neraveis.
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RESUMO

O presente estudo, baseado em uma tétrade filoséfica como parametro tedrico, visa a investigar o desafio ético
do acolhimento de refugiados e analisar os fundamentos e complexidades que envolvem a hospitalidade, com o
propdsito de dimensionar alternativas filosoficas viaveis para a consolidagdo da solidariedade a partir da releitura
do conceito de pessoa humana e a convivéncia multicultural. Para isso, é feito um exame comparativo dos con-
ceitos de cosmopolitismo em Kant, alteridade em Lévinas e Buber, hospitalidade em Derrida e multiculturalismo
em Taylor, a fim de demonstrar as limitages de cada perspectiva e estabelecer o instituto do refugio como uma
exigéncia de humanidade. Com isso, buscamos, nessas novas bases tedricas e filosdficas, a justificativa de proces-
sos normativos para a regulagdo de modelos de cidadania que transcendam os parametros nacionais, para uma
acomodacdo plural das didsporas contemporaneas.
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HOSPITALITY AS A THEORETICAL-PHILOSOPHICAL FOUNDATION
OF A COSMOPOLITE CITIZENSHIP FOR REFUGEES
ABSTRACT

The presente paper, starting from a philosophical tetrad, as a theoretical parameter, aims to investigate the ethi-
cal challenge of welcoming refugees and to analyze the fundamentals and complexities that involve hospitality,
with the purpose of dimensioning philosophical alternatives viable for the consolidation of solidarity from the re-
-reading of the concept of human person and multicultural coexistence. To this end, it developed a comparative
analysis of the Kant’s cosmopolitanism, Levinas and Buber’s otherness, Derrida’s hospitality and Taylor’s multicul-
turalism, with the aim to evaluate the limitations of each perspective and settle the institution of refuge as an exi-
gence of humanity. With this, this search seeks, in these new theoretical and philosophical bases, the justification
of normative processes for the regulation of models of citizenship that transcend national parameters, for a plural
accommodation of contemporary diasporas.
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1 INTRODUCAO

Em um dos capitulos pertencentes a colecdo de crénicas publicadas nos jornais france-
ses Libération e Le Monde, Thomas Piketty discute os efeitos da crise migratéria na Europa
e conclui com a afirmativa de que, se a Europa instituisse uma melhor politica de moratdria
da divida publica, reativacdo econémica, investimento em educacdo e infraestrutura, entdo o
continente teria todos os meios para ser mais receptivo aos refugiados (PIKETTY, 2017, p. 64).
Além disso, noutra dire¢do, estudos psiquiatricos constataram que a saide emocional e men-
tal dos refugiados é fragilizada devido ao trauma relacionado as circunstancias que impdem
o pedido de refugiado (SILOVE; VENTEVOGEL; REES, 2017). Assim, verifica-se que a questao
da crise migratdria encontra entraves nas estruturas macroecondmicas, nos arranjos politico-
-partiddrios e nas esferas nacional e supranacional, mas ndo se manifesta apenas nas relacdes
sociais e politicas, invadindo a dimensdo mais intima e pessoal de cada sujeito.

Na realidade, como foi mostrado anteriormente, a justificativa para este estudo repousa
no fato de que as causas e efeitos relevantes para a questao dos migrantes e refugiados nao
se restringem aos aspectos econémicos, juridicos, politicos e sociais, o que leva a pesquisa fi-
losofica abrangente. Como a hospitalidade tem contato com o éthos social (DERRIDA, 1997b,
p. 42), o presente estudo pretende investigar o desafio ético de proteger os refugiados, pas-
sando pelos fundamentos e complexidades que envolvem a hospitalidade, com o propésito
de encontrar alternativas vidveis para a consolidacdo da solidariedade a partir da releitura da
identidade ocidental e da convivéncia multicultural.

Como ponto de partida, (1) expde-se o cosmopolitismo como conceito e como projeto
politico, com énfase na concepc¢do kantiana, na qual a hospitalidade nao seria simplesmente
uma virtude, mas um direito (KANT, 1998, p. 27). Posteriormente, (2) o itinerario filoséfico se-
gue em outra trajetdria, em busca do contraponto para o exercicio da critica, empreendendo
a fenomenologia de Lévinas e Buber, criticos ao idealismo racionalista como insuficiente para
a fundamentacdo de uma ética intersubjetiva, defendendo, em seu lugar, as concepcbes de
alteridade radical e interpelagdo ética; (3) em sentido semelhante, aborda-se o filésofo des-
construcionista Jacques Derrida, que faz uma abordagem fenomenolégico-filoséfica do objeto
(ZAGALQ, 2006), o que o leva a pensar a hospitalidade a partir da ética, entendendo-a como
pertencente a ordem da pura dadiva e externa as no¢des comuns de formas juridicas e politi-
cas; (4) ao final, para encerrar esse giro epistemoldgico, dados os preconceitos e esteredtipos
formulados sobre os refugiados, busca-se investigar o multiculturalismo, proposto por Charles
Taylor, como parametro tedrico para reflexao sobre identidades culturais®.

2 COSMOPOLITISMO E HOSPITALIDADE EM KANT

Um ponto comum nas discussdes sobre as crises migratdrias — que ocorrem tanto na
Europa quanto na América Latina — é a estrutura politica dos Estados nacionais (e as conse-

1 Ressalva-se que este estudo pretende oferecer uma reflexdo ampla, mas ndo exaustiva, sobre as complexidades do desafio
ético de protegdo do estrangeiro e as alternativas dialdgicas para a compreensao do problema. Naturalmente, a hipotese aqui
sustentada ndo se pretende que se consuma totalmente, pois “governar uma sociedade contemporanea é reconstruir con-
tinuamente o equilibrio entre as demandas [...], encontrando novas solucdes criativas sempre que as velhas sistematizacoes
deixam de funcionar. Esta escrito nas proprias coisas que ndo pode haver uma solugao definitiva” (TAYLOR, 1991, p. 111).
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quéncias que dela decorrem). Dos conflitos armados, que sdo a principal causa da saida de
grandes populacdes, ao acolhimento de refugiados, os Estados nacionais, como estruturas de
poder, sdo pecas que definem o jogo, por assim dizer.

Ao, no entanto, seguir os rastros que conduzem aos fundamentos éticos que sustentam
as garantias fundamentais promulgadas por diversos tratados internacionais, é evidente que
os direitos humanos se sobrepdem as estruturas politicas nacionais, posto que estado vincu-
lados a dignidade constitutiva inerente a estrutura ontoldgica de cada individuo?. Dignidade
que, por sua vez, nao é definida pelas convengdes sociais, mas é anterior e apenas por elas
reconhecida. Em outras palavras, a dignidade determina um minimo que foi removido da ar-
bitrariedade do poder politico e, portanto, ndo pode ser anulado ou relativizado (SPAEMANN,
1988, p. 13-14). Assim, no quadro das discussGes sobre a dignidade humana, investigar exclu-
sivamente a responsabilidade dos Estados nacionais parece ser um método epistemoldgico
insuficiente, logo inadequado.

Nesse sentido, o presente estudo apresenta, como uma das alternativas, o paradigma
cosmopolita que, na forma de uma concepcao filoséfica, trabalha com o carater de cidaddo
do mundo e se mostra suficientemente afastado das conveng¢des de fronteira e arranjos de
poder que, de alguma forma, parecem condicionar a dignidade humana. Além disso, na forma
de projeto politico, o cosmopolitismo parece ser capaz de fornecer mecanismos de governan-
ca global, como serd explicado a seguir.

2.1 As origens gregas da tradicdo cosmopolita

A partir da histéria das ideias, as origens do cosmopolitismo podem ser rastreadas até
a escola dos cinicos e estoicos gregos®. Entre eles, reconhecidamente os cinicos foram os pri-
meiros a propor essas ideias, afirmando, com Didgenes de Sinope (412-323 AEC), que todas as
formas de convencgdes sociais deveriam ser rejeitadas. Tal atitude estd aliada ao modo de vida
dos cinicos, um modo de vida que pregava a falta de amor por todos os bens materiais e cujo
propdsito era a vida de acordo com uma ordem racional que regula o mundo (SCUCCIMARRA,
2006, p. 13). Assim, a filosofia cinica ndo era apenas um modo de vida ou um protesto contra
a ordem estabelecida, mas, também, em certo sentido, uma filosofia politica, uma critica das
instituicdes dominantes e uma sugestdo para a reorganizagao radical da sociedade.

Os tragos mais marcantes dessa tendéncia filoséfica sdo cunhados na resposta iconica de
Didgenes, que, quando questionado sobre sua origem, afirmava ser “um cidaddo do mundo”
(kosmopolités) (BREDLOW, 2007, p. 5). Para algumas interpretacfes, essa foi a primeira afir-
magado sobre o principio universal da tolerancia, que fala sobre a solidariedade devida a hu-
manidade e a fraternidade comum a todos os homens, independentemente dos critérios de
pertencimento a uma comunidade especifica (LONG, 2008). Objetivamente, porém, é possivel
observar que, para Didgenes, sua afirmativa era uma forma de expressar que ndo se entendia

2 Por meio de uma hermenéutica analdgica da condicdo de pessoa, é possivel falar da sacralidade e da dignidade do préprio
ser humano em uma cultura ndo unitdria permeada por um fluxo varidvel de opinides (JOAS, 2012, p. 86-87).

3 Ja na literatura contemporanea, a tematica pode ser avaliada a partir de autores como Beck (2006, 2007), Habermas (1997,
2001), Harvey (2009) e Held (1995, 2005, 2010).
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restrito a sua cidade natal por algum tipo de obrigacdo®. Pode-se destacar, também, que esse
comportamento foi uma reacao a todos os tipos de coer¢do que a sociedade impos aos indivi-
duos, pois, de fato, o cosmopolitismo cinico representava um ideal “individualista e dissociati-
vo”, baseado no exercicio de autocontrole e libertagdo das falsas necessidades induzidas pela
sociedade (SCUCCIMARRA, 2006, p. 43). Em suma, o senso de cosmopolitismo de Didgenes
e seus seguidores cinicos significava, propriamente, que todos os tipos de pertencimento aos
costumes locais deveriam ser abdicados, em vez de uma associa¢do universal da razao humana.

Em continuidade com a genealogia cosmopolita na Grécia, tém-se os estoicos influen-
ciados pelo legado cinico, embora tenham desenvolvido uma versao muito original de cosmo-
politismo. Isso porque, nesse ponto, o pano de fundo histérico e sociopolitico é marcado pela
queda das cidades-estado gregas e a ascensao do Império Romano (séculos 42-11l AEC). Em
um momento histérico em que as leis humanas perdem sua eficacia e ndo sdo mais capazes
de compensar as contradi¢cdes da vida real, o construto cosmogonico é que deve fornecer o
exemplo de legalidade e ordem dos fendmenos. Desse modo, o mundo transforma-se em
cidade universal (cosmopolis) para os fildsofos estoicos, pois a estrutura equilibrada e a har-
monia que a permeia sdo o resultado de uma racionalidade supranatural, segundo a qual as
acdes dos homens devem ser reguladas. Os estoicos, no entanto, ndo sustentam uma refu-
tacdo abstrata da politica convencional, como fizeram Didgenes e os cinicos; e aqui esta sua
originalidade. A moral estoica, assim como o seu cosmopolitismo, é uma moral que visa a
aplicar regras universais ao acordo do comportamento humano com a harmonia do universo,
para qualquer contexto particular, na consciéncia da imperfeicdao da realidade concreta e da
necessaria intervencao do fildsofo para modifica-lo.

Na continuidade, partindo do pressuposto de leis universais que regem a justi¢a e todos
os homens, Zendo de Citio (336-264 AEC), fundador do estoicismo, formulou suas teses cos-
mopolitas, como se vé no comentario do historiador grego Plutarco:

[...] a t3o admirada Republica de Zendo, o fundador da escola estdica, pode se resumir
neste Unico principio: que todos os habitantes de nosso mundo ndo devem viver de for-
ma diferente de acordo com as respectivas regras de justica de varias cidades e comuni-
dades, mas todos os homens devem ser considerados como pertencentes a uma comuni-
dade e a um governo, e devemos ter uma vida em comum e uma ordem comum a todos
nos [...] (1962, p. 329).

Com efeito, a contribuicdo da filosofia estoica consiste, por um lado, na afirmacdo de
qgue toda a humanidade forma uma comunidade Unica e, consequentemente, todas as pes-
soas gozam de um estatuto moral idéntico (HAYDEN, 2005, p. 15). Por outro lado, a fraqueza
—ou lacuna — dos estoicos reside no fato de nao terem sido capazes de oferecer uma concep-
cdo concreta das normas, dos agentes e das instituicdes de uma comunidade politica global.
E enfatizado, portanto, que sua filosofia permaneceu apenas uma perspectiva ética geral do
mundo.

4 Nesse contexto, é importante destacar, também, que Didgenes, apesar de ter respondido negativamente, ndo disse
que ndo pertencia a nenhuma cidade. A verdade é que ele afirmava seu pertencimento e sua submissdo ao universo e
rejeitava qualquer tipo de nexo que pudesse liga-lo a uma cidade (MOLES, 1996, p. 109). Além disso, outro esclarecimento
pertinente é que a recusa em viver de acordo com as leis da cidade ndo implica qualquer responsabilidade ética pela
criagdo de instituigGes alternativas (LONG, 2008, p. 54).
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Essa ideia de cidadania mundial do pensamento estoico, no entanto, apreende os dois
principais aspectos do cosmopolitismo — e que sdo de grande importancia para a hipotese
sustentada por este estudo: (i) o primeiro, que endossa uma tese sobre identidade, indica
que um individuo é marcado ou influenciado por varias culturas®; (ii) o segundo aspecto, que
implica uma tese sobre a responsabilidade, do ponto de vista ético, orienta o individuo para
além do d6bvio, do lugar, destacando as obriga¢des para com aqueles que ndo conhecem e
com quem nao estabelecem relagGes afetivas estreitas (SYPNOWICH, 2005, p. 55-57).

2.2 O cosmopolitismo kantiano e o direito a hospitalidade

A estrutura cosmopolita, como anteriormente mencionada, teve seus fundamentos éti-
cos lancados na Grécia e, na era do lluminismo (séculos 17-18), esse conceito recebeu novos
contornos tedricos e filosoéficos. O lluminismo representou, no entanto, um novo paradigma
ideoldgico sobre o homem, a sociedade e a natureza, que desafiou concepc¢des preexistentes
baseadas em uma visdao de mundo tradicional fortemente marcada pelo Cristianismo. Para
os iluministas, a ciéncia era o epitome da razao iluminada que levaria a sociedade humana a
um nivel mais iluminado e progressivo. Nesse contexto de intercdmbio intelectual em escala
quase global, filésofos e cientistas se consideravam cosmopolitas, cidaddos que realmente
valorizavam a humanidade acima de seu pais ou do grupo ao qual estavam vinculados (GAY,
1995, p. 13).

Nesse recorte temporal, destaca-se a figura de Immanuel Kant (1724-1804), cujas teo-
rias cosmopolitas do Direito e da justica ainda sdo relevantes na contemporaneidade. Kant,
portanto, é considerado o verdadeiro fundador do cosmopolitismo moderno, pois manteve
a ideia de cidadania da humanidade como um todo ao insistir na importancia de conhecer o
homem como cidaddo do mundo (CHEAH, 2006, p. 487). Além disso, Kant foi um dos primei-
ros pensadores a colocar as ambiguidades dos niveis crescentes de inter-relagdo no centro de
uma histdria universal com aspira¢gdes cosmopolitas, afirma Linklater (2010, p. 23). Se, por um
lado, a ampliacao dos lagos sociais traria vantagens comerciais e culturais, sendo possivel tam-
bém mitigar a viola¢do dos direitos humanos pela forca da lei, por outro o estreitamento entre
as sociedades humanas possibilitaria o poder e 0 abuso do mais forte sobre o mais fraco.

Uma das principais caracteristicas da filosofia de Kant, portanto, é a importancia de uma
cultura cosmopolita para influenciar um sentimento de pertencimento a humanidade. Assim,
o chamado ius cosmopoliticum representa um complemento necessario ao direito publico,
em geral contribuindo para a paz perpétua entre os Estados. Sobre isso, Kant escreve:

Como se avangou tanto no estabelecimento de uma comunidade (mais ou menos proxi-
ma) entre os povos da terra, que a violagdo do direito em um ponto da terra repercute
em todos os demais, a ideia de um direito cosmopolita ndo é uma representacdo fantds-
tica ou extravagante, mas antes completa o cédigo ndo escrito do direito politico e do
direito das na¢cdes em um direito publico da humanidade, sendo um complemento da paz
perpétua, por se tornar a condi¢ao para uma abordagem continua dela (1998, p. 30).

> Esse ponto serd abordado ao se discutir o multiculturalismo em Charles Taylor, mais tarde.
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Agora, deve-se notar que Kant acredita que a paz, em seu sentido completo — e, portan-
to, perpétua —, requer que o direito publico seja executado em trés niveis: (i) o constitucional,
(ii) o internacional e (iii) o cosmopolita.

O primeiro consiste nos trés poderes (soberano, legislativo e executivo) que uma Repu-
blica — em oposicdo a um Estado déspota — deve manter em equilibrio para a harmonia e a
paz entre os cidad3os.

No segundo nivel, o internacional, Kant (1998, p. 21-26) sugere o estabelecimento de
uma liga de Estados ndo coercitiva, mas voluntaria.

Ja no terceiro nivel, o cosmopolita, Kant propde o direito a hospitalidade e, num primei-
ro momento, o faz sob a forma de um principio moral. Nesse sentido, é interessante notar que
a hospitalidade, associada a uma ordenanca, € um ponto recorrente na literatura. A classica
narrativa do século 82 AEC, Odisseia®, por exemplo — na qual “Zeus é o vingador de suplican-
tes e héspedes” (HOMERO, 2014, IX, 270)” —, conta que Ulisses foi recebido na casa de Eumeu
com hospitalidade, embora ndo tenha sido reconhecido. Ulisses agradece e conclui: “Que Zeus
te dé, anfitrido, e os outros deuses imortais, 0 que mais desejas, pois, solicito, me recebeste”,
ao que Eumeu responde: “Estranho, ndo é minha norma desonrar um estranho, nem se pior
que tu chegasse; de fato, sob Zeus estdo todos os estranhos e mendigos” (HOMERO, 2014, XIV,
53-58). E basicamente nessa linha que Kant argumenta sobre a hospitalidade, como principio
moral, em A Metafisica dos Costumes, onde se percebem os deveres éticos estabelecidos em
uma filosofia da alteridade.

E no sentido juridico da hospitalidade, no entanto, que reside a originalidade de Kant,
uma vez que, de acordo com Benhabib (2004, p. 28-29), o direito a hospitalidade resulta em
ambivaléncia moral e juridica, uma vez que o fildsofo de Kdnigsberg ndao especifica se repre-
senta um dever moral relacionado ao reconhecimento dos direitos da humanidade de cada
pessoa ou se este dever de receber o estrangeiro e nado rejeitar seu direito de permanéncia
temporaria implica acdes que vao além do dever juridico e ético das nag¢des. O direito a hos-
pitalidade envolve, portanto, uma exigéncia moral com possiveis consequéncias juridicas, no
sentido de que a obrigacdo dos Estados acolhedores de proporcionar residéncia temporaria
aos estrangeiros sustenta-se numa ordem cosmopolita republicana.

Essa ambivaléncia moral e juridica — segundo a hipdtese do presente estudo — pode ser
aplicada a situacdo de refugiados e expatriados. Benhabib (2004) levanta questBes pertinen-
tes sobre este problema: os direitos dessas pessoas banidas de sua terra natal constituem
direitos que implicam obrigacdes morais reciprocas, ancoradas na mutua humanidade? Ou
esses direitos representardo reivindicacGes legais pelo fato de constituirem normas de com-
portamento forcadas, seguidas tanto por individuos quanto por Estados-nacdao soberanos?

Richard P. Martin (2014) afirma que para apreciar integralmente a postura ética da Odisséia, é necessario observar o
elo entre justica e hospitalidade. Com insisténcia, o poema pde em primeiro plano o tema da xenia (a relagdo hdspede-
anfitrido) e a trama se desenrola em razdo dessa ideia. Zeus, a divindade suprema, leva o titulo especial de Xenios para
denotar seu papel como protetor de estrangeiros, pelo que qualquer infracdo representava uma ofensa a ele. Ademais, os
personagens sao julgados pela maneira como exercem o ideal do tratamento adequado a estranhos. Xenia, em resumo,
representaria a epitome da moralidade da Odisséia.

Referéncia aos cantos (divisdo tradicional do tamanho de capitulos) e versos que comp&em o poema épico.
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Kant ndo esclarece essas duvidas aplicadas a sua época, mas também hoje essas questdes sao
complexas e de dificil solugado.

Kant, em resumo, entendia que todos gozavam do direito universal a liberdade igual
e a livre-escolha individual. O individuo, como entidade racional, deve ser capaz de orientar
sua vida por meio de principios, baseados em pressupostos morais universais expressos, por
exemplo, na obrigacdo de garantir abrigo ou residéncia temporaria a cada ser humano. Aqui
se percebe, entdo, um parametro ético-politico razodvel para refletir sobre a recep¢ao do fo-
rasteiro. Ao todo, considerando algumas lacunas remanescentes, segue-se para as anadlises
fenomenoldgicas de Lévinas e Buber.

3 PRINCIPIO DIALOGICO E ALTERIDADE EM LEVINAS E BUBER

Observou-se que, no campo do idealismo lluminista, Kant ofereceu contributos ampla-
mente originais para a construcao da ideia de hospitalidade. Com vistas a concretizar a analise
multifocal que se pretende empreender no presente estudo, passa-se a um exame sob a pers-
pectiva da fenomenologia a partir dos fildsofos Martin Buber e Emmanuel Levinas.

3.1 A alteridade radical em Emmanuel Lévinas

Emmanuel Lévinas foi um filésofo de cidadania francesa, nascido na Lituania, no seio de
uma familia judaica, influenciado grandemente por outros fenomenologistas como Edmund
Husserl (de cujas obras foi tradutor) e Martin Heidegger. Lévinas destacou-se, principalmente,
pelo giro copernicano que opera na filosofia moral de sua época, ao localizar a ética como
precedente a ontologia e a metafisica (BRESOLIN, 2013). A maioria das construgdes filosoficas,
até entdo, iniciava com uma analise ontoldgica ou metafisica da natureza humana, geralmen-
te de carater substancialista, para, dai, construir um conjunto de valores éticos decorrentes.

Esse é o tipo de silogismo dominante desde a filosofia aristotélica, recepcionada poste-
riormente por Boécio, que, a fim de assentar os deveres que se mantém em rela¢do ao proxi-
mo, definiu primeiramente a “pessoa” como uma “substancia individual de natureza racional”
(BOECIO, 2005, p. 282). Kant (1995), por sua vez, ao distinguir pessoas e coisas, escreve que
“os seres racionais se chamam pessoas, porgue a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer, como algo que n3o pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, [...] € um objeto do respeito (KANT, 1995, p. 65, grifo nosso). Esse enfoque na
ontologia é heranca da linguagem grega, que “tem no verbo ‘ser’ sua esséncia mais profunda,
o essencial de sua auto-compreensdo. No verbo ‘ser’, cruzam-se todos os sentidos e suas pos-
sibilidades” (SOUZA, 2000, p. 212).

Como bem observa Bianca Antunes Cortes (2005, p. 40), a consequéncia de tais racio-
cinios, radicados no predicado grego de primazia do logos no pensamento, é uma “separacao
entre o ato de conhecer e o ‘para qué se conhece’”, um “esquecimento do outro”, que tem
por consequéncia que “a moral fica relegada a um corolario de uma filosofia [...] que tem o Eu
como centro de um movimento centripeto”, de maneira que a ética “pode ser quando muito
uma ‘moral de freio’, diplomacias e concordatas entre os diversos Eus de uma sociedade”.
Ora, “qualquer observador mais perspicaz constatara que isto ndo é ética, é correlacao de
forgas” (CORTES, 2005, p. 40). Essa é a Unica “ética” que pode decorrer de um paradigma de
Estado de Natureza, como proposto por Hobbes e Rousseau.
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Lévinas, por outro lado, inverte o silogismo racionalista ao partir da ideia da humani-
dade e da dignidade do outro como pressupostas em sentido radical, por meio de uma her-
menéutica ndo analitica, mas relacional. Ao fazé-lo, apresenta “uma concepcao particular de
ética, compreendida como o permanente reconhecimento do outro, que nos antecede e faz
com que sejamos alguém” (COELHO JUNIOR, 2008, p. 213). Assim, em vez de laborar sobre
raciocinios materialistas, Lévinas vivifica a filosofia ao trazer os temas da alteridade e da inter-
pelagao ética, invocando “uma reflexdo ética sobre o reconhecimento e acolhimento liturgico
da alteridade absoluta do outro”; liturgico porque “a interpelacdo rompe com todos os para-
digmas da certeza logica e da fundamentacdo ultima” (SIDEKUM, 2005, p. 116). Para Lévinas,
portanto, a filosofia primeira ndo é a ontologia, mas a ética (BRESOLIN, 2013).

Tal inversdo deriva da concepcao de que “o ontoldgico, a dimensdo do ser, deve sua
existéncia e obtém seu sentido a partir da necessidade da justica na ordem trans-ontoldgica”,
sendo essa justica que “introduz a medida e a sincronia na ordem diacronica da experiéncia
ética primitiva entre a subjetividade nascente e a alteridade” (TORRES, 2007, p. 152). Assim,
na ética levinasiana, diferentemente da kantiana, “emerge um novo imperativo categdrico
que, mesmo além da condicdo de ser anterior a todo pensamento e a toda fundamentacao,
pde a interpelacdo ética como principio da justica” (SIDEKUM, 2005, p. 118).

Nesse sentido, Lévinas rejeita a ideia de construir uma ética a partir da analise ontolé-
gica ou metafisica da substancia [ousia] alheia, defendendo, por outro lado, a apreciacdo e o
reconhecimento do outro em sua radical alteridade (CORTES, 2005). Assim, ao lidar com os
deveres éticos em relagao ao outro, “ndo posso ‘institui-lo” por comparag¢do, por analogia,
nem por projecao ou introjecdo, tampouco por processos de fusao afetiva”, posto que tais
aproximagdes “excluem a possibilidade do reconhecimento do outro em sua diferenga, em
geral reduzindo o outro a mim mesmo, ou concebendo sua existéncia a minha imagem e se-
melhanca” (COELHO JUNIOR, 2008, p. 216). Ao fazé-lo, ja reduzo sua dignidade na medida em
que o aproximo como objeto e ndo como sujeito (TORRES, 2007).

O adequado tratamento intersubjetivo deve, na visao levinasiana, pressupor a alterida-
de de forma absoluta: “A relagdo entre o Outro e eu, ndo termina em ndmero nem no concei-
to. O Outro permanece infinitamente transcendente, na epifania de seu rosto ele me chama e
me interpela. A alteridade absoluta do Outro me interpela como vitima” (SIDEKUM, 2005, p.
118). Esse reconhecimento ético, portanto, ndo é obtido por intermédio de raciocinios dedu-
tivos ou analiticos, mas — nas palavras de Buber (2006) — por meio do confronto Eu-Tu, da face
do outro que me demanda: “O rosto do préximo significa para mim uma responsabilidade
irrecusavel, precedendo todo consentimento livre, todo pacto, todo contrato. Escapa a repre-
sentacdo; é o proprio colapso da fenomenalidade” (LEVINAS, 2010, p. 141). A filosofia moral
“ndo precisa de uma filosofia da consciéncia para fundamentar e construir o eu para depois
construir e fundamentar a ética. Alguma coisa me interpela e me obriga a ser responsavel por
tal” (BRESOLIN, 2013, p. 167).

Desse modo, ndo é a metafisica que define a ética, mas a ética que é constitutiva da
ontologia e do préprio sujeito: “A subjetividade, a razao, e o prdprio ser, devem sua existéncia
a um momento trans-ontolégico. O trans-ontoldgico ndo é, pois, simplesmente uma realida-
de paralela ao ontoldgico, sendo que serve de fundamento a este” (TORRES, 2007, p. 151). A
ética de Lévinas “ndo aparece aqui como suplemento de uma base existencial prévia; é na éti-
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ca entendida como responsabilidade que se funda o préprio ntcleo do subjetivo” (LEVINAS,
1997, p. 1). A inversao silogistica encontra seu apice, portanto, na compreensao da alteridade
como nucleo constitutivo do préprio ente, da necessidade do outro para minha configuracao
como ser humano: “eticamente nao ha subjetividade sem que haja antes uma alteridade radi-
cal que a possibilite” (COELHO JUNIOR, 2008, p. 213).

3.2 A Epifania “Eu-Tu” em Martin Buber

Em sentido bem semelhante laborou Martin Buber, outro fenomenologista também
nascido em uma familia judaica, e que, em sua obra intitulada “Eu e Tu”, também defende
qgue a construcdo da subjetividade opera-se em sua comunicacao intersubjetiva: “Nao ha Eu
isolado; o Eu realiza-se no encontro com o TU” (VON ZUBEN, 2015, p. 946). Para Buber, no
entendimento de Cortes, “ndo é a partir de sua soliddo que o Eu organiza e compreende a
realidade. Na origem estd um encontro, e é a partir desse encontro que o Eu se torna Eu”
(CORTES, 2005, p. 36).

Buber também realca, em consonancia com Lévinas, que a atitude do interlocutor nesse
encontro ndo pode visar a andlise ontoldgica ou metafisica da outra parte, pois isso seria uma
objetificacdo do Outro (MARTINS, 2010). Nesse ponto, Lévinas e Buber aproximaram-se da
noc¢do contemporanea de colonizacdo do ser, ao demonstrar que a ontologia pode também
servir como uma filosofia de poder (TORRES, 2007). Assim, Buber distingue “duas atitudes,
duas palavras-principio, os pares de vocabulos Eu-Tu e Eu-Isso; sdo dois mundos”, que nao
podem ser confundidos: “Eu-Isso é a atitude de objetivacdo do outro, de utilizacdo e de expe-
rimentacdo. O mundo do Isso é coerente no espaco e no tempo. A atitude Eu-Tu estabelece o
encontro dialégico” (VON ZUBEN, 2015, p. 946).

Ambas as posturas sdao complementares: “‘Eu-Tu’ e ‘Eu-Isso’ sdo dimensdes constituti-
vas do homem; ndo se trata de uma questdo de opgdo. ‘Eu-Tu’ e ‘Eu-Isso’ sdo caminhos, sdo
modos pelos quais 0 homem se realiza no mundo” (CORTES, 2005, p. 36). O problema é quan-
do se utiliza a légica descritiva no encontro dialégico, o que conduz a uma objetificagdo do
outro: “o homem ndo pode viver sem o ‘isso’, mas o homem que vive somente com o ‘isso’
ndo é homem” (BUBER, 1979, p. 39).

A dimensdo dialégica da pessoa, portanto, tanto é sua constitutiva ontolédgica, como
também desempenha uma funcdo qualificadora de carater teleoldgico do ser humano. Na
filosofia de Buber (1982, p. 152), apenas “quando ha dois homens, dos quais cada um, ao ter
o outro em mente, tem em mente ao mesmo tempo a coisa elevada que a este é destinada e
que serve ao cumprimento do seu destino”, ambos com uma postura que ndo pretende “im-
por ao outro algo da sua prépria realizagao”, é ai “que se manifesta de uma forma encarnada
toda a gldria dindmica do ser do homem.” O reconhecimento dessa teleologia compartilhada
condiciona o encontro Eu-Tu e delimita a liberdade de atuagdo dos entes envolvidos, uma vez
que “somente [...] na relacdo em que se tem em vista a grandeza da vocag¢do a qual o outro é
chamado no ambito da criagdo, aparece o ser humano que deve realizar o seu ser-préprio e
manifestar sua verdadeira natureza humana” (MARTINS, 2010, p. 36).

E importante realcar que a subordinagdo que os autores fazem da metafisica e da on-
tologia a ética nao implica submissdo da realidade a volicdo. O fato de que “a tensdo das
possibilidades relacionais é constitutiva da vida de cada um de nés [...] ndo significa que a rea-
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lidade seja fruto da minha (da sua) vontade. Mas, a partir da minha (da sua) liberdade, tenho
responsabilidade pelo modo de relagdo de minha vida” (CORTES, 2005, p. 36).

Por fim, deve-se observar que nao basta um reconhecimento abstrato da dignidade
alheia, situado no campo metafisico, para a substanciacdo da ética interpessoal. Sem o enten-
dimento do dever intersubjetivo de generosidade, ndo ha a concretizacdo da alteridade. Nes-
se norte, Torres (2007, p. 151) explica que Lévinas “concebe o ‘dar’ como um ato metafisico
que torna possivel a comunicagdo entre o sujeito e o Outro, assim como também a emergén-
cia de um mundo em comum”, bem como que “sem o ‘dar’ ao Outro ndao haveria subjetivida-
de propriamente falando, assim como sem o receber do outro ndo haveria racionalidade nem
conceitos.”

E aqui que se situa, pois, o entrecruzamento entre o principio dialégico, a responsa-
bilidade dele decorrente e a ética da hospitalidade que é o objeto mais amplo do presente
artigo. Isso porque ndo ha apreciacdo da alteridade se esta situa-se apenas no campo tedrico,
desvinculada das necessidades do Outro, de um Outro que ndo é meramente uma “substan-
cia individual de natureza racional”, mas um ser humano de carne e 0sso, com necessidades
carnais precipuamente fenomenoldégicas:

O Dasein em Levinas tem fome, sofre as pendrias da contingéncia existencial e inclina-se
para a alteridade. [...] O ato de alimentar-se é o primeiro ato moral. A pessoa que se ali-
menta recebe da bondade do outro o alimento; por exemplo, na relagdo entre recém-nas-
cido e mde, com a familia e mais tarde num ambito social mais abrangente, a sociedade
na qual a pessoa vive. Como, ao ser alimentado, houve a satisfacdo de uma necessidade
gue possibilita irromper na vida, assim isso ocorre na economia, num momento seguin-
te. Essa experiéncia fenomenoldgica da satisfacdo das necessidades e do rompimento do
egoismo provoca a primeira experiéncia ética do ser humano, que é encontrar-se com a
alteridade do outro. E uma experiéncia fenomenolégica (SIDEKUM, 2005, p. 119).

Nao h3, pois, filosofia ética sem a preocupag¢do genuina com as necessidades do outro.
Nao ha humanidade quando um dos humanos da relagao passa fome.

4 A HOSPITALIDADE EM DERRIDA

Dadas as caracteristicas desconstrucionistas que compdem a producdo de Jacques Der-
rida (1930-2004), pensar a hospitalidade a partir desse filésofo implica expor o tema — e o su-
jeito que faz a andlise —a um mundo de possibilidades e complexidades. Isso porque Derrida,
em certa dimensdo, foi um “estrangeiro”. Mesmo quando questionado sobre sua identidade
nacional, se argelino ou francés, afirmou ser francés, argelino e judeu (MATOS, 1998, p. 99).
Em outro momento, no inicio de seu texto sobre cosmopolitismo ele se identifica como um
“cidaddo do mundo” (DERRIDA, 19973, p. 11). Isso leva a hipétese de que sua origem possi-
velmente o influenciou a levantar questdes agudas sobre ser ou sentir-se “estrangeiro”. Além
de motivar suas reflexdes, porém, Derrida inovou nos estudos e nas concepc¢des sobre cosmo-
politismo e hospitalidade, criando novos paradigmas — ou agregando novas varidveis — para
seu entendimento.

Distanciando-se da tonica kantiana, da hospitalidade como lei e direito, o fildsofo fran-
co-argelino optou pela abordagem ética. Para Derrida, restringir a hospitalidade ao direito,
sujeito a légica juridica, implica sua reduc¢do a condicdo de dispositivo revogavel, dependen-
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te da soberania da lei e da forca do Estado (DERRIDA, 1997b, 1999). Desse modo, pensar
a hospitalidade nos termos da proposta derridiana significa pensar essa possibilidade sem
condicdes. A lei incondicional da hospitalidade — que por si se pretende pré-ética, pré-legal e
pré-politica —, no entanto, é impossivel de receber nos moldes da hospitalidade sem, portan-
to, ser corrompida. Isso porque o hdspede, na figura do visitante, ou do Outro absoluto?®, ou
do refugiado abrigado, pode trazer consigo o bem e o mal, amizade e violéncia. Desse modo,
a aporia reside justamente na constatacdo de que existe um dominio irreconciliavel, expresso
como lei singular, universal e, ao mesmo tempo, lei particular e condicional. Na hipdtese de
Derrida, porém, a possibilidade de hospitalidade serd amparada pela im-possibilidade. Em
outras palavras, para que a hospitalidade incondicional seja vidvel, ela deve ser entendida por
meio da perspectiva desconstrucionista de superacao de oposicées binarias metafisicas.

4.1 A lei e as leis da hospitalidade

No pensamento derridiano a questdo da hospitalidade — também chamada de questdo
sobre o estrangeiro ou de questdo do estrangeiro (la question de I’étranger) — esta sempre
ligada a questdo da responsabilidade (DERRIDA, 1997b). A sua andlise, portanto, esta vin-
culada a uma reflexao sobre direito e dever, direito e justica e, consequentemente, também
conexa a um pensamento sobre politica. Ao mesmo tempo, contudo, a questdo da hospitali-
dade é um questionamento do conceito classico de hospitalidade. Denota-se, portanto, que
se trata de repensar as relagdes que se tecem entre direito e justica, bem como de apostar
na promessa de uma politica impossivel que coloca a hospitalidade no centro e ndo a hostili-
dade. Agora, considerando que este trabalho tem um suporte escasso pela extensdo e com-
plexidade das proposicGes derridianas, este texto trata de algumas formas de hospitalidade
apontadas por Derrida, com destaque para aquelas que mais colaboram com a proposta do
presente trabalho.

Um ponto fundamental a ser observado é que o conceito de hospitalidade derridiano
contém uma aporia insoluvel percebida na confluéncia entre o condicional e o incondicional.
Derrida traduz a Lei da hospitalidade como uma lei incondicional e ilimitada, como a oferta do
lar a quem chega, ao estrangeiro da subjetividade. Mais do que isso, a Lei da Hospitalidade se
oferece, sim, sem pedir seu nome, nem indenizacdao, nem cumprimento de condicdo minima
(DERRIDA, 1997b, p. 29). Assim, a Lei da hospitalidade contrapGe-se as leis da hospitalidade,
gue tratam de direitos e deveres sempre condicionados e condicionais, conforme determina-
do pelos Tratados e Convencgdes de relagdes internacionais. Com efeito, entre a hospitalidade
condicionada e a Lei da hospitalidade absoluta, oferecida sem condicdo e sem dever, existe,
ao mesmo tempo, uma heterogeneidade e uma inseparabilidade. Hd uma pervertibilidade ir-
redutivel entre ambas, como aponta Derrida (2006). A hospitalidade justa, dada ao outro ab-
soluto, desloca e perverte as leis da hospitalidade juridica, oferecida por pacto ou convencao,
da qual é, “porém, intima e inseparavel” (DERRIDA, 2006, p. 31).

