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Editorial 7

EDITORIAL

Ha um ano, ao fazermos a apresentacdo da Revista Brasileira de Estudos Juridicos,
quaificada como volume 8, nimero 2, dissemos que estavamos em crescente evol ugao.
Hoje, com achegadado volume 9, nimero 2, podemos confirmar —ou mesmo consolidar,
tornar solida — a posi¢éo entdo anunciada.

N&o se tratava de uma premoni¢ao, uma previsdo cacheada de mistica ou mesmo uma
afirmacéo dosada de irresponsabilidade. Era a concentrac@o de esforcos, levada a efeito
durante aguele ano de 2013 que nos permitia afirmar, sem medo de errar, que a evolucéo
caminhava ja a0 nosso lado. Ja ndo era, a evolugdo, um vulto a frente. Ndo estdvamos
mais ha fase de correr atrés. Estdvamos no fim do ciclo dos projetos, e ja partindo paraa
solidificagdo da realidade. A realidade dos vencedores é o espaco sedimentado pelos
capazes. E mostravamos, desde ent&o, capacidade para reunir louros, colecionar pontos,
atacar as cruezas e nos aproximar do belo.

Agora, com este volume 9, niimero 2, chegamos ao ponto buscado, almejado, perseguido.
Pelo segundo semestre seguido, iniciamos o periddico com um autor internacional. Desta
vez, 0 Professor Doutor Daniele Veratti, pesquisador italiano com destague nos estudos
sobre violéncia e questdes penais e penitencidrias. E o texto de abertura.

Do ponto devistanacional, aescritoraFlaviaPiovesan — Doutoraem Direito Congtitucional
— escreve sobre os desafios e perspectivas em torno da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, quando essa coleciona mais de sessenta anos de existéncia e prética. A secéo
“Artigos’, ao trazer estetexto como o primeiro, demonstraapujan¢ado que estareservado
para a composi¢édo do todo.

Da nossa parceria com o Professor Mestre Reinaldo Silva Pimentel Santos, surgiu o
artigo cientifico denominado “Novas Perspectivas para a Protegéo Territorial das Comu-
nidades de Remanescentes de Quilombos Brasileiras’, em andlise sociol 6gica que reves-
te o Direito. Também conta este nimero com o Professor Doutor José Luis Quadros de
Magalhdes, que, em texto em coautoria com o Professor Mestre Henrique Weil Afonso,
escrevem sob o titulo “Para Contar Outras Estorias: direito internaciona e resisténcia
contra-hegemdnica no terceiro mundo”.

Da parte de do Professor Doutor Leonardo Goulart Pimenta e do Professor Mestre
Rafael Soares Duarte de Moura, vem o texto cientifico sob a denominacdo de “Direito,
Responsabilidade e Justica na Filosofia de Emmanuel Lévinas’, carregado de Filosofia
(do Direito) e representando a andlise comprobatdria de profundos estudos. Aliés, vale
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destacar que o Professor Mestre Rafael Soares Duarte de Moura, que figurara em volu-
mes e nimeros anteriores desta Revista como colaborador, agora se finca como Coor-
denador do Curso de Direito da Faculdade de Direito Santo Agostinho, em reconheci-
mento as suas qualidades de pesquisador proficuo e estudioso sem trégua.

Também ha o artigo “ Direitos Humanos e a cultura de eucalipto: uma andlise da comuni-
dade Canabrava, Norte de Minas’, desenvolvido pelo Prof. Dr. RGmulo Soares Barbosa,
em parceria com Thatiane Paraiso da Silva e Carolina Poswar de A. Camenietzki, estas
duas dltimas com Mestrado em Desenvolvimento Socia. Os autores, com qualidade,
mostram uma pesquisaligando os Direitos Humanos aquestdo damonoculturade eucdipto
em locdidade norte-mineira. Trata-se de um estudo de caso com tons cientificos.

Para encerrar, ha um texto que tem carater internacional. A Doutora Karinne Braga
Ferreirafaz, em um artigo cientifico bem fundamentado, uma comparacdo da legislacdo
brasileira frente a legislacéo italiana quanto ao tratamento destinado ao menor de idade
em termos penais.

Trata-se, sem dlvida, de uma Revista com contelido juridico de qualidade. Qualidade
também tém seus autores, no que de mais sublime podem representar em termos de
criagOes cientificas escritas. Qualidade que, de fato, combina com a Faculdade de Direi-
to Santo Agostinho, e se que reflete nesta publicagéo.

Que a todos sgja agradavel este nUmero da Revista Brasileira de Estudos Juridicos.
E que, de fato, mais do que a consolidacéo de um trabalho sério e dedicado, represente o
indicativo de caminhos futuros recheados de glérias.

Professor Doutor Elton Dias Xavier
Editor
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Controllo, Cura e Spazio in O.P.G.
Percors terapeutici di ri-socializzazione in
ospedale psichiatrico giudiziario

DANIELE VERATTI!

Riassunto: La societa, tramite le agenzie di controllo istituzionalmente preposte, impone a reo —
ritenuto incapace di intendere e di volere — di sottoporsi ad una terapia medica, allo scopo di
neutralizzare quegli effetti della malattia che non gli fanno discernere cid che € bene dacio che é
male, cio che & giusto da cio che non é giusto, cio che e lecito dacio chenonlo e

Maall’interno dellastrutturasanitariaegli dovraancherecuperare quellenorme, chegli consentiranno
—unavoltadimesso dell’istituto — di ritornare ad avere un ruolo attivo e partecipativo nellasocieta.
In questo senso parlare di paziente “compensato” non significa solo affermare che egli €“guarito”,
ma significa riconoscere (e quindi comunicare al mondo esterno) che il soggetto ha concluso con
successo un percorso clinico-sanitario ed unori-socializzativo, entrambi parti essenziali del medesimo
processo terapeutico.

Controllo e sorveglianza devono, cosi, caratterizzars per una forte impronta socio-educativa, tale
dariuscire arecuperare nel paziente un grado di organizzazione e di ordine che siano coerenti con
i principi morali, evitando (o, quantomeno, limitando) I’ utilizzo di strumenti coercitivi. Tale questi-
oneéal centrodi accesi dibattiti in particolare per quanto concernel’impiego o meno del personae
di Paoliziaall’interno degli ospedali psichiatrici giudiziari (OPG). In Italia, infatti, solo unadelle sai
strutture attualmente in attivita & interamente anministrata dal Ministero della Salute, senza la
compartecipazione dell’ Amministrazione Penitenziaria, con la conseguenza che solamenteli, trail
personale addetto, non sono presenti operatori di polizia

E importante, quindi, ragionare sul concetto di autorita e, di conseguenza, sulla opportunita (o
meno) di impiegarelapoliziadl’internodi tai luoghi di cura: ¢’ échelaritieneinutileo dannosaec' e
chi laritiene necessaria. Mapoichéin molte occasioni, acausadell’ inevitabileverificars di situazioni
conflittuali a volte anche piuttosto violente, I’ utilizzo di una forza pubblica si rende necessario,
alloraé bene soffermars sul fatto cheil suo operato dovra cercare di avere unasensibile incidenza

! Daniele Veratti (1973) e sociologo e Dottore Magistralein “ CriminologiaApplicata per I Investigazione e la
Sicurezza” presso I’ Universita degli Studi di Bologna. Ha il master in Criminologia e Psichiatria Forense
presso I’ Universita degli Studi della Repubblica di San Marino e, attualmente, € dottorando di ricercain
“Pianificazione Territoriale e Politiche Pubbliche del Territorio” presso I'Universita IUAV di Venezia.
Collaboraconlacattedradi “PolitichedellaSicurezza” dell’ Universitadi Bologna. E' membro dellaEuropean
Society of Criminology e Presidente della Societa Sammarinese di Criminologia. E autore della rivista
“SicurezzaUrbana’ editadaMaggioli ed hapubblicato, con SilviaCalzolari, il saggio “Manuale antirapina’
(Sassoscritto Ed., Firenza, 2007).
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anche sul processo di socializzazione e, pertanto, sullaricostruzione dellaloro capacitadi gestione
dei conflitti. In questo senso elimitatamente a certe situazioni, unapolizia—adeguatamente preparata
— potrarivelars utile nel processo riabilitativo.

E, infine, interessante analizzare il ruolo “educativo” dello spazio e del confine ameno sotto due
punti di vista. Daunalato comelafrattura, cheriduce/eliminaladistanza(elerelazioni) trai pazienti
e lasocietd, incida sulla percezione del senso di insicurezza e, di conseguenza, sulla piti generae
qualitadellavita Dal’ altro come, negli Itituti, ladistribuzione degli spazi elamaggiore o minore
permeabilita dei confini interni possa avere una ricaduta diretta nel trattamento sui soggetti. In
questo modo, gli elementi di controllo (umani e spazali, formali ed informali), se integrati tra
loro, potranno avere nel processo terapeutico, una ruolo determinante.

Parole chiave: ospedale psichiatrico giudiziario, controllo, spazio.
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1 INTRODUZIONE

E miaintenzione, conil presente contributo, porre |’ attenzione sullarelazione cheintercorre
tralo spazio di vita e lo spazio costruito all’interno degli ospedali psichiatrici giudiziari
(OPG) g, in particolare, sugli effetti individuali e sociali di talerelazione. Atal fineritengo
che sia utile approcciarsi a fenomeno partendo da una impostazione maggiormente
sociologica, senza pero tralasciare aspetti giuridici e clinico-sanitari.

Come vedremo in seguito, infatti, dette strutture rappresentano un fenomeno complesso
€, sotto un certo punto di vista, piuttosto contraddittorio. Per il legislatore, tutti i soggetti
che, pur avendo commesso crimini anche gravi, sono stati dichiarati incapaci di intendere
e di volere a momento del fatto reato, non devono essere puniti, ma curati. La misura
restrittiva, pur avendo (evidentemente) la funzione di “neutralizzare” nell’'immediatezza
lapericolositainsita nell’individuo — € primariamente finalizzata ad imporre un adeguato
iter terapeutico sanitario (teso, ciog, aridurre o eliminare la patologia), che tendaanche a
ristabilire un equilibrio trail malato e la societa.

Nel novembre dd 1979, a Belo Horizonte, durante una conferenza dell’ Associacdo mi-
neira de psiquiétria, Franco Basaglia (2000) riferisce di avere sentito che acuni relatori
facevano una differenzatra casi psichiatrici e cas sociali internati nel manicomi.

lo vorrei domandare a relatori che cosa intendano per caso sociale e caso
psichiatrico. In questi giorni si € fatto un gran parlare del manicomio di
Barbacena, che é diventato lo slogan della lotta per |a trasformazione
psichiatrica, ma io direi anche per la trasformazione sociale. Vorrei dunque
chiedere ai relatori come riescono a distinguere a Barbacena i casi psichiatrici
daquelli sociali (BASAGLIA, 2000, p. 172).
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Vedremo, quindi, come nella cura e nella riabilitazione del soggetto gli aspetti medici
(psichiatrici) e quelli sociali non possono e non devono essere disgiunti; il processo
terapeutico consiste nella sintesi di due percorsi costantemente integrati tra loro, uno
medico-sanitario ed uno di ri-socializzazione.

2 GLI OSPEDALI PSICHIATRICI GIUDIZIARI IN ITALIA

L’ ospedale psichiatrico giudiziario rappresenta, in primo luogo, la struttura di cura
dell’individuo che, pur avendo commesso un reato, anche di particolare gravita, € stato
prosciolto ai sensi dell’art. 222 C.P, in quanto riconosciuto da un Tribunale incapace di
intendere e di volere a momento del fatto?.

Come possiamo notare nellatabella sottostante, pero, laposizione giuridicadei pazienti €
piuttosto variegataenon si limitaai soli “prosciolti”.

Tab. 1 - Presenza negli O.PG. dell’ Amministrazione Penitenziaria nell’ anno 2006

0.P.G. CAPIENZA PRESENZE POSIZIONE GIURIDICA
ANND 2006 REGOLAMENTARE IMPUTATI CONDANNATI INTERNATI

[ u Tor | D U Ter | D U Tor [ D U Tor D U Tor
MONTELUPO FIORENTING [ 100 100 | @ 141 141 0 2 2 i & B 0 131w
REGGI0 NELLEMILIA o 120 120 | @ 257 257 [ © 18 i 23 23 o 18 210
AVERSA “F. SAFORITO" 184 184 | 0 31 an 0 1 | (i 12 12 0 08 308
MAPOLI“SANTEFRAMOC™ 160 150 a 08 108 0 18 a 12 8 0 72 72
BARCELLONA POZZ0 DI GOTTO 218 218 a 2N 0 T T a 35 33 0 24 IBs
Fonte: Dipartmenso del &mministrazione Penitenzaria, Uffcio per o swiuppo 2 la gestone del sistema informative aulomatzza — sezione STanstica

In effetti il ricovero pud derivaredaunaseriedi atri motivi, tanto chel’ ospedae psichiatrico
giudiziario viene egregiamente definito da Franco Scarpa® (1998) un aspecifico serbatoio
di controllo relativo a problemi che sono spesso eterogenel e marginali.

Attuamente le categorie di soggetti che possono essere presenti all’ interno degli O.P.G,
oltreaquelli giacitati prosciolti, sono le sequenti:

211 codice penale prevede cheil ricovero siaordinato dal giudice nel caso di proscioglimento dell’imputato,
“salvo chesi tratti di contravvenzioni o di delitti colposi o di altri delitti peri quali lalegge stabiliscelapena
pecuniaria o lareclusione nel massimo adue anni” (art. 222 C.P)

811 Prof. Scarpa é direttore dell’ O.P.G. di Montelupo Fiorentino.
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1. coloro che, condannati ad una penadiminuitaper cagionedi infermitapsichical...]
sono ricoverati in una casa di curae di custodiaa sens dell’art. 219* del Codice
Penale (CP);

2. coloro che, pur essendo stati condannati (e, quindi, giudicati capaci di intendere e di
volere), durante |’ esecuzione della pena sono stati colpiti da infermita mentale ai
sens dell’art. 148 C.P3;

3. coloro ai quali é stata applicata una misura di sicurezza provvisoria; durante
I'istruzione o il giudizio pud essere disposto che I'infermo di mente venga
provvisoriamente ricoverato in un riformatorio o in un manicomio giudiziario, oin
una casa di cura e custodia sensi degli artt. 206 C.P%;