8 Hospitalidade é a exposicdo incondicional e incalculdvel ao que acontece, ao advento do que vem ou, como lecionava Der-
rida, “seja quem for”. E o acontecimento singular, excepcional e surpreendente do que vem ou acontece. Derrida chama
isso de “absolutamente outro” ou “outro absoluto”, porque é Unico e absolutamente separado do horizonte intencional e
da dimensdo cronoldgica. Acolhé-lo é acolher para além da capacidade do préprio ato de acolher.
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Desse modo, a lei incondicional e as leis condicionadas da hospitalidade se movem e se
chocam, pelo que se pode afirmar que estdo contaminadas. O fato é que, em sintese, as leis
da hospitalidade limitam, impondo direitos e deveres, e, assim, violam continuamente a lei
da hospitalidade que “mandaria dar ao recém-chegado um acolhimento sem condicdo”. Ao
mesmo tempo, no entanto, Derrida (2006) escreve:

A lei incondicional da hospitalidade precisa de leis, exige-as. Esta exigéncia é constitutiva.
A lei ndo seria efetivamente incondicional, se ndo se tornasse efetiva, concreta, deter-
minada [...] Correria o risco de ser abstrata, utdpica, ilusdria e, portanto, seu contrario.
Para ser o que é, a lei precisa, portanto, das leis que, no entanto, a negam, em todo caso
a ameagam, as vezes a corrompem ou pervertem. E devem sempre poder fazé-lo. Porque
essa pervertibilidade é essencial, irredutivel [...] E o prego da perfectibilidade das leis. E,
portanto, de sua historicidade. Reciprocamente, as leis condicionais deixariam de ser leis
de hospitalidade se nao fossem guiadas, inspiradas, aspiradas, mesmo exigidas, pela lei
da hospitalidade incondicional (p. 83).

Desse modo, pode-se perceber que essa hospitalidade contraditéria, paradoxal e dificil,
concebida por Derrida, tenta romper ou dissociar-se do conceito mais tradicional de hospi-
talidade e da prépria tradicdo dentro da qual a hospitalidade foi postulada em seu sentido
classico: isto €, pensado na ilustracdo do dono de uma casa, de seu préprio lugar, portador da
lei da casa, que momentaneamente abriria suas portas para receber o outro, constituindo-se
como sujeito soberano por meio desse ato.

4.2 Caridade e tolerancia em Derrida

Intimamente ligados a essa concepgao classica estdo, ainda, os conceitos de “caridade”
e “tolerancia”, que Derrida busca desconstruir. A tolerancia seria o inverso da hospitalidade
ou, em todo caso, o seu limite. “Se acredito que sou hospitaleiro porque sou tolerante, é por-
gue quero limitar o meu acolhimento, manter o poder e controlar os limites da ‘minha casa’
[chez moi], da minha soberania, do meu ‘eu posso’” (DERRIDA, 2004, p. 135). Além disso,
Derrida escreve que a tolerancia estaria sempre do lado da “razéao do mais forte”, pois seria
“uma marca suplementar de soberania”, “a cara amiga da soberania que diz, das suas alturas,
ao outro: deixo-te viver, tu ndo és insuportavel, abro-te um lugar na minha casa, mas nao te

esquecas: estou na minha casa (DERRIDA, 2004, p. 138).

Dessa forma, Derrida vai além do sentido comum e hegemonico de hospitalidade ao
pensar a hospitalidade incondicional fora do que chama de “légica do convite”, que se enten-
de nos limites de um convite que oferece acolhimento com base na condicdo de o hdspede
estar em conformidade com os regulamentos. Do ponto de vista derridiano, a hospitalidade,
justa e incondicional, estd previamente aberta para aqueles que ndo sao esperados ou convi-
dados, para aqueles que chegam como absolutamente estranhos, nao identificaveis e impre-
visiveis na chegada, e o outro completamente diferente. Ndo se pode ignorar, no entanto, que
a hospitalidade da visita sempre traz o risco de morte. Desse modo, o presente da hospitali-
dade requer um processo de crescente dessubjetivacdo. Requer a “entrega de si mesmo”; que
o sujeito se ofereca como dadiva. Consequentemente, trata-se de ir além da Iégica econ6mica
do reconhecimento — segundo a qual a dadiva é fonte constitutiva de sujeitos idénticos e
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identificaveis. Para que haja dadiva, ela deve ser sem reconhecimento, nem por parte do doa-
dor tampouco por parte do destinatario.

Para dizer a verdade, a dadiva ndo deve sequer aparecer ou significar, consciente ou in-
conscientemente, como tal perante os donatarios, sejam eles sujeitos individuais ou co-
letivos. Tao logo a dadiva apareca como [...] como tal, como o que é, em seu fendmeno,
seu significado e sua esséncia, estardo envolvidos em uma estrutura simbdlica, sacrificial
ou econdmica que anulara a dadiva no circulo ritual da divida. A mera intencdo de dar é
[...] suficiente para tomar a reciprocidade como certa. A mera consciéncia da dadiva de-
volve imediatamente a si mesma a imagem gratificante do bem ou da generosidade, do
ser-doador que, conhecendo-se como tal, se reconhece circulando, especulativamente,
numa espécie de auto-reconhecimento, de aprovacao de si e de gratiddo narcisista (DER-
RIDA, 1995, p. 32).

Assim, segundo Derrida, é necessario que o presente (da hospitalidade) ultrapasse a
l6gica do calculo econémico, tipica do direito da casa e da familia. O dom deve persistir como
nao econdmico, e isso ndo porque seja completamente estranho ao circulo econémico, mas
porgue guarda com ele uma relacdo de estranheza familiar. Para se oferecer um verdadeiro
presente — a exemplo do presente da hospitalidade —, porém, é necessario calcular, selecio-
nar, filtrar, sacrificar (DERRIDA, 2000)°. Logo, o que deveria ser, por esséncia, incalculavel tem
que se submeter as leis do calculo que o negam e pervertem.

O caminho percorrido até aqui, portanto, conduziu este estudo as mais inconciliaveis
complexidades do desafio ético de acolher o estrangeiro, para o qual é necessario investigar
alternativas éticas para o conflito de convivéncia.

5 MULTICULTURALISMO EM TAYLOR E A COEXISTENCIA

A nogao de multiculturalismo é hoje cada vez mais utilizada, ndo s6 no meio académico
e politico, mas também na vida cotidiana, por um leque diversificado de individuos, de forma
gue o seu significado esta associado a diferentes significados, o que ndo contribui em nada
para esclarecer seu significado (HALL, 2003, p. 51). Da mesma forma que acontece com as
abordagens tedricas da politica, da moral, das instituicdes democraticas, das normas juridi-
cas, etc., uma teoria “multicultural” pode privilegiar tanto uma perspectiva descritiva quanto
prescritiva. No primeiro caso, pretende-se especialmente expor fenémenos que ocorrem na
sociedade, explicar a realidade, enquanto, no segundo caso, o objetivo é prescrever, deter-
minar formas corretas ou mais razodveis, legitimas, pelas quais certas situa¢cdes devem ser
organizadas — esclarecendo que as abordagens tedricas podem naturalmente combinar as
duas perspectivas. Nesta parte do texto a abordagem tedrica prescritiva do multiculturalis-
mo é privilegiada, mais especificamente no contexto das propostas de Charles Taylor, que
destacou a necessidade de o direito ao reconhecimento e o direito a identidade convergirem
para uma dignidade universal (LUKSIC HACIN, 2016, p. 80). Dada a extensdo das abordagens

9 Sobre isso, Derrida (2000, p. 70) afirma que “o paradoxo, o escandalo, a aporia nada mais sdo do que o sacrificio: a
exposi¢cdo do pensamento conceitual ao seu limite, a sua morte e finitude. A partir do momento que estou em uma relagdo
com o outro, com o olhar, com o pedido, com o amor, com o chamado do outro, sei que sé posso responder sacrificando
a ética, isto €, o que me obriga a responder também da mesma forma, no mesmo momento, a todos os outros. Eu dou (a)
morte, perjurio, por isso nao preciso levantar a faca sobre meu filho no cume do monte Morid”.
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de Taylor, como foi feito na parte sobre Derrida, este estudo mantera o foco apenas em algu-
mas dimensdes do todo.

5.1 A antropologia filoséfica e o juizo tayloriano sobre a modernidade

Para concretizar a proposta deste estudo, faz-se necessaria uma reflexao sobre a antro-
pologia filoséfica de Taylor, que permita um melhor entendimento de sua posicdo diante das
aporias da modernidade. Diante disso, denota-se que toda a obra de Taylor é marcada pela
tentativa de desmascarar os limites da antropologia empirista. E profunda a sua convicgdo de
gue as “ciéncias humanas” ndo podem basear-se no modelo naturalista das “ciéncias exatas”,
porque a pessoa, o ser humano, transcende e ultrapassa as categorias objetivistas das cién-
cias naturais. Para Taylor, fazer “ciéncia do homem” significa interpretar sem desconsiderar as
motiva¢des do sujeito e sua prépria autointerpretacao.

A identidade humana sempre se configura, em Taylor, sobre os fundamentos de uma
ontologia do bem moral. A questdo é reconhecer que, além das preferéncias individuais e
convencoes sociais, existe um plano axiolégico com o qual o sujeito moral, em qualquer caso,
também inconscientemente se enfrenta, para adquirir um sentido cheio de sua prépria iden-
tidade. O fundamento ontolégico da ideia do bem €, portanto, para Taylor, a condi¢cdo para o
fundamento da identidade pessoal (NEPI, 2000, p. 74).

Além disso, “o mundo moral tayloriano é um mundo de significados, de coisas que es-
tdo em nossos coragdes, de motivacdes” (COSTA, 2001, p. 105). E exatamente por isso que o
dilema central da cultura moderna, para Taylor, é a perda de horizontes de valores transcen-
dentes, compartilhados e vivenciados objetivamente (HONNETH, 1996, p. 41). Como o limite
maior da cultura contemporanea é o individualismo, a solucdo que Taylor propde pode ser
definida como “uma espécie de hermenéutica que salva as conexdes comunitdrias, nas quais
foi originalmente depositada o ideal de autenticidade” (HONNETH, 1996, p. 40). Assim, a au-
torrealizagao auténtica, capaz de promover plenamente o ser humano, nao pode prescindir
dos horizontes de valores comunitarios, subentendidos na natureza intrinseca dialégica e re-
lacional do ser humano.

5.2 As relagoes dialégicas e a construgao da identidade

No centro da antropologia de Taylor estd, como ja foi dito, uma perspectiva dialdgica
da pessoa e de sua identidade. E o didlogo, a relacdo que é a matriz originaria da pessoa, e é
somente no didlogo, na relacdo, na partilha, no sair de si que a pessoa se doa, se reconhece,
se desenvolve de forma coerente e completa (TAYLOR, 1992). Sobre isso, Taylor escreve que
a identidade pessoal serd sempre definida no didlogo favoravel ou contrdrio as coisas “que
nossos outros-importantes querem ver assumidas em nds. Mesmo depois de deixarmos para
trds algumas dessas pessoas importantes — nossos pais, por exemplo [...], o didlogo com eles
continua para o resto de nossas vidas” (TAYLOR, 1992, p. 32-33).

Além disso, a partir das criticas literarias de M. Bakhtin, Taylor teoriza sobre o ser como
didlogo, comunicacao, polifonia, sendo esta Ultima, por definicdo, a harmonia das vozes,
cada uma em sua incomparavel singularidade de timbre, tom, cor. Essa é a raiz da identida-

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista A HOSPITALIDADE COMO FUNDAMENTO TEORICO-FILOSOFICO

Direitos DE UMA CIDADANIA COSMOPOLITA PARA REFUGIADOS
Humanos e

Democracia

André Leonardo Copetti Santos — Lucas Vianna

de que se constrdi e se da pelo reconhecimento positivo'® da diferenca, e que, a partir desse
mesmo reconhecimento, pode construir uma imagem de si e do mundo mais articulada e
complexa.

5.3 O reconhecimento do outro e a dignidade humana

Chamando a atenc¢do para o debate sobre a diversidade e sua busca pelo reconhecimen-
to, que parece nao ter solucdo pacifica e profunda nas sociedades pluralistas, Taylor pergun-
ta-se por que no atual contexto histérico e cultural se tornou tdo decisivo e vital ter ou ndo ter
reconhecimento, dar ou ndo reconhecimento. Quase sintetizando em uma frase toda a sua
busca pelas “raizes da identidade moderna”, o autor afirma que “a demanda por reconheci-
mento [...] adquire uma certa urgéncia pela suposta relagdo entre reconhecimento e identida-
de” (TAYLOR, 1992, p. 25). Ora, se a identidade sintetiza a definicdo que cada pessoa tem de si
mesma, as caracteristicas fundamentais que fazem de cada individuo um ser humano unico,
entdo essa identidade é formada e mantida, em parte, pela existéncia ou inexisténcia do re-
conhecimento dos demais, e muitas vezes por seu reconhecimento incorreto (misrecognition)
(TAYLOR, 1992).

Afinal, verifica-se que as diferencas sao inerentes ao fendmeno da hospitalidade, pois
“ndo é o encontro do Eu com ele mesmo; é um encontro com o Outro, com o que é diferente
de mim. A relagdo n3o é entre iguais. E um encontro entre diferentes, ndo existe nenhuma
garantia de reciprocidade”., A alternativa, contudo, seria construida pela interlocugdo inten-
cional, uma vez que “é ouvindo, é prestando atencdo no que é diferente de mim que posso
ser tocado pelo sentimento da responsabilidade” (CORTES, 2005, p. 36).

Assim, aproximando-se desse ponto da tematica da recepcdo do estrangeiro, o reco-
nhecimento implica necessariamente respeito a uma dimensao essencial e peculiar da digni-
dade da pessoa. Como foi apontado na introducdo deste estudo, a ideia do respeito como um
direito natural de todo ser humano é afirmada quando o valor de cada pessoa é reconhecido,
sem relagdo com o lugar que ocupa nas hierarquias sociais, de modo que o valor de cada in-
dividuo esta ontologicamente relacionado a sua existéncia; € uma dignidade ontolégica que
merece respeito por si mesma (NEPI, 2000, p. 79).

Com base nessa ideia de dignidade, a presenca de uma relagdo com a questao da ética
da autenticidade é claramente confirmada, pois seria digna apenas a vida em que a autenti-
cidade é perseguida na originalidade do ser Unico (TAYLOR, 1997, p. 299). Por conseguinte,
respeitar, favorecer e cultivar a diferenca intrinseca de cada ser humano significa, afinal, res-
peitar a dignidade inalienavel de cada um (TAYLOR, 1992, p. 28).

CONSIDERACOES FINAIS

A crise migratdria ndao termina nos limites das relagdes internacionais e das considera-
¢Oes sobre a responsabilidade dos Estados. Assim, o presente estudo empreendeu um itine-
rario filosofico com o objetivo de estabelecer alguns parametros éticos adequados a comple-

10 A ideia de reconhecimento estd orientada para a busca da satisfacdo e valorizagdo das necessidades particulares dos
individuos, como membros de grupos culturais especificos (GUTMANN, 1992).
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xidade do problema, por meio de um didlogo a partir de quatro matrizes filoséficas que, em
alguns pontos, coincidem e, em outros, se estendem por diferentes vertentes. A interacdo
entre elas viabiliza, porém, um prisma teérico minimamente consistente para oferecer alter-
nativas ao desafio de proteger o estrangeiro desde a construcdo de uma ideia de cidadania
cosmopolita.

No que se refere as contribuicdes dessas reflexdes tedricas, o cosmopolitismo moral
destaca, conforme proposto por Isaiah Berlin, que as semelhancas basicas entre os seres hu-
manos constituem a ponte para a imaginacdo e empatia de outras culturas. Seria por meio
da pesquisa empatica que os diferentes valores seguidos por outras culturas podem ser com-
preendidos e respeitados. O cosmopolitismo moral, ao colocar o ser humano em uma posicdo
ética em relagdo ao outro, que impde que todos os individuos devem reger seu comporta-
mento pelo respeito mutuo e reconhecer seus semelhantes como pecas cruciais de interesse
moral, tem aplicabilidade e significado no pluralismo preconizado por Berlin e estd de acordo
com o que preconiza o multiculturalismo de Taylor. Ou seja, as acbes humanas sdo restringi-
das pelo dever moral de respeitar e preservar os direitos humanos dos outros. O pluralismo
de valores de Berlin também defende a existéncia de uma variedade de culturas em uma
coexisténcia tolerante de diferencas culturais (BERLIN, 1992), o que mostra a inviabilidade
incontestavel de esteredtipos razodveis sobre os estrangeiros.

Em uma perspectiva fenomenolégica, Lévinas e Buber, por sua vez, distinguem-se das
fundamentacgdes logocéntricas de fundo substancialista prevalentes desde a filosofia grega e
inovam ao inverter os silogismos classicos, colocando a ética como precedente a metafisica
ou a ontologia. Para esses autores, buscar derivar as obriga¢des que se tenha com o Outro a
partir de uma defini¢ao de sua natureza ou substancia, é objetifica-lo, ou — como diria Torres
(2007) — coloniza-lo, em uma postura tipica de um encontro Eu-Isso. Deve-se, antes, pressu-
por de forma absoluta a alteridade radical presente no encontro Eu-Tu e reconhecer as cor-
respondentes obrigacdes de generosidade mutua que sao inerentes a propria constituicdao da
humanidade dos sujeitos ali envolvidos.

Derrida também se opde a tendéncia juridica de Kant, pois, para o fildsofo franco-ma-
grebino, restringir a hospitalidade ao direito implica a perda de eficdcia e a reducdo a con-
dicdo de dispositivo revogavel, dependente do apoio dos legisladores. Além disso, Derrida
remove qualquer idealismo ao apontar as complexidades irreconcilidveis que cercam a ques-
tdo da hospitalidade percebida no conflito entre a lei da incondicionalidade e os termos con-
dicionantes que precisamente conferem viabilidade a recep¢do. A contribuicdo resultante é
a constatacdo de que riscos e perigos sao inerentes a protecdo do estrangeiro, de modo que
a preservacao ideal da soberania do hospedeiro envolveria a impossibilidade ontoldgica de
qualquer ser hospitaleiro. Por outro lado, as abordagens derridianas endossam a perspectiva
predominantemente ética e realista de acolher no estrangeiro, o que implica que o presente
da hospitalidade deve necessariamente ultrapassar a lédgica econdémica e, por isso, é necessa-
rio calcular, selecionar, pesar e filtrar.

Por fim, diante da anulacdo dos idealismos utépicos e da inevitabilidade dos riscos —
percebidos na analise derridiana —, o multiculturalismo de Taylor fundamenta a experiéncia
intercultural, entre estrangeiros e nacionais, como uma escolha, motivada pela construcao
de autenticidade a partir do reconhecimento do outro e de sua dignidade, pois “a projecao
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de uma imagem do outro como ser inferior e desprezivel pode, na verdade, ter um efeito de
distorcdo e opressdo, a ponto de essa imagem ser internalizada” (TAYLOR, 1992, p. 36) e des-
construir a prépria natureza de quem esta exposto ao desafio de acolher o préximo.

Essas trés matrizes filosoficas, apesar de suas divergéncias, convertem a abordagem éti-
ca que busca fundamentar a protecao aos estrangeiros no contexto da crise dos refugiados.
Em suma, o paradigma cosmopolita comunica a ideia de cidaddo do mundo com énfase na
dignidade de cada sujeito. Por sua vez, Derrida retira idealismos utépicos do tom juridico kan-
tiano, endossa a dimensdo ética do problema e apresenta as complexidades do desafio ao
opor soberania e hospitalidade. Por fim, o multiculturalismo de Taylor mostra a alteridade e o
reconhecimento do outro como alternativa ética para a experiéncia da solidariedade.

Tais bases tedrico-filosoficas podem contribuir enormemente no processo reflexivo de
estabelecimento de novos fundamentos racionais para ndo sé superar um modelo de cidada-
nia e acolhimento alicercado em visdes de mundo e narrativas eminentemente regulatérias
liberais-individualistas, as quais ndo dao conta de reduzir a complexidade com que se apre-
sentam as didsporas contemporaneas, mas, por outro lado, estabelecer um cendrio emanci-
patoério, abrindo novas possibilidades de solucdo para os fendmenos de mobilidade humana
forcada, a partir de um substrato tedrico plural, empatico, soliddrio e hospitaleiro.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar o acesso a Justiga, debrugando-se, especialmente, sobre como o nime-
ro exacerbado de demandas individuais envolvendo o direito a saude afeta a efetividade e celeridade do tramite
de ag¢des no poder Judiciario, mostrando-se urgente o fomento de meios pré-processuais de resolugdo de conflitos
para se obter um desempenho melhor na solugdo de litigios para a sociedade. Nesse contexto, procura-se repensar
essa sistematica partindo de mecanismos extraprocessuais e pré-processuais de solugdo de conflitos. Far-se-a uma
abordagem do acesso a Justica ndo sé como garantia de acesso ao poder Judiciario e a um julgamento justo, mas
com base na premissa de que o acesso a Justiga esta garantido pelos meios pré-processuais de resolugdo de confli-
tos quando houver a participagdo, em alguma medida, do poder Judicidrio, seja como participante ativo do sistema
pré-processual ou mero fomentador. Nessa medida, fala-se em Métodos Socialmente Adequados de Resolugdo de
Conflitos.

Palavras-chave: desjudicializagdo; acesso a Justiga; métodos socialmente adequados de resolugdo de conflitos; po-
der Judicidrio.

JUDICIALIZATION AS AN ALTERNATIVE TO THE CRISIS OF HEALTH JURISDICTION
ABSTRACT

This article aims to address access to justice, focusing in particular on how the exacerbated number of individual
demands involving the right to health affect the effectiveness and speed of the course of action in the judiciary.
pre-procedural means of conflict resolution for better performance in resolving disputes for society. In this context,
we seek to rethink this system based on non-judicial mechanisms for conflict resolution. Access to justice will be
approached not only as a guarantee of access to the judiciary and fair trial, but on the premise that access to jus-
tice is guaranteed by pre-procedural means of conflict resolution when the participation, to some extent, of the
judiciary, either as an active participant in the pre-procedural system or as a mere sponsor. To this extent, we talk
about Socially Appropriate Methods of Conflict Resolution.

Keywords: dejudicialization; access to justice; socially appropriate methods of conflict resolution; Judicial power.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo abordar o acesso a Justica, debrucando-se, especial-
mente, sobre como o numero exacerbado de demandas individuais envolvendo o direito a
saude afetam o poder Judicidrio, mostrando-se urgente o fomento da desjudicializacao para
se obter um efetivo e mais célere desempenho na solucdo de litigios para a sociedade.

Conforme dados do Conselho Nacional de Justica, é notdrio que o acesso a Justica vem
sendo utilizado de maneira predatéria: os jurisdicionados enxergam a acdo judicial como a
porta de entrada para a resolucdo de seus problemas, e ndo como ultima ratio. Um sistema
de Justica sustentdvel, porém, reclama acessibilidade por todos e producao de resultados que
sejam individual e socialmente justos.

O acesso a Justica, todavia, pode ser discutido em trés posi¢des bdsicas. A primeira delas
se distingue pela procura de assisténcia juridica, atendendo necessariamente ao ingresso dos
menos beneficiados ao sistema judicidrio e a assisténcia de direitos individuais. A segunda seria
qualificada para proporcionar o ingresso ao Judiciario de grupos identificados ou ndo com o de-
signio de proporcionar assisténcia a direitos coletivos e difusos. Logo, a terceira posi¢do procura-
ria um ponto de vista amplo, alinhado em relacao a outros elementos na nocao de acesso a Justi-
¢a e, além de incluir os avangos decorrentes dos posicionamentos anteriores, propde-se a ir além
e debater formas de acesso a Justica de maneira mais ampla. Na linha dessa terceira posi¢ao
permanecem a criacao de érgdos especializados e a institucionalizacdo de formas alternativas e
adequadas ao sistema judicidrio tradicional para a solucdo de conflitos (FELTEN, 2014, p. 30-41).

Cada processo em tramite, no Brasil, tem um valor muito elevado. Se considerarmos
gue o poder Judiciario, em todas suas esferas de competéncia, segundo dados do Justica em
Numeros 2018, do CNJ (BRASIL, 2018), teve um total de despesa, em 2017, de cerca de 90,8
bilhdes de reais, e que, naquele ano, havia cerca de 80,1 milhGes de processos em tramite,
conclui-se que cada processo em tramite custa, aproximadamente, RS 1.120,00 (um mil, cen-
to e vinte reais) por ano. Com o fim de reduzir o custo dessa transacdo, deve-se fazer uma re-
leitura do direito de acesso a Justica para além do acesso a uma ordem juridica justa, efetiva e
célere, mas para que o conflito seja resolvido pré-processualmente, com a chancela do poder
Judicidrio, tornando-se a fase pré-processual uma politica judicidria em favor da desjudiciali-
zacdo, o que contribuira ainda mais para a efetividade e celeridade do sistema de justica.

Nosso sistema, no entanto, padece de uma crescente perda de funcionalidade. Con-
forme dados do CNJ, ha cerca de 80,1 milhGes de processos para cerca de 16.500 magistra-
dos, com uma taxa de congestionamento de aproximadamente 74%, o que significa dizer que,
de algum modo, nesses 30 anos decorridos desde a promulgagdao da Constituicao Federal de
1988, ampliou-se inegavelmente o acesso a Justica, mas ha um longo caminho para que se
possa alcancar um equilibrio entre qualidade e quantidade, entre celeridade e efetividade da
jurisdicdo. A Justica Comum Estadual é o segmento com maior representatividade de litigios
no poder Judicidrio, acumulando 69,4% da demanda (BRASIL, 2018).

A melhor forma de desafogar o poder Judiciario é, em primeiro plano, prevenir o confli-
to, o que, em se tratando de demandas relativas a saude, passa, necessariamente, pela redis-
cussdo do contencioso administrativo prévio. Em segundo lugar, é preciso fomentar a cultura
da tutela coletiva.
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No presente artigo busca-se analisar algumas questdes necessarias ao fortalecimento do
contencioso administrativo prévio ao ajuizamento de demandas relativas ao direito a saude,
apontando alternativas capazes de prevenir as lides. Ademais, pontuam-se aspectos relaciona-
dos a ac¢des coletivas e de controle concentrado capazes de auxiliar no tratamento do problema.

Abordam-se, nesta perspectiva, os principais métodos socialmente adequados e alter-
nativos para solucdo de conflitos, quais sejam: a expansao das Camaras de Resolugao de Li-
tigios de Saude (CRLS) e da mediacdo sanitdria, os didlogos interinstitucionais como forma
de facilitacdo da comunicagdo entre os envolvidos, o debate da politica publica de saude por
meio de audiéncias publicas e a prioridade para as a¢des coletivas (ANDREUCCI, 2018).:

2 METODOS SOCIALMENTE ADEQUADOS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

Os Métodos Socialmente Adequados de Resolugao de Conflitos representam a adesao
a cultura da pacificagdo em oposicdo a da litigiosidade, com a solucdo pacifica mostrando-se
sempre preferivel, inclusive economicamente, o que nao impede a busca vindoura pelo apa-
rato judicial. Permanece uma atmosfera favoravel para tais modelos, que também compdem
instancia legitima para a solugao de conflitos sociais pelo adequado meio social, cogitando
maior conscientizagdo politica e conhecimento popular.

Chegou-se a um momento da contemporaneidade em que a sociedade deve se emanci-
par para solucionar os seus proprios conflitos, com menos intervencao estatal, e o poder Judi-
ciario deve contribuir para construir essa nova mentalidade no meio social. Por isso devemos
falar em Métodos Socialmente Adequados de Resolucdo de Conflitos, e ndo mais em Méto-
dos Alternativos de Resolucdo de Conflitos. Todos sdo alternativos a jurisdicdo propriamente
dita, e, além disso, socialmente adequados, na medida em que visam a solucdo do conflito no
seu nascedouro, antes da transformacao do conflito de interesses em lide.

Essa percepgdo foi muito bem incorporada no Decreto n? 8.243/2014, que regulamen-
tou a Politica Nacional de ParticipagGo Social e em que sdo mencionadas as Mesas de Dialo-
go. Delduque, Alves e Dallari (2015, p. 30) observam que “a Mesa de Didlogo representa um
esforco em todos os niveis para gerar um efetivo acesso a Justica, um novo mecanismo que
pode ser considerado um esforco de mediacdo”.

Nessa linha de raciocinio Toaldo e Berghahn (2014), com base no fundamento de Georges
Gurvitch — o qual acredita que a evolucdo do Direito deve ser buscada na prépria sociedade, e
ndo na lei ou na jurisprudéncia — referem-se a concepc¢ao de um movimento pro-desjudiciali-
zacdo estabelecido por meio de uma alteracdo de condutas de analogias interpessoais que en-
volvem os profissionais de saude, as instituicdes de servigos correlatos e os cidaddos/pacientes.

Com essa alteracdo de condutas, que fomenta uma inova¢do na maneira em abordar
os litigios relacionados a area da saude, surge a necessidade de priorizar a solucdo pacifica
de controvérsias de maneira a atenuar a judicializacdo e dar outra perspectiva a realizacdo do
direito a saude. E necessario pensar o acesso a Justica também pela via da desjudicializa¢do
— e ndo mais apenas sob o cldssico ponto de vista de Mauro Cappelletti — impondo-se uma
mutacdo cultural na sociedade. Para isso, tende-se para os métodos consensuais de solucao
de litigios, por meio dos quais as partes do processo adotam para si o papel de protagonistas
ndo somente da divergéncia, mas da adequada procura pela sua elucidacgao.
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Ronald Coase prevé que o cultivo de uma determinada atividade pode ser concretiza-
do pela propria coordenagao designada, ou de maneira descentralizada, por outros agentes
econdmicos. Quando descentralizada, o que incide em razdo de custos altos em comparacao
com a dos outros, a atividade pode ser adimplida precisa e individualmente, por terceiros, por
meio de negdcios juridicos (KLEIN, 2011, p. 71).

Pode-se dar como exemplo a conciliacdo, até pouco tempo atividade concretizada so-
mente por magistrados. Os gastos envolvidos induziram um reparo para reconhecer sua efeti-
vacdo por arbitros privados, selecionados pelas partes ou até mesmo por érgdos especializa-
dos, no caso as camaras de conciliacdo privadas.

Krugman e Wells (2015, p. 11-16) ponderam que os espacos qualificados por maior li-
berdade das partes e menor intervencdo do Estado frequentemente sdo mais competentes.
No mesmo sentido, o Cédigo de Processo Civil antevé de forma explicita a desjudicializagcao
da atividade de mediagao e conciliagdo, permitindo que os sujeitos escolham o mediador, o
conciliador ou o 6rgao especializado nesta funcao.

Heitor Sica (2016, p. 435-460) menciona a “terceirizacdo” para auxiliares da Justica na
efetivacdo de muitas das audiéncias preliminares do artigo 331 da legislacao processual ante-
rior, restringindo a aparicao das atividades originariamente elencadas a conciliagao.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé de forma explicita a mediagdo como meio de
solucdo de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito
da administragao publica. Ndo apenas foi regulamentado o instituto da mediagao, como tam-
bém anteviu a criacdo de cdmaras de prevencao e resolucdo de conflitos, no ambito da Unido,
Estados, Distrito Federal e municipios.

Ainda a respeito da legislacdo oportuna ao tema, é digno de destaque a Resolucdo
125/2010, do CNJ, que constituiu a mediacdo e a conciliagdo como politicas publicas de tra-
tamento de litigios, servindo como inspiracdo até mesmo para o Cédigo de Processo Civil de
2015. Tem como objetivo essa Resolucdo garantir a toda populacdo o direito a solucdo de
seus litigios por meios pertinentes a sua natureza e peculiaridade. A Resolucdo também de-
finiu que aos drgaos judicidrios compete, além da solugao alcangada por meio de sentenca,
apresentar outros métodos de solucdo de controvérsias, por meio de outros meios consen-
suais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem como prestar atendimento e orientacao a popu-
lacdo (CARLINI, 2014).

Inclusive, no campo da jurisdicdo sanitaria, a media¢do revela-se como o método alter-
nativo de resolucdo de conflitos mais adequado, pois, além de propiciar as partes a possibili-
dade de bem administrar seu préprio conflito, ela promove a inclusao e a participagdo sociais?
e valoriza a comunicagdo entre os litigantes.

Nesse diapasdo, podemos observar que o Codigo de Processo Civil favoreceu as tenta-
tivas de solugdo pré-processual com o intuito de dar maior celeridade para resolver os confli-
tos, reduzindo, assim, a enorme quantidade de demandas judiciais.

1 “A efetiva participagdo democratica em saude exige a movimentagdo das engrenagens da ordem juridico-politicas, no in-
tuito de favorecer sua progressiva realizagdo, aumentar crescentemente as ocasides nas quais 0 povo possa externar sua
posicdo, colaborar para a resolugdo dos conflitos, assim garantindo-lhes concreta voz e vez” (MAGGIO, Marcelo Paulo.
Saude publica e sua tutela pelo Ministério Publico. Curitiba: Jurug, 2018. p. 71).
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Partindo desse contexto, adota-se a existéncia de trés espécies diferentes de resolucao
de conflitos, quais sejam: a) as resolucdes estatais ou heterocompositivas dos conflitos (de-
cisOes judiciais); b) as resolugdes estatais negociadas com as partes ou autocomposicdo, que
podem se dar previamente ao inicio do processo, no ambito jurisdicional, nos Cejuscs — Cen-
tros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania — ou no ambito de érgdo auxiliar da Justi-
¢a, como a Defensoria Publica, o Ministério Publico e a Advocacia Geral da Unido, e c) a reso-
lucdo dos conflitos ou autocomposicao dos conflitos, no ambito extrajudicial, privado ou nao.

A Professora Ada Pellegrini Grinover (2011) dispde que, no ambito dos métodos con-
sensuais de solucdo de conflitos, agora com destaque na legislacdo brasileira, o instituto da
mediacdo pode se apresentar como uma possibilidade eficaz ao abundante nimero de lides
enfrentado diariamente pelos tribunais. E entre os estudiosos e juristas é de comum acordo a
necessidade do acolhimento de um novo método e uma nova cultura no campo do SUS, sen-
do sugerida a mediacdo do direito a saude (ou sanitaria) como uma maneira de se empregar
essa nova possibilidade acerca das demandas de saude.

Sobre o tema da mediagdo sanitdria, Delduque e Castro (2015, p. 30) esclarecem que:

A Mediagdo Sanitdria é um modelo alternativo de resolugdo de conflitos na drea da sau-
de. As relagdes de saude transcendem a ética bilateral do médico com o paciente, para
envolver muitos outros atores presentes em um sistema de saude, advindo, dai, conflitos
de toda a ordem, internos e externos ao sistema, criando condi¢des para a judicializacdo.
Conflitos internos (como os assistenciais, organizativos e conflitos entre profissionais) ge-
ram desgastes e judicializagdo, como também fazem os conflitos gerados fora do sistema,
mas com reflexos diretos dentro dele, assim como os conflitos sociais e conflitos legais
igualmente geram a judicializacdo.

Enfatiza Assis (2013) que a mediacdo sanitdria traz privilégios extensos no tocante aos
procedimentos de prestacdo de servicos de saude, pois proporciona o didlogo entre os indivi-
duos implicados e antepde a construgao de solugdes que tendem a satisfagcdo do direito nao
de uma maneira independente, mas conjuntamente com a procura pela melhoria do sistema
como um todo.

A relacdo mais préxima que se institui entre os envolvidos ao participarem da mediacao
faz com que se obtenha a redugdo e prevencgao de litigios, e isso ocorre gragas a conexao que
se forma entre todos os envolvidos, médicos, gestores e usuarios.

A vista disso, a mediac3o sanitdria consiste em facilitar o acordo entre as partes, tendo
em vista que o SUS vem ganhando um importante auxilio para a resolucdo de conflitos com
a iniciativa dos membros do Ministério Publico, dos juizes, defensores publicos, advogados
da Unido e procuradores que, estabelecendo grupos de media¢do, concretizam um trabalho
a partir do litigio individual, mediando o conflito entre o paciente e o gestor da saude com o
objetivo de impedir a acdo judicial, buscando uma tutela eficiente traduzida por uma solucao
obtida de forma ampla, plena, rapida, util, eficaz e econémica.

Nas palavras de Spengler (2017):

A mediacdo é a melhor férmula até agora encontrada para superar o imaginario do nor-
mativismo juridico, esfumando a busca pela seguranca, previsibilidade e certezas juridi-
cas para cumprir com objetivos inerentes a autonomia, a cidadania, a democracia e aos
direitos humanos. Portanto, as praticas sociais de mediagao configuram-se em um ins-
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trumento de exercicio da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a
produzir diferengas e a realizar tomada de decisGes, sem a intervenc¢do de terceiros que
decidem pelos afetados em um conflito.

Neste viés de reduzir a judicializacdo e alcancar os direitos da populacdo de forma cada
vez mais célere e eficaz, tipificando e suprindo falhas no sistema, a media¢do sanitaria ja vem
sendo executada e tem mostrado efeitos satisfatorios em numerosos Estados da Federacdo.

Desse modo, a mediagdo sanitaria vem sendo a melhor alternativa para combater esses
impasses que o poder Judiciario sofre pelo grande niumero de processos. Esse instrumento
pode efetivamente contribuir para a realizacdo do direito a saude, haja vista que cria espa-
cos de debate extrajudicial. Nesse contexto, Gabriel Schulman e Alexandre Barbosa da Silva
(2017) observam que, para a mediacdo administrativa, “deve-se ter em mente a possibilidade
de espacos administrativos que avaliem especificamente os casos concretos dos pacientes
e possam aferir a necessidade (ou ndo) de se liberar tratamentos para além dos protocolos
clinicos”.

Maria Célia Delduque e Eduardo Vazquez Castro (2015) citam dois exemplos acerca da
utilizacdo da mediacdo na drea da salde no Brasil:

(...) ocorrem no Ministério Publico de Minas Gerais e na Defensoria Publica do Distrito Fe-
deral. Em Brasilia, a Camara Permanente Distrital de Media¢do em Saude, da Defensoria
Publica do DF, tem por objetivo mediar conflitos entre os pacientes usuarios do SUS-DF
e os gestores da rede publica de saude da Capital. No Estado de Minas Gerais, o Centro
de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa da Saude percorre regides do
Estado realizando reunides de conciliagdo entre usuarios e gestores, além de tratar de
temas especificos, como saude prisional, incorporagao tecnoldgica e outros (DELDUQUE;
CASTRO, 2015).

Delduque e Castro (2015) ressaltam que, em fevereiro de 2013, por meio de portaria
conjunta entre a Secretaria de Saude e a Defensoria Publica, foi criada uma Camara (Camedis)
especializada em questdes de saude com a finalidade de mediar divergéncias entre pacientes
e os gestores da rede publica de saude — um significativo avanco institucional na area.

Com a Camedis, ao invés de a Defensoria Publica ingressar judicialmente com os litigios
de saude, passou a procurar medidas extrajudiciais para esses conflitos por meio da pratica
da mediacdo. A atividade da Camedis, portanto, busca formalizar um pacto em favor do inte-
ressado (BRASIL, 2018).

Nesse cendrio, Assis (2013) afirma que a mediag¢do sanitdria é uma concepcao institu-
cional empregada pelo Ministério Publico “que visa discutir os desafios (problemas-causas)
coletivos de saude, no ambito micro ou macrorregional, a partir do seu ativismo em uma
agenda que possa envolver todos os atores do sistema, juridicos ou nao”.