4 Art. 219 C.P. Assegnazione a una casa di cura edi custodia. || condannato, per delitto non colposo auna
penadiminuitaper cagionedi infermitapsichicao di cronicaintoss cazionedaal cool o dasostanze stupefacenti,
ovvero per cagionedi sordomutismo, ericoverato inunacasadi curaedi custodiaper untempo noninferiore
aun anno, quando la pena stabilitadallalegge non &inferiore nel minimo acinque anni di reclusione. Se per
il delitto commesso e stabilitadallalegge lapenadi morte o lapenadell’ ergastolo, ovvero lareclusione non
inferiore nel minimo adieci anni, lamisuradi sicurezza € ordinata per un tempo non inferiore atre anni. Se
si trattadi un altro reato, per il qualelalegge stabilisce lapenadetentiva, erisultacheil condannato € persona
socialmente pericolosa, il ricovero in un casadi curaedi custodia e ordinato per un tempo non inferiore asei
mesi; tuttaviail giudice puo sostituire allamisuradel ricovero quelladellalibertavigilata. Tale sostituzione
non ha luogo, qualora si tratti di condannati a pena diminuita per intossicazione cronica da alcool o da
sostanze stupefacenti. Quando deve essere ordinato il ricovero in una casa di cura e di custodia, non s
applica altra misura di sicurezza detentiva.

5 Art. 148 I nfer mita psichica sopravvenuta al condannato. Se, primadell’ esecuzione di unapenarestrittiva
dellaliberta personale o durante I’ esecuzione, sopravviene al condannato unainfermita psichica, il giudice,
qualoraritengachel’infermita siatale daimpedire I esecuzione della pena, ordina che questa siadifferitao
sospesa e che il condannato sia ricoverato in un manicomio giudiziario, ovvero in una casa di cura e di
custodia. Il giudice pud disporre cheil condannato, invece chein un manicomio giudiziario, siaricoveratoin
un manicomio comune, selapenainflittagli siainferiore atre anni di reclusione o di arresto, enon s tratti di
delinquente o contravventore abituale o professionale o di delinquente per tendenza. La disposizione
precedente si applica anche nel caso in cui, per infermita psichica sopravvenuta, il condannato ala pena di
morte deve essere ricoverato in un manicomio giudiziario. Il provvedimento di ricovero e revocato, € il
condannato e sottoposto allaesecuzione dellapena, quando sono venute meno leragioni che hanno determinato
tale provvedimento.

5 Art. 206 Applicazione provvisoria delle misure di sicurezza. Durante I'istruzione o il giudizio, puo
disporsi che il minore di eta, o I'infermo di mente, o I’ ubriaco abituale, o la persona dedita al’uso di
sostanze stupefacenti, 0 in stato di cronica intossicazione prodotta da alcool o da sostanze stupefacenti,
siano provvisoriamente ricoverati in un riformatorio o in un manicomio giudiziario, o in una casadi cura
e di custodia. Il giudice revoca I’ ordine, quando ritenga che tali persone non siano piu social mente
pericolose. Il tempo dell’ esecuzione provvisoria della misura di sicurezza & computato nella durata
minimadi essa
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4. gli imputati che sono sottoposti ad accertamento dell’infermita psichica ai sensi
dell’art. 112 D.PR. 230/2000” (Regolamento recante norme sull’ ordinamento
penitenziario e sulle misure privative e limitative dellalibertd);

5. i condannati che sono sottoposti ad accertamento dell’ infermita psichica ai sens
ddl’art. 112 D.P.R. 230/2000;

6. i minorati psichici ai sensi dell’art. 111 D.PR. 230/20008.

Fino al’entratain vigore del D.P.C.M. 1 aprile 2008, cinque delle sei strutture attive in
Italia, erano amministrate direttamente e completamente dal Dipartimento
dell’ Amministrazione Penitenziaria e solo una, quella di Cagtiglione delle Siviere, era
gestita dal Servizio Sanitario Nazionale e faceva parte dell’ Azienda Ospedaliera “ Carlo
Poma” di Mantova.

Dal 2008, con la legge sopra citata, che ha avuto lo scopo di riordinare la medicina
penitenziariain generale, lefunzioni sanitarie di tutti ospedali psichiatrici giudiziari sono
state trasferite alle Aziende Sanitarie Locali competenti per territorio.

Lastruttura di Castiglione si differenzia, ancora oggi, dalle altre cinque sostanzialmente
per duemotivi:

- a suointerno non & presente personale del corpo dellaPoliziaPenitenziariae, pertanto,
il controllo dei pazienti € demandato interamente a personale “civile” addetto alla
cura(medici, infermieri, psicologi, assistenti sociali, educatori, ecc.);

- g tratta, per ora, dell’ unicastrutturadi questo tipo in Italiache ospita pazienti di sesso
femminile.

Sedaunlato |’ assenzadi personale di poliziapuo portare gli ospiti apercepire unaminore
pressione da parte del sistema nel percorso terapeutico (con unapossibile riduzione delle

7 Art. 112 Accertamento delleinfermita psichiche. [...] 2. L' autoritagiudiziariache procede o il magistrato
di sorveglianza possono, per particolari motivi, disporre che |’ accertamento sia svolto presso un ospedale
psichiatrico giudiziario, unacasadi curae custodia o in un istituto o sezione per infermi o minorati psichici,
ovvero presso un ospedale civile. [l soggetto non pud comungue permanere in 0sservazione per un periodo
superiore atrenta giorni.

8 Art. 111 Ospedali psichiatrici giudiziari, case di cura e custodia, istituti e sezioni speciali per
infermi e minorati fisici e psichici. [...] 5. Gli imputati e i condannati, ai quali nel corso della misura
detentiva sopravviene unainfermita psichica che non comporti, rispettivamente, |’ applicazione provvisoria
della misura di sicurezza o I'ordine di ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario o in casa di cura e
custodia, sono assegnati a un istituto o sezione speciale per infermi e minorati psichici.
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condotte aggressive, specialmente quelledirette al’ esterno del gruppo dei pari), dall’ altro
lapresenzafemminile e, quindi, larelazione trasess potrebbe portare nel gruppo aforme
di conflittualita endogene di variaintensita. Infatti, pur alloggiando in strutture differenti,
molte attivita, come quellericreative e lavorative, vengono svolte in comune.

Ma proprio sulla relazione donne-uomini € intervenuta una dirigente di assistenza
infermieristica, laquale, ripresadallarivista® Due Ponti”, dopo unabrevevisitaall’ O.PG
di Castiglione delle Stiviere, affermacome“il contatto ‘ controllato’ tramaschi efemmine,
Slano essi assistenti o pazienti dell’ altro sesso residenti, possarisultare positivo o addirittura
parte integrante della terapia’ (CORBIDGE, 2002).

E comunque sempreforteil dibattito in Italia circa I’ opportunita o meno di mantenere un
corpo di poliziaal’interno degli O.P.G. Probabilmente, conil D.P.C.M. del 1 aprile 2008,
il Legidatore havolutointervenire sullaquestione, sottraendo, intanto, lefunzioni sanitarie
di tali strutture all’amministrazione penitenziaria e vincolandole al sistema sanitario
“ordinario”. Ma sono ancora in molti a ritenere che la pericolosita sociale dei ricoverati
debba continuare ad essere controllata mediante |’ azione forte da parte dello Stato; la
polizia sarebbe, in tal senso, necessaria per la sicurezza degli operatori, della collettivita,
ma anche dei pazienti stessi.

E importante comprendere come la polizia sia, in primo luogo, una delle piti importanti
agenzie formali di controllo sociale e come tale venga percepita: S tratta di un attore
sociale necessario per lacostruzione ed il mantenimento di un democratico vivere comune
ed e chiamataacontribuire al raggiungimento nellasocietadi “un grado di organizzazione
edi ordine coerenti con acuni principi morali senzaricorrere esclusivamente ad un mero
controllo coercitivo.” (BISI, 1989, p. 75).

Di certo solamente grazie ad un’ attenta analisi della storiadi vita del soggetto (e, quindi,
anche di tutto cio che concerne I’ evoluzione della malattia mentale e le risposte agli
interventi di natura sanitaria) sara possibile comprendere se, nell’ equi pe terapeutica, pos-
sa effettivamente venire meno la presenza di operatori di polizia penitenziaria.

3 ISTITUZIONI DELLA VIOLENZA ED ISTITUZIONI TOTALI

Facciamo ora un passo indietro fino agli anni 60. Le strutture manicomiali e carcerarie
vengono definite da Basaglia (1968) “istituzioni della violenza” , dove violenza ed
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esclusione sociae sono giustificate sul piano della necessita, essendo conseguenze della
malattia e della colpa. Lo studioso parladi una* nettadivisione frachi ha(chi possiedein
senso reale, concreto) e chi non ha; dacui derivalamistificata suddivisione frail buono e

il cattivo, il sano ed il malato, il rispettabile el non rispettabile.” (BASAGLIA, 1968, p.
115).

Ci0 che accomuna le situazioni limite riportate, € la violenza esercitata da chi
ha il coltello dalla parte del manico, nei confronti di chi € irrimediabilmente
succube [...] Cio significa che quello che caratterizza le istituzioni € la netta
divisione fra chi ha potere e chi non ce I'ha. Dal che si puo dedurre che la
suddivisione dei ruoli € il rapporto di sopraffazione e di violenza fra potere e
non potere, che s tramuta nell’ esclusione da parte del potere, del non potere:
la violenza e I’ esclusione sono ala base di ogni rapporto che s instauri nella
nostra societa. [...] Queste istituzioni possono essere definite come le
istituzioni della violenza (BASAGLIA, 1968, p. 115).

Per Basagliail manicomio s fondava, pertanto, sul mero annientamento del malato mentale;
eimportante, muovendos datali su presupposti, comprendere qualefosse, primadi quegli
anni, laredefunzionedelefigure(medici, psicologi, assistenti socidi, infermieri...) chiamate
a partecipare alla cura ed a controllo del malato: laloro attivita terapeutico-orientativa,
per lo psichiatra, erafinaizzataafare accettare ai malati laloro condizione di inferiorita,
il loro essere “oggetti di violenza, dando per scontato che I’ essere oggetto di violenzasia
I"unicarealtaaloro concessa, a di ladelle diverse modalitadi adattamento che potranno
adottare.” (BASAGLIA, 1968, p. 116).

Sempre negli anni sessanta anche Goffman (1968) offre un contributo per la definizione
del manicomio: s tratta di una delle cinque forme di istituzione totale da lui teorizzate:
quella idtituita “a tutela di coloro che, incapaci di badare a se stessi, rappresentano un
pericolo — anche se non intenzionale — per la comunita” (GOFFMAN, 1968, p. 34).

Taedefinizionemettein lucelanon intenzonalita dellapericol ositasociae. Attualizzando
il discorso, possiamo sintetizzare detto concetto in due punti “chiave’:

1. I'individuo, pur non essendo condannabile, &€ comunque percepito come un pericolo
reale g, in quanto tale, e ritenuto dannoso dalla (e per 1a) societa;

2. lanonintenzionalitaériconducibile aquellaincapacitadi intendere edi volere accertata
dalla medicina e riconosciuta dal Tribunale; per questo motivo lo Stato (e quindi la
societa) accetta di non perseguire penalmente la condotta deviante posta in essere
dal’individuo.
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Anchein questo caso il mondo dell’internato nell’ istituzione total e viene percepito come
“non idoneo” a garantire la sua integrita fisica; il sistema tende a “rompere”’ la fragile
lineadi confine che delimitalasferaintimae privatadel paziente. Naturamentetale linea
tende ad inspessirsi: €i0 rappresenta uno dei piu naturali meccanismi di difesadell’ essere
umano. Il suo venir meno puo avere gravissimi effetti sullapersonaitae, di conseguenza,
sul percorso di curaacui € (o dovrebbe essere) sottoposto.

Al momento dell’ammissione, la perdita di cid che € la propria identitd, pud
impedire al’individuo di presentare agli altri la sua usuale immagine di sé.
Dopo I'ammissione I'immagine di sé che egli propone viene attaccata in un
altro modo. Dato il linguaggio espressivo di una particolare societa civile,
alcune espressioni, atteggiamenti o gesti comportano, come conseguenza,
un’immagine sgradevole dell’individuo, cosi che sara evitato come persona
degna di poca considerazione. Ogni regola, imposizione o ordine che spinge
I’individuo ad adottare queste espressioni 0 questi atteggiamenti, pud
mortificare il suo sé. Nelle istituzioni totali sono numerosissime simili
costrizioni di carattere fisico. Negli ospedai psichiatrici, per esempio, i pazienti
possono essere costretti a mangiare cibo solo con il cucchiaio (GOFFMAN,
1968, p. 51).

Secondo Goffman (1968), leistituzioni totali hanno quattro caratteristiche, tipiche di tutte
leistituzioni od organizzazioni:

1. tutti gli aspetti di vitaavvengono in uno stesso luogo e sotto una stessa autoritd; viene
meno il confine che divide le tre sfere di vita: dormire, divertirsi e lavorare.

2. le attivita quotidiane vengono svolte insieme ad un enorme gruppo di persone che s
trovano nellamedesima condizione (trattate allo stesso modo, obbligate afare le stesse
cose);

3. le attivita sono schedate e condotte secondo un ritmo prestabilito, secondo un sistema
di regoleformali e con lasupervisioneed il controllo dapartedi un corpo di addetti alla
loro esecuzione;

4. tali attivitaforzate sono organizzate secondo un unico piano, “ appositamente designato
al fine di adempiere allo scopo ufficiale dell’istituzione.” (GOFFMAN, 1968, p. 36).

Dette caratteristiche mettono, cosi, in luce alcuni elementi “chiave’ del processo di
sorveglianzae controllo al’interno degli ospedali psichiatrici giudiziari e, pitin generale,
al’interno delle strutture penitenziarie e psichiatriche: lo spazio, |’ autorita (e gli addetti
al controllo), il confine.
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E datali punti che intendo partire per analizzare il concetto di controllo, che, come
vedremo, puo agire sull’individuo in manieracostruttivae che, pur caratterizzando |’ intero
processo terapeutico®, interessa maggiormente il percorso di ri-socializzazione.