E, nesse sentido, o autor cita que a idealizagdo da mediagdo sanitdria parte da com-
preensdo de duas circunstancias politico-institucionais: a necessidade da reorganiza¢ao das
acoes e servigos de saude, no ambito regional, de forma solidaria e ndo solitaria, com partici-
pacdo democratica, visando a elaboragdo desse mesmo planejamento de salide numa pers-
pectiva integrada e regional; e o impacto negativo da judicializagdo da saude no orgamento e
no planejamento coletivo da saude.
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E precisamente esse o preceito usado por Carlini ao ressaltar que o uso da mediacdo
permite adentrar no contexto do outro para, pronunciado com os adequados motivos, des-
construir a demanda e estabelecer solu¢cdes mais adequadas para o conflito. De acordo com a
autora, a mediacao

restaura a importancia do didlogo na vida social e minimiza a judicializacdo dos conflitos
como caminho mais democratico para acesso a justica. Isso sé pode ser feito com eficién-
cia se as razoes do conflito puderem ser analisadas como caminho da compreensao, ou
seja, se se compreender o outro, porque sé essa forma é melhor para todos. A mediacgao,
nessa dimensado, é a busca de um acordo que permita as partes em conflito lancar para o
problema um outro olhar, de maior amplitude, porque diferente daquele que cada uma
delas contemplava sozinha (CARLINI 2014).

E a maior parte das a¢Oes judiciais propostas com este designio é amparada pela Defen-
soria Publica Estadual em favor do cidaddo interessado, tendo como réus o Estado federado e
0s municipios. E o Ministério Publico, quando ndo age como substituto processual, o faz como
fiscal da ordem juridica.

E possivel concluir que existe no Brasil a possibilidade do uso de meios de desjudiciali-
zacdo da saude, como a conciliagcdo e a mediacao do direito a saude, que sdo feitas por 6rgaos
especializados ou mediadores escolhidos pelas partes, e a negociacdao direta, os quais sdo
formas alternativas que estdo previstos normativamente.

Para Delduque e Castro (2015) a adesdo a meios alternativos de solucdo de conflitos,
notadamente a mediacdo, procura obter “uma lenta transformacdo da sociedade brasileira,
no sentido de criar a cultura do consenso e da cooperagao na composi¢ao das disputas, acei-
tando-se um polissémico conceito de justica”.

Nota-se, assim, que instrumentos para desjudicializa¢cdo da saude como a mediacao sa-
nitaria, didlogo interinstitucional e a integral atuagdo dos individuos nas tomadas de decisao
sdo opcgdes capazes para a concretizacdo do direito a saude.

Assim, percebe-se que a desjudicializacdo concebe iniUmeras probabilidades de desafo-
gamento do poder Judicidrio diante do aumento da litigiosidade das rela¢des sociais, em um
contexto que permanece cada vez mais complexo.

Como é urgente transformar a mediacdo sanitdria em verdadeira e bem estruturada
politica publica, as Camaras de Resolucdo de Litigios de Saude (CRLS) ganham importancia
significativa por serem o locus propicio para a concretizagdo daquele método alternativo de
solucdo de conflitos. Como lembra a doutrina, as CRLS sdo constituidas por

representantes das instituicdes essenciais a justica, das Administracdes Publicas federal,
distrital, estaduais e municipais e das agéncias reguladoras da drea, notadamente a Agén-
cia Nacional de Saude e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, a fim de exercer ver-
dadeira jurisdicdo administrativa, entabulando, em abstrato e com efeito vinculante para
todos os entes federativos, entendimentos a respeito da saude publica, uniformizando
decisBes aplicaveis aos casos concretos que porventura surgirem (ALO, 2016).

Desse modo, mostra-se a busca da uniformizacdo das resolucdes e das concepcgdes so-
bre indagacdes a respeito da saude. O imprescindivel acréscimo desse érgao seria o de unifor-
mizar o entendimento a respeito do SUS para toda administragdo publica, pois dessa manei-
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ra as decisdes administrativas que favorecessem um individuo seriam estendidas para todos
aqueles que se encontrem na mesma condig¢ao, obstruindo a fragmentagado do SUS por meio
de processos individuais.

As Camaras de Resolucdo de Litigios de Saude (CRLS) sdo responsaveis por fazer o dire-
cionamento administrativo, recolocar o individuo no fluxo do SUS e, além disso, possibilitar
gue sua base de dados seja utilizada como mais um dispositivo para a reorganiza¢do e avanco
dos servicos de saude. Refere-se, dessa maneira, a um dispositivo no qual todos os envolvidos
sao favorecidos e o cidaddo recebe o servico de saude que precisa, sem a necessidade de re-
correr ao poder Judiciario.

Desta forma, manifesta-se a procura da uniformizacdo das resolucdes e dos entendi-
mentos acerca de questdes relacionadas a saude. O relevante aumento desse érgao seria o
de uniformizar a percepgao a respeito do SUS para toda a administragdo publica, uma vez que
as decisdes administrativas que favorecem o individuo serdo estendidas para todos que se
encontrem na mesma situagao.

Alids, no campo das CRLS e a luz da necessidade de se facilitar a comunicagado entre
os envolvidos, eis que fator imprescindivel para a diminuicdo da judicializacdo, é importante
trazer a tona a teoria dos didlogos institucionais. Isso porque a Camara se pée como uma pos-
sibilidade de didlogo entre as inumeras instituicdes envolvidas na tutela do direito a saude,
permitindo a concep¢ao de uma decisao simultanea pelos individuos.

As CRLSs retratam um grande avanco institucional na seara da saude e englobam in-
tegrantes da Defensoria Publica do Estado e da Defensoria Publica da Unido, assim como
equipes de apoio técnico das Secretarias Municipal e Estadual de Saude. Os integrantes das
Defensorias operam no controle dos servigos a serem prestados, na utilizacdo de medidas
extrajudiciais e judiciais, na assisténcia dos casos e na concep¢do de sugestdes de demandas
na area das politicas publicas em saude, e os representantes das Secretarias de Saude concre-
tizam o atendimento humanizado e exercem sufragio técnico.

Alb (2016) ressalta que o principal acréscimo que tais 6rgdos trazem para o Sistema Uni-
co de Saude seria uma

jurisdicdo administrativa com real visdo de direito publico, tendente a uniformizar enten-
dimentos para toda Administracdo Publica, independente da esfera de governo, e para
todos administrados, aliando a discricionariedade técnica de setores da drea médica com
o arcabouco juridico, sendo certo que seus membros devem, necessariamente, ser do-
tados de garantias e prerrogativas, que lhes permitam exercer sua fun¢ao com indepen-
déncia, como ja abordado em tépico anterior. As decisdes administrativas favordveis aos
pacientes seriam estendidas a todos os que se encontrassem na mesma situacdo fatica,
impedindo a fragmentag¢do da universalidade do Sistema Unico de Saide por meio de
demandas individuais.

Vislumbra-se, portanto, que as Camaras tém significativo desempenho na uniformiza-
¢do das prestagdes administrativas, instituindo métodos comuns para todos os entes fede-
rativos. Torna-se cada vez mais urgente ter uma instancia administrativa que, diante de um
possivel litigio, preze pela efetiva e satisfatéria comunicacao entre as partes envolvidas.

Além da aproximacdo entre os componentes do sistema, a existéncia de didlogos inte-
rinstitucionais entre os poderes constituidos, Ministério Publico e Defensoria Publica pode
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facilitar a realizacao de parcerias e convénios, o estabelecimento de procedimentos padroni-
zados de entrega de medicamentos, por exemplo, e ajudar o poder Judicidrio a compreender
e ter uma dimensdo melhor do fluxo dos recursos publicos disponiveis.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Parana, por meio de sua 22 Vice-Pre-
sidéncia, tem incentivado a cria¢do de Cejuscs tematicos, como o Cejusc da Familia, Bancdrio,
Fazendario, Criminal, Civel, da Saude, do Procon e o da Defensoria Publica, focando seus es-
forcos nos meios pré-processuais de solu¢ao de conflitos. Todos os acordos celebrados pela
Defensoria Publica, antes do ajuizamento da ac¢do, sdo encaminhados diretamente ao juiz
coordenador do Cejusc local, para imediata homologacdo, passando a ter status de titulo exe-
cutivo judicial.

Além disso, no Parana, ha intenso didlogo entre o poder Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Procuradoria-Geral do Estado e Secretaria Estadual de Saude para a utili-
zacdo dos Cejuscs. Um exemplo atual sdo as tratativas para o fornecimento de medicamentos
e tratamentos pelo sistema publico de saide, mas que ainda ndo estdo ao alcance de toda a
populacdo. Um deles é o medicamento Bevacizumab, indicado para tratamentos oncolégi-
cos. Este medicamento é produzido e fornecido em grande nimero de doses. O cumprimen-
to das decisbes em ac¢bes individuais, além de onerosas ao Estado, proporcionam grandes
desperdicios. Vislumbra-se que, concentrando as demandas, mesmo que em procedimentos
individuais pré-processuais nos Cejuscs, pode-se autorizar o fornecimento em audiéncias de
conciliacdo pré-processual, concentrando as aplicacdes do remédio em datas que otimizardo
tanto a mao de obra do profissional que realiza a aplicacdo, como também as quantidades de
doses que deixardo de ser desperdicadas. Com isso, evita-se futuro questionamento judicial
da concessdo individual de medicamento ndo disponibilizado pelo SUS, mas devidamente re-
gistrado na Anvisa.

3 PRIORIDADE PARA AS ACOES COLETIVAS

Nesse contexto, um instrumento digno de destaque, e que também abrange a desjudi-
cializacdo, é a coletivizacdo das demandas judiciais, isto &, a coletivizacdao de demandas indivi-
duais. De acordo com Al6 (2016):

Em um olhar superficial, pode parecer contraditdrio suscitar a desjudicializacdo das de-
mandas de salde por meio da judicializagdo de novas demandas. Ocorre que, ao defen-
dermos o tratamento do direito a saude de maneira transindividual, ou seja, com o ma-
nejo de a¢des coletivas, busca-se justamente a configuracdo de decisGes erga omnes, nos
termos do art. 103, inc. |, da Lei n. 8.078/90, promovendo, assim, a molecularizagdo de
demandas. Evita-se, portanto, a proliferacdo de demandas individuais com pretensdes
idénticas, impondo o Estado-juiz decisdo isondmica para todos os usudrios do Sistema
Unico de Saude, a qual deve, inclusive, ser internalizada na estrutura da Administracio
Publica brasileira, por meio de atos normativos infralegais.

Os impactos sociais e financeiros ocasionados pelas sentencas em favor de um sé in-
dividuo podem incidir em detrimento do coletivo. Neste caso, pode-se citar o principio da
equidade, que impde uma distribuicdo mais igualitaria por meio de politicas publicas e nao,
simplesmente, a solucdo de cada caso concreto.
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Segundo a processualista Ada Pellegrini Grinover, o modo mais eficaz de lidar com poli-
ticas publicas é por intermédio de agdes coletivas. Ela ainda defende que as ag¢des individuais
envolvendo o fornecimento do mesmo medicamento sejam coletivizadas, estabelecendo-se
um didlogo entre os componentes dos poderes Executivo e Judiciario. O designio é poder em-
pregar a decisdo de maneira universal e igualitaria (GRINOVER, 2011).

Sobre as ac¢0es coletivas, Kazuo Watanabe (2011), afirma:

O legislador claramente percebeu que, na solu¢do dos conflitos que nascem das relagées
geradas pela economia de massa, quando essencialmente de natureza coletiva, o pro-
cesso deve operar também como instrumento de media¢do dos conflitos sociais neles
envolvidas, e ndo apenas como instrumento de solugao de lides. A estratégia tradicional
de tratamento das disputas tem sido de fragmentar os conflitos de configuracdo essen-
cialmente coletiva em demandas-atomo. Ja a solu¢do dos conflitos na dimensdao mole-
cular, como demandas coletivas, além de permitir o acesso mais facil a Justica, pelo seu
barateamento e quebra de barreiras socioculturais, evitara a sua banalizagdo que decorre
de sua fragmentacdo e conferird peso politico mais adequado as a¢des destinadas a so-
lucdo desses conflitos coletivos. (...). Tome-se o exemplo da acdo aforada para o “desblo-
queio de cruzados”. Se a inconstitucionalidade do bloqueio é arguida incidenter tantum,
como mera questdo prejudicial para justificar o pedido de desconsideragdo dos bloqueios
individualizados, estamos diante de demanda individual, quando muito com pluralidade
de partes. Para que a ac¢do seja verdadeiramente uma demanda coletiva, o autor devera,
mediante enunciacdo de causa de pedir adequada (v.g. inconstitucionalidade), postular
a desconstituicao do ato geral de bloqueio de cruzados, postulando provimento jurisdi-
cional que beneficie de modo uniforme todas as pessoas que se encontrem na mesma
situagao.

Ada Pellegrini Grinover (2011) ainda pontua que as a¢des individuais no campo da sau-
de devem ser utilizadas apenas para demandas que se relacionam com o minimo existencial,
com o restante dos litigios devendo ser coletivizado.

Segundo Suzana Henriques da Costa (2011), o minimo existencial é o limite daquilo que
pode ser conferido individualmente, a fim de que o individuo tenha condi¢des de se desenvol-
ver plenamente na vida em sociedade. Também resguarda a possibilidade de debater politica
publica em ac¢do individual, desde que se trate do minimo existencial.

Para Zygmunt Bauman (2001) a individualizagdo é a usura e a lenta desagregac¢do da
cidadania:

Se o individuo é o pior inimigo do cidaddo, e se a individualizagdo anuncia problemas para
a cidadania e para a politica fundada na cidadania, é porque os cuidados e preocupacdes
dos individuos enquanto individuos enchem o espaco publico até o topo, afirmando-se
como seus Unicos ocupantes legitimos e expulsando tudo mais do discurso publico.

A individualizacdo das demandas, no entanto, é uma das causadoras da crise com que
se depara o poder Judicidrio, pois contribui com a quantidade de litigios e com a demorada
solucdo das lides. Salientam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998):

Em muitos paises, as partes que buscam uma solucdo judicial precisam esperar dois ou
trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente
se considerados os indices de inflacdo, podem ser devastadores. Ela aumenta os custos
para as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a acei-
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tar acordos por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito. A Convencgdo Euro-
péia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais reconhece explici-
tamente, no artigo 62, paragrafo 12 que a Justica que ndo cumpre suas fungées dentro de
“um prazo razoavel” é, para muitas pessoas, uma Justica inacessivel.

Assim sendo, a individualizagdao pode constituir em atraso processual e destituir dos ci-
daddos o seu tempo, algo significativo na época atual nomeada por Zygmunt Bauman como a
“modernidade liquida”. Nessa perspectiva, a individualizacdo atinge a populacdo e prejudica o
acesso a Justica, direito essencial.

Antbnio Carlos Marcato (2001) afirma que foi feita uma sugestdo a respeito de uma ra-
zodvel redugdo do custo do processo e também da sua duragao por meio de uma técnica de
coletivizacdo de demandas individuais. A ideia fundamental é que determinadas demandas
individuais envolvessem interesses basicamente homogéneos e que, assim, elas pudessem
ser fundidas em um processo apenas, o qual traria ao final uma solucdo que atenderia a todos
os litigantes.

Assim sendo, uma das notdveis solugdes para mitigar o fendmeno da judicializacao
pode ser detectada na molecularizacdo dos conflitos, ou seja, no aproveitamento da tutela
coletiva como meio mais adequado e célere de pacificacdo social. O designio de instrumentos
processuais ndo adequados pode ocasionar decisdes judiciais incongruentes com a realidade
da sociedade.

4 O DEBATE DA POLITICA PUBLICA DE SAUDE POR MEIO DE AUDIENCIAS
PUBLICAS

Outro tema significativo a ser examinado, na acepcao de fortalecer a base administra-
tiva da resolucdo de conflitos na drea da salde, centra-se nos representantes eleitos para
debater a politica publica de salde com a sociedade civil em audiéncias publicas.

As audiéncias publicas fomentam a democracia participativa, possibilitando o debate
publico sobre determinado assunto, admitindo que a sociedade espontaneamente envolvida
tenha direito a voz. Nessas ocasides as autoridades publicas examinam a sociedade civil na
procura por elementos e solugdes de conflitos alternativos. A sociedade civil apresenta o en-
sejo de expressar suas inquietacdes aos drgaos de saude publica e de tal modo obter esclare-
cimentos e probabilidades dos representantes do poder publico, instituindo uma conversacao
de maneira franca. Deste modo, a audiéncia publica é coerente com a visdao democratica de
Estado, em que a fala da populacdo precisa ser analisada quando da tomada de deliberacdes.

Nesta acepcao, a audiéncia publica foi uma pratica significativa para o debate democra-
tico sobre direito a saude, caracterizada pelo comparecimento de profissionais da drea médi-
ca, gestores publicos, juristas, professores e usuarios do SUS. O debate na audiéncia publica,
contudo, concentra-se no que Nancy Fraser (1989) chama de procedimentos juridicos, admi-
nistrativos e terapéuticos, o que causa uma analise limitada de demandas politicas sob esses
trés prismas.

De acordo com os conceitos classicos de Giddens (1991), pode-se expor que as audiéncias
publicas trariam seguranca para a sociedade, ndo somente no sistema de saude publica, como
também no respectivo sistema do Direito. Consoante com os técnicos do programa e todos os
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estudos referentes ao SUS, utilizando-se dos métodos adequados de solugao de conflitos, como
€ o caso da mediacdo na area da saude, entre outros, foram apresentados efeitos positivos.

Nesse mesmo ambito, a desjudicializagdo da saude também é fomentada quando do
uso do Nucleo de Apoio Técnico (NAT) dos tribunais ou do CNJ antes da agdo judicial; pela
plena adaptacdo do pleito; quando da verificacdo de que o custo do tratamento é baixo e de
gue sua efetividade ja estd exposta; quando da constatacdo de que o medicamento esta na
Relagdao Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), visto que a concessdo é imperativa;
e quando da avaliacdo da possibilidade terapéutica para o tratamento do paciente.

A desjudicializacao provoca uma extensa atuacao da populagdo em debates publicos de
concretizacao do direito a saude. Essa atuacao é na maioria das vezes estimulada por meio de
audiéncias publicas e inser¢ao nos Conselhos.

Em dezembro de 2017, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal realizou audiéncia pu-
blica com o tema “Justica e Saude”, que contou com a participacdo de 32 entidades e perso-
nalidades. E admissivel, portanto, ressalvar que a desjudicializacdo possibilitara o debate da
populacdo em assuntos politicos, tornando-se, assim, acessivel para todos os individuos a in-
terpretacao constitucional e admitindo a melhor abordagem da demanda, na medida em que
é um contraponto a judicializacdo ao antepor medidas alternativas e didlogos para litigios que
abranjam politicas publicas de saude (RINGEISEN, 2016).

5 CONCLUSAO

Neste artigo foram apresentadas alternativas a judicializacdo no ambito do direito a
saude, deduzindo-se que a desjudicializagdo em meio a crise do poder Judicidrio se manifesta
como uma alternativa admissivel e acessivel para possibilitar a populacao brasileira um digno
acesso a Justica e de certa forma uma Justica mais célere e efetiva, pois contribui com o desa-
fogamento do poder Judicidrio.

Primeiramente foi analisada a mediacdo sanitdria, a qual consiste em um importante
instrumento voltado a proporcionar uma cultura baseada no acordo entre os individuos, com
custos e prazos mais baixos, além da assisténcia nas relacdes antes conflituosas.

Foi abordada também a expansdo e a instalacdo das Camaras de Resolucdo de Litigios
de Saude (CRLS), as quais sdo aptas para impedir conflitos conexos a tutela do direito a salde,
sem intervencao judicial, mas de forma célere e efetiva, sendo de grande importancia obser-
var que essa acao traz a pertinéncia da teoria dos didlogos institucionais.

Além disso, tratou-se também do incentivo do poder Judicidrio, por meio de audiéncias
pré-processuais nos Cejuscs, a utilizacdo de meios socialmente adequados de solugao de con-
flitos e que contribuem para a resolucdo do conflito no seu nascedouro. Resolve-se o conflito,
impedindo o surgimento da lide.

Posteriormente foi apontada a necessidade de se dar prioridade para as a¢des coletivas,
observando-se que, dentro da ideia de tutela coletiva, discute-se a relevancia da discussdo da
politica publica de maneira molecularizada.

Enfrentou-se, também, a questdo do debate da politica publica de saude por meio de
audiéncias publicas como uma fungao institucional, em que se concretiza a democracia parti-
cipativa e se permite o debate publico sobre determinado assunto.
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Conclui-se, portanto, que os meios socialmente adequados para resolugdo de conflitos
proporcionam aos cidaddos um efetivo acesso a Justica e em menor tempo, desjudicializan-
do-se conflitos de interesse. Tais instrumentos permitem a reducdo de conflitos relativos ao
direito a saude, sem intervencdo judicial, tendo assim um progresso no que respeita a celeri-
dade e a efetividade das demandas.
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RESUMO

O presente trabalho versa sobre tema atual, qual seja, a (im)possibilidade da aplicagdo da reserva do possivel
ante a judicializagdo da saude. Por meio de exploragdo bibliografica e jurisprudencial, conseguiu-se identificar os
parametros que o Poder Judiciario tem adotado para conceder tutelas liminares de urgéncia no ambito do direito
a saude. Tais balizas podem ser resumidas como: possibilidade de grave lesdo a ordem, a saude e a economia pu-
blicas; e possibilidade do fornecimento de medicamento de alto custo inviabilizar o adequado funcionamento do
Sistema Publico de Saude, bem como prejudicar o andamento dos servigos de saude basica em relagdo ao restante
da populagdo, além da concessao dessas tutelas liminares de urgéncia configurar indevida interferéncia do Poder
Judicidrio na esfera de atribui¢des do Poder Executivo. Concluiu-se, entdo, que é necessario que haja a observancia
do principio da proporcionalidade com a finalidade de respeitar o sistema de checks and balances necessario entre
os trés Poderes.
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THE (NON-)APPLICATION OF THE POSSIBILITY OBJECTION IN RESPECT OF PUBLIC HEALTH JUDICIALIZATION:
THE NEED TO OBSERVE THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY

ABSTRACT

The present work is about a current theme — The (non-)application of the possibility objection in respect of public
health judicialization. Through bibliographic and jurisprudence exploration, it was possible to identify the parame-
ters that the Judiciary has adopted to grant preliminary injunctions of urgency in the scope of the right to health.
Such beacons can be summarized as: possibility of serious damage to public order, to health and economy; pos-
sibility of supplying high-cost medicines bankrupt the proper functioning of the Public Health System, as well as
undermine the progress of basic health services in relation to the rest of the population, besides granting these
urgent preliminary injunctions to unduly interfere with the Judiciary in the powers of the Executive Branch. It was
therefore concluded that there is a need to comply with the principle of proportionality in order to respect the
checks and balances required between the three branches of government.
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1 INTRODUCAO

A reserva do possivel e a judicializa¢cdo da saude sdo temas importantes e bastante dis-
cutidos no contexto da atualidade. A reserva do possivel corresponde a um fundamento utili-
zado com frequéncia pela Administracao Publica para justificar a impossibilidade de cumprir
com suas obrigacdes constitucionais sob a tese de auséncia de recursos financeiros. Por outro
lado, a judicializagdo da saude decorre da tendéncia do uso da judicializacdo dos direitos fun-
damentais a fim de concretiza-los, e se refere ao aspecto subjetivo dos direitos fundamentais,
que consiste no direito que os individuos possuem de pleitear ou exigir do Estado o cumpri-
mento de uma prestagdao fundamental que ele é obrigado a realizar.

Essa exigéncia verifica-se por meio de agdes individuais promovidas por sujeitos que
tém o seu direito lesado ou ameacado de lesdo. Em tais a¢des, eles pleiteiam uma prestacao
jurisdicional especifica no que se refere a direitos subjetivos e fundamentais da saude. As
acdes podem ter multiplas motivagdes, e, dentre elas, destacam-se as mais frequentes: exi-
géncia de cirurgias, acesso a medicamentos e tratamentos médico-hospitalares.

E em razdo desse problemético contexto que a reserva do possivel e a judicializagdo da
saude estdao, muitas vezes, em colisdo, uma vez que possuem pretensdes e prioridades confli-
tantes. Diante disso, surge a necessidade de se analisar o caso concreto visando a evitar que
o Estado entre em colapso, com a oneracdo excessiva, diante de determinadas demandas.
Assim, se, de um lado, a judicializacdo da saude pode ser entendida como direito individual-
mente assegurado pelo ordenamento juridico, no que diz respeito ao direito fundamental a
saude, do outro, a reserva do possivel apresenta-se para a administracao publica como meio,
no ambito econ6mico, de justificar a impossibilidade de atender toda a demanda, em especial
no que se refere a efetivacao de politicas publicas relativas a saude.

Nesse contexto, a parcimonia de recursos com que o Estado conta justifica o uso da re-
serva do possivel, inobstante se estar diante de um direito fundamental. Uma alternativa para
minimizar os impactos dessas decisdes judiciais, quanto ao direito a saude, é a realocagao
de investimentos, por parte dos gestores publicos, para a seara da saude, contudo essa agao
pode impactar negativamente outras areas sensiveis ao Estado, como a educagdo e a segu-
ranga publica.

Outro ponto que reforca a tese da utilizacdo, por parte do Estado, da reserva do pos-
sivel, é o fato de que o direito fundamental a saude, assim como outros previstos na Cons-
tituicdo, ndo é absoluto. Destarte, quando ha conflito de teses — reserva do possivel versus
judicializacdo da saude — o recomenddvel é a utilizacdo da proporcionalidade, com vistas a
assegurar o gozo, por um maior numero de cidadaos, dos direitos legalmente previstos. Caso
ndo se observem os limites da razoabilidade, todo o sistema pode colapsar, pois o Estado é
limitado social, econémica e estruturalmente.

Diante do ajuizamento de inUmeras a¢des individuais que almejam a efetivacdo de direi-
tos relacionados ao direito fundamental a saude, e por haver multiplas jurisprudéncias e dou-
trinas com percepcgdes distintas sobre o assunto em baila, surge a necessidade de se discutir
a respeito da necessidade de fixacdo ou ndo de parametros a serem observados pelo juizo na
concessao de eventuais tutelas jurisdicionais especificas, bem como sobre a legitimidade do
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Poder Judiciario em interferir na discricionariedade do gestor publico no que diz respeito a
alocacao de recursos.

De uns tempos para c3, a jurisprudéncia dos tribunais tem convergido para uma maior
coeréncia quando o assunto é judicializagcdo da saude. Isso pode ser demonstrado por meio
de decisdes judiciais proferidas por tribunais, em especial pelo Supremo Tribunal Federal, as
quais tém fixado parametros a serem observados na concretizacdo de direitos relacionados
a0 acesso a saude. Os parametros utilizados pela jurisprudéncia sdo: 1) grave lesdo a ordem,
a saude e a economia publicas; 2) a determinacgdo genérica de fornecimento de medicamento
de alto custo inviabiliza o adequado funcionamento do Sistema Publico de Saude, bem como
prejudica o andamento dos servicos de saude basica em relagdo ao restante da populacdo; e
3) ativismos judiciais nesse ambito configuram indevida interferéncia do Poder Judiciario na
esfera de atribuigdes do Poder Executivo relativas a condugdo de politicas publicas.

Quanto ao cerne do argumento da grave lesdo a saude publica, no momento em que
determinado juizo defere tutela liminar de urgéncia e decide disponibilizar, de maneira ampla
e sem 0Onus, determinados medicamentos, sem a comprovac¢ao, por meio de estudos técni-
cos, da sua utilidade ou necessidade, tem-se uma onerag¢ao excessiva dos cofres publicos,
e isso diminui sobremaneira a capacidade financeira do Estado de fornecer outros benefi-
cios, igualmente reputados relevantes aos demais membros da sociedade. Ademais, medidas
judiciais desse naipe nao contam com a respectiva previsao or¢camentdria para fazer face a
esse gasto imprevisto, sem mencionar o fato do “efeito domind”, quando uma decisao judicial
pode gerar precedentes em todo o pais.

Para a realizacdo da pesquisa, os autores fizeram uso de fonte bibliografica e jurispru-
dencial. No ambito da pesquisa bibliografica, foram utilizados livros e artigos cientificos de
autores reconhecidos nos campos do Direito Constitucional e da Hermenéutica Juridica. J3,
referente a pesquisa jurisprudencial, buscou-se demonstrar como a reserva do possivel tem
de ser levada em consideragao diante da judicializagdo da saude.

A pesquisa organizou-se em quatro partes: na primeira fez-se um estudo acerca do neo-
constitucionalismo sob a égide do Estado Constitucional de Direito no pds-Segunda Guerra
Mundial; na segunda discutiu-se a nova hermenéutica constitucional sob as perspectivas do
neoconstitucionalismo e do pds-positivismo juridico; na terceira abordou-se a judicializagao
dos direitos sociais; e na quarta a judicializacdo da saude no contexto do minimo existencial
versus a reserva do possivel.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO, O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO NO
POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Neoconstitucionalismo, de acordo com Sanchis (2007, p. 109), é a constitucionalizagao
dos direitos. Trata-se de uma nova perspectiva de aplicacdo do Direito Constitucional, de um
novo modelo de constitucionalismo e de uma nova realidade constitucional, que possui ori-
gem no poés-positivismo, e que deixa de ter apenas como fungao principal a mera limitagao
do poder estatal, passando a Constituicdao a ter for¢ca normativa e maior concretizacdo dos
direitos fundamentais. Nessa dire¢do, ganha relevo o papel da Constituicdo Federal no ambito
do ordenamento juridico, passando a figurar como o centro do sistema juridico a exercer a

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 e n2 17 » Jan./Jun. 2021 * Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia

107




Revi ~ P - .
evista A (IN)APLICACAO DA RESERVA DO POSSIVEL ANTE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE:

Direitos A Necessidade da Observancia do Principio da Proporcionalidade
Humanos .e Renata Albuquerque Lima — Atila de Alencar Araripe Magalhdes — Mattheus Araujo Teixeira
Democracia

sua forga normativa sobre os demais meios legais por intermédio de sua eficacia irradiante, e
sendo fundamento de validade para as demais normas.

Observando-se os contextos histdrico e social, é possivel inferir que o neoconstitucio-
nalismo surge em meio as consequéncias drasticas do pdés-Segunda Guerra Mundial. Por ser
fruto desse momento tragico global, o neoconstitucionalismo visa a protecdo de garantias
essenciais ao homem ante o Estado, posto que os regimes totalitarios que atuaram durante
essa época foram responsaveis por varias atrocidades contra a dignidade da pessoa humana,
principalmente nos campos de concentragao alemaes.

Diante de tal situagao, adveio a necessidade de uma maior aproximagao do direito com
a moral, visando a proteger a pessoa humana dessas barbaries cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial, exigindo-se, entdo, um Estado mais participativo e, principalmente, preocu-
pado com a dignidade da pessoa humana. Para Barroso (2013), o constitucionalismo possui
trés prismas fundamentais: o histérico, o filoséfico e o tedrico. Tais enfoques irdo reproduzir a
origem, o desenvolvimento e as caracteristicas do novo constitucionalismo.

Antes da Segunda Guerra Mundial, predominava o Estado de Direito, que era marcado
por um sistema legal e positivista em que as leis eram consideradas figuras centrais, responsa-
veis por normatizar a vida da sociedade, sendo a Constituicdo um mero coadjuvante politico
gue se restringia ao papel de limitar o poder estatal. Apds a Segunda Guerra Mundial surge,
entdo, o Estado Constitucional de Direito, que é considerado o marco histérico do neocons-
titucionalismo. Sob o ponto de vista histérico, é o Estado Constitucional de Direito o pds-Se-
gunda Guerra Mundial. O Estado Constitucional de Direito tem como principal caracteristica a
forca normativa da Constituicdo. A Lei Suprema passa, entdo, a ser o centro do ordenamento
juridico, a exercer fung¢ao fundamentadora das demais normas e se torna o fundamento-pres-
suposto de validade das demais normas do ordenamento politico (BARROSO, 2013).

As normas constitucionais, segundo Barcellos (2011), passam a ter natureza axioldgica
sob o ponto de vista material, por meio da incorporacdo de valores sociais e politicos em suas
regras e principios, sobretudo naquilo referente aos direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana. As normas constitucionais passam a ter, em razao disso, textura aberta que
requer nova realidade na hermenéutica constitucional, em que se destacam os principios da
ponderacao, razoabilidade e proporcionalidade, dando azo ao ativismo judicial.

Retomando as concepgdes do ministro da Suprema Corte Luis Roberto Barroso (2013),
sob o prisma filosdéfico, o pds-positivismo é marcado pela aproximacao do direito com a mo-
ral, devendo o direito estar de acordo e compativel com a moral. Para muitos doutrinadores,
tal fendbmeno é considerado uma virada kantiana do direito (RADBRUCH, 1962). Isso ocorre
em virtude da necessidade de o direito buscar reparar ou evitar que haja violagao grave a
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, hd um debate travado no plano do neoconstitucionalismo entre o direito
e a moral, e a sintese disso é o reconhecimento da for¢ga normativa dos principios reputados
como de alta carga axioldgica, tais como igualdade, Estado Democratico de Direito e digni-
dade da pessoa humana. Desse modo, é de se constatar que tais principios, por terem uma
elevada carga axioldgica, encontram-se imbuidos de valores morais, e essa aproximagao do
direito com a moral faz com que o primeiro passe a imprimir forca normativa aos valores mo-
rais, sendo isto um dos marcos do neoconstitucionalismo (SARMENTO; NETO, 2014).
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Para Dworkin (2014), considerado um dos pais do pds-positivismo, ha verdadeira apro-
ximacao do direito com a moral, de modo que se verifica um condicionamento reciproco en-
tre eles, podendo tal doutrina ter uma tese forte e fraca, concomitantemente. A tese forte
entende que, havendo qualquer discrepancia entre o direito e a moral, a norma juridica pode
ser invalidada. A tese fraca, por sua vez, considera que a norma juridica sé sera considerada
invalida caso viole a moral, de tal modo que torne o direito bastante injusto, algo que se con-
trapOe ao positivismo, que entende ser irrelevante se a norma juridica é justa ou ndo. Dworkin
entende que a moral atinge o direito no seu ponto existencial, enquanto Alexy (2001) percebe
gue a moral atinge o direito relativo a sua qualidade juridica, e ndo no seu ponto existencial.

Para Barroso (2013), o marco tedrico é a forca normativa, a supremacia e a nova dog-
matica da interpretacdo constitucional. A ideia de for¢a normativa da constituicdo tem como
principal precursor Konrad Hesse (2009), que defendia que deveria haver uma relacdo de
coordenacdo entre a norma e o fato, a fim de garantir normatividade a constituicdo. Tal in-
teleccdo esta relacionada, sobretudo, com o principio da supremacia da constituicdo, posto
que tal principio reproduz a ideia de que a Constituicao é a Lex Mater que figura no topo do
ordenamento juridico.

Desse modo, constata-se que o neoconstitucionalismo promoveu profundas mudancas
na estrutura e no modo de pensar do Estado e fez surgir o Estado Democratico de Direito. Tal
modelo de Estado preocupa-se mais com a efetivacdo dos direitos fundamentais, conferindo
forca normativa a constituicdo que até entdo ndo tinha ocorrido. Tais mudancas foram de
suma importancia, dentre outras coisas, para a judicializacdo da saude, tendo em vista a am-
pliacdo da Jurisdicdo Constitucional, de modo que o Poder Judicidrio que, até ai era um mero
aplicador de lei, passou a ser importante instituicao na efetiva¢do e concretizagao dos direitos
da saude. Com efeito, a sua jurisprudéncia passou a influenciar as politicas publicas no campo
da saude.

3 A NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: NEOCONSTITUCIONALISMO
E POS-POSITIVISMO JURIDICO

A doutrina classica adota o interpretativismo, corrente que entende que o juiz, ao in-
terpretar a norma constitucional, deve se atrelar aquilo que esta expresso, ou ao que estd
claramente implicito na norma. Trata-se de limitacdo da atuacdo interpretativa do juiz. Ja a
corrente ndo interpretativista entende que o juiz, na interpretacdo da norma, poderia utilizar-
-se de valores constitucionais de justica, ndo se limitando apenas aos elementos expressos ou
aquilo que esta claramente implicito; mais do que isso, poderia incluir valores constitucionais
na interpretacdo das normas constitucionais. A partir disso, surgiram varios métodos e princi-
pios, dentre os quais podem se destacar o método classico, o topico problematico, o cientifico
espiritual, o normativo estruturante e o método da forga normativa da constitui¢ao (STRECK,
2009).

Dentre varios métodos hermenéuticos, destacou-se o método da forca normativa da
Constituicao, de Konrad Hesse, na instituicao do neoconstitucionalismo. Para tal método her-
menéutico, a norma constitucional vai ser interpretada partindo da prépria norma, levando
em consideracao a pré-compreensdo do intérprete de modo dinamico. Em outras palavras,
a interpretacdao da norma constitucional acontece e se desenvolve por meio do movimento
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de ir e vir da pré-compreensao da norma constitucional. Tal pensamento dessa hermenéutica
constitucional é oriundo da hermenéutica classica de Heidegger e Gadamer, que defendiam
que a interpretacao é oriunda de um ciclo dindmico entre a pré-compreensao e a compreen-
sdo, que seriam realizadas de forma sucessiva, a fim de obter o sentido ideal da norma.

Para Konrad Hesse (2009), responsdvel por desenvolver a concep¢do normativa da
Constituicao, esta possui forca normativa — essa for¢a normativa acontece por meio de um
condicionamento reciproco entre a norma constitucional e o fato — de modo que essa nor-
matividade da constituicdo surge dessa unido da norma junto com a sociedade, garantindo,
entdo, uma maior eficacia da norma perante a sociedade.

Diante disso, o neoconstitucionalismo prega a ideia de que a Constituigao esta situada no
centro do ordenamento juridico, e todas as demais normas do ordenamento juridico devem
ser interpretadas sob a sua luz. A esse fendbmeno atribui-se a eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, caracteristica presente em todas as normas constitucionais. Tal fenémeno se faz
presente, inclusive, naquelas denominadas de normas de eficacia limitada, conforme a classi-
ficacdo de Afonso da Silva (2012), ou normas ditas de eficacia complementavel, com fulcro na
classificagdo de Maria Helena Diniz (1997). De acordo com Canotilho (2003), ndo existe norma
com grau zero de eficdcia, pois todas as normas constitucionais sao aptas a produzir efeitos,
ainda que incialmente se limitem a efeitos negativos, tais como efeitos revogatério, inibitério e
interpretativo.

Durante essa nova fase da interpretacdo constitucional, os principios passaram a ser
protagonistas, sendo, para muitos, normas-género, cujas espécies sdo 0s principios e as re-
gras. Os principios, para Dworkin (2014), sdo denominados mandados de otimiza¢do que po-
dem ser satisfeitos de varias formas e em diferentes graus, e possuem forgca normativa sufi-
ciente para revogar normas contrarias ao seu sentido. Esses principios inibem condutas de
incompatibilidade entre si e sdo utilizados como mecanismo de interpretacdo, tanto na ela-
boracdo das normas infraconstitucionais quanto nas constitucionais, bem como funcionam
como ferramenta de parametro para controle da constituicdo, garantindo a sua supremacia.