Come afferma Franco Scarpa (1998), € necessario non limitare gli interventi alla sola
custodiadell’ internato, maanche attuare trattamenti volti arisolverelacondizione clinica
psichiatrica che ha prodotto la condotta antisociale, riabilitando la persona.

4 LO SPAZIO

Lo spazio entra in relazione con il paziente in due momenti precisi del suo percorso
terapeutico: duranteil periodo di permanenzaed al momento in cui egli esce daessa. Nel
primo caso il soggetto vive lo spazio in maniera“controllata’, nel secondo — pur potendo
contare (talvolta) sull’ausilio di strutture e soggetti esterni opportunamente predisposti —
egli s trova a dover gestire autonomamente la sua relazione con I’ ambiente circondante.
La dimissione dall’ Istituto € un momento decisivo (e non conclusivo) del percorso
intrapreso.

Se dobbiamo dimettere dal manicomio un paziente migliorato dai suoi disturbi e
che deve ritornare nella societa, cosa dobbiamo fare? Questo paziente non ha
nessuno che lo possa aiutare, € solo, abbandonato. Cosa dobbiamo fare?
Continuiamo a tenerlo in manicomio o lo abbandoniamo nella cittd? lo dico che
bisogna trovare il modo di fare un programma per lui, bisogna coinvolgere la
comunita, la popolazione su questo caso. Una persona che € stata matta o €
matta vive in una Stuazione di rifiuto da parte degli dtri. Ebbene, io devo trovare
il modo di reintegrarla, di ricostruirei rapporti [...] (BASAGLIA, 2000, p. 178).

Non € un caso, infatti, che, dopo poco tempo dalla dimissione, acuni individui, a causa
della loro fragile personalita 0 a causa di strutture esterne che non s sono dimostrate
idonee a delicato compito di “traghettamento” dal mondo interno a quello esterno, non
accettino lanuovarealta e manifestino lavolontadi ritornare nella struttura oppure, ancor
peggio,vengano colpiti da ricadute anche gravi.

Entrambi i momenti del percorso, infatti, Sono estremamente traumatici: nel primo caso
I"individuo, scompensato, s trova a dovere condividere |o spazio con atri malati ed é
soggetto ad un’ autorita forte che gli impone limitazioni e precetti; nel secondo, a termine

9 Per processo (dal latino “procedere” , avanzare, passare, fare progressi) terapeutico intendo quell’ azione
costante che procede, appunto, seguendo un doppio binario: quello clinico-sanitario, finalizzato a curare e
neutralizzare la malattia mentale, e quello ri-socializzativo, finalizzato a ricostruire I'individuo sociae e,
quindi, idoneo al reinserimento nella comunita (in particolare) e nellasocieta (in generale).
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dell’iter terapeutico (protetto), a paziente — compensato — viene meno la struttura di
controllo (e di sostegno) alla quale, per un periodo pit 0 meno lungo, € stato costretto a
rapportarsi. Possiamo dire che, sefino aquel momento la persona avevafatto riferimento,
nel bene o nel male, ad una autorita ad hoc, ora s trova a doversela cavare da solo. Ora
€ sottoposto ad un controllo socide “normale’ e ad autorita decisamente “piu leggere”,
che sono quelle comuni atutti i cittadini.

Possiamo, quindi, affermare che la dimensione spaziale assumerrilievo:
1. dl'interno dell’ O.P.G, nellacondivisione dei reparti e dei luoghi comuni;

2. dl’esterno dell’ O.PG, nella relazione che s viene a creare — ancor prima della sua
dimissione — tra paziente, struttura e mondo esterno.

L’ organizzazionedegli spazi di vitaall’ interno dellastruttura e unimportante strumento di
controllo e pud contribuire a percorso ri-socializzazione; la capacita di relazione e di
condivisione rappresenta per il paziente, nell’ ambito del processo terapeutico, un elemen-
to necessario per la riappropriazione del controllo su sé stesso. L'individuo deve
comprendere quale sia il suo ruolo in un ben determinato spazio fisico (che, in O.PG,
coincide con lo spazio di vita); deve, ciog, riprendere la sua relazione con I’ambiente e
deveimparareaveders e sentirs nuovamente parte dell’ habitat. Lagestione dello spazio,
vissuta e percepita in questo modo, ha una funzione estremamente educativa.

Trovo molto interessante fare riferimento a “Reparto Arcobaleno”, il reparto femminile
dell’ Ospedale di Castiglione delle Stiviere, che in un certo senso rappresentalasintesi di
guanto detto sino ad ora. Si trattadi...

[...] un complesso a un piano con al centro gli spazi comuni (“portineria’,
sdla pranzo, cucina, infermeria, piccolo bar con annesso spaccio di generi di
prima necessitd) da cui si dipartono i corridoi per accedere alle stanze,
distribuite nel rispetto del grado di autonomia delle alloggianti e concepite
come dltrettante ‘villette a schiera individuali o da due, a massimo tre posti
letto, acune fortemente personalizzate e tutte con accesso diretto a giardino
(CORBIDGE, 2002).

Il Reparto arcobaeno &, di fatto, suddiviso in quattro zone contigue, denominate rosa,
mimosa, fiordaliso ed edera. Le prime due zone ospitano le pazienti appena arrivate e
quellein osservazione. Generamente s trattadi donne scompensate 0, comungue, piuttosto
compromesse e di minorate psichiche; sono soggetti che necessitano di una forma di
controllo continua e piuttosto forte, sia a causa della malattia che condiziona le azioni
(gestione sanitaria), siaa causa dell’ incontro/scontro con una struttura, con del personale
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econ dellenorme chetendono alimitarnel’ autonomia(gestione penitenziaria). Ovviamente
tutto questo € anche finalizzato a scongiurare eventuali azioni di autolesionismo.

A seconda del livello di compensazione della paziente e, in particolare, del grado di
socializzazione raggiunto, I’ ospite percorre unastradasimbolica, chelacondurradapprima
nell’ area fiordaliso, in cui soggiornano le donne che hanno raggiunto una discreta
compensazione clinicaed un buon grado di vitacomunitaria, quindi nell’ areaedera, in cui
la malattia & quasi scemata ed il grado di autocontrollo € tale da rendere la paziente
capace di gestire, seppure in un contesto controllato, la propria autonomia nel gruppo di
pari.

Questo percorso eun lento processo di acquisizionedel proprio &, chevadaunacondizione
incui il controllo viene subito acriticamente, ad unasituazionedoveil controllo e—ameno
in parte — esercitato; s passa, ciog, da un controllo “formale” ad unaformadi controllo
(quasi) naturale e da un controllo “verticale” (autorita-pazienti) ad una forma, seppure
limitata, di controllo “orizzontale” (trapari).

Mi piacecitareil celebre saggio “Vitae morte delle grandi cittd’ in cui I’ antropologa Jane
Jacobs (2000), ricercando le cause dell’insicurezza nella citta, definisce molto bene il
concetto di controllo informale (o naturale):

La prima cosa da capire € che I’ ordine pubblico [...] € mantenuto soprattutto
da una complessa e quasi inconscia rete di controlli spontanei e di norme
accettate e fatte osservare agli abitanti stessi [...] non c'e polizia che basti a
garantire la civile convivenza una volta che siano venuti meno i fattori che la
garantiscono in modo normale e spontaneo. [...] La strada deve essere
sorvegliata dagli occhi di coloro che potremmo chiamare i suoi naturali
proprietari (JACOBS, 2000, p. 29).

Ritornando sui concetti appena esposti, possiamo ben comprendere come sia importante
riacquisire, nelle pazienti, la consapevolezza che, benché solo in parte e con inevitabili
limitazioni, il loro stiledi vita, il loro modo di comportarsi elaloro presenzaconsentano di
essere esse stesse responsabili del controllo naturale della propria “area”. Nel percorso
che s sviluppaall’interno del Reparto, la crescita di controllo informale & inversamente
proporzionale ala crescita di controllo formale.

Se, poi, una determinata paziente non riesce ad accettare e a condividere quel corpo di
norme, che e dato anche dal gruppo, sara il gruppo stesso ad esercitare una forma di
controllo (chiaramente controllata) su di lei; I'inadempienza ale regole (sia del gruppo,
che ddll’istituzione) potranno dar luogo ad una regressione nel percorso e la donna potra
essere trasferita nell’ area precedente. La zona edera, peraltro, rappresenta |’ ultimo pas-
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so primadelladimissioneed € quelloin cui vi €il maggior contatto con il mondo esterno,
potendo fruire di permessi e libere uscite.

Per quanto riguardalacoll ocazione spaziae dell’ ospedal e e, quindi, larelazionetrastruttura
e mondo esterno, € bene fare una ulteriore considerazione. Per il paziente la permeabilita
del confine, che separal’interno dall’ esterno, € maggiore — come dicevamo — nel periodo
conclusivo della degenza.

| primi contatti chei pazienti hanno con la societa avvengono con lacomunita circostante.
E il momento in cui subentraunaformadi controllo meno pressante ed istituzionalizzatae
i brevi momenti di liberauscital® vengono vissuti, il pitdellevolte, nell’ arealimitrofaalla
strutturache, molto spesso, non equeladi provenienzao di futuradestinazione del paziente.
In questo senso é auspicabile, proprio per favorirei process di ri-socializzazione esterna,
chevi siaunamigliore distribuzione sul territorio siadelle strutture che della popolazione
internata (in particolare per quanto concerne le pazienti di sesso femminile, che, a mo-
mento, possono essere ospitate nella sola struttura di Castiglione delle Stiviere, ubicata
nell’ Italiadel nord).

E importante che il paziente riprenda la relazione con il mondo esterno partendo dalla
propriarealta, cercando di stabilire un equilibrio con i valori dellacomunitain cui dovra
reinserirs (e non con quelli di un comunita collocata a 500-600 km di distanza). Non
bi sognadimenticare chelacuradellapersonanon s esaurisce conladimissionedal’ Itituto,
ma prosegue presso strutture “intermedie” afferenti ai Servizi Psichiatri Territoriali.

5 LA BARRIERA (IL CONFINE)

In entrambe le igtituzioni (quella della violenza e quella totale) emerge una questione
importante che, oggi, € a centro della questione “sicurezza’: il confine.

Goffman (1968) parla di carattere inglobante delle istituzione totali e fariferimento alle
strutture fisiche che le delimitano: porte, mura, filo spinato, corsi d’acqua. |l tema del
confine &€ molto interessante nelle societa contemporanee, che hanno vissuto e stanno
vivendoi fenomeni connessi alaglobalizzazione.

g trattadel permessi edellelicenze autorizzati dal Magistrato di sorveglianzaconcess su pareredell’ equipe
dell’ Ospedale e ritenuti utili nel percorso terapeutico: sono periodi di breve durata (ore o qualche giorno).
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Ci troviamo in un’epoca, in cui il territorio, grazie anche alo straordinario sviluppo dei
mezzi di comunicazione, perde sempre pitli suoi connotati spaziali; lecittadiventano aree
metropolitane, oltrepassando di gran lungai tradizionali confini politici. Come mettonoin
evidenza i sociologi della Chicago School, gia nel secolo scorso, questo fenomeno ha
avuto una grande importanza geografica e sociae.

Si pud assumere che I'area metropolitana includa il territorio urbano fisica-
mente contiguo, ma esiste ora una tendenza a definirla in base ala possibilita
di trasporto che consente all’uomo d’affari di abitare in un sobborgo di
Chicago e di lavorare in centro, e a sua moglie di fare le compere a Marshall
Field e di ascoltare I’ opera al’ Auditorium (PARK; BURGESS, MCKENZIE,
1999, p. 47).

Comesi éaccennato nel capitolo precedentelapermeabilitadel confineéun punto centrale
nel percorso terapeutico: i confini delleareeall’ interno del reparto “ arcobaleno” vengono
oltrepassati dal paziente a seconda del grado di compensazione dellamalattia e del grado
di autocontrollo e di sociaizzazione acquisiti, fino ad arrivare ad un luogo di degenza
“attenuato” .

Il confine & anche quello strumento che separa I'interno dall’ esterno dell’ ospedale
psichiatrico. Abbiamo visto che, andando verso la fase “finale” del ricovero, il confine
con I'esterno diviene sempre piu sottile: al paziente sono concessi permessi che gli
consentono di riattivare le relazioni con la comunita esterna ala struttura. Mail confine
hadue lati, due aspetti... il confine pud essere osservato “dal di dentro”, maanche “dal di
fuori”. Lasocieta, infatti, vede in esso quellalinea che separa cio che € pericoloso dacio
chenonlo é. Per sentirsi sicura, poi, tende arinchiudere i propri timori e le proprie paure
all’interno (o all’ esterno) di un confine, isolandole (o isolandosi).

Questo tema € molto attuale. Ricca € la letteratura sociologicain cui vengono messe in
luce le difficolta delle societa contemporanee ed in cui vengono fatti risaltare gli aspetti di
indeterminatezza e frustrazione a cui sono sottoposte (pensiamo, per esempio, allasocieta
del rischio di Ulrich Beck, alla paura liquida di Zygmunt Bauman oppure alle
conseguenze della modernita di Anthony Giddens). Marina Valcarenghi (2005) parla di
una vera e propria “crisi del confini”.

| confini tracciano una linea di demarcazione fra attigui, e spesso opposti,
stati fisici, psichici, storici, geografici e sociali: tra fuori e dentro, prima e
dopo, io e tu, bene e male, coscienza e inconscio, salute e malattia, indigeno
e straniero e cosi via. [...] Quanto piu i confini diventano fluidi ed evanescenti,
tanto piu il loro tracciato incerto incide sull’identita, sull’idea che ognuno ha
di s, e quindi dell’dtro, e sulla consapevolezza del dove ci s trova. [...] La
cris dei confini nel nostro tempo riguarda prima di tutto i confini geografici.
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[...] In Europa le frontiere sono scomparse e I’Unione prende sempre piu
importanza [...] Mai confini geografici sono simbolicamente saltati anche, e
forse soprattutto, sotto la pressione dell’esodo dai paesi poveri ai paesi
ricchi [...] (VALCARENGHI, 2005, p. 125-126).