Desse modo, conclui-se que, até mesmo as normas programaticas, como é o caso das
normas de direito sanitario, por possuirem natureza de norma constitucional, podem produzir
os seus efeitos, ainda que ndo regulamentadas, de modo que vincula o Poder Publico a obser-
var a sua esséncia, sendo vedado praticar condutas incompativeis com tais objetivos constitu-
cionalmente assegurados. Essa mudanca de perspectiva decorre, principalmente, da nova her-
menéutica constitucional, que atribui a todas as normas constitucionais eficacia vinculativa.

4 A JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A concepgado de judicializagao dos direitos sociais reporta a ideia bdsica de um Judiciario
que exerce papel proativo na sociedade, que sera participe na instituicdao das politicas publi-
cas bem como na efetivagao dos direitos fundamentais (ASENSI, 2010). No mesmo sentido,
Dallari (2007) entende que o Judicidrio, uma vez provocado adequadamente, seria capaz de
participar da formulagdo das politicas publicas.

Para Asensi (2010), ocorreu uma mudanca de postura do Judiciario, posto que, durante
o Estado Liberal, essa instituicdo juridica exercia postura passiva, o que levou Montesquieu
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(2010) a afirmar que o juiz era um mero bouche de la loi (boca da lei), uma vez que se limitava
apenas a aplicar a lei ao caso concreto, nao fazendo qualquer valoragdo da norma. Era, entao,
infimo o poder interpretativo dos magistrados durante essa época. Desse modo, verifica-se
que a judicializacdo é marcada pela mudanca de postura do Judiciario. Tal mudanga passou a
ser possivel, principalmente, apds o surgimento do neoconstitucionalismo, em razdo da evo-
lucdo da jurisdicao constitucional, onde o Poder Judicidrio passou a ser mais atuante e efetivo
na busca do bem-estar da sociedade. Essa alteracdo de postura foi tdo significativa que pas-
sou de consoante, asseveraram Viana et al. (1999, p. 39), “Poder ‘mudo’ a Terceiro Gigante”.

Para Barroso (2003), a judicializacdo é um fenémeno em que as questdes politicas e so-
ciais de alta relevancia para sociedade passam a ser também resolvidas pelo Poder Judicidrio,
e nao apenas pelas instituicdes tradicionais, tais como o Congresso Nacional e o presidente
da Republica. Dessa forma, houve uma mudanca de perspectiva do Judiciario, que passa a ser
palco de debates e discussGes acerca de questées importantes da vida social cotidiana, além
de participar ativamente da construcdo do conteudo legislativo, principalmente por meio do
controle de constitucionalidade. Nesse caso, pode o Judiciario, por meio do instituto denomi-
nado de interpretacdo conforme a constituicdo, atribuir a lei um novo sentido a fim de que
seja compatibilizada com o texto constitucional.

5 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO CONTEXTO DO MINIMO EXISTENCIAL
VERSUS A RESERVA DO POSSIVEL

A discussdo a respeito da reserva do possivel e do minimo existencial é de suma impor-
tancia, por se tratarem de institutos juridicos que, muitas vezes, estdo em situa¢do de confli-
to, de modo que serda preciso determinar qual deles ird preponderar no caso concreto. Essa
preponderancia de um perante o outro gera grande discussdo na doutrina para definir qual
deles ird prevalecer. Para os adeptos da reserva do possivel, o Estado sé poderia ser compeli-
do a realizar prestacdes que sejam concretizdveis sob o ponto de vista econdmico. Ja para os
defensores do minimo existencial, tais direitos, por estarem relacionados com a dignidade da
pessoa humana, deveriam prevalecer, ndo sendo razodvel alegar a mera existéncia de dificul-
dade financeira para justificar o descumprimento das obriga¢des constitucionalmente impos-
tas. De outro modo, tais direitos vinculados a dignidade da pessoa humana, em razdo de suas
caracteristicas, deveriam ter prioridade de efetivacdo. A judicializacdo da saude esta dentro
do contexto do minimo existencial, uma vez que a saude é considerada direito fundamental
relevante para toda a sociedade, sendo inerente a pessoa humana, e, que, por isso, precisa de
maior protecdo e prioridade na sua efetivacao.

Conforme aduz Sarlet (2012), o minimo existencial possui origem histdrica na doutrina
alema3, podendo ser encontrados os seus indicios na Constituicdo de Weimar de 1919, a qual
buscava condi¢des materiais a fim de garantir vida digna para a existéncia humana. Cumpria
ao Estado usar a estrutura adequada para garantir ao homem vida digna e condizente com a
sua estrutura biopsicolégica. De acordo com Ottor Bachof (1994), o principio da dignidade da
pessoa humana, presente em varias ordens constitucionais, ndo reclama apenas direito de li-
berdade dos individuos; exige do Estado a garantia de seguranca social por meio de condutas
materiais, a fim de garantir ao homem vida digna.
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Desse modo, ha de se inferir que o principio da dignidade da pessoa humana ndo se
limita apenas a prever a existéncia de direitos; demanda do Estado a necessidade de inter-
feréncia na garantia do exercicio desses direitos, assegurando, por conseguinte, vida digna.
Sarlet e Figueiredo (2008, p. 62) pensa, nesse sentido, que o minimo existencial é “compreen-
dido como todo o conjunto de prestacdes materiais indispensdveis para assegurar a cada pes-
soa uma vida condigna”, uma “vida saudavel”. Diante disso, o minimo existencial pode ser
entendido como a prestacdo material estatal indispensavel que garanta a pessoa vida digna e
saudavel.

Assim, o minimo existencial é algo de cardter amplo e abrangente; um conjunto de
meios aptos a garantir prestagées indispensaveis a sociedade, com o fito de efetivar a dignida-
de da pessoa humana. A sua concretizacdo exige do Estado que participe ativa e efetivamente
na prestacao desses direitos fundamentais. Isso é relevante no contexto do direito a saude,
uma vez que deve o Estado tomar todas as medidas cabiveis e adequadas para realizar efetiva
politica publica capaz de satisfazer o interesse coletivo. A materializacdo desse fenémeno no
direito a satide pode ser percebido com a criacdo do Sistema Unico de Satude na distribui¢do
de medicamentos, além da intervengdo do Judiciario por meio da judicializagao da saude, po-
dendo, desse modo, aferir-se o carater amplo desse direito.

Consoante o escélio de Sarlet e Figueiredo (2008), o que se denomina de minimo exis-
tencial ndo se confunde com minimo vital ou de sobrevivéncia. Minimo Existencial é algo bem
mais amplo e engloba situacdes que permitem as pessoas vida com dignidade e perspectivas.
A existéncia de direitos relativos ao minimo existencial independe de previsao constitucional.
Tal principio, embora ndo possua previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, no en-
tanto, estd implicitamente previsto como fundamento da republica denominado de dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal de 1988).

Assim, a existéncia do minimo existencial e sua protecdo independem de previsdo ex-
pressa, uma vez que representam o conjunto de direitos indispensdveis a pessoa humana.
Isso explica o carater amplo da judicializacao da saude, posto que o Judicidrio ndo se limita
a concretizar apenas aquilo que estd expressamente na lei e na constituicdao, posto que a sa-
tisfacdo pessoal é algo bem amplo. E o caso do entendimento da jurisprudéncia patria, que
admite a concessdo de medicamentos fora da lista do Sistema Unico de Saude. Nesse sentido,
embora ndo haja previsao legal, o Poder Judicidrio tem autorizado essa prestacdo, porquanto
€ necessaria e urgente a vida humana, ressaltando, assim, o carater exemplificativo desses
direitos.

De acordo com os ensinamentos de Alexy (2001), as normas constitucionais, que repro-
duzem os direitos civis e politicos, os denominados direitos de liberdade de primeira geracao
ou dimensdo, precisam garantir ndao apenas uma mera liberdade juridica, mas, sim, uma liber-
dade fatica. Nesse sentido, “a liberdade juridica para fazer ou deixar de fazer algo, sem a exis-
téncia de liberdade fética ou real, carece de qualquer valor” (ALEXY, 2001, p. 486). Por assim
dizer, ndo basta ao Constituinte fixar direitos de liberdade ao povo; é necessario que o Estado
forneca meios e formas capazes de permitir que os individuos possam exercer plenamente
os seus direitos assegurados, possuindo uma efetiva liberdade fatica e ndo meramente uma
liberdade juridica.
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Nesse viés, no que se refere ao minimo existencial, ndo basta ao Estado fixar direitos
na constituicdo; é mister que disponibilize meios capazes de institui-los. Um exemplo bem
importante a respeito do assunto é o direito fundamental a vida previsto na Constitui¢ao de
1988:

Art. 52 — Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

O direito a vida pode ser visto sob duas acepc¢des: acepcao negativa, que se refere ao
direito de permanecer vivo, e acepc¢ao positiva, de ter vida com dignidade. Essa ultima acep-
¢do é de suma importancia para compreender o sentido e o alcance do minimo existencial,
posto que, de acordo com essa vertente doutrindria, o direito fundamental a vida ndo exige
do Estado apenas a preservacdo da vida do povo, mas algo além disso, que é garantir a esse
mesmo povo o direito de permanecer vivo, de exercer a vida com dignidade. Para tanto, cabe
ao Estado realizar prestacdes para propiciar condicdes faticas para o exercicio dessa vida com
dignidade, garantindo a todos o minimo existencial no exercicio desse direito fundamental a
vida.

E de se perceber, portanto, que o direito a vida previsto na Constitui¢io de 1988 coadu-
na-se a ideia de Alexy (2001), que afirma que nao basta prever liberdade, é necessario que o
Estado crie mecanismos para o exercicio efetivo dessa liberdade. Diante disso, ndo é suficien-
te prever o direito a vida; é necessario que se criem mecanismos para que se possa exercer a
vida com dignidade e respeito ao minimo existencial. Seguindo o raciocinio do referido jusfi-
I6sofo, ndo é suficiente ao Estado prever politica publica voltada ao direito a saude; mais do
que isso, é necessario que o Estado adote medidas faticas e juridicas suficientes para que essa
politica publica produza efetivamente efeitos e objetivos de forma adequada e eficiente.

Diante disso, quando o Estado cria a politica publica relacionada a distribuicao de me-
dicamentos, ele deve criar mecanismos faticos e juridicos que possibilitem a distribuicao aos
necessitados. O outro pensamento de Alexy (2001) é a forma mais eficiente de se garantir o
minimo existencial, que é conferir a ele o status de direito fundamental social. Uma vez que
determinado direito possua esse status de direito fundamental, ele serd protegido de forma
mais eficiente, livre do arbitrio e da ingeréncia estatais.

Essa inteligéncia de Alexy para a protecdo dos direitos relativos ao minimo existencial,
dando a eles o status de norma constitucional, funda-se no Constitucionalismo. Este corres-
ponde ao movimento politico e social que visa a limitar o poder estatal por intermédio das
atribuicGes de direitos aos individuos, posto que, uma vez atribuido direito a alguém, se estd
diminuindo o espago de ingeréncia Estatal. Dessa forma, a maneira mais eficiente de proteger
determinadas circunstancias e situacdes benéficas aos individuos é por meio da sua incorpo-
racdo pelo Direito. Este devera limitar efetivamente o poder do Estado, impossibilitando o sa-
crificio de tais direitos. Sendo assim, a previsdo do direito a saude como direito fundamental
social € uma forma de o constituinte proteger mais eficientemente esse importante direito
fundamental.

A Teoria da reserva do possivel, ou também conhecida como teoria da reserva do finan-
ceiramente possivel, possui origem na Alemanha, em um precedente judicial no qual estudan-
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tes pleitearam o acesso a faculdade de medicina, uma vez que vagas haviam sido limitadas.
Os estudantes alegaram o direito de poder cursar a faculdade que almejavam, no entanto, o
Tribunal Alem3do ndo reconheceu esse direito, pois, na visdo desse tribunal, tal pretensdo nao
era razodvel.

Para Sarlet e Timm (2010), a reserva do possivel possui como pressupostos a existéncia
e a dotacdo orcamentdria dos recursos. A existéncia de recursos é um pressuposto fatico para
gue se possa gastar, e a dotacdo orcamentaria é um requisito formal visando a respeitar a
responsabilidade financeira, algo a ser alcancado pelo Poder Publico, cujo descumprimento
acarreta san¢Oes aos gestores publicos, como as previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal,
a qual foi criada para estabelecer normas direcionadas a responsabilidade dos gestores em
relacdo as finangas publicas. Os adeptos da reserva do possivel, segundo a autora, alegam que
ndo existem direitos fundamentais absolutos, e que a reserva do possivel é pautada na aplica-
cdo de prestacdes nao razoaveis.

A reserva do possivel, para os seus defensores, constitui ferramenta de protegdo da in-
tervencdo do Judiciario na realizacao das politicas publicas, posto que, para os seus adeptos,
o Judiciario ndo poderia exigir do Poder Publico algo que ndo é financeiramente possivel. Dois
dos fundamentos constitucionais na defesa da reserva do possivel sdo a livre-iniciativa e o
desenvolvimento econ6mico, os quais, enquanto principios constitucionais, devem ser igual-
mente respeitados. Acresca-se a isso 0 argumento de que, para a maioria da doutrina, ndo ha
hierarquia entre direitos constitucionais.

A atual Constituicdo Federal busca organizar o orcamento publico, e o desenvolvimento
do orgcamento publico acontece por meio das Leis do Plano Plurianual, de Diretriz Orcamenta-
ria e Orcamentaria Anual. Tais leis complementam-se e conduzem o orgamento publico com
vistas a organizar a forma de gasto da receita publica, e, caso o gestor descumpra seus obje-
tivos, isso pode acarretar crime de responsabilidade. Essa é a previsdao do artigo 167, inciso
Il, da Constituicdo Federal, que estabelece que é vedado ao administrador realizar qualquer
despesa sem prévia dotacao orcamentaria, acarretando o seu descumprimento crime de res-
ponsabilidade nos termos do artigo 85, VI, da Constituicdo Federal. Essa dotacdo orcamen-
taria do Poder Publico possui limites a serem observados. Para Scaff (2005), existem limites
constitucionais a serem seguidos, tais como o principio da legalidade, a capacidade contribu-
tiva, a anterioridade e a noventena. Além do mais, ha algumas destinagdes especificas na lei.
O artigo 212 da Constituicao Federal estabelece a destina¢gdo de uma porcentagem do recurso
publico para a manutencdo do ensino, e o artigo 198, § 2°, da Constituicdo Federal estabelece
um percentual a ser destinado a saude.

Diante disso, o administrador ndo possui discricionariedade absoluta e ndo pode es-
colher a forma que lhe convém no que se refere aos gastos dos recursos publicos, pelo que
deve observar certos limites, dentre eles tributdrios, de destinacdo e até mesmo aquilo que
se refere aos direitos da dignidade da pessoa humana. A propdsito disso, o Poder Judicidrio
tem fixado parametros! para a concessao de tutelas liminares de urgéncia no que diz respeito

1 V. o seguinte julgado, da lavra do Exmo. sr. min. Gilmar Mendes: STF — STA: 334 SC, Relator: min. presidente, Data de
Julgamento: 16/4/2010, Data de Publica¢do: DJe-072 DIVULG 23/4/2010 PUBLIC 26/4/2010.
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ao Direito a saude. Como visto na introducdo deste trabalho, a reserva do possivel justifica-se
sob os seguintes argumentos:

1) possibilidade de grave lesdo a ordem, a saude e a economia publicas;

2) o fornecimento de medicamento de alto custo pode inviabilizar o adequado funcio-
namento do Sistema Publico de Saude, bem como pode prejudicar o andamento dos
servicos de saude basica em relacdo ao restante da populacdo; e

3) decisdes judiciais que deferem tutelas liminares de urgéncia podem configurar inde-
vida interferéncia do Poder Judicidrio na esfera de atribuicdes do Poder Executivo
relativas a conducgdo de politicas publicas.

Quanto ao argumento de grave lesdo a saude publica, quando o Poder Judiciario decide
por deferir pleitos liminares de elevado custo econémico para os cofres publicos, sem a pré-
via analise técnica da utilidade e/ou da eficacia da medida, atinge diretamente a capacidade
financeira do Estado e acaba por comprometer o fornecimento de outros beneficios, também
considerados relevantes para a coletividade. Ademais, essas decisGes judiciais ndo contam
com a respectiva previsdo orcamentdria e isso pode levar todo o sistema ao colapso. Sen-
do assim, defende-se que juizes, quando diante de pleitos relativos a direitos fundamentais,
atentem para a reserva do possivel, sob pena de causarem um mal maior a toda a sociedade.

Por fim, ndo se pode olvidar que a gestdo do Sistema Unico de Saude deve respeitar o
principio constitucional do acesso universal e igualitario as acdes e prestacdes de saude. O sis-
tema, todavia, s6 se torna vidvel mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam os
recursos, os quais sao reconhecidamente escassos, da forma mais eficiente possivel. Obrigar
o Poder Publico a financiar toda e qualquer a¢ao e prestacdo de salde existente geraria grave
lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar
ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo mais necessitada.

6 CONCLUSAO

O presente estudo analisou o fenémeno da judicializacdo da saude dentro da perspecti-
va do minimo existencial e da reserva do possivel. Nesse sentido, verificou-se que ha constan-
te colisdo entre eles. Em razdo disso, o direito a saude, por se tratar de direito fundamental re-
lacionado ao minimo existencial, deveria preponderar. Tal raciocinio, no entanto, ndo pode ser
aplicado de forma desproporcional, uma vez que nao ha direito fundamental absoluto. Nesse
caso, deve-se aplicar o principio hermenéutico da pondera¢do ou da concordancia pratica.

A relevancia do tema é indiscutivel, uma vez que, no Estado Democratico de Direito, a
judicializacdo dos direitos fundamentais é algo constante por meio do ajuizamento de ag¢des
judiciais, em especial a judicializacdo da saude. Nessa perspectiva, a judicializacdo da saude
pode ser compreendida como fendmeno em que os individuos passam a acessar o Poder Ju-
dicidrio individualmente, com o objetivo de pleitear algum direito relacionado com a saude, o
qual foi sonegado pelo Estado. O Poder Judiciario, por sua vez, deve respeitar algumas balizas
sob pena de comprometer todo o sistema estatal.
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Os parametros mencionados no texto, em que o Poder Judicidrio deve se pautar, sdo:
1) possibilidade de grave lesdo a ordem, a salde e a economia publicas; 2) o fornecimento de
medicamento de alto custo pode inviabilizar o adequado funcionamento do Sistema Publico
de Saude, bem como pode prejudicar o andamento dos servigos de salde basica em relacao
ao restante da populacdo; e 3) decisGes judiciais que deferem tutelas liminares de urgéncia
podem configurar indevida interferéncia do Poder Judicidrio na esfera de atribui¢cdes do Po-
der Executivo relativas a conducdo de politicas publicas.

Nesse vértice, o Poder Judiciario deve observar o principio da proporcionalidade, uma
vez que, em razdao do Estado Democratico de Direito, sdo vedadas condutas abusivas bem
como a violagdo ao principio da separa¢do dos poderes. Desse modo, cabe a esse Poder da
Republica, nas lides relacionadas com o direito a saude, analisar de forma adequada o caso
concreto, a fim de deferir ou ndo a tutela jurisdicional pretendida, desde que ndo onere em
demasia os cofres publicos e ndo colida com outros direitos ou interesses. Desse modo, é de
se concluir que a judicializacdo da saude corresponde a importante instrumento na efetivacao
dos direitos fundamentais, porém tal instituto deve ser efetivado de forma responsavel pelo
Poder Judiciario.

Além do mais, verificou-se que o Estado deve investir cada vez mais em acbes preventi-
vas de saude, como saneamento basico, pois esses investimentos impactam diretamente na
diminuigdao do numero de pessoas doentes. Dessa forma, demonstra ser uma politica publica
eficiente, e que também beneficia a sociedade civil como um todo. Na mesma linha de argu-
mentacao, ressalta-se a importancia de se incentivar e de se desenvolver a¢Ges coletivas, uma
vez que estas impactam positivamente no bem-estar da populacdao de um modo geral, e ndo
se limita apenas aqueles que conseguem acessar o Judiciario.
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RESUMO

Baseada na teoria de Rousseau, a pesquisa assinala que, consistindo na condigdo sine qua non para o exercicio da
soberania popular em uma construgdo que converge para as fronteiras que encerram a Constitui¢do e o Estado, a
Vontade Geral envolve a possibilidade de articulagdo da totalidade dos homens na condigdo de individuos em sua
concreticidade histérico-cultural e econémico-social, o que implica a universalidade concreta, que advém do con-
junto de vontades e fato econémico que caracteriza a sociedade e a dinamica das relagGes intersubjetivas. Dessa
forma, fundamentado em uma pesquisa bibliogréfica, o artigo dialoga com a perspectiva da teoria institucional de
Castoriadis, Lapassade e Lourau, defendendo que, caracterizando-se como um processo ético-juridico de delibera-
¢do coletiva que implica a objetivagdo dos valores, necessidades e fins do povo como corpo coletivo e moral por
meio de um movimento econémico-politico que envolve os momentos que encerram o instituido, o instituinte e a
institucionaliza¢do, a Vontade Geral converte o conteldo politico-social em poder de direito. Assim sendo, conver-
gindo para a superagdo da universalidade de um Direito que encerra um “dever-ser” e uma exterioridade coercitiva
que se impde em nome do bem comum da totalidade politico-juridica e econdmico-social do Estado, a pesquisa
mostra que a Vontade Geral se sobrepGe a ruptura que, envolvendo a ordem juridica e a ordem social, caracteriza a
instituicdo estatal sob a égide do liberalismo, possibilitando a instauragdao da democracia participativa.

Palavras-chave: vontade geral; soberania popular; Estado; Direito; democracia participativa.

POWER OF FACT AND POWER OF LAW IN THE EXERCISE OF POPULAR SOVEREIGNTY:
OF THE GENERAL WILL AS CONDITION FOR THE INSTAURATION OF PARTICIPATIVE DEMOCRACY

ABSTRACT

Based on Rousseau’s theory, the research points out that, constituting the sine qua non condition for the exercise
of popular sovereignty in a construction that converges to the boundaries that enclose the Constitution and the
State, the General Will involves the possibility of articulation of the totality of the men as individuals in their histo-
rical-cultural and socio-economic concretiality, which implies the concrete universality that comes from the set of
wills and economic fact that characterizes society and the dynamics of intersubjective relations. In this way, based
on a bibliographical research, the article dialogues with the perspective of the institutional theory of Castoriadis,
Lapassade and Lourau, defending that, characterizing itself as an ethico-juridical process of collective deliberation
that implies the objectification of values, needs and ends of the people as a collective and moral body through an
economic-political movement that involves the moments that enclose the instituted, the institute and the institu-
tionalization, the General Will converts the political-social content into the power of law. Therefore, converging to
overcoming the universality of a Law that contains a “duty-to-be” and a coercive exteriority that is imposed in the
name of the common good of the political-juridical and economic-social totality of the State, research shows that
the General Will overlaps with the rupture that, involving the juridical order and the social order, characterizes the
state institution under the aegis of liberalism, enabling the establishment of participatory democracy.
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1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Sobrepondo-se a condi¢do que implica uma soma de carater puro e simples envolvendo as
vontades particulares e que consiste em um resultado que ndo representa sendo a vontade de
todos ou da maioria, a Vontade Geral, segundo a leitura de Rousseau, o que se impde € a distingui-
bilidade entre o mundo privado, dirigido pelas vontades particulares (que por meio dos atos parti-
culares convergem para as fronteiras dos interesses particulares), e o mundo publico, cujo governo
estd sob o poder da vontade que tende ao horizonte que encerra o interesse geral ou comum e
gue se manifesta por intermédio dos atos gerais (as leis, no caso), perfazendo “realidades” que
assinalam uma separacao radical que traz como fundamento a propria natureza de ambas.

Nessa perspectiva, a Vontade Geral, segundo a leitura rousseauniana, converge para
assegurar que a soberania ndo se impde mediante uma ordem superior de carater natural ou
divino sendo por intermédio do préprio povo enquanto tal, que implica uma condicao que
pressupde a unido das vontades individuais por meio de um contrato que, perfazendo a orga-
nizagao social, para que seja justo nao pode se lhes privar do essencial para a existéncia hu-
mana, a saber, a liberdade. A conservagao da liberdade, cuja perda ou comprometimento se
impde como uma questdo incogitdvel no tocante ao estabelecimento da organizacdo social,
demanda que a soberania ndo seja exercida sendo pelo préprio povo por meio da Vontade
Geral, pois se o contrato acarreta uma alienagdo total é porque carrega a possibilidade de
assegurar a sobreposi¢do do coletivo em relagdo ao individual e, consequentemente, a cons-
trucdo de uma ordem igualitaria.t

Dessa forma, o pacto por intermédio do qual uma coletividade, sob a acepgao que envol-
ve uma pessoa moral, estabelece um engajamento reciproco com seus membros na condi¢ao
gue os encerra individualmente, ndo pode convergir sendo para a conclusdo que assinala que se
apenas uma das partes guarda possibilidade de ndo cumprir os compromissos ora assumidos, a
saber, no caso dos particulares, o que se impde ao corpo do povo em via de constituicdo é a sua
impossibilidade de prejudicar os seus membros, a medida que acarretaria o seu proprio prejui-
z0, visto que mesmo que fosse de um deles as consequéncias alcangariam todos igualmente.?

Extrapolando os limites de um carater rigido e estatico de um fenbmeno sempre idén-
tico a si, a Vontade Geral consiste em um processo que envolve uma relacdo dialética em sua
construcdo que, por essa razdo, longe de supor o aniquilamento do homem na condicdo de
individuo e sua vontade particular, demanda a vivéncia do paradoxo que envolve a sua condi-
cdo de cidaddo por meio de uma construgao que assinala que se o poder emerge como susce-
tivel de cessdo, o que se impde a vontade ndo é sendo o seu carater inalienavel, a medida que
tal transmissao, convergindo para um pacto de “submissao”, inconcebivel no tocante ao pacto
que engendra a ordem social, destituiria o conjunto dos cidaddos do status de um “povo” pro-
priamente dito, o que implica a impossibilidade acerca da representac¢ao da soberania.

Na medida em que “o pacto social estabelece entre os cidadaos tal igualdade, que eles se comprometem todos nas mes-
mas condigdes e devem gozar todos dos mesmos direitos. Igualmente, devido a natureza do pacto, todo o ato de sobera-
nia, isto é, todo o ato auténtico da vontade geral, obriga ou favorece igualmente todos os cidaddos, de modo que o sobera-
no conhece unicamente o corpo da nagdo e ndo distingue nenhum dos que a compdem” (ROUSSEAU, 1999b, p. 97 et seq.).

“Enquanto os suditos so estiverem submetidos a tais convengdes, ndo obedecem a ninguém, mas somente a prépria vontade,
e perguntar até onde se estendem os direitos respectivos do soberano e dos cidad3os é perguntar até que ponto estes podem
comprometer-se consigo mesmos, cada um perante todos e todos perante cada um” (ROUSSEAU, 1999b, p. 97 et seq.)
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A impossibilidade de que a vontade seja alienada o que se impde n3o é sen3o, conco-
mitantemente, a sua indivisibilidade, a medida que o seu fracionamento se lhe atribui carater
particular em um processo que encerra a Vontade Geral como um momento do todo, o que
requer uma sintese das determinacdes histdrico-culturais e econdmico-sociais que caracteri-
zam a vida dos homens como individuos concretos no ambito do corpo coletivo e moral e os
perfazem como tais, convergindo para a objetivacao de valores, necessidades e fins por inter-
médio de um movimento que, abrangendo o instituido, o instituinte e a institucionaliza¢do,?
impde-se a organizagao do poder, a ordem politico-juridica e a institui¢ao do Estado.

Nessa perspectiva, a Vontade Geral* constitui-se no veiculo da manifestagdo dos inte-
resses que, no que respeita aos individuos, cada um tem em comum em rela¢do aos demais,
convergindo para a conclusdao de que o seu atendimento envolve menos a parte do que o
todo, tendo em vista que emerge como a traducdo do que ha de comum em todas as vontades
individuais, perfazendo, em suma, a unificacdo da multiplicidade dos contratantes, ndo conver-
gindo sendo, dessa forma, para as fronteiras que encerram o proprio sentido da democracia.’

A possibilidade de que o Estado supere a condicdo que atrela o seu poder ao conceito de
uma “forca arbitraria”, eis o que compete a Vontade Geral, a medida que se o ordenamento e a
composicdo da forma institucional estatal guardam raizes em um determinado sistema politico-
-juridico,® o que se Ihe impd&e é a Constituicdo, para a qual converge o processo que envolve as
decisOes coletivas e, antes, a sua delibera¢do,” o que implica o exercicio de uma “forca institu-
cionalizada” que sob a acep¢do de um poder sociopolitico e juridico acena com a capacidade do
povo de autogoverno e com o didlogo entre as relagdes e normas, reproducdo e producao, so-

3 Perfazendo o resultado envolvendo um conflito incessante entre o instituido e o instituinte, segundo Lourau (1996), a ins-
tituicdo guarda correspondéncia, em suma, com um processo, convergindo para as fronteiras que encerram uma produgao
social, o que implica um movimento que, trazendo como base a concreticidade de um determinado estrato natural dispos-
to, caracteriza-se pela relagdo dialética que atribui a sociedade a condigdo de “autoalteragdo perpétua”, de acordo com
Castoriadis (1986), que supGe um processo cuja manifestagao se desenvolve por meio de uma posi¢do que carrega fixidez
e estabilidade relativas e da emergéncia de uma ruptura que tende a engendrar outra forma de ser de uma instituicao que
consiste intrinsecamente em histdria.

4 “Um ato puro do entendimento” que implica, em cada individuo, um raciocinio que emerge do siléncio das paixdes. A
Vontade Geral, segundo Diderot, cabe o exercicio do poder Legislativo, cuja perspectiva influencia a leitura rousseauniana
na construcdo da referida teoria (a saber, que envolve a Vontade Geral), para a qual converge também a visdo de Spinoza,
que se detém na questdo que se refere a “mente comum” e a impossibilidade de que o Estado venha errar, embora, nesse
caso, correspondendo a légica que assinala por que ndo conhece um poder que se Ihe sobreponha, superando-o.

> Cabe salientar que “se as ‘regras do jogo’ perfazem uma condi¢do necessaria para a instauracdo da democracia, o que
se impGe ao seu exercicio é mais do que as formas de representa¢do que a caracteriza no ambito do liberalismo sendo
também a construgdo de institutos que possibilitem um processo direto, participativo, além da criagdo de instrumentos
juridicos e econdmico-sociais que viabilizem a sua pratica, convergindo para a emergéncia do viés subversivo e anticapi-
talista em cujas fronteiras guarda raizes e sobrepujando a definicdo minimalista que a ideologia (burguesa) se Ihe atribui”
(MARIANO DA ROSA, 2014, p. 125).

5 “Como idéia-limite, o programa liberal cria o Estado ético, isto é, um Estado que idealmente estd acima das competi¢des
de classe, do cruzamento e choque dos agrupamentos que compdem a realidade econémica e tradicional. Este Estado
€ mais uma aspiracdo politica do que uma realidade politica; existe apenas como modelo utépico, mas este seu ser é
precisamente uma miragem que o torna robusto e o transforma numa forca de conservagdo. Na esperanga que ele se
realize finalmente na sua completa perfeigdo, muitos encontram a forga para o ndo renegarem e, portanto, para nao
procurarem substitui-lo” (GRAMSCI, 1976, p. 115).

7 Eis os principios expostos por Gramsci em relagdo ao momento em questdo: “Os componentes da colectividade devem,
portanto, por-se de acordo, discutir entre eles. Através da discussdo, deve resultar uma fusdo dos espiritos e das vonta-
des. Os elementos singulares de verdade, que cada um pode oferecer, devem sintetizar-se na complexa verdade e ser a
expressao integral da razdo. Para que isto se realize, para que a discussao seja exaustiva e sincera, € necessaria a maxima
tolerdncia. Todos devem estar convencidos que aquela é a verdade e que, portanto, é preciso necessariamente po-la em
pratica” (GRAMSCI, 1976, p. 172, grifos do autor).
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berania e direito, forma e conteldo, que contempla valores, necessidades e objetivos do corpo
coletivo e moral por intermédio da articulagdo na instancia institucional dos momentos do insti-
tuido, do instituinte e da institucionalizagdo, estabelecendo a correspondéncia entre a legislacdo
e a realidade da vida dos homens em sua concreticidade histérico-cultural e econémico-social
que a realiza¢cdo ou a constru¢ao da democracia como ordem sociopolitica e juridica demanda.

A convergéncia para a igualdade, eis a tendéncia que caracteriza a Vontade Geral que,
segundo a sua natureza, contrapde-se ao carater das vontades particulares, que ndo encer-
ram sendo as predilecdes individuais, o que inviabiliza um acordo constante, demandando tal
relacdo que a Vontade Geral, soberana, se sobreponha as vontades particulares em um pro-
cesso que atribui a Vontade Geral a exteriorizacdo da subjetividade coletiva do Estado (ich-
-kollektivitéit) e a subjetividade dos individuos na condi¢gdo de membros da organizagao social
(ich-individualitdt), encerrando em si a possibilidade de conciliar o antagonismo para o qual
convergem, cuja superagdo a sua objetivacdo assegura.®

Se a infalibilidade da Vontade Geral o que se impde nado é sendo o postulado que encer-
ra a nogdao de que o povo incorporado quer sempre e necessariamente o bem comum, que
implica simultaneamente todos e cada um, segundo a leitura de Rousseau, a unidade que
caracteriza em seu principio a Vontade Geral guarda correspondéncia com a impossibilidade
de se dividir a soberania por meio de um movimento reducionista, nem tampouco, mantendo
a referida perspectiva, fazé-la seu objeto.’

Carregando a possibilidade de que os homens na condicdo de individuos em sua concretude
histérico-cultural e econdmico-social ndo sejam relegados a margem da ordem sociopolitica, cuja
instituicdo é constituida por valores, necessidades e objetivos que emergem das relagdes sociais
engendradas no ambito das forcas produtivas, a Vontade Geral converge para um sentido de orga-
nizacao que se sobrepde a nogao que mantém estas em condi¢do de exterioridade no que se lhe
concerne, como se as formas institucionais ndo se lhes guardassem raizes, configurando uma es-

8 Tendo em vista a leitura que assinala que “cada um dando-se a todos ndo se da a ninguém e, ndo existindo um associado
sobre o qual ndo se adquira o mesmo direito que se lhe cede sobre si mesmo, ganha-se o equivalente de tudo o que se
perde, e maior forga para conservar o que se tem” (ROUSSEAU, 1999b, p. 70 et seq.).

9 Contrapondo-se a concepgdo de soberania desenvolvida por meio do idealismo de Hegel, Marx afirma: “Como se o povo
ndo fosse o Estado real. O Estado é um abstractum. Somente o povo é o concretum. E é notavel que Hegel atribua sem
hesitacdo uma qualidade viva ao abstractum, tal como a soberania, e sé o faga com hesitagdo e reservas em relagdo ao
concretum” (MARX, 2010, p. 48, grifos do autor). Dessa forma, recorrendo ao texto de Hegel, Marx salienta que, atribuindo
ao conceito de soberania duas defini¢des opostas, o fildsofo do idealismo absoluto relaciona a soberania popular a nogao
que encerra “pensamentos confusos”, e “representa¢do desordenada”. Eis a citagdo de Hegel e a critica de Marx: “Mas so-
berania popular, definida em oposi¢do a soberania existente no monarca, é o sentido ordinario em que se comegou a falar
de soberania popular nos ultimos tempos — nessa oposi¢do a soberania popular pertence aos pensamentos confusos, em
cujo fundamento reside a representagdo desordenada do povo.

Os ‘pensamentos confusos’ e a ‘representagao desordenada’ encontram-se, aqui, somente em Hegel. Certamente: se a
soberania existe no monarca, € uma estupidez falar em uma soberania oposta existente no povo, pois é préprio do concei-
to de soberania que ela ndo possa ter uma existéncia dupla, e muito menos oposta” (MARX, 2010, p. 48, grifos do autor).

E Marx conclui, esclarecendo que: “Mas:

1) a questdo €, precisamente, a seguinte: ndo é uma ilusdo a soberania absorvida no monarca? Soberania do monarca ou
do povo, eis a question.

2) pode-se falar, também, de uma soberania do povo em oposi¢io a soberania existente no monarca. Mas, entdo, ndo se
trata de uma Unica e mesma soberania, nascida de ambos os lados, mas de dois conceitos absolutamente contrapostos de
soberania, dos quais um é tal que s6 pode chegar a existéncia em um monarca, e o outro tal que sé o pode em um povo.
Do mesmo modo em que se pergunta: é Deus o soberano, ou é o homem o soberano? Uma das duas soberanias é uma
falsidade, ainda que uma falsidade existente” (MARX, 2010, p. 49, grifos do autor).
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pécie de arcabouco existente a priori e ao qual se impde uma integracdo que demanda o exercicio
da coacdo'® que, indispensavel a sua sobrevivéncia como tal, torna sem efeito (supérfluo) o acordo
tacito ou formulado que transforma um conjunto de individuos em seus membros.

2 DA VONTADE GERAL COMO UM PROCESSO ETICO-JURIDICO DE
DELIBERAGAO COLETIVA E MOVIMENTO ECONOMICO-POLITICO DE
INSTITUCIONALIZACAO DO PODER: PODER DE FATO E PODER DE DIREITO
NO EXERCICIO DA SOBERANIA POPULAR

A ruptura envolvendo a ordem juridica e a ordem social (politico-social), que converge
para atribuir uma condicdo de justaposicao a ambas no ambito das relagdes que as caracteri-
zam e as distinguem como tais em uma conjuntura que as encerram como duas expressées do
funcionamento da totalidade social, o que se imp&e é a Vontade Geral como um processo éti-
co-juridico de deliberacdo coletiva que implica a objetivacdo de valores, necessidades e fins do
povo como corpo coletivo e moral por meio de um movimento econdmico-politico que envolve
0s momentos que encerram o instituido, o instituinte e a institucionalizacdo* e que guarda pos-
sibilidade de se sobrepor as distingdes abstratas do pensamento que dialoga com o ideal liberal
da Justica e o seu carater conservador. Tal ideal tende a “desprezar” a dindmica das relacdes
sociais, interindividuais, intersubjetivas, e “sacrificar” a sua vitalidade em nome da formalidade
tecnicista que mantém raizes em um viés antropoldgico reducionista, que pressupde o Estado
sob a acepgdo de uma totalidade ético-juridica e econémico-politica!? que transcende a socie-
dade e corresponde as aspiracdes, ndo dos individuos concretos que a perfazem, mas da sua
“esséncia”, como se esta representasse uma realidade “transcendental” e nao a substantivagao
dos fendbmenos das vivéncias histdrico-culturais e econdmico-sociais dos seres humanos.*®

10 Baseado no direito de propriedade o sistema social converge para a construgdo de relagdes que, envolvendo os homens na
condicdo de individuos em sua concretude histérico-cultural e econdmico-social entre si, ndo se caracterizam sendo como
uma sequéncia ilimitada de reparagGes e represalias, perfazendo uma organizagdo politico-juridica cujo poder se impde
por meio da violéncia que, guardando correspondéncia com o proprio recurso instaurador da “sociedade civil”, consiste,
em fungdo da sua “forga”, na Unica alternativa capaz de viabilizar a paz, convergindo para as fronteiras que implicam que
“a colocagdo das técnicas do poder capitalista, a constituigdo dos dispositivos disciplinares, a emergéncia das institui¢des
ideoldgico-culturais, pressupdem a monopoliza¢do da violéncia pelo Estado, recoberta precisamente pelo deslocamento
da legitimidade para a legalidade e pelo reino da lei” (POULANTZAS, 1981, p. 91.)

1 Se o instituinte consiste em um momento do processo de institucionalizagdo que encerra o0 movimento de produgdo do
sistema de valores, necessidades e fins que converge, nas fronteiras da instituicdo, para a constituicdo do instituido, o
instituido configura a condensagdo do conteudo que emerge do instituinte, o que implica que, nesta relagdo, “o instituinte
aparece como um processo, enquanto o instituido aparece como resultado” (LAPASSADE, 1989, p. 30).

i
~

Alcanga relevancia, nesta perspectiva, o esclarecimento de Kosik acerca da nogdo de totalidade segundo o método dialético:
“O ponto de vista da totalidade concreta nada tem de comum com a totalidade holistica, organicista ou neo-romantica, que
hipostasia o todo antes das partes e efetua a mitologizagdo do todo. A dialética ndo pode entender a totalidade como um
todo ja feito e formalizado, que determina as partes, porquanto a prépria determinagdo da totalidade pertencem a génese e
o desenvolvimento da totalidade, o que, de um ponto de vista metodolégico, comporta a indagagdo de como nasce a totalida-
de e quais sdo as fontes internas do seu desenvolvimento e movimento. A totalidade ndo é um todo ja pronto que se recheia
com um conteudo, com as qualidades das partes ou com as suas relagGes; a propria totalidade é que se concretiza e esta
concretizagdo ndo é apenas criagdo no conteudo mas também criagdo do todo” (KOSIK, 1976, p. 58 et seq., grifos do autor).

13 Tendo em vista que, segundo Nicos Poulantzas, “Este Estado apresenta-se como Estado-popular-de-classe. Suas institui-
¢Oes apresentam-se como organizadas em torno dos principios da liberdade e da igualdade dos individuos. A legitimidade
deste estado se baseia no conjunto de ‘individuos-cidadaos formalmente livres e iguais’, na soberania popular e na res-
ponsabilidade laica do Estado para com o povo. O préprio ‘povo’ é erigido em principio de determinagdo do Estado, nao
enquanto composto por agentes da produgdo distribuidos em classes sociais, mas enquanto massa de individuos cidadaos,
cujo modo de participagdo em uma comunidade politica nacional se manifesta no sufragio universal, expressdo da ‘vonta-
de geral” (POULANTZAS, 1977, p. 119).
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Se a ordem politico-juridico se impde a relacdo do homem como individuo concreto
diante do mundo, convergindo para institucionalizar as fronteiras que pretendem distinguir
ambas as “realidades”, simultaneamente possibilitando o intercAmbio devido, desde que de
acordo com o horizonte de normas e prescricdes em questdo, o que cabe a Vontade Geral é
a instauracdo de um processo que se sobrepde as nogdes de interioridade e exterioridade no
que respeita a instituicdao social e as formas que se |lhe estao atreladas, superando, no que se
relaciona ao sujeito em si, a concepcdo que se lhe atribui a condicdo que pressupde a “inte-
riorizacao” dos valores e praticas, condutas e comportamentos, necessidades e finalidades,
como fundamento do sistema institucional que, nesta perspectiva, detém o “direito” de exer-
cer o poder da “coacgdo incondicionada”, que se torna, pois, indispensavel a sua sobrevivéncia
como tal.

Consistindo no direito absoluto do corpo coletivo e moral, a Vontade Geral ndo se im-
pde sendo como condicdo para o exercicio da soberania popular, convergindo, em razao do
processo que envolve as decisGes coletivas e, antes, a sua elaboracdo, para as fronteiras que
encerram a Constituicdo! e o Estado que dela emerge na dialética que implica os momentos
gue encerram o instituido, o instituinte e a institucionalizacdo por meio de um movimento
que perfaz a sua totalidade enquanto tal e traz o povo real como fundamento.

Nessa perspectiva, o que cabe a Vontade Geral é a possibilidade de superacao da ruptu-
ra entre o Estado e a sociedade civil, que representam, respectivamente, o Estado poli-
tico e o Estado ndo politico, na medida em que impede que a Constitui¢cdo, que tende a
corporificar a Vontade Geral através das leis para as quais converge a sua manifesta¢do
nas assembleias, interponha-se entre o povo (o “todo”, o poder constituinte) e a sua
propria “esséncia”. Essa “esséncia” é suposta em sua existéncia que, como tal, assegu-
ra a preeminéncia do interesse comum em face dos interesses particulares que se |lhe
opdem, o que implica a sobreposicdo da alienacdo politica, que ndo envolve sendo a
inversdo das posicGes abrangendo o povo (“Estado real”) e a Constituicao (Estado politi-
co), tendo em vista que aquele, destituido do seu contetudo genérico, perde seu estatu-
to fundante, tornando-se refém deste Gltimo, sua prépria criacdo (MARIANO DA ROSA,
2015b, p. 20 et seq.).

Emergindo como limite para o exercicio da subjetividade absoluta a Vontade Geral en-
cerra uma condicao que, guardando raizes nas fronteiras de um humanismo abstrato, dialoga
com a manifestacdo de uma individualidade prenhe de uma concepgdo antropoldgica basea-
da em uma construcdao metafisica e trans-histdrica que converge para uma ordem social que
implica a justaposi¢ao de “consciéncias” e vontades, como se houvesse possibilidade de que
cada qual se mantivesse imune ao processo intersubjetivo, ao outro, no ambito das relagdes
do sistema produtivo, sobrepondo-se a universalidade concreta que advém do conjunto de
vontades e fato econdmico que caracteriza a verdadeira coexisténcia “humana”.

Possibilitando que o corpo coletivo e moral exer¢a o controle das suas condi¢des de
existéncia, a Vontade Geral envolve um processo que viabiliza a intervenc¢ado direta do povo

14 “por certo, Rousseau ndo nega que o Estado possa dar-se uma constituicdo, mas, para ele, essa constituigdo sé existe pela
vontade do soberano, o qual pode muda-la quando lhe apraz. As leis do Estado, inclusive as leis fundamentais, sdo apenas
a expressdo da vontade geral. Basta, portanto, que essa vontade mude para que as leis estabelecidas sejam revogadas e
substituidas por outras: a autoridade que as dita pode também aboli-las” (DERATHE, 2009, p. 483).
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no destino dos homens na condi¢do de individuos em sua concretude histérico-cultural e eco-
nomico-social, sobrepondo-se a abstracao que caracteriza a concepgdo que se lhe atribui “na-
turalidade”, assinalando a divisdo do trabalho®® — e a dependéncia universal que lhe é decor-
rente — como uma forma de colaborag¢do universal inevitavel, que converge para a construcao
de um poder cuja nocdo escapa aos préprios agentes envolvidos, como se representasse um
fendbmeno que encerra um movimento desenvolvido sem o protagonismo dos sujeitos em sua
vida efetiva.

Conforme os principios da inalienabilidade do poder de determinar as regras (isto &, a
“soberania” do trabalho ndo como uma classe particular, mas como condi¢dao universal
da sociedade) e da delegacdo de papéis e fun¢des sob regras bem especificas, definidas,
flexivelmente distribuidas e adequadamente supervisionadas, o estabelecimento de uma
forma socialista de tomada de decisao exigiria invadir e reestruturar radicalmente os do-
minios materiais antagbnicos do capital. Um processo que deveria ir bem além do prin-
cipio da soberania popular inaliendvel de Rousseau e seu corolario delegatdrio. Ou seja,
numa ordem socialista, o processo “legislativo” deveria ser fundido ao préprio processo
de producdo de tal modo que a necessaria divisdo horizontal do trabalho (...) fosse com-
plementada em todos os niveis, do local ao global, por um sistema de coordenagdo au-
todeterminado do trabalho. Esta relagao contrasta agudamente com a perniciosa divisdo
vertical do trabalho do capital, que é complementada pela “separacdao dos poderes” em
um “sistema politico democratico” alienado e inalteravelmente imposto as massas traba-
lhadoras (MESZAROS, 2011, pp. 828 et seq., grifos do autor)

Convergindo para a superacdo das particularidades que caracterizam os homens como
individuos em sua concretude histérico-cultural e econdmico-social, a Vontade Geral tende
a construcdo de uma universalidade que escapa a abstracdo'® e emerge através do proprio
movimento da vida, a medida que implica uma condicdo que possibilita, no tocante aos sujei-
tos, a realizagdo da consciéncia de si, tornando-os empiricamente universais, ndo mediante
uma “soma de consciéncias” ou de uma “forca objetiva”, mas sobrepondo-se ao arbitrio e ao
determinismo, por intermédio de uma relacdo dialética que acena com o horizonte de uma
auténtica intersubjetividade.

Nesta perspectiva, a Vontade Geral emerge como um processo ético-juridico que impli-
ca a ordenacdo dos homens como individuos em sua concretude histérico-cultural e econo-
mico-social em relacdo ao Estado como uma totalidade sociopolitica e juridica por intermédio

15 Cabe registrar, nessa perspectiva, a critica de Proudhon acerca do referido desequilibrio econémico-social: “Se o trabalho é

a fonte de toda a riqueza, se é o guia mais seguro para seguir-se a histdria dos estabelecimentos humanos sobre a face do
globo, como a igualdade na distribui¢do, a igualdade na medida do trabalho, ndo seria uma lei?
Se, ao contrario, existem riquezas que ndo provém do trabalho, como a posse destas riquezas é um privilégio? Qual é a
legitimidade do monopdlio? Que se exponha pois, de uma vez por todas, esta teoria do direito ao consumo improdutivo,
esta jurisprudéncia do belprazer, esta religido da ociosidade, prerrogativa sagrada de uma casta de eleitos!” (PROUDHON,
2003, p. 173).

16 Haja vista a perspectiva que assinala que “a dialética de universal e particular na sociedade tem uma fungdo de grande
monta; o particular representa aqui, precisamente, a expressdo logica das categorias de mediacdo entre os homens
singulares e a sociedade”, conforme esclarece Lukacs, que conclui: “Assim, Marx — nos Manuscritos Econémico-Filosoficos
— diz: ‘Deve-se evitar, sobretudo, fixar a ‘sociedade’ como uma abstragao em face do individuo. O individuo é ente social.
A sua manifestacdo de vida — mesmo que ndo apareca na forma direta de uma manifestacdo de vida comum, realizada
ao mesmo tempo com outros — é, portanto, uma manifestacdo e uma afirmac¢do de vida social. A vida individual e a
vida genérica do homem nao sdo distintas, ainda que — necessariamente — o modo de existéncia da vida individual seja
um modo mais particular ou mais geral de vida genérica, e a vida genérica seja uma mais particular ou mais geral vida
individual’” (LUKACS, 1978, p. 93, grifos do autor).
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da integracao dinamico-dialética para a qual converge o movimento econémico-politico que
encerra 0s momentos que se impdem a universalidade, a particularidade e a singularidade!’
que se lhe constituem como tal, perfazendo uma conjuntura que escapa a dissolucdo dos
membros do corpo coletivo e moral em seu arcabouco e tende as fronteiras que acenam com
uma diferenciacdo progressiva entre as subjetividades empiricas que, longe de diluir os vin-
culos interindividuais, consubstanciam um liame de ordem ético-politica por intermédio da
consciéncia da interdependéncia que advém em razao da condicao de cidadao e sudito que
simultaneamente assume o sujeito em sua existéncia coletiva e em sua vida histérico-cultural.

Resultando do movimento econémico-politico que encerra os momentos do instituido,
do instituinte e da institucionalizacdo, e do processo ético-juridico de deliberacdo coletiva que
por meio dele desenvolve-se no sentido que implica a correlacdo envolvendo a universali-
dade, a particularidade e a singularidade e perfaz a totalidade sociopolitica e juridica da sua
forma institucional, o Estado ndo consiste sendo em uma unidade concreta que emerge da
acao histérico-social e traduz um complexo de valores que se caracteriza como base para o
exercicio do poder que corporifica como tal em uma composicao dialética que converge para
as fronteiras de uma representacao que encerra a no¢ao de bem comum.

Nessa perspectiva, como instancia da correlacdao envolvendo legalidade e moralidade,
a Vontade Geral converge para uma sintese que, longe de eliminar a distingdo que as carac-
teriza, implica a superacdao que se lhes atribui condicdo de complementaridade e possibilita
gue o Direito conserve uma autonomia que ndo permite, contudo, a sua sobreposi¢cdo no que
concerne ao poder, ao Estado, ao povo.

Se cabe ao Estado um poder cujo exercicio converge, em ultima instancia, para as fron-
teiras que encerram a capacidade de cria¢dao do Direito em sua forma e materialidade, o que
implica a manifestacdo de uma vontade que, transcendendo a vida histérico-cultural e econ6-
mico-social dos homens em sua concreticidade, se lhes mantém sob a égide de uma relacao
de exterioridade coercitiva, a condicao atribuida a instituicdo estatal como pessoa coletiva e
soberana o que se impode é a interseccdo que entre poder de fato e poder de direito a Vonta-
de Geral como um processo ético-juridico de deliberacdo coletiva encarna e que, por meio do
movimento econdémico-politico que encerra a sua instauragdo, ndo instrumentaliza sendo a
soberania popular.’®

17 Recorrendo a perspectiva de Lourau (1996), cabe esclarecer que, em UGltima instancia, se o conceito de instituicdo, em seu
momento da universalidade, guarda correspondéncia com o contetdo da ideologia, dos sistemas de normas, dos patterns
(padrdes), dos valores que guiam a socializagdo, em seu momento da particularidade ndo perfaz sendo o conjunto das
determinagGes materiais e sociais que converge para negar a universalidade imagindria do primeiro momento, emergindo
o referido conceito, em seu momento de singularidade, sob a égide das formas organizacionais, juridicas ou anémicas, que
se impdem como necessdrias para atingir um determinado objetivo ou finalidade.

18 “Que serd, pois, propriamente, um ato de soberania? Ndo é uma convencdo entre o superior e o inferior, mas uma
convengao do corpo com cada um de seus membros: convengao legitima por ter como base o contrato social, equitativa
por ser comum a todos, util por ndo poder ter outro objetivo que ndo o bem geral, e sélida por ter como garantia a forga
publica e o poder supremo” (ROUSSEAU, 1999b, p. 98)
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3 DA VONTADE GERAL COMO UM PROCESSO ETICO-JURIDICO DE
OBJETIVAGCAO DOS VALORES, NECESSIDADES E FINS DO POVO
ENQUANTO CORPO COLETIVO E MORAL:
da integracao dinamico-dialética a totalidade sociopolitica e juridica

Se a histdoria humana emerge sob a condi¢cdo que caracteriza o homem como um ser
que se exterioriza, necessitando, para a sua realizagdo, tanto dos outros quanto da natureza,
guardando uma particularidade que, em virtude da posse de determinados bens (simbdlicos
e “concretos”), converge para uma situacao de antagonismo no que respeita aos semelhan-
tes, a Vontade Geral ndo se impGe sendo como possibilidade de superacdo do problema da
coexisténcia humana, a medida que consiste em um processo que se sobrepde a subjetivida-
de absoluta, escapando ao racionalismo que, como um fenbmeno ideolégico, defende a exis-
téncia de uma moral universal a priori, cuja demanda, no tocante a reconciliagdo dos homens
entre si e a eliminacdo da oposicdao e do paradoxo que a vida coletiva supde, implica a sua
correspondéncia a “boa vontade” kantiana.

Nesta perspectiva, a Vontade Geral consiste em um processo que envolve a institucio-
naliza¢do do conjunto das regras que, em Ultima instancia, convergem para a defini¢cao do uso
gue compete a coletividade desenvolver no que diz respeito ao substrato material, produto
do investimento dos homens na condicdo de individuos em sua concretude histdrico-cultural
e econdmico-social na construcao da histéria que, longe de se circunscrever a justaposicao de
“consciéncias de si”, de “eus” e seus interesses privados, guarda um sentido que supde a in-
ter-relacdo de consciéncias situadas sob uma condicdo de envolvimento com a prépria situa-
cdo que tendem a assumir, se lhes tornando inescapavel em um contexto cuja légica mostra
que a acao individual carrega um compromisso que nao se esgota em si, mas alcan¢a todos
quantos, afirmando-a ou negando-a, mantém-se no horizonte inevitavel que os seus efeitos
circunscreve.

Guardando possibilidade acerca da instauracao de uma relagado dialética envolvendo a
histéria em ato e a histéria em ideia, a Vontade Geral converge para as fronteiras que en-
cerram a transformacdo em vida das concepcgbes abstratas em um processo que implica a
construgdo da consciéncia® por meio da experiéncia dos homens na condi¢do de individuos
em sua concretude histérico-cultural e econdmico-social na esfera do jogo das forgas produ-
tivas.?® Dessa forma, constituindo-se um processo que, implicando as decisGes coletivas e,
antes, a sua elaboracdo, a Vontade Geral consiste no exercicio que possibilita que o corpo co-
letivo e moral guarde a capacidade de criar o seu destino em lugar de sofré-lo passivamente.

¥ Na medida em que, conforme esclarece Poulantzas, “o Homem é um ser-no-mundo; é uma pura privagdo subjetiva, ca-
réncia, necessidade, desejo de algo diferente de si, de uma natureza que o rodeia e que ele precisa conquistar para a
satisfacdo de suas necessidades e desejos. A natureza, o mundo, nega o homem; ser hostil é o primeiro momento dialético
da existéncia humana, o momento da pura subjetividade. O homem, no segundo momento da antitese, exterioriza-se e
se objetiva em suas agdes; ele nega o0 mundo, conquista-o, submete-o a seus fins: sua consciéncia ‘retorna’ a si mesma, na
terceira fase da sintese, enriquecido o seu significado objetivo, reconhecendo-se em suas obras e suas ag¢des, conciliando-se
com o mundo” (POULANTZAS, 1965, p. 90).

20 Tendo em vista que “(0) sistema social socialista ndo deve e nem pode ser sendo um produto histérico, nascido da propria
escola da experiéncia, nascido na hora da sua realizagao, resultando do fazer-se da histdria viva (...). O socialismo, por sua
prépria natureza, ndo pode ser outorgado nem introduzido por decreto. Ele pressupde uma série de medidas coercitivas,
contra a propriedade, etc. Pode-se decretar o negativo, a destruicdo, mas ndo o positivo, a construgdo” (LUXEMBURGO,
1991, p. 92).
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Nesta perspectiva a virtude, segundo a leitura rousseauniana, ndo consiste sendo em
uma relacdo dialética envolvendo a moral individualista, que caracteriza o sistema contratual
gue se impoe como fundamento da ordem sociopolitica, e a moral civica, que implica o prin-
cipio da republica, de acordo com a perspectiva de Montesquieu, convergindo, dessa forma,
para a construcao da Vontade Geral que, como veiculo de expressdo do interesse comum,
guarda correspondéncia com um processo que abrange o conhecimento do bem geral (ou
bem comum), sob a acepcdo de uma espécie de viés paradigmatico que surge para possibilitar
o exercicio da soberania mediante a elaboracdao do arcabouco de leis e normas responsaveis
pela dinamica e pelo equilibrio da vida da comunidade, enfim, pela sua existéncia como tal.

Longe de se caracterizar como uma abstragao destituida de qualquer valor pratico, o que
se impOe a Vontade Geral e ao seu exercicio ndo é sendo a possibilidade de fixacdo dos
fins politicos que se |he mantém inerentes através de uma correlagdo que implica as lu-
tas da opinido publica, as eleicdes, as discussdes parlamentares, os plebiscitos, dentre
outros eventos que convergem para a constituicdo de um sistema dinamico-dialético que
perfaz a unidade da ordem sociopolitica e expressa o interesse comum, sobrepondo-se a
estaticidade que exclui a participa¢do ativa do povo na construcdo da referida experiéncia
(MARIANO DA ROSA, 2015b, p. 22)

Da necessidade de superacdo de um conceito de interesse comum atrelado a sua for-
ma institucional, eis o que se impde ao Estado que, no que se relaciona aos reais interesses
particulares e coletivos, mantém condi¢ao de independéncia, convergindo para uma trans-
-historicidade que tende a estabelecer uma relagdo de exterioridade coercitiva envolvendo o
Estado e a sociedade, a medida que pressupde os homens como individualidades abstratas e
consciéncias justapostas organizadas sob a égide de um poder que, transcendendo a realida-
de concreta da vida histérico-cultural e econdmico-social, detém a capacidade de realizar a
adaptacdo dos sujeitos a universalidade abstrata que caracteriza a sua constituicdo.”

A Vontade Geral como um processo ético-juridico de deliberacdo coletiva que se de-
senvolve por intermédio do movimento econ6mico-politico de objetivagdo de valores, neces-
sidades e fins do corpo coletivo e moral e converge para a totalidade sociopolitica e juridica
do Estado, o que se impde é uma forma institucional que implica a inter-relagdo fundamental
envolvendo todos os aspectos constitutivos da realidade que abrange desde a vida historico-
-cultural até a vida econémico-social e encerra a interdependéncia dos homens na condicao
de individuos em sua concretude como membros do sistema, se lhes atribuindo a responsabi-
lidade moral tanto na esfera particular quanto na esfera coletiva concernente a construcao de
uma organizacao igualitaria. Tal organizacdo implica a capacidade de autogoverno (autoges-

21 Na medida em que “o sistema juridico moderno, distinto da regulamentagdo feudal baseada em privilégios, reveste um
carater ‘normativo’, expresso em um conjunto de leis sistematizadas a partir dos principios de liberdade e igualdade: é o
‘reino’ da lei. A igualdade e a liberdade dos individuos-cidaddos residem na sua relagdo com as leis abstratas e formais, as
quais sao tidas como enunciando essa vontade geral no interior de um ‘Estado de direito’. O Estado capitalista moderno
apresenta-se, assim, como encarnando o interesse geral de toda a sociedade, como substancializando a vontade desse
‘corpo politico’ que seria a ‘nagao’” (POULANTZAS, 1977, p. 119)
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td30)?? tendo em vista que uma ordem que priorize uma parcela da sociedade em detrimento
de outra e exclua da no¢do de bem comum a condicdo originaria de codependéncia dos seres
humanos que a integram tende a autodestruicdo, a medida que supde uma independéncia
abstrata baseada na justaposicdao de consciéncias e no exercicio de uma liberdade que nao
pode transcender a subjetividade, posto que ilimitada, infinita, como um fenédmeno existente
a priori, trans-histdérico, transpessoal, trans-humano, haja vista que

... as coisas mais profundas, as mais importantes, as mais duraveis, ndo foram ditas pelos
“Civilizadores, mas pelos “selvagens” que de repente sairam do fundo da sociedade... O
exemplo que mais me interessa é o da criagdo de novas formas institucionais. E preciso
que os operdrios parisienses facam a Comuna... E preciso que o povo russo crie 0s so-
viets... Na Hungria ninguém ‘ensinou’ as pessoas... os operarios formaram conselhos de
fabrica. Todas essas formas ndo foram nem preditas, nem deduzidas de uma teoria qual-
quer; elas foram criadas pelas pessoas, em sua luta e através dela (CASTORIADIS, 1983, p.
2415s)

Sobrepondo-se a condi¢cdo de um valor que pertence a todos em virtude da unido que
os caracteriza na constituicdo da organizacdo social, o bem comum se impde aos homens en-
qguanto individuos em sua concretude histérico-cultural e econ6mico-social como membros
da totalidade sociopolitica e -juridica ora designada como Estado,” a medida que a sua nogao
depende da relacdo que nesta perspectiva os tais mantém, nao consistindo em um mero so-
matério dos bens individuais nem tampouco a sua negacao, configurando uma unidade sinté-
tica que escapa ao ideal de uma concepc¢ao a priori, metafisica e trans-histdrica, e tende a cor-
responder, por meio do funcionamento da forma institucional estatal e das suas atividades, as
necessidades e aos objetivos atrelados ao conceito de cidadania?* e ao seu exercicio.?

Resultante da superag¢dao do antagonismo envolvendo as vontades particulares e os
seus interesses, o bem comum converge para um conceito que, encerrando o fim para cujas
fronteiras tende a organizagdo social, implica uma noc¢do universal de justica que longe de

22 Tendo em vista a perspectiva que sublinha que “[...] cada um, determinando-se livremente por adesdo ao que compreende
ser o melhor para si mesmo, encontra todos os outros sujeitos racionais para ajustar livremente a instituicdo do mesmo
contrato que realiza a Vontade Geral. Assim, todos os membros do corpo social se ddo a si mesmos (criam contratualmen-
te) uma lei geral (e isso sera a autonomia) que os organiza sem gerar entre eles diferengas de poder, num sistema federal
cuja ‘circunferéncia esta em toda parte, o centro em parte alguma’ (GUILLERM; BOURDET, 1976, p. 52).

~
@

“Portanto, sé quando assume um certo ‘carater’ especifico é que cada individuo passa a incluir um membro do corpo so-
berano — o qual ndo é mera agregacao de individuos em suas particularidades. Ao ser membro do corpo soberano, cada
individuo deve considerar somente o interesse comum de que compartilha com outros individuos iguais a ele; deve consi-
derar-se, e julgar e decidir, somente como um ‘componente do povo’” (DENT, 1996, p. 90).

N
=

Consistindo na apropriagdo do patriménio socialmente construido, tanto quanto na atualizagdo das potencialidades de
realizagdo humana disponibilizadas em cada contexto historicamente determinado, o conceito de cidadania guarda raizes
nas fronteiras que encerram a ideia de soberania popular, implicando a emergéncia efetiva das condig¢Ges sociais e institu-
cionais capazes de possibilitar ao conjunto dos cidaddos a participagdo ativa na formagao do governo e, consequentemen-
te, no controle da vida social, convergindo o seu carater “pleno” para um processo que envolve o exercicio dos direitos nas
esferas civil, politica e social, segundo o contributo do socidlogo britdnico T. H. Marshall (1967).

N
¢

“Se a liberdade é irrealizavel sem a igualdade, esta, cuja emergéncia concreta se circunscreve ao ambito da associacdo dos
homens, ndo se impde sendo através de uma base material, o que demanda da organizagdo social ndo menos do que o
controle no que concerne a propriedade, que implica uma condigdo que guarda correspondéncia com os direitos econdmi-
cos atrelados ao exercicio da cidadania que, segundo a leitura rousseauniana, envolve uma pratica que demanda o referido
conteldo, a medida que traz como base a vontade geral e o interesse comum, tendo em vista a impossibilidade desta
inter-relagdo na esfera de uma sociedade caracterizada pela desigualdade, que pressupde a prevaléncia dos interesses
privados dos individuos em detrimento daquele, o qual, para o bem da coletividade, se lhes deve sobrepor” (MARIANO DA
ROSA, 2014, p. 123)
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se reduzir ao carater abstrato de uma construgao existente a priori, que transcende, pois, as
condicGes histérico-culturais e econOmico-sociais, consiste em uma relacdo que guarda cor-
respondéncia com a concreticidade da vida dos homens como subjetividades empiricas e in-
dividualidades reais através dos momentos que abrangem a universalidade, a particularidade
e a singularidade e perfazem a universalidade de fato, configurando a realidade sociopolitica
e -juridica da totalidade que se impGe a forma institucional do Estado.

Consistindo em um movimento ético-juridico de objetivacdo dos valores, necessidades
e fins do corpo coletivo e moral que guarda possibilidade de estabelecer uma relacdo envol-
vendo o jogo sociocultural e as suas multiplas circunstancias, que convergem para as fron-
teiras que encerram exigéncias particulares de justica que escapam ao arcabouco juridico e
se imp&em ao processo ético-juridico de deliberagdo coletiva e a acdo instituinte para a qual
tende, a Vontade Geral restitui o conteddo da forma institucional do Estado, tornando a Cons-
tituicdo e as suas leis expressdes da universalidade concreta que lhes cabe como tais.

Se a Vontade Geral consiste, em um momento, em uma espécie de padrao de orientacao
no que concerne a uma determinada proposi¢cdo e a sua relagdo com o bem comum,
em outro, subsequentemente, assume a condi¢do de resultado do processo, do qual nao
emerge sendo como a sua declara¢do (Vontade Geral). Esta é a expressdo do interesse
comum, guardando as leis, que corporificam os atos gerais, a possibilidade de o individuo
alcangar no estado social uma condi¢do capaz de correlacionar liberdade, “moralidade” e
“virtude”, escapando a dependéncia dos homens e, consequentemente, ao carater arbi-
trario de suas vontades e seus interesses particulares (MARIANO DA ROSA, 2015b, p. 19).

Nessa perspectiva, a Vontade Geral vem a tona como um processo ético-juridico de deli-
beracado coletiva que emerge da solidariedade subjetivo-objetiva dos homens na condicdo de
individuos em sua concretude histérico-cultural e econémico-social como membros do corpo
coletivo e moral e converge, por meio do movimento econdmico-politico de objetivacdo dos
valores, necessidades e fins que se lhe impGem, para a integracao dinamico-dialética que per-
faz a totalidade sociopolitica e juridica ora designada como Estado e cuja forma resulta das
correlagdes que abrangem o instituido, o instituinte e a institucionalizac¢do.

4 DA VONTADE GERAL COMO UM PROCESSO ETICO-JURIDICO DE
DELIBERACAO COLETIVA E UM MOVIMENTO ECONOMICO-POLITICO
DE OBJETIVACAO DO CONTEUDO DA VIDA HISTORICO-CULTURALE
ECONOMICO-SOCIAL DO CORPO COLETIVO E MORAL:
entre a unidade multiplice da sociedade (unitas ordinis) e a totalidade
politico-juridica e economico-social do Estado

Constituindo-se a superacdao de um conceito de Histéria que se circunscreve ao sim-
ples encontro de individuos absolutamente autbnomos, os quais, emergindo mediante uma
sucessdo descontinua, ndo guardam raizes nem posteridade ou, antes, mudanca, a Vontade
Geral implica um processo que se sobrepde a hog¢do de consciéncia sob a acep¢do de uma to-
talidade que se esgota em si em uma conjuntura no ambito da qual as consciéncias porventu-
ra se imponham como “consciéncias de si” justapostas, cada qual encerrando, no tocante ao
outro, o carater de uma pura consciéncia por si, tendo em vista que a sua construcdo assinala
gue a condicdo dos homens ndo é sendo a condicdo de seres situados, determinados pelo
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tipo de relagdo que mantém com os homens, com o mundo e com a natureza em razao do
sistema econémico-social em vigor e pela atividade que como individuos concretos na esfera
das forcas produtivas cabem desenvolver, o que os torna titulares de situacdes que consti-
tuem uma situagdo comum, configurando uma légica que sublinha que a a¢do individual ndo
perfaz um evento isolado em uma disposicdo que se lhe esteja contida em si, mas supde um
compromisso que traz imbricado em seu movimento ou intengdo a vida, a existéncia e o des-
tino de outros.

Se, agora, nos voltarmos para esses atos singulares, veremos neles uma multiplicidade
ndao menos complexa de processos. Sobretudo sdo atos necessariamente imediatos no
processo de reproducdo social dos respectivos seres humanos singulares. Que sejam ai
respostas primarias que os seres humanos sao levados a dar as situagdes sociais, pro-
cessos, etc., no interesse de sua autorreproducdo, isto também nos é conhecido. Ago-
ra importa apenas confirmar o exposto até aqui complementando e, ao mesmo tempo,
acrescentando que a almejada, de maneira mais ou menos consciente pelos seres hu-
manos singulares, unificacdo subjetiva desses seus atos de rea¢do ao ambiente social s6
pode ser observada, em sua imediaticidade artificialmente a mais simplificada, como atos
puramente subjetivos no sentido estrito. Ndo apenas o que ela desencadeia é, por fim,
ocasido para produzir uma “resposta” as questdes postas pela sociedade, mas também
seu conteldo, embora sua intencdo imediata parta do sujeito enquanto tal, pode ser
orientado, sobretudo quanto ao seu teor, para a generidade dos seres humanos concer-
nidos. Como o homem ndo pode agir em situacdes humanamente vazias, em cada um
dos seus feitos, mesmo nos mais pessoais, como toda tentativa de realizagdo dos seus
pensamentos ou sentimentos pessoais partem de comunidades humanas e, de alguma
maneira, desemboca nelas, precisamos afirmar com Marx: “O homem é, no sentido mais
literal, ndo um animal social, mas um animal que pode isolar-se apenas em sociedade”.
Assim, precisamente o teor pessoal mais auténtico de tais decisdOes na sintese singular
e, ainda mais, em sua sintese unificadora da particularidade pessoal na praxis, tem de
alguma maneira de orientar-se para os problemas da sociedade existente, tem de incluir
o esforco para desempenhar um papel determinado, adequado a personalidade, na ge-
neridade nascente, ndo importa com quais contetidos e dire¢des conscientes (LUKACS,
2010, p. 101 et seq.).

Se uma pluralidade de sujeitos converge para as fronteiras que encerram a “vontade
de todos”, o que se impde a Vontade Geral ndo é sendo um processo que implica a intersub-
jetividade, a medida que, longe da perspectiva que defende que os homens na condicdo de
sujeitos concretos mantém relagdes entre si nas quais as “consciéncias” se expdem como tais
(havendo possibilidade de que cada qual exerca a sua individualidade absoluta), o que ocorre
é uma ligacao que traz como fundamento as agdes, implicando uma correspondéncia envol-
vendo a totalidade das acGes deliberadas ou ndo, cuja pratica e influéncia porventura alcan-
cem os outros e o mundo, tendo em vista a medida comum que, abrangendo aspectos positi-
vos e aspectos negativos, dialoga respectivamente com uns e com outros em razao da ldgica
de uma situacdo comum, constituida, pois, por aqueles que, como titulares, ndo escapam a
regra do jogo, a saber, escolher, independentemente das consequéncias, como “consciéncias
situadas” que sao.

Caso-limite envolvendo as possibilidades de manifestagao dos homens como individuos
em sua concretude histérico-cultural e econémico-social, a Vontade Geral converge para a
construcdo da universalidade concreta (universalidade de fato), a saber, aquela que escapa a
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abstracdo que se detém nas fronteiras da reflexao, circunscrevendo-se a uma concepgao que
ndo guarda raizes na situacdo vivida, mas pretende superar as particularidades pelo pensa-
mento e pelo procedimento que lhe é préprio, tendo em vista que a superagdo da universa-
lidade com a qual acena demanda a sua vivéncia efetiva, a medida que o que se impde nao
é sendo a necessidade atrelada, pois a sujeitos empiricamente universais, cuja condi¢cdo ndo
corresponde sendo a correlagdo que abrange o modo de existéncia particular e a “esséncia” e
a “natureza” que advém dele, se lhes especificando como tais.

Consistindo na possibilidade de articulacdo da totalidade dos homens na condicdo de
individuos em sua concretude histérico-cultural e econémico-social, a Vontade Geral conver-
ge, por meio dos momentos que implicam a universalidade, a particularidade e a singulari-
dade, para a experiéncia da construcao da universalidade de fato, a medida que converte o
conteudo politico-social em um poder de direito mediante um processo ético-juridico que
envolve a constituicdo do Estado como tal, sob a acep¢dao de uma forma institucional capaz de
corresponder as necessidades e aos objetivos do corpo coletivo e moral ora designado como
povo.

O Estado existe somente como Estado politico. A totalidade do Estado politico é o poder
legislativo. Tomar parte no poder legislativo é, por isso, tomar parte no Estado politico,
manifestar e realizar sua existéncia como membro do Estado politico, como membro do
Estado. Que, portanto, todos singularmente queiram participar no poder legislativo ndo é
sendo a vontade de todos de ser membros reais (ativos) do Estado ou de se dar uma exis-
téncia politica ou de manifestar e realizar sua prépria existéncia como existéncia politica
(MARX, 2010, p. 132, grifos do autor).

Sobrepondo-se a competéncia de cada individuo entre aqueles que em sua concretude
histérico-cultural e econémico-social perfazem o corpo coletivo e moral ora designado como
povo, as decisdes coletivas consistem em decisdes ndo individuais que emergem de uma to-
talidade social cujos membros guardam condicao de interdependéncia, a despeito dos anta-
gonismos que caracterizam as relagdes interindividuais no arcabouco das forcas produtivas,
o que implica a necessidade da sua superacao pelo movimento ético-juridico de objetivacao
do conteudo da vida histérico-cultural e econémico-social do corpo coletivo e moral. Tal mo-
vimento ético-juridico de objetivacdo encerra um processo légico-politico baseado nos im-
perativos da Justica segundo o ideal que, guardando raizes nas fronteiras das contingéncias
histéricas, impde-se as relagdes intersubjetivas, convergindo para atribuir a ordem juridica
formal da legislagao positiva a substancialidade vital que requer a dinamica de uma forma
institucional que nado se reduz a uniformidade estatica que carrega a nocdao de um sistema
definitivo que, em nome do maximo controle dos movimentos humanos, demanda a adapta-
cdo e a normalizacdo dos seus agentes em razao do Estado como totalidade ético-juridica e
econdmico-politica.?®

% Razdo pela qual a teoria politica de Rousseau assinala que “a declaracdo da vontade soberana em legislacdo é por meio da
Vontade Geral, que € a Unica que legitima a Lei. Como sudito, cada individuo esta subordinado a uma lei em cuja elabora-
¢do participou como membro do corpo soberano. Na opinido de Rousseau, nenhuma outra base da lei pode ser legitima. A
lei que é proclamada por apenas alguns poucos num Estado impde servidao aqueles que sdo compelidos a sujeitar-se-lhe e
nao lhes estabelece nenhuma obrigagdo de obediéncia” (DENT, 1996, p. 90).
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Processo ético-juridico de deliberagao coletiva que converge para um movimento eco-
noémico-politico de objetivacdo de valores, necessidades e fins do corpo coletivo e moral por
intermédio dos momentos que, envolvendo o instituido, o instituinte e a institucionalizacao,
perfazem a totalidade sociopolitica e juridica do Estado, a Vontade Geral o que se imp0e é a
manifestacdo da unidade multiplice da sociedade (unitas ordinis) que, encerrando simulta-
neamente conteldo e forma, producdo e reproducio, estabilidade e instabilidade, tende a
se sobrepor ao carater estatico da ordem vigente em razao dos motivos econdémico-sociais e
politico-sociais que emergem das relacdes dos homens como individuos concretos entre si e
as unidades sociais particulares.

Ao arcabouco de uma forma institucional que se mantém sob condicdo de ruptura no
que tange a sociedade civil e detém a estrutura juridica que a capacita a controlar os antago-
nismos envolvendo as vontades particulares e os seus interesses corporificados pelas unida-
des sociais particulares no jogo das forcas produtivas, o que se impde é a Vontade Geral como
um processo ético-juridico de deliberacdo coletiva que por meio do movimento econémico-
-politico de objetivacdo dos valores, necessidades e fins do corpo coletivo e moral converge
para um conteldo que atribui a Constituicdo e as suas leis a universalidade de fato que a so-
ciedade e a dindmica das relagGes intersubjetivas demandam em seu funcionamento.?’