Di certoil crollode confini, reali o simbolici, costituisce un momento di disorientamento
piuttosto forte: oggi la citta oltrepassa quelli che erano i suoi tradizionali limiti, che una
voltadefinivano I identita stessa del cittadino. Nei cittadini, che percepiscono sempre pit
la citta come una fitta rete di relazioni e comunicazioni, emergono disorientamento e
frustrazione che possono portare I'individuo ad amplificare il senso di insicurezza.

L’ ospedale psichiatrico giudiziario rischia cosi di essere percepito dall’ esterno come un
mero “ contenitore” di malati mentali e di sanguinari criminali. Basandoci sui presupposti
sopradescritti, possiamo capire bene comel’ idea (molto semplicistica) dell’ erezionedi un
muro — reale e psicologico — possa rappresentare una “efficace” strategia per far si che
latranquillitadei cittadini, e di conseguenza del decisori, non venga scalfita. Ma pensare
che latranquillita di una societa sia legata ad un muro € veramente scoraggiante.

A mio avviso e indispensabile che I'O.P.G. venga visto come un filo di unarete, in cui
professionisti di variaestrazione (medici, psicologi, infermieri, educatori, agenti di polizia
penitenziaria, volontari), provenienti dastrutture ed ambiti disciplinari differenti, abbiano
lapossibilitadi portareil loro contributo, osservando ecurandoil pazientenei vari momenti
del percorso (in entrata, al’interno, in uscita ed all’ esterno della struttura).

6 L’AUTORITA ED IL CORPO DEGL| ADDETTI

L’ ultimo aspetto che credo sia importante trattare € quello delle autorita. Non € autorita
quellache non €in grado di esercitare un controllo su qualcuno; I’ autorita, per esercitare
il controllo, necessita — solitamente — di un corpo di addetti. Abbiamo, poi, visto che il
controllo puo essere formale oppure informale; nel secondo caso anche I’ autorita sara
“informale’.

Per Sennett (2006) |’ autorita rappresenta un modo di esprimere la propria responsabilita
nei confronti dell’atro, come nel caso del maestro d’ orchestra Pierre Monteux.

Non c'era acuna coercizione e minaccia, ¢ era semplicemente un uomo che
stava cercando di aiutare un altro a migliorarsi. A migliorarsi, va aggiunto,
nella misura delle sue capacita, suonando quello che voleva Monteux. L’ aura
che circondava Monteux era quella di un uomo che aveva raggiunto una
conoscenza tale da saper giudicare nel modo piu sereno. E anche questa e
una componente essenziale per I’autorita € autorevole che, avendo forza, la
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usi per guidare gli altri sottoponendoli a una disciplina, cambiando il loro
modo di agire mediante il riferimento a un modello piu alto (SENNETT,
20086, p. 17).

Le autorita formali, che operano nel contesto degli O.P.G. sono sostanzialmente due:
I’autoritagiudiziaria(il Magistrato di Sorveglianza, maanche—per i Soggetti in osservazione,
ad esempio — il Giudice Ordinario) e quella amministrativa-sanitaria (il direttore, che
proviene, appunto, dal mondo dellasanitd). Esse devono esercitareil controllo sul paziente
tramiteun corpo di addetti cheél’ equipeterapeuticaed il personaledi poliziapenitenziaria

Abbiamo, poi, come strumento adisposizioneddl’ Autoritd, il Corpo di PoliziaPenitenziaria,
che nasce con la Legge 15 dicembre 1990, n. 395, e riunisce il personale del disciolti
Corpo degli Agenti di Custodia e Ruolo delle Vigilatrici Penitenziarie; € uno dei cinque
corpi di polizia statali ed ha un ordinamento civile. La riforma del 1990 attribuisce agli
appartenenti a corpo, oltrealenormali funzioni di polizia, il compito di partecipare, “anche
nell’ ambito di gruppi di lavoro, aleattivitadi osservazione edi trattamento rieducativo del
detenuti e degli internati”**. Relativamente allefunzioni di polizia, a personale del Corpo
di PoliziaPenitenziariasono attribuitein manierapermanentelefunzioni di poliziagiudiziaria
(funzione repressiva) e di pubblicadi sicurezza (funzione preventiva).

E interessante notare come il Legislatore abbia voluto coinvolgere detto personale
nell’ osservazione e nel trattamento penitenziario al fine di non ridurlo a mero strumento
per larisoluzione* dura’ di situazioni critichee/o violente. E, pertanto, necessario valorizzare
il lavoro degli operatori: I'agente non pud e non deve essere collocato a margine del
lavoro d'equipe, ma deve trovare una sua giusta collocazione, grazie anche ad una
formazione costante e specializzata.

La polizia potra, cosi, costituire un surplus nell’ambito del processo terapeutico e
riabilitativo del paziente, oltre amantenere lafunzione “classica’ di forza (pubblica) che,
se giustamente dosata, rappresenta lo strumento per I’ esercizio del controllo “pit duro”
da parte dell’ autorita. Pertanto, se da un lato & necessario avere un numero maggiore di
O.PG “sottratti” all’ Amministrazione Penitenziaria, dall’ altro & fondamentale formare e
qualificare il personale della Polizia Penitenziaria che opera al’interno di tali strutture,
magari anche con I’ausilio di strutture universitarie o di formazione professionale.

2 Art. 5 comma 2 Leggel5 dicembre 1990, n. 395.
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7 CONSIDERAZIONI FINALI

Vorrei concludere ritornando sull’importanza dell’ equipe e del lavoro di squadra nella
riabilitazione del malato e nellacuradellapersona. Nel microcosmo dell’ ospedalel’ equipe
rappresenta simbolicamente la societd, una societa che cresce durante tutto il percorso
terapeutico, arricchendosi di atre figure interne (gli altri pazienti, gli operatori volontari
“saltuari”) ed esterne (i famigliari o gli “amici”). L'importanza di doversi rapportare con
una “squadra’ e la scoperta che il lavoro “di gruppo” € vincente, é certamente uno del
migliori strumenti per aiutareil soggetto a(ri)costruire unarelazione stabile con lasocieta

Riprendendo il pensiero di Cipolla (1998) possiamo affermare che quanto detto sino ad
orarientraapieno nella cosiddettalogicadd “co”, dove auto ed etero, s influenzano e s
scoprono Vvicendevolmente.

Lacura, pertanto, €“viaggio”, ovvero quel percorso chel’individuo intraprende contro la
suavolonta, nel momento in cui vive in unacondizione di parziale o totale scompenso ed
incui s trovain unacondizionedi passivitaverso ogni formadi controllo; il traguardo acui
ambire, oltre alla neutralizzazione della patologia, sara cosi la capacita di
autoregolamentarsi.

Maforseil vero problema, come dice Basaglia (2000), € che:

[...] il manicomio non é tanto nelle mura, ma é la vita stessa che viviamo
perché noi siamo medicalizzati e psichiatrizzati ogni volta che andiamo dal
medico, ogni volta che abbiamo bisogno dell’ assistenza del medico. Allora,
un nuovo tipo di assistenza, un nuovo tipo di controllo significa che il medi-
co deve ogni volta dare una risposta diversa al malato, alla persona che gli
domanda qualcosa (BASAGLIA, 2000, p. 176).