Nesta perspectiva, a Vontade Geral consiste em um processo ético-juridico de delibe-
racdo coletiva que por meio do movimento econémico-politico de objetivacdo dos valores,
necessidades e fins do corpo coletivo e moral converge para a superacdo da nocdo de poder
social como poder alienado, que escapa aos homens em sua concretude histérico-cultural e
econdmico-social e se Ihes exerce uma relacdo de exterioridade coercitiva, guardando raizes
em uma forma institucional que sem a vitalidade do conteudo da vida histérico-cultural e eco-
nodmico-social do povo se esgota como uma totalidade ético-juridica cuja funcdo restringe-se
a determinar a “existéncia legal” das subjetividades empiricas.

Em geral, pode-se dizer que a distingao entre o conjunto dos homens e outros homens mais
especificamente legisladores é dada pelo fato de que este segundo grupo nao sé elabora
diretrizes que se devem tornar norma de conduta para os outros, mas, ao mesmo tempo,
elabora os instrumentos através dos quais as préprias diretrizes serdo “impostas” e sera
controlada sua aplicacdo. Deste grupo, o poder legislativo maximo reside no pessoal esta-
tal (funcionarios eleitos e de carreira), que tém a disposicdo as forcas coercivas legais do
Estado. Mas ndo se pode dizer que os dirigentes de organismos e organiza¢des “privadas”
também n3do disponham de san¢0es coercivas, até a pena de morte. A capacidade maxima
do legislador pode-se deduzir do fato de que, a perfeita elaboracdo das diretrizes, corres-
ponde uma perfeita preparagao do consenso “espontaneo” das massas, que devem “viver”
aquelas diretrizes, modificando seus habitos, sua vontade e suas convic¢es de acordo com
aquelas diretrizes e com os objetivos que elas se propdem atingir (GRAMSCI, 2007, p. 302).

Se ao Direito cabe organizar a vida social e as relagcdes que implicam o seu funciona-
mento, se lhes conferindo a estabilidade necesséria, o que demanda a condicdo essencial que
estd atrelada a sua estrutura formal e a sua fungdo normativa, o que se impde a Vontade

27 “Quando se propde uma lei na assembléia do povo, o que se Ihes pergunta ndo é precisamente se aprovam ou rejeitam a
proposta, mas se estdo ou ndo de acordo com a vontade geral que é a deles; cada um, dando o seu sufragio, da com isso a
sua opinido, e do célculo dos votos se conclui a declaragdo da vontade geral” (ROUSSEAU, 1999b, p. 205).
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Geral é a possibilidade que carrega, como um movimento ético-juridico de objetivacao dos
valores e fins do corpo coletivo e moral, no sentido de estabelecer correspondéncia envolven-
do realidades sociais concretas, sobrepondo-se a caracterizagao do fenédmeno juridico como
produto de forcas que mecanicamente convergem para a sua manifestacdo em um exercicio
que guarda exterioridade concernente aos homens em sua vida efetiva, em sua existéncia his-
térico-cultural e econémico-social.

5 ASPECTOS CONCLUSIVOS

Da superacdo das noc¢des envolvendo interioridade e exterioridade que caracterizam
as formas institucionais que encerram uma identidade baseada em um conteudo que, trans-
cendendo os homens na condicdo de individuos em sua concretude histdrico-cultural e eco-
ndémico-social, dialoga com uma perspectiva metafisica e trans-historica, eis o que se impde
a Vontade Geral cuja emergéncia, abrangendo os fendmenos propriamente sociais, implica
um processo de dessubjetivizagdo que guarda raizes nas fronteiras que alcangam desde as
abstracOes até as necessidades dos sujeitos como membros do corpo coletivo e moral, con-
ferindo, dessa maneira, a condigdo de “institui¢cdes vivas” aos modos de existéncia institucio-
nalizados.

A relacdo envolvendo soberania e Vontade Geral ndo se impGe sendo através de um
processo dialético que, guardando raizes no horizonte da organicidade, acena com uma
complexidade estrutural cuja constitutividade encerra uma multiplicidade de forcas anta-
gbnicas, convergindo para as fronteiras da autogestdo, que longe de constituir o Estado
constitui-se por si o Estado, detentor de um poder que ndo emerge originariamente como
extrassocial, mesmo que aparentemente seja relegado a tal condi¢ao ou venha assumi-la
como imposicdo de uma das suas partes constitutivas, o que, em Ultima instancia, ndo se
caracteriza sendo como uma ruptura. Dessa forma, pois, o sistema autogestionario, em
contraposicdo ao arcabouco que encerra o antagonismo envolvendo Estado e sociedade
(ou, segundo a referida dicotomia, o politico e o social), constitui um sistema que encerra
elementos que, inter-relacionados, legislam em causa prdépria, esvaziando, desse modo,
o sentido que carrega a vontade de todos (maioria), se Ihe sobrepondo pela concepc¢ao
que pretende a reconstrucdo da sociedade civil e a sua transformacdo na verdadeira in-
fraestrutura social, que demanda, em ultima instancia, a morte das instituicdes, a sua
transformacdo ou a inversao de seu sentido, conforme a tendéncia instaurada pelo poder
politico autogestor, ao qual cabe possibilitar a sociedade a liberdade de autoinstituicao.
(ROSA, 2017, p. 56 et seq., grifos do autor)

Nessa perspectiva, o contrato emerge como a institucionalizacdo do préprio povo que
dele advém como poder, posto que detentor de uma soberania que se impde como inaliena-
vel,?® haja vista que a possibilidade envolvendo a sua suposta transferéncia por intermédio
da representacdo caracteriza como negativa a associacdo em questdo, a medida que inevita-

28 “Na realidade, a soberania, tal como concebe Rousseau, ndo é a ‘forca publica’, ela é somente a vontade que dirige o
emprego dessa forga. Segundo o Contrato social, ‘a soberania é apenas o exercicio da vontade geral’. Segundo o Emilio,
‘a esséncia da soberania consiste na vontade geral’. Essas fdrmulas ndo deixam subsistir nenhum equivoco sobre o verda-
deiro pensamento do autor. Por sua natureza, a soberania é Unica e essencialmente vontade. Se a soberania é indivisivel e
inaliendvel, é porque a vontade n3o se transmite e ndo se divide” (DERATHE, 2009, p. 426, grifos do autor).
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velmente acarreta a perda da liberdade e a desigualdade,?® tendo em vista que constitui uma
esfera que tende a independéncia, sobrepondo ao interesse comum os “interesses privados”
em nome de um “bem comum” que prioriza determinados individuos ora constitutivos de
uma classe em detrimento de outros, perfazendo uma estrutura que em razao da referida
hierarquia ndo converge sendo para a legitima¢do de uma ordem injusta.*°

Caracterizando-se como a for¢a de coesdo que perfaz um todo, a Vontade Geral converge
para um conjunto que implica uma tendéncia que ndo pode guardar correspondéncia sendao
com a sua formacdo econdmico-social, se lhe escapando qualquer influéncia externa capaz de
determina-la como tal, tornando-se o interesse comum a sua Unica possibilidade de expressao,
tendo em vista que a preeminéncia do privado se imp&e como um acontecimento que envolve
0 seu esvaziamento em razdo do predominio das vontades individuais. Dessa forma, a predo-
minancia dos interesses individuais, o seu mero somatdrio, pois, impedindo a constituicdo da
Vontade Geral, ndo converge sendo para enfraquecer a coesdo do conjunto, perfazendo uma
estrutura cujas partes, ndo mais do que justapostas, encerram distor¢des no que respeita a dis-
posicdo na organizac¢do social, que se torna um arcabouco de injusticas e desigualdades.?!

Se a leitura liberal atribui a democracia a condi¢do que a circunscreve a uma forma cons-
titucional capaz de assegurar, em suma, os direitos aos individuos, cumprindo a funcao
de proteger um em relagdo ao outro no que tange ao seu exercicio, cuja capacidade, con-
tudo, baseada em padrdes formais e ideais de conduta e comportamento, permanece
relegada as fronteiras da liberdade “negativa”, ao tipo participativo o que se impde nao é
sendo a necessidade que implica um processo (educacional) que envolve uma esponta-
nea e ativa participacao grupal ou comunitaria de individuos auténomos. Nesse sentido,
a base motivacional que se lhes determina, guardando correspondéncia com uma iden-
tificagdo que dispensa qualquer espécie de influéncia externa e demanda um envolvi-
mento pessoal, emerge como enddgena, transcendendo o ambito de uma organizagdo ou
instituicdo particular, que encerra um conceito e uma dinamica que tendem a uma ldgica
funcional, mecanicista, destituida de indicios de humanidade (ROSA, 2017, p. 57).

2 “As relacdes politicas instauradas através da instituicdo da sociedade politica e do Estado juridico, o que se impde é uma
formagao econdmico-social que guarda correspondéncia com as agdes atomisticas dos individuos singulares que, trazendo como
fundamento um liame constante e necessario entre si, convergem para a emergéncia de uma finalidade interior que se Ihes
determina, perfazendo um conjunto organizado que expressa a verdade da vida econémica por intermédio de um corpo daquilo
gue ora se designa como leis, sob cuja égide a economia monetdria advém e impera, resultando, contudo, em um desajuste
que tende a introduzir no sistema contradigOes insuperdveis e antagonismos inelutaveis que culminam na transformacdo do
individuo em um meio por intermédio do qual o outro leva a efeito as suas vontades e interesses, tendo em vista o endosso
juridico que as desigualdades alcangam no estado civico” (MARIANO DA ROSA, 20153, p. 100 et seq., grifos do autor).

3

o

Haja vista que “o poder, instrumento da forga coletiva, criado na sociedade para servir de mediador entre o trabalho e o
privilégio, encontra-se encadeado fatalmente ao capital e dirigido contra o proletariado. Nenhuma reforma politica pode
resolver esta contradigdo, pois, como os préprios politicos o confessam, tal reforma apenas daria mais extensdo e energia
ao poder e, a menos que se derrube a hierarquia e se dissolva a sociedade, o poder ndo poderia tocar nas prerrogativas do
monopdlio. O problema, pois, consiste, para as classes trabalhadoras, ndo em conquistar, mas sim em vencer ao mesmo
tempo o poder e o monopdlio, o que significa fazer surgir das entranhas do povo, das profundezas do trabalho uma autori-
dade maior, um fato mais poderoso, que envolva o capital e o Estado e que os subjugue. Toda a proposi¢do de reforma que
nao satisfaca a esta condigdo serd apenas um flagelo a mais, uma verga em sentinela, virga vigilantem diria um profeta,
que ameaga o proletariado” (PROUDHON, 2003, p. 434).

Nesta perspectiva, cabe recorrer a interpretagdo de Rousseau envolvendo o processo da instauragdo da desigualdade que,
baseado em trés etapas, converge para a institucionalizagdo do estado do rico, do poderoso e do senhor, em contraposi-
¢do a condicdo do pobre, do fraco e do escravo: “Se seguirmos o processo da desigualdade nessas diferentes revolucdes,
verificaremos ter constituido seu primeiro termo o estabelecimento da lei e do direito de propriedade; a instituicao da
magistratura, o segundo; sendo o terceiro e ultimo a transformagdo do poder legitimo em poder arbitrario. Assim o estado
de rico e de pobre foi autorizado pela primeira época; o de poderoso e de fraco pela segunda; e, pela terceira, o de senhor
e escravo, que € o ultimo grau da desigualdade (...)” (ROUSSEAU, 19993, p. 110).
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Se a democracia ndo consiste senao na realiza¢dao do corpo coletivo e moral como ordem
juridica,*? o que se impde a Vontade Geral como condi¢do para o seu exercicio pelos homens
como individuos em sua concretude histérico-cultural e econdmico-social é a sua capacidade
de estabelecer a necessaria correspondéncia envolvendo a construcdo da democracia como
ordem sociopolitica e juridica, convergindo para a superacao de uma relacdo baseada na uni-
versalidade de um Direito que se circunscreve as fronteiras que encerram um “dever-ser”, guar-
dando compatibilidade com a nog¢ao que supde uma exterioridade coercitiva cujo efeito emer-
ge sob uma forma institucional de carater abstrato. Tal forma institucional detém-se em uma
igualdade formal no ambito de uma organizagdo social®® constituida por individuos que, em
virtude das particularidades que perfazem as suas necessidades e da logica que preside as suas
estruturas, acenam com a formacao de riquezas que se limita a vida privada,* contemplando
uma legislacdo que traz um conjunto de normas que visam a assegurar o fundamento econé-
mico-social, a saber, a propriedade,*® além da divisdo do trabalho,* que se lhe é subsequente,
0 que torna o conceito de policia preeminente, tendo em vista o status atribuido a seguranca
da posse, que engendra um contexto incapaz de produzir a experiéncia da universalidade de
fato, relegando o universal ao campo do Direito que, em razdo da sua natureza, prescinde do
sentido imediato da totalidade politico-social que a existéncia efetiva, real, expde e reclama,
ocultando-se sob a égide da monologal abstracdo e do papel que demanda das individualida-
des que se Ihe integram no que respeita a elevacdo da sua consciéncia ao “universal”.?’

32 “A possibilidade de superagdo da alienagdo na esfera politica, eis o que se impde a democracia, a medida que se carac-
teriza como a construgdo coletiva do espacgo publico, implicando a plena participagdo consciente de todos na gestacdo e
no controle do ambito politico, conforme a leitura rousseauniana que envolve a ‘soberania popular’, constituindo-se a
reabsor¢do dos bens sociais através dos cidaddaos um pressuposto democratico que ndo converge sendo para o conceito de
cidadania, que se constitui uma capacidade adquirida, seja por alguns individuos, seja por todos os individuos (no caso de
uma democracia efetiva), que implica na apropriagdo do patrimoénio socialmente construido, tanto quanto na atualizagdo
das potencialidades de realizagdo humana disponibilizadas em cada contexto historicamente determinado” (MARIANO DA
ROSA, 2014, p. 131).

Alcanca relevancia, nessa perspectiva, a diferenciagcdao envolvendo as concepgdes politicas de sociedade em questdo: “A
dicotomia comunidade- associagdo pode ser ligada a contrastantes concepgdes politicas de sociedade — como uma livre
associacdo de individuos em competicdo (visdo liberal/hobbesiana) ou como um coletivo que é mais que a soma de suas
partes, um corpo edificante através do qual é possivel concretizar a auténtica cidadania (visdo socialista/rousseauniana)”
(BOTTOMORE; OUTHWAITE, 1996, p. 116).

Convém salientar a correlagdao envolvendo liberdade real e igualdade substantiva (material) que, consistindo na base do
sistema autogestionario, a leitura proudhoniana estabelece: “A associagdo livre, a liberdade que se limita a manter a igual-
dade nos meios de produgdo e a equivaléncia nas trocas € a Unica forma possivel de sociedade, a Unica justa, a Unica ver-
dadeira” (PROUDHON, 1975, p. 247).

“A propriedade privada, enquanto estrutura juridica, enquanto pertencente ao dominio das superestruturas, tem uma
forma e um conteudo: a ‘definicdo’ do Codigo Civil constitui uma forma; as caracteristicas mais materiais e concretas de
sua ‘estrutura’ — o modelo metodoldgico que temos desenvolvido — constituiriam uma forma (...) dotada de um conteudo”
(POULANTZAS, 1965, p. 242).

“O trabalho, dividindo-se seqgundo a lei que lhe é propria e que é a condigéo primeira de sua fecundidade, atinge a negagdo
de seus fins e destroi-se a si mesmo; em outros termos: A divisdo fora da qual nGo hd mais progresso, nem riqueza, nem
igualdade, subalterniza o operdrio, torna a inteligéncia inutil, a riqueza nociva e a igualdade impossivel” (PROUDHON,
2003, p. 181, grifos do autor).

37 “Em que consiste a especificidade do direito capitalista? Ela ndo reside na declaracdo da inviolabilidade do principio da
propriedade privada dos meios de produgao (inclusive o solo), ja que também em certos modos de produgdo pré-capitalis-
tas (como o escravista ou o feudal) tal principio é consagrado pelo direito (as variagGes possiveis na aplicagdo desse princi-
pio as praticas econdmicas e as relagbes sociais por elas condicionadas constituindo tdo somente diferencas secundarias, e
nao suscetiveis de descaracterizar o principio em si mesmo). O aspecto essencial do direito capitalista consiste em atribuir
a todos os agentes da produgdo, independentemente do lugar (proprietario dos meios de produgdo, trabalhador) que
ocupam no processo de produgdo, a condigdo de sujeitos individuais de direitos, fixando-os todos como individuos livres e
iguais, capazes de praticar legitimamente atos de vontade” (SAES, 1998, p. 49).
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Nessa perspectiva, se as instituicdes e as leis positivas tendem a perder a sua vitalidade,
ndo mais correspondendo aos valores, as necessidades e aos objetivos dos homens em sua
concretude histdrico-cultural e econémico-social, perfazendo um “sistema morto”, caracteri-
zado por uma universalidade destituida de conteudo real, que encerra nas fronteiras da abs-
tracdo aigualdade e a justica, se lhes atribuindo uma condi¢do puramente formal,*® a Vontade
Geral ndo emerge sendo através da oposicao incessante que se impde as relagdes envolven-
do reproducdo e producgao, forma e conteudo, relagdes e normas, perfazendo um processo
ético-juridico que implica o devir histérico e a “esséncia” da sua realidade, sobrepondo-se
a sua representacdo e aos seus esteredtipos, tendo em vista que carrega a possibilidade de
estabelecer a unificacdo da experiéncia da universalidade concreta (universalidade de fato)*°,
tornando o arcabougo sdcio-politico-juridico um “sistema vivo”.

Consistindo na superacdo da ruptura envolvendo a ordem juridica e a ordem social em
uma construcdo que encerra aquela (ordem juridica) em condicdo de exterioridade no que
tange a esta Ultima (ordem social) e demanda o controle coercitivo que através do arcabouco
normativo se impde em nome do bem comum da totalidade ético-juridica e econémico-poli-
tica corporificada pelo Estado®’, a Vontade Geral, como um processo ético-juridico de delibe-
racdo coletiva, converge para as fronteiras que encerram uma equivaléncia substancial entre
ambas, a medida que o sistema juridico emerge como um momento da organizacao social
em uma conjuntura para a qual inevitavelmente tende o movimento econdmico-politico de
objetivacdo de valores, necessidades e fins que em seu desenvolvimento abrange o instituido,
o instituinte e a institucionalizacdo como fases sucessivas que concorrem para resgatar o con-
teudo ao qual cabe atribuir o carater de universalidade de fato a Constituicao e as leis.

3 Na medida em que “(...) sob os maus governos essa igualdade é somente aparente e iluséria; serve sé para manter o pobre
na sua miséria e o rico na sua usurpac¢do. Na realidade, as leis sdo sempre Uteis aos que possuem e prejudiciais aos que
nada tém, donde se segue que o estado social s6 é vantajoso aos homens quando todos eles tém alguma coisa e nenhum
tem demais” (ROUSSEAU, 1999b, p. 81).

Encerrando a “unido do carater de reflexo que tem o pensamento com a consequente realizagdo do seu ser um processo”,
a concepcao dialético-materialista da universalidade supera tanto a gnosiologia do materialismo mecanicista quanto o
idealismo dialético de Hegel, que converge para uma “mistificagdo da universalidade”, conforme expde Lukacs, que afirma:
“A universalidade, sobretudo, ndo é jamais um ponto de chegada auténomo do pensamento. Marx, na introdugdo tedrica
a primeira redagdo de sua obra econémica, fala de dois caminhos que o conhecimento humano deve percorrer: isto &,
da realidade concreta dos fendmenos singulares as mais altas abstragdes, e destas novamente a realidade concreta, a
qual — com a ajuda das abstragdes — pode agora ser compreendida de um modo cada vez mais aproximativamente exato.
(...) De fato, o processo de tal aproximagdo é essencialmente ligado a dialética de particular e universal: o processo do
conhecimento transforma ininterruptamente leis que até aquele momento valiam como as mais altas universalidades em
particulares modos de apresentagao de uma universalidade superior, cuja concretizagdao conduz muito frequentemente, ao
mesmo tempo, a descoberta de novas formas da particularidade como mais préximas determinagdes, limitagdes e especi-
ficacBes da nova universalidade tornada mais concreta” (LUKACS, 1978, p. 103).

3
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“Nao seria possivel pensar um rumo em dire¢do a uma comunidade humana auténtica e verdadeira, que nao necessitasse
mais das molas do poder, da ganancia e da vaidade, mas que estivesse fundada inteiramente na submissdo comum a uma
lei interiormente reconhecida como necessaria e obrigatdria? Logo que essa forma de comunidade surgir e se estabelecer,
o mal enquanto mal social — e é s6 este que, como vimos, conta para Rousseau — serd superado e eliminado. Se a forma co-
ercitiva de sociedade existente até agora desmoronar e for substituida por uma forma livre de comunidade politica e ética
—uma forma na qual todos, em vez de estarem submetidos a arbitrariedade dos outros, reconhecem, aprovam e acatam
como sua prépria apenas a vontade geral —entdo a hora da redengdo chegou. Mas essa redencao espera em vao por ajuda
exterior. Nenhum Deus nos pode envia-la; o homem deve, sim, se transformar no seu préprio salvador e, no sentido ético,
no seu criador” (CASSIRER, 1999, p. 74).
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RESUMO

O presente estudo tem por escopo abordar os critérios dos quais o Supremo Tribunal Federal se vale para a solugdo
de conflitos (e ponderagdo) entre liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, mais especificamente o
direito a honra. Para tanto, sera realizado um exame minucioso acerca desses critérios para essa afericao, trazidos
a tona pelo ministro Luis Roberto Barroso, na Reclamagdo Constitucional (Rcl) n. 22.328/RJ, ao longo da qual sera
examinada, igualmente, a postura mais flexivel do STF em admitir Reclamagdo Constitucional quando hd afronta a
liberdade de imprensa e, ainda, ao permitir, também atipicamente, a transcendéncia dos motivos determinantes
em processos relacionados com o referido direito fundamental.

Palavras-chave: direitos da personalidade; liberdade de expressao; liberdade de imprensa; ponderagdo de direitos;
Supremo Tribunal Federal.

FREEDOM OF SPEECH VERSUS RIGHT TO HONOR:
AN ANALYSIS OF THE CONSTITUTIONAL COMPLAINT N. 22.328 / RJ
(INFORMATIVE OF CASE LAW N. 893) OF SUPREME COURT
ABSTRACT
The purpose of this paper is to concern the criteria used by Federal Court of Justice to solve conflicts (and balance)
between press freedom and personality rights, more specifically the right to honor. To this end, a thorough exa-
mination will be carried out on the parameters mentioned by Minister Luis Roberto Barroso on the Constitutional
Complaint n. 22.328/RJ, which will also be examined the more flexible position of Supreme Court in admitting a
Constitutional Complaint when there is an affront to the press freedom and by allowing, also atypically, the trans-
cendence of the determining motives in processes related to that fundamental right.
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Direitos _ U_ma Anélist_e da Reclamagao ConstitL_Jcional n.22.328/RJ
Humanos e (Informativo de Jurisprudéncia n. 893) do Supremo Tribunal Federal (STF)
Del'nOCFaCia Ilton Garcia da Costa — Gabriela Lopes Cirelli

1 INTRODUCAO

Ndo raro, o STF depara-se com situacdes nas quais direitos fundamentais (igualmente
relevantes, uma vez que ndo existe hierarquia entre eles) acabam conflitando entre si, o que
exige uma postura interpretativa por parte do julgador.

Baseando-se nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, faz-se possivel a apli-
cacdo da técnica da ponderacgdo de direitos, cunhada por Alexy (2008), de maneira que haja
um exercicio de sopesamento do valor que deve preponderar no caso concreto.

Em regra, permite-se a livre-expressao da vontade, do pensamento e da opinido; con-
tudo, essa liberdade encontra restricdo quando vier a ferir os direitos da personalidade de
outrem, uma vez que tal direito fundamental, assim como qualquer outro, ndo é absoluto.

No que se refere a solucdo de conflitos entre liberdade de imprensa e os direitos da
personalidade, o ministro Luis Roberto Barroso — relator da Reclamagdao Constitucional n.
22.328/RJ (Informativo de Jurisprudéncia n. 893 do STF) — trouxe oito parametros (que serdo
comentados neste artigo) a serem levados em consideracdo a fim de verificar qual valor deve
prevalecer.

Para tanto, serdo abordados alguns aspectos acerca da natureza e caracteristicas dos
direitos das personalidades, especificamente do direito a honra, bem como do direito a liber-
dade de expressao (incluida a de imprensa), a titulo introdutério, a fim de possibilitar — poste-
riormente — uma melhor compreensao acerca dos critérios adotados pelo STF.

Ademais, serd objeto de analise a louvavel postura adotada pela referida Corte Suprema
no sentido de se admitir — excepcionalmente — o cabimento da Reclamag¢dao Constitucional
quando ha afronta a liberdade de expressdo e, ainda, ao permitir (também atipicamente) a
transcendéncia dos motivos determinantes em processos relacionados ao aludido direito fun-
damental.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE:
A VERSAO PRIVADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de imergir no assunto principal do presente artigo, cumpre esclarecer alguns as-
pectos atinentes aos direitos da personalidade, expressao que — conforme lembra Barroso
(STF, 2018b, p. 6) — tem uso relativamente recente no ordenamento juridico brasileiro e foi
desenvolvida pela doutrina contemporanea até ingressar no Cddigo Civil de 2002, que reser-
vou capitulo especifico ao tema logo no Titulo I.

Tais direitos, nas palavras de Bittar (2015a, p. 29), sdo reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, encontrando previsdao no ordena-
mento juridico para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a inti-
midade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade e outros tantos. Nesse mesmo viés,
Diniz (2011, p. 133-134) assevera que

O direito da personalidade é o direito da pessoa de defender o que é préprio, como a
vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra etc. E o direito subjetivo,
convém repetir, de exigir um comportamento negativo de todos, protegendo um bem
préprio, valendo-se de ac¢do judicial.
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Para Limongi Rubens Franca, trata-se de “faculdades juridicas cujo objeto sdao os diver-
sos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacdes e prolongamentos”
(FRANCA, 1996, p. 1.033). Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 67), por sua vez, definem tais
direitos como “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa
em si e em suas projecdes sociais”.

Nesse interim, Pereira (2017, p. 200) sustenta que — a par dos direitos economicamente
apreciaveis, ditos patrimoniais — outros hd, ndo menos valiosos, merecedores de amparo e
protecdo da ordem juridica, denominados direitos da personalidade; “atinentes a prépria na-
tureza humana, ocupam eles posicdo supraestatal, ja tendo encontrado nos sistemas juridicos
a objetividade que os ordena, como poder de acao, judicialmente exigiveis”.

Em que pese as distintas denominagbes enunciadas e defendidas pelos doutrinadores,
ha que se reconhecer que a preferéncia tem recaido sobre o titulo “direitos da personalida-
de”, esposado — entre outros — por Adriano de Cupis, Orlando Gomes, Limongi Franga, Anto-
nio Chaves, Orozimbo Nonato e Anacleto de Oliveira Faria (BITTAR, 201543, p. 30).

Diferentes conceitos tém sido apresentados na doutrina, como o trazido por De Cupis
(apud BITTAR, 201543, p. 37), no sentido de que sdo direitos que tém por objeto os modos de
ser fisicos e morais da pessoa; no entanto, independentemente da terminologia adotada, tra-
ta-se de consenso que se constitui em direito subjetivo, pertencente, por natureza, a pessoa
humana.

Nesse diapasdo, Barroso (STF, 2018b, p. 6), baseado no entendimento de Castan
Tobefias (apud BITTAR, 2015a, p. 47), lembra que a doutrina civilista subdivide esses direitos
em dois grandes grupos:

a) direitos a integridade fisica, que englobam o direito a vida, o direito ao prdprio corpo e
o direito ao caddver; e b) direitos a integridade moral, rubrica sob a qual se abrigam, en-
tre outros, os ja mencionados direitos a honra, a imagem, a privacidade e o direito moral
do autor.

Por outro lado, Limongi Franca (1988, p. 1.029) classifica os direitos da personalidade
considerando trés aspectos: o fisico, o intelectual e o moral, implicando, assim, nas seguintes
classes de direitos: direito a integridade fisica, direito a integridade intelectual e direito a in-
tegridade moral.

Independentemente dessa divisdo (em dois ou trés grupos), merecem destaque as ca-
racteristicas proprias desses direitos, estabelecidas no artigo 11 do Cddigo Civil de 2002, a
saber: intransmissibilidade, irrenunciabilidade e indisponibilidade; entretanto, nos termos do
que preconizam Pietro Perlingieri, Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes (apud
TARTUCE, 2017, p. 158), cumpre ressaltar que esse rol ndo é taxativo diante da cldusula geral
de tutela e promog¢do da pessoa humana.

Acrescenta Bittar (2015a, p. 43), ainda, os seguintes caracteres insitos a esses direitos:
sdo inatos (originarios), absolutos, extrapatrimoniais, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e
oponiveis erga omnes. Nesse sentido, é o que ensina Amaral (2002, p. 247):

Caracterizam-se os direitos da personalidade por serem essenciais, inatos e permanentes,
no sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade, nascendo com a pessoa e
acompanhando-a por toda a existéncia. S3o inerentes a pessoa, intransmissiveis, insepa-
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raveis do titular, e por isso se chamam, também, personalissimos, pelo que se extinguem
com a morte do titular. Consequentemente, sdo absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis e extrapatrimoniais.

Superada a referida analise conceitual, importa salientar que — com o advento da Cons-
tituicdo Federal de 1988 — tais direitos foram amplamente tutelados em virtude de ter sido a
dignidade da pessoa humana adotada como principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil, conforme elenca o artigo 59, X, da Carta Maior:

Art. 52, [...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

Da leitura do dispositivo constitucional em questdo, observa-se que a ordem juridica
resguarda a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; de outro lado, Pereira
(2017, p. 214) enfatiza que o artigo 953 do Cddigo Civil prevé que a indenizacdo por injuria,
difamacdo ou callnia consistird na reparacao do dano que delas resulte ao ofendido.

Ademais, a doutrina mais recente sustenta que ndo se trata nem de um direito geral da
personalidade tampouco de diversos direitos, mas, sim, da elevacdo da protecdo da dignidade
da pessoa humana, em qualquer circunstancia, a posicao de diretriz de interpretagdo de todo
o ordenamento juridico (TEPEDINO apud DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p. 77).

N3o é demasiado frisar, nesse aspecto, o que estabelece o Enunciado n. 274 da IV Jor-
nada de Direito Civil, que tem bastante pertinéncia com o assunto a ser tratado no presente
artigo:

Enunciado n. 274 — Art. 11. Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao
exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 12, lll, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderacao.

No momento em que a Constituicdo Federal abarca os direitos da personalidade no rol
de direitos fundamentais, verifica-se inegavel avango a sua efetiva prote¢ao, uma vez que a
elevagdo a essa categoria concretiza o denominado efeito inibitério (ou, ainda, chilling effect),
de tal sorte que valem ndo mais s6 perante os particulares, mas também ante a esfera publi-
ca. Nesse aspecto, Bittar (2015a, p. 31) explica que — a partir desse prisma — tais direitos sao
enfocados no relacionamento com o Estado e reconhecidos pelo ordenamento juridico positi-
VO, razao por que recebem a nomenclatura de “fundamentais”.

Assim, “é possivel conceituar os direitos da personalidade, inerentes a toda pessoa hu-
mana, como a versao privada dos direitos fundamentais, e sua aplicacdo as relagdes com ou-
tros individuos como regra geral” (STF, 2018b, p. 6).

Sdo, segundo Bittar (20154, p. 31), “os mesmos direitos, mas examinados em planos dis-
tintos: de uma pessoa em relagdo as outras, e diante do Estado”. No que se refere ao primeiro
plano, trata-se da abordagem dada pelo Direito Civil a tais direitos, o que significa afirmar que
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sdo analisados sob o viés do direito privado; por outro lado, quando avaliados nas relacdes
verticais (pessoa — Estado), nota-se a incidéncia da perspectiva do Direito Constitucional e do
publicismo, sabendo-se que — diante do Neoconstitucionalismo — advieram duas importantes
tarefas: sua interpretacdo e a solucdo de casos em que ha colisdo entre direitos fundamen-
tais, o que sera objeto de estudo mais adiante.

Quanto a tutela de tais direitos, Donizetti e Quintella (2017, p. 70) salientam que o Di-
reito brasileiro possui duas vias para promové-la: a da proibicao, prevista nos artigos 11 e 13
do Cddigo Civil, estabelecendo diversas restricdes — ja criticadas pelos estudiosos do tema
— ao exercicio dos direitos da personalidade; e a da reparacao, com fulcro no artigo 12 do
Cédigo Civil, que prevé a possibilidade de indenizacdo pela lesdo a direitos da personalidade.

Na forma do que se vera oportunamente, a via da proibigdo tem sido adotada tao so-
mente em hipdteses extremamente excepcionais, uma vez que pode se revelar inconstitucio-
nal em virtude da ndo recepc¢do pela CF/88, conforme ADPF 130/DF; importa salientar que o
Pretdrio Excelso resolveu considerar a Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67) totalmente em des-
conformidade pela CF/88, uma vez que — conforme as palavras do ministro Ayres Britto — a
referida lei deveria sofrer “abate total, a guilhotina total” (STF, 2018a).

Ha preferéncia, portanto, pela via da reparacdo, justamente para se evitar a tdo repu-
diada pratica, violadora do direito fundamental a liberdade de expressao.

Desse modo, nota-se que a segunda via tem por escopo conferir ao titular do direito
da personalidade a prerrogativa de exigir que cesse a ameaca ou a lesdo ao seu direito, bem
como reclamar perdas e danos. E o que ensina Bittar (2015b, p. 236), quando afirma que o
homem sofre as mais diversas agressdes, seja em contatos diretos seja por meio do vasto
aparato de comunicag¢Oes, que lhe podem afetar quaisquer dos componentes citados de sua
personalidade ou de seu patrimonio e, em seguida, conclui:

Ora, diante das circunstancias faticas e dos reflexos produzidos em sua esfera juridica,
pode a pessoa, pois, experimentar danos, merecendo, em contrapartida, a prote¢do do
Direito, arma de mecanismos varios de reacdo, nos planos penal, administrativo e civil,
para satisfacdo dos interesses atingidos injustamente. Observa-se, entdo, que, ante a le-
sdo provocada contra ius a esfera de outrem, tem-se a no¢do de dano no ambito juridico,
que pode ser material ou moral, conforme o efeito produzido na vitima, se em seu patri-
monio ou em sua personalidade (p. 236).

Consigne-se que — das reagoes possiveis — na érbita civil tem-se a consistente em exigir
do lesante a reparacdo dos danos sofridos, que se encontra ordenada e disciplinada na teoria
da responsabilidade civil, sendo, portanto, o instituto a que se da prioridade quando se trata
do tema ofensa aos direitos da personalidade.

2.1 A liberdade de expressao e a liberdade de imprensa

De modo geral, o direito a liberdade consubstancia-se na possibilidade de a pessoa dire-
cionar suas energias — nas relagdes intersubjetivas — em consonancia com a prépria vontade,
no alcance dos objetivos visados, seja no plano pessoal, no negocial ou no espiritual (BITTAR,
201543, p. 168).
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Do mesmo modo, o referido autor (2015a, p. 169-170) aponta para o fato de que o in-
gresso do direito a liberdade se operou entre os mais expressivos direitos da pessoa perante o
Estado, impulsionando a luta pelos direitos humanos a partir das Constituicdes do século 19 e
das Declaracdes de Direitos; no caso brasileiro, tem sido particularizado em diferentes pontos
do elenco préprio, dentre os direitos fundamentais (liberdade de locomogao, liberdade de
consciéncia, liberdade de expressao, liberdade de imprensa, etc.).

Neste item serd tratado — de forma especifica — sobre a liberdade de expressao, se-
gundo a qual o individuo “pode manifestar-se por meio de juizos de valor (opinido) ou da
sublimacdo das formas em si, sem se preocupar com o eventual conteudo valorativo destas”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2008, p. 143).

Tendo em conta as diversas formas de expressao humana, o direito de expressar-se livre-
mente reune diferentes “liberdades fundamentais que devem ser asseguradas conjuntamente
para se garantir a liberdade de express3o no seu sentido total” (MAGALHAES, 2008, p. 74).

Trata-se, pois, de elemento basico de qualquer sociedade democratica: quando supri-
mida, deixa de existir democracia e a opressao toma seu lugar. Assim, “toda opinido, convic-
¢cdo, comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 360), estariam abarcados pela tutela ao direito a liberdade de
expressao.

Nessa senda é a licdo de Silva (2000, p. 247):

A liberdade de comunicagao consiste num conjunto de direitos, formas, processos e vei-
culos, que possibilitam a coordenagdo desembaracada da criagcdo, expressao e difusao
do pensamento e da informacio. E o que se extrai dos incisos IV, V, IX, XII, e XIV do art.
52 combinados com os arts. 220 a 224 da Constituicdo. Compreende ela as formas de
criacdo, expressdao e manifestacdo do pensamento e de informacdo, e a organizacdo dos
meios de comunicacdo, esta sujeita a regime juridico especial.

Em brilhante voto exarado no bojo da Rcl n. 22.328/RJ, o ministro Luis Roberto Barroso
(STF, 2018b, p. 5-6) elencou cinco motivos principais pelos quais a liberdade de expressao
ocupa um lugar privilegiado tanto no ordenamento juridico interno quanto nos documentos
internacionais, a saber:

(i) a funcdo essencial que desempenha para a democracia, ao assegurar um livre fluxo de
informacdes e a formacdo de um debate publico robusto e irrestrito, condicGes essen-
ciais para a tomada de decisdes da coletividade e para o autogoverno democratico; (ii)
a dignidade humana, ao permitir que individuos possam exprimir de forma desinibida
suas ideias, preferéncias e visdes de mundo, bem como terem acesso as dos demais in-
dividuos, fatores essenciais ao desenvolvimento da personalidade, a autonomia e a rea-
lizacdo existencial; (iii) a busca da verdade, ao contribuir para que ideias sé possam ser
consideradas ruins ou incorretas apds o confronto com outras ideias; (iv) a fungdo instru-
mental ao gozo de outros direitos fundamentais, como o de participar do debate publico,
o de reunir-se, de associar-se, e o de exercer direitos politicos, dentre outros; e, conforme
destacado anteriormente (v) a preservagao da cultura e da histéria da sociedade, por se
tratar de condic¢do para a criagdo e o avan¢o do conhecimento e para a formacdo e pre-
servagao do patriménio cultural de uma nacao.
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N3o obstante essa posicao privilegiada do direito a liberdade de expressao, também
denominada preferred position?, vale ressaltar que nenhum direito constitucional é absoluto
e, portanto, a liberdade de expressao também nao o é, razao pela qual a prépria Constituicdo
impde alguns limites ou qualificacdes a liberdade de expressao, citadas por Barroso na mes-
ma oportunidade (2018b, p. 6):

a) vedacdo do anonimato (art. 59, IV); b) direito de resposta (art. 52, V); c) restricGes a
propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos e terapias (art. 220, §
49); d) classificacdo indicativa (art. 21, XVI); e e) dever de respeitar a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 59, X).

Nessa perspectiva, nota-se que é indispensavel a ponderacao entre o direito a liberdade
de expressao e os direitos da personalidade, a fim de evitar a exclusdo de uma em detrimento
da outra, de modo que sejam prudentemente sopesados no caso concreto.

2.2 O direito a honra

Do latim honor, o direito a honra indica a dignidade de uma pessoa, que vive com ho-
nestidade e probidade, pautando seu modo de vida nos ditames da moral. Pontifica Pereira
(2017, p. 213) que a integridade moral se exprime pelo direito a honra, a dignidade, ao bom
conceito no ambiente social, ndo sendo recente a punigao legal em virtude da injuria, da calu-
nia, da difamacao.

Embora seja algo imaterial, Bittar (2015a, p. 201) alude que se trata de um valor ineren-
te a natureza humana e ao mais profundo de seu interior, o “reduto da dignidade”, acompa-
nhando a pessoa desde o seu nascimento por toda a vida e mesmo apds a morte.

Cuida-se, pois, do patrimoénio moral do ser humano, e — de acordo com Rosenvald e
Farias (2008, p. 149) — a “honra é a soma dos conceitos positivos que cada pessoa goza na
vida em sociedade”. Ja para Bulos (2009, p. 463), honra consiste em “[...] um bem imaterial de
pessoas fisicas e juridicas protegida pela Carta de 1988”.

A honra, conforme expressam Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 73), “é um dos mais
significativos direitos da personalidade, acompanhando o individuo desde seu nascimento até
depois de sua morte”.

E importante registrar que os conceitos de dignidade e de decoro, para Bittar (2015a, p.
201), “integram o direito ao respeito, ou seja, a modalidade especial de direito de personali-
dade apartada do ambito geral da honra (que, na doutrina, vem, em geral, contemplada no
mesmo conjunto)”.

Quanto a classificagdo, impende destacar que a honra é a dignidade pessoal refletida
na consideragdo dos outros (honra objetiva) e no sentimento da prépria pessoa (honra subje-
tiva). Assim, o reconhecimento do direito a honra prende-se, segundo Bittar (2015a, p. 201),
a necessidade de defesa da honra objetiva, que se trata da reputa¢do da pessoa, que com-
preende o bom nome e a fama que desfruta no seio da coletividade, ou — em outras pala-
vras —, a estima que a cerca nos seus ambientes, familiar, profissional, comercial ou outro. Da

1 Posicdo preferencial: significa que seu afastamento é excepcional, e o 6nus argumentativo é de quem sustenta o direito
oposto (STF, 2018b, p. 5).
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mesma forma, alcanca a honra subjetiva, que consiste no sentimento pessoal de estima ou na
consciéncia da prépria dignidade.

E 0 que também se extrai da licdo de Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 73), ao de-
clararem que esse direito consiste em um conceito valorativo, o qual pode se manifestar sob
duas formas: honra objetiva (correspondente a reputacdao da pessoa, compreendendo o seu
bom nome e a fama de que desfruta no seio da sociedade), e honra subjetiva (corresponden-
te ao sentimento pessoal de estima ou a consciéncia da prépria dignidade).

Nesse passo, urge salientar que:

No direito a honra, a pessoa é tomada em face da sociedade, no circulo social em que se
insere, em fung¢do do valor insito a considera¢do social. Dai, a violagdo produz reflexos
na sociedade, acarretando para o lesado diminuicdo social, com consequéncias pessoais
(humilhagdo, constrangimento, vergonha) e patrimoniais (no campo econémico, como
abalo de crédito, descrédito da pessoa ou da empresa; abalo de conceito profissional).
Com efeito, sendo a honra, objetivamente, atributo valorativo da pessoa na sociedade
(pessoa como ente social em circulagdo), a lesdo se reflete, de imediato, na opinido pu-
blica, considerando-se perpetravel por qualquer meio possivel de comunicacgdo (internet,
facebook, e-mail, correspondéncia, escrito, verbal, sonoro) (BITTAR, 20154, p. 201).

Depreende-se do excerto supracolacionado que as ofensas ao direito a honra podem
ocorrer por qualquer modo como se possa configurar: pela palavra oral ou escrita ou divul-
gada pelo radio ou televisao (PEREIRA, 2017, p. 213).

Assim, ndo é demasiado frisar que o referido direito tem status constitucional e merece
especial tutela, uma vez que se trata do “reduto da dignidade humana” e, pelo fato de inexis-
tir hierarquia entre direitos fundamentais e por nenhum deles ser absoluto, é que a discussao
que se pretende travar demanda atencao redobrada, posto que o caso concreto é que defini-
rd qual dos direitos em conflito deverd prevalecer.

3 A RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL N. 22.328/RJ (INFORMATIVO DE
JURISPRUDENCIA N. 893 DO STF)

A fim de melhor elucidar o entendimento que o STF tem adotado ao tratar do tema
liberdade de imprensa, reputa-se essencial dissecar o teor da Rcl 22.328/RJ, julgado em
6/3/2018 (Info 893), em que figura como relator o ministro Roberto Barroso, cujo acérdao foi
ementado da seguinte maneira:

DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. DECISAO JUDICIAL QUE DETERMINOU A RETIRADA DE MATERIA JORNALIS-
TICA DE SIiTIO ELETRONICO. AFRONTA AO JULGADO NA ADPF 130. PROCEDENCIA. 1. O
Supremo Tribunal Federal tem sido mais flexivel na admissdo de reclamag¢dao em matéria
de liberdade de expressdo, em razdo da persistente vulnera¢do desse direito na cultura
brasileira, inclusive por via judicial. 2. No julgamento da ADPF 130, o STF proibiu enfati-
camente a censura de publicagdes jornalisticas, bem como tornou excepcional qualquer
tipo de intervencdo estatal na divulgacdo de noticias e de opinides. 3. A liberdade de
expressdo desfruta de uma posicao preferencial no Estado democratico brasileiro, por ser
uma pré-condicdo para o exercicio esclarecido dos demais direitos e liberdades. 4. Even-
tual uso abusivo da liberdade de expressdao deve ser reparado, preferencialmente, por
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meio de retificagdo, direito de resposta ou indenizacdo. Ao determinar a retirada de ma-
téria jornalistica de sitio eletronico de meio de comunicagado, a decisao reclamada violou
essa orientac¢do. 5. Reclamagdo julgada procedente (STF, 2018b) (grifo nosso).

Dessume-se pela ementa do acérddo exarado em sede da Rcl n. 22.328/RJ, cuida-se de
reclamacdo, com pedido liminar, contra decisdo proferida em 26.5.2015 pela 72 Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro/RJ, que determinou que a parte reclamante retirasse — de seu sitio
eletrénico — matéria referente ao reclamado, publicada em 5.6.2013, por entender que res-
tou induvidosa a ofensa a sua honra e a sua dignidade, conforme a seguir transcrito:

Restando induvidosa a ofensa a honra e dignidade do autor, pela publicacdo de matéria
no site da Revista Veja Rio intitulada “Um bicdo na alta-roda”, que extrapolou os limites
do direito de informacgdo, com fulcro nas normas dos artigos 59, X, da C.F. e 20 do Cédigo
Civil, defiro a antecipagdo para determinar a 22 ré que retire de seu sitio eletrénico tal
matéria, disponivel no endereco indicado na inicial, no prazo de 48 horas, sob pena de
multa didria de RS 5.000,00. Intime-se e cite-se.

Interposto agravo de instrumento, a decisdo foi mantida pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, o que ensejou o ajuizamento da Rcl n. 22.328/RJ, ocasido na qual a Revista Veja
Rio alega, em sintese, que teria sido violada a autoridade do acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF 130 (rel. min. Ayres Britto), que declarou a ndo recep¢do da “Lei de
Imprensa” (Lei n? 5.250/1967) pela Constituicdo de 1988. Sustentou, ainda, que a decisdo
reclamada “consiste na ratificacdo de odiosa censura e na tentativa de restringir o direito de
liberdade de imprensa, bem como a garantia da sociedade de ter acesso a informagdes e a
manifestar o seu pensamento”.

Contrariando o entendimento das duas instancias inferiores, o ministro relator Rober-
to Barroso concedeu a liminar pleiteada a fim de permitir a manutencao da noticia no sitio
eletrénico da reclamante, tendo feito alusdo a relevancia do julgamento da ADPF 130/DF, em
que a referida Corte Suprema proibiu enfaticamente a censura de publica¢des jornalisticas,
bem como tornou excepcional qualquer tipo de intervencdo estatal na divulgacdo de noticias
e de opinides. Nesses termos, restou consolidado — naquela oportunidade — que a retirada de
matéria de circulagdo configura censura em qualquer hipdtese, o que se admite apenas em
situagdes extremas.

Por meio desse importante julgado, evidencia-se que o STF tem sido mais flexivel na
admissdo de reclamag¢do em matéria de liberdade de expressao, em razdo da persistente vul-
neracdo desse direito na cultura brasileira, inclusive por via judicial. Destarte, conforme se
observara na sequéncia, a colisdo da liberdade de expressdo com os direitos da personalidade
deve ser resolvida — em regra — pela retificacdo, pelo direito de resposta ou pela reparacao
civil, de modo que — se uma decisdo judicial determina que se retire do site de uma revista de-
terminada matéria jornalistica — esta decisdo viola a orienta¢do do STF, cabendo reclamacao
(STF, 2018b).

Nessa toada, resta nitido que a Reclamagao em comento foi julgada procedente, tendo
havido preponderancia da liberdade de imprensa ante o direito a honra no caso em concreto.
Para tal afericdo, ha alguns critérios a serem considerados, extraidos do referido julgado se-
gundo a ligdo do ministro Barroso.
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3.1 O cabimento excepcional de Reclamag¢ao Constitucional quando ha afronta a liberdade de
imprensa: a possibilidade de transcendéncia dos motivos determinantes

De inicio, urge consignar que — em regra — o STF tem sido bastante restritivo no que
se refere as reclamacgdes propostas contra decisdes que teriam desrespeitado acérddos da
Corte, postura denominada de “jurisprudéncia defensiva”, que representa justamente essa
limitacdo no cabimento de recursos e de acdes autdbnomas, visando a reducdo de quantidade
de processos que chegam aos Tribunais.

Cuida-se, por exemplo, do entendimento pretoriano de que ndo se deve adotar a trans-
cendéncia dos motivos determinantes. Assim, nas palavras de Barroso (2018b, p. 7),

Como regra geral, limitou-se a eficacia vinculante das decisGes a parte dispositiva da deci-
s30, tal qual nos processos subjetivos. E dizer, a vinculacdo do precedente atingia apenas
a declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma in-
fraconstitucional.

Verifica-se, assim, que nao ha que se falar — em principio — da transcendéncia dos mo-
tivos determinantes, uma vez que somente a parte dispositiva da decisdo é que vincularia as
decisGes judiciais, o que significa, em outras palavras, que a ratio decidendi, ou seja, os fun-
damentos determinantes da decisdo do STF ndo teriam efeito vinculante. Nesse sentido, [...]
a exegese jurisprudencial conferida ao art. 102, |, “I”, da Magna Carta rechaca o cabimento de
reclamacdo fundada na tese da transcendéncia dos motivos determinantes. [...] (STF, 2018b)

Ocorre que essa linha restritiva tem sido excepcionada quando estejam em questao te-
mas afetos a liberdade de expressao ou a liberdade de imprensa: nesses casos, o STF tem ad-
mitido reclamacgdes e deferido liminares com o propdsito de assegurar o conteddo conferido
pela Corte a tais direitos, mesmo quando a decisdo reclamada ndo se baseia no mesmo ato
declarado inconstitucional em sede concentrada?.

No entendimento do ministro Barroso, relator da Reclamac¢do em exame, as aludidas
decisdes sao indicativas da relevancia da liberdade de expressado e liberdade de imprensa ao
sistema constitucional, na medida em que constituem pré-condicdes para o exercicio de ou-
tros direitos e liberdades, bem como para o adequado funcionamento do processo democra-
tico. Nesse viés, o ministro arremata:

A liberdade de expressao ainda ndo se tornou uma ideia suficientemente enraizada na
cultura do Poder Judicidrio de uma maneira geral. Ndo sem sobressalto, assiste-se a ro-
tineira providéncia de juizes e tribunais no sentido de proibirem ou suspenderem a di-
vulgacdo de noticias e opinides, num “ativismo antiliberal”® que precisa ser contido (STF,
2018b, p. 2).

2 Nesse sentido: Rcls 18.638-MC e Rcl 18.687-DF, min. Roberto Barroso; Rcls 18.735 e Rcl 18.746-MC, rel. min. Gilmar
Mendes; Rcl. 18.566-MC, rel. min. Celso de Mello; Rcl 18.290, rel. min. Luiz Fux; Rcl 16.434-MC, rel. min. Rosa Weber,
decisdo proferida pelo min. Ricardo Lewandowski, no exercicio da Presidéncia; Rcl 18.186-MC, rel. min. Carmen Lucia,
decisdo proferida pelo min. Ricardo Lewandowski, no exercicio da Presidéncia; Rcl 11.292-MC, rel. min. Joaquim Barbosa.

3 Expressdo utilizada por Daniel Sarmento em “Constituicdo e sociedade: reclamacio e liberdade de expressdo”, Jota, 3 dez.
2014.
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No que diz respeito a censura, insta consignar que essa consiste na possibilidade de
o Estado interferir no conteddo da manifestagdo do pensamento, tendo sido proibida pela
CF/88 em diversos dispositivos (artigo 59, IV, IX e XIV bem como artigo 220, §§ 12 e 29); assim,
diante da existéncia de diversos dispositivos assegurando a liberdade de expressao, é possivel
afirmar que a Carta de 1988 conferiu uma espécie de “prioridade”* para essa garantia, ndo
obstante inexista hierarquia entre direitos fundamentais, o que demanda, por conseguinte, a
realizacdo de analise muito rigorosa, criteriosa e excepcional de toda e qualquer medida que
tenha por objetivo restringir a liberdade de expressao (STF, 2018b, p. 5).

Com respaldo nos fundamentos supragizados, é que a Reclamagdo em questdo foi co-
nhecida e, posteriormente, provida pela Corte Constitucional, que utilizou da técnica de pon-
deracdo de direitos, baseada nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, para solu-
¢ao desse conflito.

3.2 Liberdade de imprensa x direitos da personalidade: critérios e ponderacao de direitos cunhada
na teoria de Robert Alexy

Conforme ja mencionado alhures, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, de ma-
neira que — quando houver conflito entre liberdade de imprensa e direitos da personalidade
— é imperioso adotar a técnica de decisdo denominada ponderagdo de direitos, com funda-
mento na teoria de Alexy.

Nesse contexto, Barroso (2018b, p. 7) alerta que tanto a liberdade de expressdo quan-
to os direitos de privacidade, honra e imagem tém estatura constitucional, o que revela que
entre eles ndo ha hierarquia, de modo que nado é possivel estabelecer — em abstrato — qual
deve prevalecer. Em caso de conflito entre normas dessa natureza, impde-se a necessidade de
ponderacdo, que se desenvolve em trés etapas:

1) na primeira, verificam-se as normas que postulam incidéncia ao caso; 2) na segunda,
selecionam-se os fatos relevantes; 3) e, por fim, testam-se as solugGes possiveis para
verificar, em concreto, qual delas melhor realiza a vontade constitucional (STF, 2018b,
p.7)

Sendo assim, quando presente o conflito entre principios, sem que qualquer um deles
seja retirado do sistema, cabe trazer a baila o entendimento cunhado por Alexy, segundo o
qual o aplicador do Direito deve fazer o uso da técnica de ponderac¢do, de maneira que — em
tal sopesamento, na presenca da lei de colisdo —um deles ird preponderar no caso concreto, o
que nada mais é que a solu¢do de acordo com a mdaxima da proporcionalidade (ALEXY, 2008,
p. 94-99).

A ponderacdo, portanto, deve procurar fazer concessoes reciprocas, preservando o ma-
ximo possivel dos direitos em disputa; porém, no limite, fazem-se escolhas, mas sempre com
base no principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade. Para Barroso (2009, p.
334), utilizando-se de uma metafora, essa técnica seria uma pintura moderna “com inumeras
cores sobrepostas, algumas se destacando mais do que as outras, mas formando uma unida-
de estética”.

4 Preferred position.
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Para facilitar a aplicacdo dessa técnica, Barroso (STF, 2018b, p. 7) defende a aplicacdao
de oito critérios ou elementos a serem considerados na ponderagdo entre a liberdade de ex-
pressdo e os direitos da personalidade, dos quais se passa a tratar adiante de forma sintética.

O primeiro critério é a veracidade do fato: é imprescindivel que a noticia divulgada seja
verdadeira, uma vez que a informacdo que goza de protecdo constitucional é a que possui
essa caracteristica. Desse modo, a divulgacdo deliberada de uma noticia falsa, em detrimento
de outrem, ndo constitui direito fundamental do emissor.

Nessa toada, no escdlio de Barroso:

Os veiculos de comunicagdo tém o dever de apurar, com boa-fé e dentro de critérios de
razoabilidade, a correcdo do fato ao qual dardo publicidade. E bem de ver, no entanto,
gue nao se trata de uma verdade objetiva, mas subjetiva, subordinada a um juizo de plau-
sibilidade e ao ponto de observacdo de quem a divulga. Para haver responsabilidade, é
necessario haver clara negligéncia na apuracao do fato ou dolo na difusdo da falsidade
(STF, 2018b, p. 8)

E preciso mencionar que n3o se exige que apenas verdades incontestaveis sejam divul-
gadas pela midia, posto que — em muitos casos — isso seria 0 mesmo que inviabilizar a liberda-
de de informacdo, mormente a jornalistica, marcada por juizos de verossimilhanca e probabi-
lidade. Assim, segundo o relator, “o requisito da verdade deve ser compreendido do ponto de
vista subjetivo, equiparando-se a diligéncia do informador, a quem incumbe apurar de forma
séria os fatos que pretende tornar publicos” (STF, 2018b, p. 8).

O segundo critério consiste na licitude do meio empregado para obtencdo da informa-
cdo: exige-se que o conhecimento acerca do fato que se pretende divulgar tenha sido obtido
por meios admitidos pelo direito, segundo o mesmo raciocinio em que é vedada a utilizacdo,
em juizo, de provas obtidas por meios ilicitos.

Assim, STF (2018, p. 9) d4 o seguinte exemplo: caso o jornalista realize uma intercep-
tacdo telefonica clandestina, invada domicilio, viole o segredo de justica em um processo de
familia ou obtém uma informagdo mediante tortura ou grave ameacga, sua divulgacdo, em
principio, ndo serd legitima.

Alerta, ainda, que a circunstancia de a informacao estar disponivel em arquivos publicos
ou poder ser obtida por meios regulares e licitos, torna-a publica e, portanto, presume-se que
a divulgacdo desse tipo de informacdao ndo afeta a intimidade, a vida privada, a honra ou a
imagem dos envolvidos (/dem).

O terceiro parametro, por sua vez, busca verificar se a noticia envolve personalidade pu-
blica ou privada da pessoa, pois — a depender disso — o grau de exposi¢ao é maior ou menor,
respectivamente. Outro ponto que merece ser trazido a baila é se os locais dos fatos narrados
sdo reservados ou protegidos pelo direito a intimidade.

Além disso, é imperioso analisar o quarto critério que faz alusdo ao local dos fatos, de
tal sorte que é imperioso analisar, também, se os locais dos fatos narrados sdo reservados ou
protegidos pelo direito a intimidade.

Na sequéncia, o quinto critério tem o escopo de avaliar a natureza dos fatos, ou seja,
se os fatos divulgados possuem carater sigiloso ou se estdo relacionados com a intimidade da
pessoa.
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O sexto, por sua vez, refere-se a existéncia de interesse publico na divulgacao em tese,
posto que — nos termos do que ensina Barroso (STF, 2018b, p. 11) — presume-se (como regra
geral) o interesse publico na divulgacdo de qualquer fato verdadeiro.

O proximo (e sétimo) requisito a ser observado é que deve ser aferida a existéncia de
interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados com a atuacdo de orgaos publicos; isso
porque ha presuncdo de que — no que se refere a atuacdo de drgaos publicos — ha interesse
publico na divulgacdo de fatos afetos a eles.

Por derradeiro, o oitavo parametro diz respeito a preferéncia por san¢des a posteriori,
qgue ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo, uma vez que o uso abusivo da liberdade
de expressdo pode ser reparado por diversos mecanismos: a retificacdo, a retratacdo, o direi-
to de resposta, a responsabilizagao civil ou penal e a proibigdo da divulgagao, uma vez que —
conforme ja ressaltado anteriormente — somente em hipdteses extremas devera ser utilizada
a ultima possibilidade (STF, 2018b, p. 11),

Nas questdes envolvendo honra e imagem, como regra geral, sera possivel obter repa-
ragao satisfatéria apds a divulgacao, pelo desmentido — por retificagdo, retratacdo ou direito
de resposta — e por eventual reparacao do dano, quando seja o caso.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme analise da Rcl n. 22.328/RJ, evidencia-se que a liberdade de expressdo ocupa
lugar privilegiado no ordenamento juridico patrio, conquanto ndo se trate — assim como qual-
quer direito fundamental — de direito absoluto, admitindo, entao, temperamentos, a depen-
der do caso.

Os direitos da personalidade — da mesma forma que o direito a liberdade de expressao
— possuem mecanismos de efetivacdo de sua tutela constitucional, pela via da prevencdo e da
reparacao; no entanto, o STF tem demonstrado, em suas decisdes, que ha preferéncia pela via
da reparacao a posteriori, a fim de se coibir a pratica da censura, ja afastada do ordenamento
juridico com o advento da Constituicdo Federal de 1988, consoante se nota pelo teor da ADPF
130/DF, em que a referida Corte Suprema proibiu enfaticamente a censura de publicacGes
jornalisticas.

E importante considerar os oito pardmetros utilizados pelo ministro Barroso na Rcl
22.328/RJ, que serdo tomados por base a fim de se avaliar qual desses direitos deve prevalecer.

Evidencia-se, ainda, o quao salutar se mostra a postura menos restritiva do STF no que
se refere a possibilidade de transcendéncia dos motivos determinantes dos feitos cujo objeto
seja a protecdo da liberdade de expressao, posto que esse direito fundamental ainda ndo se
tornou uma ideia suficientemente enraizada na cultura do Poder Judicidrio de uma maneira
geral.

Embora os direitos da personalidade sejam inegavelmente eivados de uma relevancia
intrinseca a natureza humana — essa maior flexibilidade do STF em admitir Reclamagdes Cons-
titucionais, inclusive com possibilidade de transcendéncia dos motivos determinantes, em se
tratando de processos que tratem sobre a violagdo do direito fundamental a liberdade de
expressdo, encontra supedaneo na garantia constitucional da vedacdo a censura, pratica tdo
comum em regimes ditatoriais e totalmente avessa ao ideal democratico.
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Infere-se que ndo se pode olvidar que a técnica de ponderagao de direitos, cunhada
por Alexy, possui papel fundamental na solu¢do dos conflitos entre principios fundamentais
(como no caso sub examine); por meio da realizacdo de concessdes reciprocas, esse método
tem por escopo preservar o maximo possivel dos direitos em disputa, baseando-se no prin-
cipio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade, razao por que a relevancia em sua
adocdo mereceu especial destaque no presente artigo.
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RESUMO

O presente trabalho possui como hipdtese a nogdo de que o avango do neoliberalismo aprofunda os processos
de dominacdo racial nas cidades brasileiras, historicamente construidas mediante processos de colonizagdo, que
negam o reconhecimento dos direitos humanos mais basicos da populacdo Negra e, consequentemente, a sua hu-
manidade. O objetivo do presente trabalho é demonstrar como o avango do neoliberalismo aprofunda o processo
de racializagdo da pobreza urbana brasileira. Para alcangar o objetivo proposto foi realizada revisdo bibliografica.
Por fim, a pesquisa conclui que a cidade neoliberal aprofunda os processos de dominagdo racial no século 21.
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1 INTRODUCAO

A humanidade adentrou o século 21 sob a promessa de um mundo mais justo e soli-
dario que, supostamente, haveria se libertado de todas as divisdes e contradicdes do mundo
bipolar, da guerra fria. O que se observa, porém, é o aprofundamento das contradi¢Ges ges-
tadas no interior do modo de producdo capitalista, intensificado pelo recuo da democracia
social nos paises centrais do sistema e nos paises da periferia do capitalismo.

Nesse contexto, o avanco do neoliberalismo, e a sua ldgica financeira, tem promovido o
recuo dos direitos sociais bem como o aprofundamento da penalizacdo da miséria. Tal proces-
SO possui impactos diretos na forma como as cidades passam a ser disputadas, uma vez que
as suas terras tém sido transformadas em ativos financeiros/mercadorias.

O presente trabalho, portanto, possui como hipétese a no¢dao de que o avango do neoli-
beralismo aprofunda os processos de dominacao racial nas cidades brasileiras, historicamen-
te construidas mediante processos de colonizacdo que negam o reconhecimento dos direitos
humanos mais bdsicos da populacdo negra e, consequentemente, a sua humanidade.

O objetivo deste estudo é demonstrar como o avanc¢o do neoliberalismo aprofunda o
processo de racializacdo da pobreza urbana brasileira. Para alcancar o objetivo proposto foi
realizada revisao bibliografica, que terd como fundamento metodoldgico o paradigma da in-
terseccionalidade.

Utilizando os paradigmas da interseccionalidade, o pensamento feminista negro contri-
bui para redefinir as relagdes de dominacdo e resisténcia. A partir dessa redefini¢do, o termo
matriz de dominagao permite compreender como a forma assumida pelas opressdes intersec-
cionadas (género, raca, classe, etc.) pode ser entendida como uma organizagao do poder his-
toricamente especifica, na qual os grupos sociais estdo inseridos e buscam exercer influéncia
(COLLINS, 2009).

As relacGes raciais e de género, ao lado da questdo das classes, atuam simultaneamente
no processo de organizacao da sociedade brasileira. A utilizacdo da categoria de interseccio-
nalidade, portanto, é fundamental para a compreensdo da realidade social. Interseccionali-
dade é a “[...] andlise que reivindica que os sistemas de raca, classe social, género, sexualida-
de, etnia, nagdo e geragdo constroem mutuamente as caracteristicas da organizagao social,
moldando as experiéncias das mulheres Negras e, por sua vez, sdio moldadas pelas mulheres
Negras” (COLLINS; BILGE, 2016, p. 320, tradugdo nossa). De acordo com Patricia Hill Collins e
Sirma Bilge (2016, p. 15, tradugdo nossa),

Usar a interseccionalidade como uma ferramenta analitica pode promover uma melhor
compreensdo da desigualdade global crescente. [...] A desigualdade social ndo atinge
igualmente a todos. Mais do que ver as pessoas como uma massa homogénea, indiferen-
ciada, a interseccionalidade fornece uma estrutura para explicar como as divisdes sociais
de raca, género, geracao, e status de cidadania, entre outras, posicionam diferentemente
as pessoas no mundo, especialmente em relacdo a desigualdade global.

Na secdo 1 é promovida uma revisao bibliografica acerca das relagdes raciais, com foco
no caso brasileiro, e das marcas que as mesmas grafam no espaco urbano.

Na secdo 2 os efeitos do neoliberalismo na cidade e do consequente recuo nas politicas
sociais sao discutidos.
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Na secdo 3 é feita uma discussdo acerca de como o neoliberalismo reproduz e renova as
praticas racistas no ambito do capitalismo global e os seus impactos sobre a popula¢do negra.

Na secdo 4 é discutido o papel das concepgdes coloniais acerca da cidade no processo
de aprofundamento da racializacdo da pobreza sob a hegemonia neoliberal.

Na secdo 5 é realizada uma breve discussdo acerca do papel da branquitude na manu-
tencdo do racismo colonial/moderno nas cidades brasileiras.

Por fim, o estudo conclui que a cidade neoliberal aprofunda os processos de dominagao
racial no século 21.

2 PARA ALEM DA DEMOCRACIA RACIAL: IDENTIDADE, RELAGOES RACIAIS
E ESPACO URBANO NO BRASIL

O que é identidade? Para Stuart Hall (2015, p. 12), a identidade

E definida historicamente, e n3o biologicamente. O sujeito assume identidades diferen-
tes em diferentes momentos, identidades que ndo sdo unificadas ao redor de um “eu”
coerente. Dentro de nds ha identidades contraditérias, empurrando em diferentes dire-
¢Oes, de tal modo que nossas identificagdes estdo sendo continuamente deslocadas. [...]
Aidentidade plenamente unificada, completa, segura e coerente é uma fantasia. Ao invés
disso, a medida que os sistemas de significacdo e representagao cultural se multiplicam,
somos confrontados por uma multiplicidade desconcertante e cambiante de identidades
possiveis, com as quais poderiamos nos identificar a cada uma delas — ao menos tempo-
rariamente.

No século 20 houve um forte empenho para que a “identidade” denotasse um vinculo
entre a cultura e a sociedade. Filésofos, antropdlogos, poetas, historiadores, artistas e politi-
cos cultivam versdes da identidade ainda quando, de forma consciente, ndo as buscam nem
acreditam na sua utilidade. A identidade, porém, comeca com o autorreconhecimento tdcito
(MORSE, 2011). Conforme afirma Stuart Hall (2015, p. 47):

[...] as sociedades da periferia tém estado sempre abertas as influéncias culturais ociden-
tais e, agora, mais do que nunca. A ideia de que esses sao lugares “fechados” — etnica-
mente puros, culturalmente tradicionais e intocados até ontem pelas rupturas da moder-
nidade — é uma fantasia ocidental sobre a “alteridade”: uma “fantasia colonial” sobre a
periferia, mantida pelo Ocidente, que tende a gostar de seus nativos apenas como “puros”
e de seus lugares exdticos apenas como “intocados”. Entretanto, as evidéncias sugerem
gue a globalizacdo esta tendo efeitos em toda parte, incluindo o Ocidente, e a “periferia”
também esta vivendo seu efeito pluralizador, embora num ritmo mais lento e desigual.

O entendimento da importancia da politica da identidade esta diretamente vinculado
a aquisicdo de instrumentos tedricos e praticos aptos a descontruir os processos de estereo-
tipagem e representacdo que violentam simbolicamente as identidades negras e indigenas
brasileiras.

Stuart Hall (2016) leciona que a ordem social e simbdlica € mantida, em parte, pela es-
tereotipagem, que “[...] estabelece uma fronteira simbdlica entre o ‘normal’ e o ‘pervertido’,
o ‘normal’ e o ‘patoldgico’, o ‘aceitavel’ e o ‘inaceitdvel’, o ‘pertencente’ e o que ndo pertence
ou é o ‘Outro’, entre ‘pessoas de dentro’ [...] e ‘forasteiros’ [...], entre nds e eles” (HALL, 2016,
p. 192). Assim, para este autor,
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Na estereotipagem, entdo, estabelecemos uma conexdo entre representacao, diferenca e
poder. No entanto, é preciso sondar mais profundamente a natureza deste. Muitas vezes,
pensamos no poder em termos de restricdo ou coercao fisica direta, contudo, também
falamos, por exemplo, do poder na representagdo; poder de marcar, atribuir e classificar;
do poder simbdlico; do poder da expulsao ritualizada. O poder, ao que parece, tem que
ser entendido aqui ndo apenas em termos de exploragdo econOmica e coercdo fisica, mas
também em termos simbdlicos ou culturais mais amplos, incluindo o poder de represen-
tar alguém ou alguma coisa de certa maneira — dentro de um determinado “regime de
representacdo”. Ele inclui o exercicio do poder simbdlico através das praticas representa-
cionais e a estereotipagem é um elemento-chave deste exercicio de violéncia simbdlica
(p. 193).

O racismo é uma ideologia que acompanha as transformacodes histdricas e o desenvol-
vimento da sociedade brasileira. No processo de construcdo da ideia de descobrimento, o
racismo se exp0s de forma explicita por meio da instituicdo da escravidao, seguindo pela hie-
rarquizacao e pelas teorias raciais ao longo dos séculos 19 e 20, refazendo-se e se reapresen-
tando de outras formas neste percurso histérico, permanecendo sempre latente nas relagdes
sociais e na estrutura e instituicdes do Estado (BORGES, 2018).

Os projetos nacionais brasileiros, desde a instituicdo da primeira republica, caminharam
para a institucionaliza¢do do racismo, tornando-o parte do imagindrio nacional. O Brasil € um
exemplo da forma como o racismo converte-se em modo de internalizar as contradi¢des e em
tecnologia de poder (ALMEIDA, 2018). Schwarcz (1993) aponta a importancia das instituicoes
estatais — os museus etnograficos; os institutos historicos e geograficos; as faculdades de di-
reito de S3o Paulo e do Recife e de medicina do Rio de Janeiro e da Bahia — para a dissemina-
¢ao do racismo cientifico na Republica Velha.

Gilberto Freyre, e seu livro Casa-grande & senzala formacéo da familia brasileira sob
o regime da economia patriarcal (2006), que representa bem o seu pensamento acerca das
relacdes raciais no Brasil, ainda hoje é visto por alguns como um dos maiores expoentes das
relacdes raciais brasileiras, o que é evidentemente um equivoco. De acordo com Edward Te-
lles (2003), Gilberto Freyre popularizou, expressou e desenvolveu a ideia de democracia racial
gue dominou o pensamento acerca das relagdes raciais dos anos 1930 até 1990. O mesmo ar-
gumentava que a sociedade brasileira era Unica dentre as sociedades ocidentais por sua fusao
serena entre culturas e povos indigenas, africanos e europeus. Assim, segundo Freyre, o Brasil
estaria livre do racismo que afligia o resto do mundo.

A “miscigenac¢do”/“mesticagem”, defendida por Gilberto Freyre, atua e atuou no sen-
tido do apagamento da identidade negra e/ou de sua diluicdo numa suposta identidade
“mestica” do brasileiro, que ndo seria nem “branco”/”europeu” nem “negro”/”africano” e/
ou “indigena”/”americano”. A “mesticagem” atua no sentido de negar a histdria de diversos
povos em nome de uma nova “identidade nacional”. Assim, Freyre (2006, p. 367) sintetiza
seu pensamento sobre as relacdes raciais no Brasil: “Todo brasileiro, mesmo o alvo, de cabelo
louro, traz na alma, quando ndo na alma e no corpo [...] a sombra, ou pelo menos a pinta, do
indigena ou do negro”. Como falar em politicas de igualdade racial num pais caracterizado por
relacdes raciais de “confraternizacdo” e em que todos sdo “mesticos”?

E importante notar-se que a nog¢do de que a sociedade brasileira estaria livre do racismo
é perigosa no sentido de que nega a possibilidade e a legitimidade de politicas publicas de
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igualdade racial, o que vai em sentido contrario ao reconhecimento constitucional do racismo
no Brasil, apresentado na Constituicdo Federal de 1988; politicas essas que podem ser repres-
sivo-punitivas, como a criminalizacdo do racismo, bem como positivo-promocionais, como as
acdes afirmativas de ingresso no servigo publico, assim como as de ingresso nos cursos supe-
riores promovidos pelas universidades publicas.

Gilberto Freyre cumpriu a funcdo de negar o racismo a brasileira, produzindo, em sua
obra, uma ideia de “miscigenacdo” que apontava certa harmonia nas relacdes raciais brasi-
leiras (TELLES, 2003). Essa ideia de miscigenacdo nega a violéncia sexual, caracterizada pelo
estupro. Em diversos trechos de sua obra, Freyre (2006) construiu uma representagdo que ca-
racterizava certa “docura” no tratamento dos escravos, uma “falta de consciéncia” de “supe-
rioridade” racial no portugués, a “miscigenacdo” como uma “confraternizacdo” entre as racas,
em um ambiente de “quase intoxicacao sexual”, em que “As mulheres eram as primeiras a se
entregarem aos brancos, as mais ardentes indo esfregar-se nas pernas desses que supunham
deuses. Davam-se ao europeu por um pente ou um caco de espelho” (FREYRE, 2006, p. 161).

Gilberto Freyre (2006) desenvolveu, dentro desse quadro de pensamento, a nogao de
que a “miscigenacdo” era o produto de rela¢des raciais “harmoniosas”. Para Telles (2003, p.
50), “Freyre caracterizou a vasta familia patriarcal dos latifindios escravagista dos séculos XVI
e XVIl como um caldeirdo de mistura inter-racial que harmonizou diferencas e diluiu conflitos,
possibilitando uma assimilagao extraordinaria e criando, assim, um novo ‘povo brasileiro’.
Nas palavras do préprio Gilberto Freyre (2006, p. 33):

A escassez de mulheres brancas criou zonas de confraternizagdo entre vencedores e ven-
cidos, entre senhores e escravos. Sem deixarem de ser relagdes [...] de senhores desa-
busados e sadicos com escravas passivas, adogaram-se, entretanto, com a necessidade
experimentada por muitos colonos de constituirem familia dentro dessas circunstancias
e sobre essa base. A miscigena¢do que largamente se praticou aqui corrigiu a distancia
social que de outro modo se teria conservado enorme entre a casa-grande e a mata tro-
pical; entre a casa-grande e a senzala. O que a monocultura latifundiaria e escravocrata
realizou no sentido de aristocratizagao, extremando a sociedade brasileira em senhores
e escravos, com uma rala e insignificante lambujem de gente livre sanduichada entre os
extremos antagonicos, foi em grande parte contrariado pelos efeitos sociais da miscige-
nac¢do. A india e a negra-mina a principio, depois a mulata, a cabrocha, a quadradona, a
oitavona, tornando-se concubinas e até esposas legitimas dos senhores brancos, agiram
poderosamente no sentido de democratizacdo social no Brasil. Entre os filhos mesticos,
legitimos e mesmo ilegitimos, havidos delas pelos senhores brancos, subdividiu-se parte
consideravel das grandes propriedades, quebrando-se assim a for¢a das sesmarias feu-
dais e dos latifindios do tamanho de reinos.

Gilberto Freyre deu centralidade a ideia de miscigenacdo para analisar as relagdes ra-
ciais no Brasil, categoria equivocada do ponto de vista da populacdo negra, vitima da diaspora
forcada, e da populagdo indigena, vitima do roubo das suas terras, ambas vitimas de uma
violagdo histdrica da sua dignidade, que se reflete atualmente no desigual acesso aos direitos
humanos fundamentais, como moradia, saneamento bdasico, educacdo, saude, trabalho, lazer,
cultura, etc. Angela Yvonne Davis (2016) propde uma outra perspectiva para analisar as rela-
¢Oes sociais, ndo a da “miscigenacdo”, mas a da violéncia sexual, caracterizada pelo “estupro”.
Para ela,
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Apesar dos testemunhos de escravas e escravos sobre a alta incidéncia de estupros e
coercdo sexual, o tema tem sido mais do que minimizado na literatura tradicional sobre
a escraviddo. As vezes, parte-se até mesmo do principio de que as escravas aceitavam e
encorajavam a aten¢do sexual dos homens brancos. O que acontecia, portanto, ndo era
exploracdo sexual, mas “miscigenacdo” (p. 37).

Acontece que, ao contrdrio do que propde Gilberto Freyre, o Brasil apresenta uma das
sociedades mais desiguais do mundo, concentradora de terras, rurais e urbanas, e de rique-
zas. Conforme Florestan Fernandes (2007, p. 85-86), o resultado das relagGes raciais brasilei-
ras é que

[...] a vitima da escravidao foi também vitimada pela crise do sistema escravista de produ-
cdo. A revolucdo da ordem social competitiva iniciou-se e concluiu-se como uma revolu-
¢do branca. Em razao disso, a supremacia branca nunca foi ameacada pelo abolicionismo.
Ao contrario, foi apenas reorganizada em outros termos, em que a competicdo teve uma
consequéncia terrivel — a exclusao, parcial ou total, do ex-agente da mao de obra escrava
e dos libertos do fluxo vital do crescimento econémico e do desenvolvimento social.

A obra de Florestan Fernandes foi importante no processo de desconstrucao da falacio-
sa “democracia racial”. Um olhar mais atento para as rela¢des raciais, porém, leva a percep¢ao
das intersecc¢Oes entre género, raca e classe na sociedade brasileira, com resultados dramati-
cos na vida das mulheres negras.

A conjugacao do sexismo com o racismo produz sobre as mulheres negras uma asfixia
social com desdobramentos negativos sobre todas as dimensdes de sua vida, que se manifes-
tam em sequelas emocionais, com rebaixamento da autoestima e danos a salde mental; em
um menor indice de casamentos; em uma menor expectativa de vida, cinco anos menor que
em relacdo as mulheres brancas; e no confinamento nas ocupag¢des de menor remuneragdo e
prestigio (CARNEIRO, 2011). No Brasil, as mulheres de pele escura representam o grupo mais
pobre entre os pobres. Estdo muito isoladas e muito sujeitas a violéncia. Enfrentam os maio-
res riscos a saude, sendo profundamente afetadas pelas politicas sobre o direito reprodutivo
dos pobres. Muitas vezes, mulheres negras sdo solteiras, sem um marido que contribuiria
com a maior parcela da renda da familia, tendo em vista o padrao desigual de distribuicdo de
renda entre homens e Mulheres (TELLES, 2003). Tal processo grafa o espago urbano.

Lélia Gonzales (1984) aponta para a existéncia de uma “divisdo racial do espaco”. Ja para
Renato Emerson dos Santos (2012, p. 38), “Sendo a ‘raca’, constructo social, principio de clas-
sificacdo que ordena e regula comportamentos e relagdes sociais, ela tem vinculagao direta
com a geografia, visto que esta busca compreender dimensdes espaciais das relagdes sociais”.
A cisdo entre grupos sociais, estabelecida pelo racismo, estrutura assim a territorializacdo do
acesso e da negacdo dos direitos humanos mais fundamentais para a promocao da dignidade
humana. Conforme bell hooks (2015) , numa sociedade racista e patriarcal ndo é surpreen-
dente que mulheres e homens julguem o seu valor, o seu poder pessoal, por intermédio da
sua habilidade para oprimir os outros. De acordo com Lélia Gonzales (1984, p. 231),

[...] é justamente aquela negra an6nima, habitante da periferia, nas baixadas da vida,
guem sofre mais tragicamente os efeitos da terrivel culpabilidade branca. Exatamente
porque é ela que sobrevive na base da prestacao de servicos, segurando a barra familiar
praticamente sozinha. Isto porque seu homem, seus irmdos ou seus filhos sdo objeto de
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perseguicdo policial sistematica (esquadrdes da morte, maos brancas estdo ai matando
negros a vontade; observe-se que sdo negros jovens, com menos de trinta anos. Por ou-
tro lado, que se veja quem é a maioria da populagao carcerdria deste pais).

Para Vera Lucia Benedito (2013), hd uma presenca significativa de mulheres negras mo-
rando em habita¢des coletivas e favelas em condi¢des de moradia precdrias, o que torna sur-
preendente a auséncia de estudos sobre a posi¢cao socioeconémica de mulheres a partir da
linha de cor. Grande parte da literatura termina por equacionar situagdes de pobreza a dina-
mica de classe.

O racismo, enfim, legitima e institui as violacdes de direitos por meio da cisdo entre gru-
pos sociais, tendo uma base territorial bastante evidente. As favelas e os territérios populares
sdo os lécus privilegiados da violéncia racista colonial.

3 A CIDADE NEOLIBERAL: Onde Estao os Direitos Sociais?

A passagem do regime fordista para o de acumulagédo flexivel/pés-fordista representou
uma maior fragilidade do trabalho diante do capital. Ao mesmo tempo em que a hegemonia
do modelo fordista cedia lugar ao seu sucessor, o capital financeiro passava a se tornar hege-
monico pela segunda vez. De acordo com Duménil e Lévy (2014), a era neoliberal representa
a segunda fase de hegemonia do capital financeiro a partir dos anos 1980, que foi reprimido
durante o periodo de hegemonia da democracia social nos paises centrais do capitalismo,
tendo sido a sua primeira fase de hegemonia registrada no periodo entre o inicio do século 20
e o New Deal.

Lenin, em Imperialismo, estdgio superior do capitalismo: ensaio popular, fez um estudo
de particular interesse para o presente trabalho acerca da primeira fase de hegemonia do capi-
tal financeiro. Aqui, serdo reproduzidos alguns pontos de interesse central para a compreensao
acerca da relacdo entre o capital financeiro e as cidades. De acordo com Lenin (2012, p. 82),

O capital financeiro, concentrado em poucas maos e gozando do monopdlio efetivo, ob-
tém um lucro enorme e que aumenta sem cessar com a constituicdo de sociedades, emis-
sdo de valores, empréstimos do Estado etc., consolidando a dominag¢do da oligarquia fi-
nanceira e impondo a toda a sociedade um tributo em proveito dos monopolistas.

Conforme Lenin (2012, p. 84), “Os lucros excepcionais, proporcionados pela emissdo
de valores como uma das operag¢des principais do capital financeiro, contribuem muito para
o desenvolvimento e para a consolidagdo da oligarquia financeira”. Todo esse processo acaba
por influenciar a dinamica das cidades, pois, ainda segundo Lenin (2012, p. 85),

Uma das operacgGes particularmente lucrativas do capital financeiro é também a espe-
culagdo com terrenos situados nos suburbios das grandes cidades que crescem rapida-
mente. O monopdlio dos bancos funde-se neste caso com o monopdlio da renda da terra
e com o monopdlio das vias de comunicacdo, pois o aumento dos pregos de terrenos, a
possibilidade de vendé-los vantajosamente em parcelas etc. dependem principalmente
das boas vias de comunicacdo com a parte central da cidade, que se encontram nas maos
de grandes companhias, ligadas a esses mesmos bancos mediante o sistema de partici-
pacdo e distribuicdo de cargos diretivos. [...] Os “costumes norte-americanos”, de que tao
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hipocritamente se lamentam os professores europeus e os burgueses bem-intenciona-
dos, converteram-se, na época do capital financeiro, em costumes de literalmente toda a
cidade importante de qualquer pais.

Para o mesmo autor (2012, p. 89),

E préprio do capitalismo, em geral, separar a propriedade do capital da sua aplicacdo a
producgdo; separar o capital-dinheiro do industrial ou produtivo; separar o rentista, que
vive apenas dos rendimentos provenientes do capital-dinheiro, do industrial e de todas as
pessoas que participam diretamente na gestdo do capital. O imperialismo, ou dominio do
capital financeiro, é o capitalismo no seu grau superior, em que essa separacdo adquire
proporcdes imensas. O predominio do capital financeiro sobre todas as demais formas do
capital implica o predominio do rentista e da oligarquia financeira; implica uma situacao
privilegiada de uns poucos Estados financeiramente “poderosos” em relagao a todos os
restantes.

O ano de 1914 pode ser considerado, simbolicamente, a data de inicio do fordismo,
quando Henry Ford promoveu o seu dia de trabalho de oito horas e cinco délares como re-
compensa para os trabalhadores da linha automatica de montagem de carros, que ele havia
estabelecido em Dearbon, Michigan, em 1913. Houve, porém, dois impedimentos principais
a disseminacdo do fordismo nos anos entreguerras: a primeira barreira era o fato de o estado
das relagdes de classe no mundo capitalista dificilmente apresentar-se como propicio a facil
aceitacdo do mesmo, e a segunda barreira importante a ser enfrentada estava nos mecanis-
mos e modos de intervencdo estatal (HARVEY, 2012a).

A expansdo fenomenal do pés-guerra dependeu de uma série de reposicionamentos e
compromissos por parte dos principais atores dos processos de desenvolvimento capitalis-
ta. O Estado assumiu novos papéis (keynesianos) e construiu novos poderes institucionais; o
capital corporativo ajustou as velas para seguir de forma mais suave a trilha da lucratividade
segura; e o trabalho organizado assumiu novas funcdes e papéis relativos ao desempenho nos
processos de producdo e nos mercados de trabalho. O equilibrio de poder, firme, ainda que
tenso, que prevalecia entre o grande capital corporativo, a na¢dao-Estado e o trabalho orga-
nizado, que formou a base de poder da expansao pds-guerra, resultou de anos de luta, ndo
tendo sido alcancado por acaso. Com a derrota dos movimentos operdrios radicais, surgidos
no periodo pds-guerra imediato, o terreno politico estava preparado para os tipos de compro-
misso e de controle do trabalho que possibilitaram o fordismo (HARVEY, 2012a).

Acontece que nem todos foram atingidos pelos beneficios do fordismo, havendo sinais
abundantes de insatisfacdo mesmo no apogeu do sistema. Os sindicatos viram-se cada vez
mais atacados a partir de fora, pelas mulheres, pelos desprivilegiados e pelas minorias exclui-
das. Corriam ainda o risco de ser reduzidos, perante a opinido publica, a grupos de interesse
fragmentados que buscavam servir a si mesmos, nao a objetivos gerais, na medida em que
serviam aos interesses estreitos de seus membros e abandonavam as preocupacdes socialis-
tas mais radicais (HARVEY, 2012a).

O Estado suportava uma crescente carga de descontentamento, que culminava, as ve-
zes, em desordens civis por parte dos excluidos. O Estado, no minimo, tinha de tentar garantir
alguma espécie de salario social adequado para todos ou engajar-se em politicas redistributi-
vas ou acoes legais que combatessem as desigualdades, a exclusdo e o empobrecimento das
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minorias, remediando tais desigualdades. A legitimidade do poder estatal dependia cada vez
mais da sua capacidade de levar a todos os beneficios do fordismo e de encontrar maneiras
de ofertar habitacdo, assisténcia médica e servicos educacionais em larga escala, porém de
modo atencioso e humano. A oferta dos bens coletivos tinha como condi¢do a continua ace-
leracdo da produtividade do trabalho no setor corporativo, pois s6 assim o Estado keynesiano
do bem-estar social poderia manter-se fiscalmente vidvel (HARVEY, 2012a).

Na ponta do consumo, podia ver-se muito mais do que uma pequena critica a pouca
qualidade de vida promovida por um regime de consumo de massa padronizado. A qualidade
do oferecimento de servigos de administracdo publica também recebia pesadas criticas (HAR-
VEY, 2012a).

A tudo isso deve-se acrescentar todos os insatisfeitos do Terceiro Mundo com relac¢do a
um processo de modernizacao que prometia emancipacao das necessidades, desenvolvimen-
to e plena integracdo ao fordismo, mas que promovia, na pratica, muita opressao, a destrui-
cao de culturas locais e numerosas formas de dominio capitalista em troca de ganhos bastan-
te pifios em termos de servicos publicos (saude, por exemplo) e de padrdo de vida, a ndo ser
para uma pequena elite nacional bastante afluente que havia decidido colaborar de forma ati-
va com o capital internacional. Movimentos em prol da libertacdo nacional — frequentemente
burgués-nacionalistas, mas algumas vezes socialistas — mobilizaram muitos desses insatisfei-
tos sob formas que pareciam, as vezes, ameacgadoras para o fordismo global. A hegemonia
geopolitica dos Estados Unidos estava ameacada, e, mesmo tendo comegado a era pds-guer-
ra empregando o militarismo e o anticomunismo como veiculos de promoc¢do da estabilizacdo
econOmica e geopolitica, 0 mesmo se viu as voltas com o problema de equacionar a opcao
“manteiga ou armas” em sua propria politica econdmica fiscal (HARVEY, 2012a).

Para Harvey (2012a),

[...] o nlcleo essencial do regime fordista manteve-se firme ao menos até 1973, e, no pro-
cesso, até conseguiu manter a expansdo do periodo pds-guerra — que favorecia o traba-
Iho sindicalizado e, em alguma medida, estendia os “beneficios” da producdo e do consu-
mo de massa de modo significativo — intacta. Os padrdes materiais de vida para a massa
da populacdo nos paises capitalistas avancados se elevaram e um ambiente relativamen-
te estdvel para os lucros corporativos prevalecia. S6 quando a aguda recessdo de 1973
abalou esse quadro, um processo de transi¢do rapido, mas ainda ndo bem entendido, do
regime de acumulacgdo teve inicio (p. 134).

A crise econOmica conduziu a retrocessos em matéria de conquistas politicas e sociais.
O neoliberalismo atribui ao Estado capitalista um grande poder sobre os individuos, sob a ale-
gacdo de restaurar a saude econO6mica e preservar o futuro, ao mesmo tempo em que prega
uma abstencdo estatal na area produtiva. Para justificar a recessao programada, a alegacdo de
que o grande desemprego é necessario para aumentar o emprego mais a frente é um argu-
mento consagrado (SANTOS, M., 2012). Segundo este autor, neste sentido,

E necessario lembrar que, para muitos paises do Terceiro Mundo, o empobrecimento da
moralidade internacional atribuiu aos imperativos do progresso a presenga de regimes
fortes, as distor¢des na vida econdmica e social, a supressao do debate sobre os direitos
dos cidaddos, mesmo em suas formas mais brandas.
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Deixaram de ser permitidos: a defesa do direito ao trabalho e a uma remunerag¢do con-
digna, o reclamo dos bens vitais minimos, o direito a informacao generalizada, ao voto e,
até mesmo, a salvaguarda da cultura (p. 24).

Conforme Coutinho (2010, p. 35):

A palavra “reforma” foi sempre organicamente ligada as lutas dos subalternos para trans-
formar a sociedade e, por conseguinte, assumiu na linguagem politica uma conotacao
claramente progressista e até mesmo de esquerda. O neoliberalismo busca utilizar a seu
favor a aura de simpatia que envolve a ideia de “reforma”. E por isso que as medidas por
ele propostas e implementadas sdo mistificadoramente apresentadas como “reformas”,
isto é, como algo progressista em face do “estatismo”, que, tanto em sua versdao comu-
nista como naquela social-democrata, seria agora inevitavelmente condenado a lixeira da
histéria. Desta maneira, estamos diante da tentativa de modificar o significado da palavra
“reforma”: o que antes da onda neoliberal queria dizer ampliacdo de direitos, protecao
social, controle e limitacdo do mercado etc., significa agora cortes, restricdes, supressao
desses direitos e desse controle. Estamos diante de uma operacao de mistificacao ideolé-
gica que, infelizmente, tem sido em grande medida bem-sucedida.

Sob a égide do consenso keynesiano, a cidade deveria ser regida por necessidades ge-
rais de circulagao e acumulagao do capital, cabendo ao planejamento a tarefa de funcionaliza-
¢do e racionalizacdo espacial por meio dos instrumentos que se generalizaram a partir da Se-
gunda Guerra Mundial, o que colocou o zoneamento e os planos diretores em primeiro lugar.
Sob o Consenso de Washington, porém, a cidade passou a ser investida como espaco direto e
sem mediacdes da financeirizacdo e valorizacdo do capital. As cidades, concebidas enquanto
empresas em concorréncia umas com as outras pela atracdo de capitais, sao oferecidas no
mercado global, entregando a capitais cada vez mais modveis recursos publicos, tais como sub-
sidios, isengdes, terras (VAINER, 2013). Para Rolnik (2015),

Particularmente nos anos 1990, o assalariamento recuou de forma continua, interrom-
pendo o ciclo histdrico de mobilidade ocupacional nas cidades que cresceram no periodo
fordista de industrializacdo, a partir dos anos 1950. Um dos elementos centrais — para
os setores populares — da transicao politica do autoritarismo para um regime democra-
tico, as promessas de extensdo de direitos e de igualdade de oportunidades, expressas
na “Constituicdo cidada” de 1988, foram abortadas por uma transi¢do econémica que
aumentou drasticamente a pobreza e reduziu as possibilidades do Estado de estabelecer
politicas redistributivas (p. 273).

Sob a hegemonia neoliberal, a dinamica dos direitos humanos (moradia, educacao, sau-
de, lazer, cultura, etc.) vai cedendo lugar a logica da mercantilizagdo/financeirizagdo, quando
os direitos sdo tratados como mercadorias a serem obtidas via mercado.

Na década de 70 do século 20, com o inicio da imposicdo do “consenso neoliberal”,
segundo o qual o Estado deveria eximir-se da obrigacdo de provisdo publica de educacao,
saude, transporte, habitacdo, abastecimento (energia, dgua e infraestrutura), essas areas fo-
ram abertas a primazia do valor de troca e a acumulacao de capital privado (HARVEY, 2016).
Assim, consoante este autor,

A mesma coisa acontece na saude e na educacdo (em particular, no ensino superior),
a medida que as considera¢des do valor de troca predominam cada vez mais sobre os
aspectos do valor de uso na vida social. A histéria que ouvimos por toda parte, das salas
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de aula a praticamente todos os meios de comunica¢do, é que a maneira mais barata,
eficiente e adequada de obter valores de uso é libertando o espirito animal do empreen-
dedor, faminto de lucro, que o incita a participar do sistema de mercado. Por isso, muitos
valores de uso que antes eram distribuidos gratuitamente pelo Estado foram privatizados
e mercantilizados: moradia, educacdo, saude e servigos publicos seguiram nessa direcdo
em muitos paises. O Banco Mundial insiste que essa deve ser a regra geral. Mas tal sis-
tema funciona para os empreendedores, que costumam obter grandes lucros, e para os
ricos, mas penaliza praticamente todo o resto da popula¢do, a ponto de gerar entre 4 e
6 milhdes de execugdes hipotecarias nos Estados Unidos (e muitas outras na Espanha e
em outros paises). A escolha politica é entre um sistema mercantilizado, que serve muito
bem aos ricos, e um sistema voltado para a producdo e a provisdo democratica de valores
de uso para todos, sem qualquer media¢do do mercado (p. 34).

Segundo o IBGE (2012), no Brasil, sdo 6.052.000 iméveis desocupados e, praticamente,
o mesmo numero de familias sem moradia. Eles estdo servindo a especula¢do imobiliaria,
esperando por alguma Parceria Publico-Privada ou operagao urbana que Ihes agregue valor
por meio do investimento publico (BOULOS, 2015). A propriedade que os imdveis tém de se
valorizarem (a especulacao imobilidria) esta na base da caréncia habitacional e da segregacao
espacial. Em torno da apropriacdo da renda imobilidria é travada uma luta no contexto urba-
no (MARICATO, 1997):

Fazendo um raciocinio muito esquematico, de um lado estdo os usuarios da cidade, os
trabalhadores, aqueles que querem da cidade condi¢des para tocar a vida: moradia,
transporte, lazer, vida comunitaria, etc. Esses véem a cidade como valor de uso. Do outro
lado estdo aqueles para quem a cidade é fonte de lucro, mercadoria, objeto de extracao
de ganhos. Esses encaram a cidade como valor de troca. A luta que se trava na cidade
pela apropriacdo da renda imobilidria é a prépria expressdo da luta de classes em torno
do espaco construido (p. 44).

Nos paises capitalistas periféricos, a invisibilidade da politica urbana é histdrica. Nesses
paises, a habitacdo dos trabalhadores ndo é problema para o capital e, inUmeras vezes, ndo
tem sido para o Estado. Os bairros de moradia dos trabalhadores sdo construidos por eles
mesmos, nos seus hordrios de descanso, e as favelas constituem parte da reproducao da forcga
de trabalho formal. Foi assim durante o processo de industrializagdo via substituicdo de im-
portacdes e é assim nos dias atuais, nas cidades “globais”. As favelas, pois, integram as cida-
des de paises como o Brasil (MARICATO, 2015). Para Rolnik (2015, p. 160), “Sob a hegemonia
do capital financeiro e rentista, a terra mais do que um meio de producdo torna-se uma pode-
rosa reserva de valor”. Ainda segundo Rolnik (2015, p. 166-167),

[...] para além de justificar a urbanizagdo sem crescimento econémico, 0s processos que
estamos testemunhando nesta fase apontam para uma nova dinamica e um novo papel
das terras ocupadas pelos pobres, em contextos urbanos e rurais. Na fase financeirizada
e rentista do capital, as terras apropriadas sob regimes de posse que nao a propriedade
individual titulada e registrada, no campo e nas cidades, passam a funcionar como uma
reserva, passivel de ser ocupada a qualquer momento por fragées do capital financeiro
em sua fome incessante de novas garantias para seus ativos. Assim, de locus de um exér-
cito industrial de reserva, as favelas do mundo convertem-se em novas reservas de terra
para extragdao de renda, sob a hegemonia do complexo imobilidrio-financeiro.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9 # n2 17 « Jan./Jun. 2021 ¢ Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revi - .
evista A CIDADE NEOLIBERAL E A DOMINACAO RACIAL NO SECULO 21:

Direitos Uma Perspectiva Interseccional sobre o Recuo dos Direitos Sociais
Humanos e

Democracia

Savio Silva de Almeida

A crise do modelo fordista de producdo e do Estado de Bem-Estar Social dd uma nova
forma ao racismo. Tal contexto tornou populacdes inteiras submetidas as mais precarias con-
dicdes de vida ou abandonadas a prépria sorte, anunciando o esgotamento do modelo ex-
pansivo do capital. Avanca a austeridade fiscal, que nada mais é do que o corte dos direitos
sociais, com a finalidade de transferir parte do orgamento publico para o setor financeiro.
Ao mesmo tempo em que avan¢a uma onda de privatiza¢des, a precarizacao do trabalho e a
desregulamentacdo de setores da economia, naturaliza-se a figura do inimigo, o bandido que
ameaca a integracao social, distraindo a sociedade, amedrontada pelo noticidrio e por pro-
gramas policiais, que aceita a repressdao do Estado em nome da seguranga, mas que servird
apenas para conter o inconformismo social diante da violéncia social provocada pelo modelo
neoliberal do capitalismo (ALMEIDA, 2018). Para Almeida (2018),

O esfacelamento da sociabilidade regida pelo trabalho abstrato e pela “valorizacdo do
valor” resulta em terriveis tragédias sociais, haja vista que o movimento da economia e
da politica ndo é mais de integracdo ao mercado — ha que se lembrar que na légica libe-
ral o “mercado” é a sociedade civil. Como ndo serdo integrados ao mercado, seja como
consumidores ou como trabalhadores, jovens negros, pobres, moradores de periferia e
minorias sexuais serdo vitimados por fome, epidemias ou pela eliminagao fisica promovi-
da direta ou indiretamente — por exemplo, corte nos direitos sociais — pelo Estado. Enfim,
no contexto da crise, o racismo é um elemento de racionalidade, de normalidade e que
se apresenta como modo de integracao possivel de uma sociedade em que os conflitos
tornam-se cada vez mais agudos (2018, p. 162).

Sob o regime neoliberal, os direitos sociais sucumbem a légica excludente do mercado.
Pessoas que, além de estarem sujeitas as desigualdades de classe, sdo estigmatizadas pela cor
de sua pele e seu pertencimento étnico-racial, sdo as principais vitimas da violéncia neoliberal.

4 RACISMO E POLITICAS PUBLICAS DE IGUALDADE RACIAL SOB A HEGEMONIA
NEOLIBERAL

O racismo desenvolveu-se como um pilar ideoldgico na formacdo e estruturacdo da so-
ciedade brasileira. A discriminacdo racial atuou mediando as relagGes sociais estabelecidas
nessa sociedade, hierarquizando-a com base na subjugac¢do da populagdo negra. O fim da
escraviddao nao foi sucedido por politicas publicas antirracistas que poderiam ter contribuido
para o rompimento com os séculos de atraso. A construgao de tais politicas no Brasil é recen-
te, pois é somente a partir dos anos 1980 que os movimentos sociais negros conseguiram, de
forma paulatina, sensibilizar o Estado para essa agenda (FERREIRA, 2013).

A Constituicdo Federal de 1988 aponta a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o seu artigo 19, Ill. No artigo 3¢,
os objetivos fundamentais da Republica sdo expostos, dentre eles o de promover o bem de
todos, sem preconceitos, inclusive o de “raga”. O repudio ao racismo foi elevado a principio
constitucional orientador da Republica nas suas relagdes internacionais, conforme o artigo 49,
VIII. De acordo com o inciso XLII, do artigo 52, o racismo é um crime imprescritivel e inafianca-
vel, sujeito a pena de reclusao (SANTOS, 2010). Conforme Santos (2010),
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[...] vislumbra-se de forma cristalina que nossa Constituicdo condena de forma absoluta
qualquer modalidade de preconceito ou discrimina¢ao negativa, chegando ao ponto de
ter sido inserido em seu texto de maneira expressa que o racismo constitui crime (e ndo
mera contravengao, como era antes da promulgacao da Carta Magna, em 1988) (p. 61).

Em termos institucionais, a SEPPIR foi a mais duradoura e importante experiéncia politi-
ca de combate ao racismo por parte do Estado brasileiro. Entre 2003 e 2015 (periodo de exis-
téncia da SEPPIR), construiram-se decretos, conferéncias, um Estatuto da Igualdade Racial,
politicas publicas e um Sistema Nacional de Politicas de Promoc¢do da Igualdade Racial. Ainda
assim, o encarceramento em massa e os indices de violéncia contra a juventude sé fizeram su-
bir nesse periodo, o que demonstra a forca da violéncia racial (uma das bases do autoritaris-
mo da sociedade brasileira) na formagao social do pais (OLIVEIRA, 2017). Para Oliveira (2017),

As politicas de igualdade racial observaram um incremento Unico na histdria da republica
brasileira com a criacdo da Seppir em 2003. Houve inegdveis avancos no periodo, como
as cotas nas universidades, o programa Brasil Quilombola e o programa Juventude Viva.
Este balanco seria parcial e insuficiente se ndo levarmos em conta os efeitos das politicas
sociais de inclusdao. Contudo, as estruturas seculares de racializagdao da pobreza — as po-
liticas de seguranca, de encarceramento em massa e de exterminio da juventude negra
— continuaram intactas (p. 281).

O neoliberalismo vé o mercado como o paradigma da liberdade, e a democracia emerge
como um sinbnimo para o capitalismo, que reemerge como o sentido da histéria. O ultimo
passo em direcdo a eliminacdao completa do racismo é representado no discurso neoliberal do
“color-blindness” (a cegueira da cor) e na afirmacdo de que a equidade sé pode ser alcangada
quando a lei, tanto quanto os sujeitos individuais, tornarem-se cegos para a questao racial, ou
ndo agirem de forma preconceituosa. Essa abordagem, entretanto, falha ao nao apreender o
trabalho ideoldgico e material que a “raca” continua a fazer nas estruturas sociais e econ6-
micas, enquanto legitima os lucros gigantescos gerados pela indUstria punitiva (DAVIS, 2012).

A expansdo do sistema de justica criminal e a emergéncia de um complexo industrial-
-prisional é acompanhada por uma campanha que persuade, novamente, no final do século
20, que a raga é uma categoria demarcadora da criminalidade. De acordo com essa propagan-
da, a figura que representaria o criminoso € um jovem negro, e 0s jovens negros provocariam
medo. A mensagem que é propagada pelos politicos e por incontaveis séries de crimes na TV
€ que ndo é necessario temer o desemprego, a deterioracdo das condi¢cdes nas comunidades
pobres e o déficit habitacional; eles sugerem que n3do é necessario temer nem a degradacao
ambiental, provocada pelas operagGes militares e pelas empresas, nem a guerra, mas que é
necessario temer o crime e aqueles que sao representados como os seus mais frequentes
executores. A racializacdo do medo constrdi os inimigos publicos (DAVIS, 2012).

As prisdes permitem a sociedade descartar pessoas que herdam graves problemas so-
ciais sem reconhecer que muitas delas estao simplesmente se degradando e necessitam de
ajuda. Como ha um numero desproporcional de pessoas negras atras das grades, o racismo
estrutural impede este processo. Dadas as histdrias de escraviddo, colonizacdo e outras for-
mas de violéncia racista, o uso ativo do sistema de justica criminal para descartar permanen-
temente grandes nimeros de jovens negros é coerente com os modos prévios de destruicdo e
desumanizacdo racista. A maioria das mulheres que estdo presas sdo encarceradas por crimes
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relacionados as drogas e sem uso de violéncia. Tal fato leva a pensar acerca do desmantela-
mento do Estado de Bem-Estar Social. O desmanche das instituicGes que promoviam os direi-
tos sociais, ajudando as pessoas mais vulnerdveis a sobreviver, tem sido acompanhado por
um crescimento no numero e intensidade de instituicdes repressivas. Conforme o discurso
conservador, as pessoas que estdo na prisdao merecem estar |a. Elas merecem ser descartadas.
Se homens negros e pobres e mulheres negras e pobres estdo encarcerados, eles pertencem
aquele espaco, e todos estdo absolvidos da responsabilidade de pensar sobre eles bem como
de pensar sobre os problemas sociais na vida e nas comunidades das pessoas negras. Todos
estdo desobrigados de pensar sobre o analfabetismo, a pobreza, o racismo, as drogas, os sis-
temas escolares ruins, etc. (DAVIS, 2012).

O racismo assegura a fungdo de morte na economia do biopoder, seguindo o principio
de que a morte dos outros significa o fortalecimento biolégico da prdpria pessoa, na medida
em que ela faz parte de uma populacdo ou de uma raga enquanto € membro de uma plurali-
dade viva e unitaria (FOUCAULT, 2010). Assim, para Foucault (2010),

[...] o racismo é ligado ao funcionamento de um Estado que é obrigado a utilizar a raca,
a eliminacdo das racas e a purificacdo da raca para exercer seu poder soberano. A justa-
posicao, ou melhor, o funcionamento, através do biopoder, do velho poder soberano do
direito de morte implica o funcionamento, a introducdo e a ativagao do racismo. E é ai
[...] que efetivamente ele se enraiza.

[...] nessas condicGes [...] os Estados mais assassinos sdo, ao mesmo tempo, forcosamen-
te os mais racistas (p. 217-218).

As sociedades latino-americanas lancaram-se em experiéncias precoces de desregulacao
radical (ou seja, uma nova regulacao em favor de empresas multinacionais) antes de cair sob
a tutela dos organismos financeiros internacionais que impuseram os dogmas monetaristas,
oferecendo um terreno mais propicio a adocdo de versées duras do populismo penal e a im-
portacdo de estratégias estadunidenses de luta contra a criminalidade. O novo “senso comum”
punitivo foi concebido para responder ao crescimento da desigualdade e da marginalidade na
cidade pos-industrial. A “mao invisivel” do mercado necessita e clama pelo “punho de ferro” do
Estado penal (WACQUANT, 2015). De acordo com Wacquant (2015, tradugdo nossa),

Este projeto implica a reforma e o reemprego do Estado para sustentar os mecanismos
mercadolégicos e disciplinar o novo proletariado pds-industrial, contendo as perturba-
¢Oes internas geradas pela fragmentacao do saldrio, a retracdo dos sistemas de protecao
social e a reorganizacdo correlativa da hierarquia étnica estabelecida (étnico-racial nos
Estados Unidos, étnico-nacional na Europa Ocidental e uma mescla dos dois na Améri-
ca Latina). Longe de ser o monopdlio de alguma variante do neoconservadorismo, ele é
colocado em pratica indiferentemente pelos governos de direita e de (centro) esquerda,
ainda que com inflexdes e modalidades diferentes (p. 174).

Nas ultimas duas décadas, no ambito de uma mesma tendéncia, foi produzido um cres-
cimento extraordindrio das taxas de encarceramento nos paises latino-americanos, com al-
gumas variacdes nos contextos nacionais. Em 1992, apenas trés paises tinham cem presos
ou mais a cada 100.000 habitantes — Uruguai (100), Venezuela (133) e Chile (154). Ao mesmo
tempo, havia varios paises que possuiam taxa “escandinavas”, como Peru (69), Argentina (62),
Equador (75) e Brasil (74) (SOZZ0O, 2016). Conforme Sozzo (2016),
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Este panorama mudou radicalmente em pouco mais de duas décadas. Atualmente (com
dados referentes a 2013, 2014 e 2015), todos os paises sul-americanos possuem taxas de
encarceramento superiores aos 150 presos a cada 100.000 habitantes, com excec¢do da
Bolivia (134/100.000). Ha outros quatro paises com menos de 200 presos a cada 100.000
habitantes: Argentina (152), Paraguai (158), Equador (165) e Venezuela (172). Mas todos
0s outros superaram este limite: Peru (236), Chile (240), Colémbia (244), Uruguai (282)
e Brasil (300). Toda a América do Sul se encontra agora muito longe dos niveis de encar-
ceramento dos paises escandinavos que em grande medida se mantiveram nos niveis de
vinte anos atras (p. 11-12).

“Em 2012, 56.000 pessoas foram assassinadas no Brasil. Destas, 30.000 sao jovens entre
15 a 29 anos e, desse total, 77% sdao negros. A maioria dos homicidios é praticado por armas
de fogo, e menos de 8% dos casos chegam a ser julgados” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2017).
O homicidio foi naturalizado no Brasil. Em 2014 foram assassinadas 68.430 pessoas. Essas
mortes violentas, todavia, vitimizam prioritariamente os jovens negros com baixa escolarida-
de (CERQUEIRA; COELHO, 2017). Esse processo gradativo de vitimizacdo letal da juventude
estd em curso desde a década de 80 do século 20 no Brasil. Os mortos sdo jovens cada vez
mais jovens. Enquanto no inicio da década de 80 o pico da taxa de homicidio se dava aos 25
anos, hoje ele gira em torno dos 21 anos. Entre 2000 e 2010 parecia que essa dindmica vinha
perdendo forca, uma vez que houve um pequeno incremento na taxa de homicidio de jovens
(+2,5%) ante um crescimento maior nos anos 1990 (+20,3%) e nos anos 1980 (89,9%). Entre
2005 e 2015 houve um aumento de 17,2% da taxa de homicidio de jovens entre 15 e 29 anos,
o0 que, em nuimeros absolutos, significa que nesse periodo foram assassinados mais de 318
mil jovens (CERQUEIRA et al., 2017). Segundo Jessé Souza (2017),

O excluido, majoritariamente negro e mestico, é estigmatizado como perigoso e inferior
e perseguido ndao mais pelo capitdo do mato, mas, sim, pelas viaturas de policia com li-
cenga para matar pobre e preto. Obviamente, ndo é a policia a fonte de violéncia, mas as
classes média e alta que apoiam esse tipo de politica publica informal para higienizar as
cidades e calar o medo do oprimido e do excluido que construiu com as préprias maos.
E essa continuidade da escraviddo com outros meios se utilizou e se utiliza da mesma
perseguicdo e da mesma opressdo cotidiana e selvagem para quebrar a resisténcia e a
dignidade dos excluidos.

Mais ainda. Como a producgado da desigualdade de classe desde o bergo é reprimida tanto
consciente quanto inconscientemente, é o esteredtipo do negro, facilmente reconhecivel,
que identifica de modo facil o inimigo a ser abatido e explorado (p. 83).

Em poucas palavras, o avango da hegemonia neoliberal alimenta um processo excluden-
te de especulagdo das terras urbanas, ao mesmo tempo em que promove o recuo nos direitos
sociais. Nesse contexto, a cidade neoliberal é marcada por um avanco acelerado do aprofun-
damento da desigualdade, que atinge, de forma desigual, a popula¢ao negra.

5 CIDADES NO NOVO SECULO: Neoliberais e Neocoloniais

Embora aspire ao entendimento universal da diversidade da vida social, a geografia bur-
guesa cultiva frequentemente perspectivas etnocéntricas e paroquiais relacionadas a essa
diversidade, tendo sido, diversas vezes, veiculo para transmitir doutrinas de superioridade
nacional, cultural ou racial. As ideias do destino “manifesto” ou “geografico”, da “missdo ci-
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vilizadora” da burguesia e da “responsabilidade do homem branco” estdo amplamente difu-
sas pelo pensamento geografico. A informacdo geografica, como os mapas, pode ser usada
para explorar os medos e promover a hostilidade entre povos e justificar o imperialismo, a re-
pressdo interna (de forma particular nas areas urbanas) e a dominacdo neocolonial (HARVEY,
2012b). Tal processo, violento e racista, também se encontra presente na sociedade brasileira.
De acordo com Rolnik (2015),

Na cultura urbana contemporanea, o “enclave fortificado” tem como oposto — simbdlico
e real — a “periferia” e a “favela”, onde “mora” a violéncia, consubstanciada na presenca
dos intermedidrios da distribuicdo do narcotrafico, imagem que os meios de comunica-
¢do nao pararam de reproduzir nas Ultimas décadas. A identificacao dos territdrios popu-
lares com o crime e dos seus habitantes como criminosos [...] €, entretanto, muito ante-
rior a presenca do narcotrafico nas cidades. O uso da violéncia por parte da policia e de
estruturas privadas de repressao contra a classe trabalhadora, os pobres e os ndo brancos
no Brasil é antigo e amplamente documentado. Tendo como origem os castigos fisicos
durante a escravidao, a tortura e outras formas de abuso atravessaram a historia republi-
cana de maneira que a populagao — especialmente a popula¢do nao branca e pobre —tem
sofrido continuamente com varios tipos de violéncia policial e injustica legal (p. 274).

Fato caracteristico do periodo atual é a inflagdo da populacdo carceraria nas socieda-
des avancadas em razdao do uso do encarceramento como instrumento de administracdo da
inseguranca social. Em todos os paises onde a ideologia neoliberal de submissao ao “livre-
-mercado” foi instituida é possivel observar um crescimento espetacular do nimero de pes-
soas colocadas atrds das grades, enquanto o Estado depende cada vez mais das instituicdes
penais e da policia para conter a desordem produzida pela imposi¢cdo do trabalho precario, o
desemprego em massa e o encolhimento da protecdo social. O Estado keynesiano, que foi o
veiculo histérico da solidariedade e que possui como missdo fazer frente aos efeitos danosos
do mercado, promovendo a reducdo das desigualdades e o “bem-estar”, foi substituido por
um Estado darwinista que transforma a competicao em fetiche e celebra a irresponsabilidade
individual, recolhendo-se as fungdes soberanas de “lei e ordem”, hipertrofiadas (WACQUANT,
2008). Neste contexto, a populacdo negra, historicamente majoritaria nas situacées de de-
semprego, baixa renda, menor acesso a educagao formal, menor acesso aos servigos de sau-
de, etc., é a maior vitima do Estado penal/darwinista.

Nas grandes cidades brasileiras a continuidade de violéncias e desigualdades que re-
montam aos tempos coloniais se faz presente nas formas urbanas e no conteudo das relagdes
raciais, de género e de classe. O racismo instituiu e institui uma cisdo nas relagdes sociais,
guando se estabelecem os grupos sociais que podem ser presos, assassinados, ter acesso aos
piores empregos e estar mais expostos ao desemprego e as violagdes de direitos humanos, e
o grupo social privilegiado. Dessa forma, reproduz-se a supremacia branca nas cidades bra-
sileiras. De acordo com Foucault (2010, p. 214), o racismo “E, primeiro, o meio de introduzir
afinal, nesse dominio da vida de que o poder se incumbiu, um corte: o corte entre o que deve
viver e o que deve morrer”. Assim, a primeira funcao do racismo é “[...] fragmentar, fazer ce-
suras no interior desse continuo bioldgico a que se dirige o biopoder