Probabilmente tendere alla de-medicalizzazione o, per riprendereil celebre saggio di Ivan
[lich (1971), alladescol arizzazione della soci eta potrebbe essere un buon modo per tentare
di abbattere le barriere e combattere le nostre paure, riducendo la distanza tra auto ed
etero.

Tenderedlade-istituzionalizzazione, in particolar modo nel caso limitedell’ OPG, significa
sapere dare “ogni volta unarisposta diversa al malato.” (BASAGLIA, 2000) ed operare
inun’ otticatransazionalg; infatti solo grazie* ad unaconoscenzaco-prodotta]...] épossibile
sperare in una vita intersoggettiva piu democratica, aperta all’ aterita e ala diversita”
(CIPOLLA, 1998, p. 14)".
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1 INTRODUCAO

Como compreender o processo de construgdo historica dos direitos humanos? Qual é o
legado da Declaracdo Universal de 19487 Em que medida introduz uma nova concepgao
a respeito dos direitos humanos? Quais sdo 0s principais desafios e perspectivas para a
afirmacdo de uma cultura de direitos na ordem contemporanea?

S0 estas as questBes centrais a inspirar o presente estudo que tem por objetivo maior
propor uma reflexdo a respeito dos direitos humanos e seus desafios na ordem contem-
porénea, tendo como referéncia o legado da Declaracdo Universal de 1948.

2 A CONSTRUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS E A
DECLARAGCAO UNIVERSAL DE 1948

Os direitos humanos refletem um construido axiol0gico a partir de um espago simbdlico
de luta e ag&o social. No dizer de Flores (S.n.t, p. 7), compdem uma racionaidade de
resisténcia, na medida em que traduzem processos gque abrem e consolidam espacos de
luta pela dignidade humana. Invocam uma plataforma emancipatéria voltada a protegéo
da dignidade humana. No mesmo sentido, Lafer (2006, p. XXI1), lembrando Daniéle
Lochak, real¢a que os direitos humanos n&o traduzem uma histéria linear, néo compdem
a histéria de uma marcha triunfal, nem a histéria de uma causa perdida de antem&o, mas
a histéria de um combate.

Enquanto reivindicagdes morais, os direitos humanos nascem quando devem e podem
nascer. Como realca Bobhio (1988), os direitos humanos ndo nascem todos de umavez e
nem de uma vez por todas. Para Arendt (1979), os direitos humanos ndo séo um dado,
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mas um construido, uma invengdo humana, em constante processo de construgéo e re-
construgdo (LAFER, 1988, p. 134). No mesmo sentido,

N&o se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascensdo dos
direitos é fruto de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com
barricadas, em um processo histérico cheio de vicissitudes, por meio do
qual as necessidades e as aspiragdes se articulam em reivindicagdes e em
estandartes de luta antes de serem reconhecidos como direitos (SACHS,
1998, p. 156).

Para Rosas “O conceito de direitos humanos € sempre progressivo. [...] O debate a
respeito do que sdo os direitos humanos e como devem ser definidos € parte e parcelade
nossa histéria, de nosso passado e de nosso presente.” (ROSAS, 1995, p. 243).

A partir de uma perspectiva histérica, observa-se que o discurso juridico da cidadania
sempre enfrentou a tensa dicotomia entre os valores da liberdade e daigualdade. No fim
do século XVIII, as modernas Declaracdes de Direitos refletiam um discurso liberal da
cidadania. Tanto a Declaracéo francesa de 1789, como a Declaracdo americana de 1776
consagravam a oOptica contratualista liberal, pela qual os direitos humanos se reduziam
aos direitos a liberdade, seguranca e propriedade, complementados pela resisténcia a
opressdo. Dai o primado do valor da liberdade com a supremacia dos direitos civis e
politicos e a auséncia de previsdo de qualquer direito social, econdmico e cultural que
dependesse da intervencdo do Estado.

Caminhando na historia, verifica-se, por sua vez, que, especialmente apds a Primeira
GuerraMundial, ao lado do discurso libera da cidadania, fortalece-se o discurso social da
cidadania e, sob as influéncias da concepcdo marxista-leninista, € elaborada a Declara-
¢do dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da entdo Republica Soviética Russa,
em 1918. Do primado da liberdade transita-se ao primado do valor da igualdade,
objetivando-se eliminar a exploracdo econdmica. O Estado passa a ser visto como agen-
te de processos transformadores e o direito a abstengdo do Estado. Nesse sentido, con-
verte-se em direito a atuacdo estatal, com a emergéncia dos direitos a prestacfes sociais.
A Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918, bem como as
Congtituicbes sociaisdo inicio do século XX (ex.: Constituicdo de Weimar de 1919, Cons-
tituicdo Mexicana de 1917, etc.) primaram por conter um discurso social da cidadania,
em gue a igualdade era o direito basilar e um extenso elenco de direitos econdmicos,
sociaiseculturaiseraprevisto. Essabreve digressao historicatem o sentido de demonstrar
0 qudo dicotbmica se apresentava a linguagem dos direitos. de um lado, direitos civis e
politicos; e do outro, direitos sociais, econdmicos e culturais.
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Considerando esse contexto, a Declaracdo Universal de direitos humanos de 1948 intro-
duz extraordinaria inovagdo ao conter uma linguagem de direitos até entdo inédita.
Combinando o discurso liberal da cidadania com o discurso socid, a Declaracéo passaa
elencar tanto direitos civis e paliticos (arts. 3.°a21), como direitos sociais, econébmicos e
culturais (arts. 22 a 28), afirmando a concepcdo contemporanea de Direitos Humanos.
De um lado, parifica, em grau de relevancia, os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, sociais e culturais; por outro, endossa a interdependéncia e inter-relacéo
destas duas categorias de direitos, inspirada na visdo integral dos direitos humanos.

Esta concepgdo € fruto do movimento de internacionaizacdo dos direitos humanos que
surge, no pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o
nazismo. Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a era
Hitler foi marcada pela |6gica da destruicéo e descartabilidade da pessoa humana, que
resultou no envio de dezoito milhdes de pessoas a campos de concentragdo, com amorte
de onze milhdes, sendo seis milhdes de judeus, além de comunistas, homossexuais, ciga
nos, e outros. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou sgja, a
condicéo de sujeito de direitos, a pertinéncia de determinada ragca — a raca pura ariana.
No dizer de Sachs (1988, p. 149), 0 século XX foi marcado por duas guerras mundiais e
pelo horror absoluto do genocidio concebido como projeto politico eindustrial. A barbarie
do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos por meio da
negacdo do vaor da pessoa humana como vaor fonte do direito. Se a Segunda Guerra
significou a ruptura com os direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua re-
construgdo. Nas palavras de Buergenthal:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fendmeno do
pos-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violagdes de direitos humanos da era Hitler e a crenga de que parte destas
violagBes poderia ser prevenida se um efetivo sistema de protecéo
internacional de direitos humanos existisse (2009, p. 17).2

2 Para Henkin: “Por mais de meio século, o0 sistema internaciona tem demonstrado comprometimento com
valores que transcendem os valores puramente “estatais’, notadamente os direitos humanos, e tem
desenvolvido um impressionante sistema normativo de protecéo desses direitos’. (1993, p. 2). Ainda sobre
0 processo de internacionalizagéo dos direitos humanos, observa Celso Lafer: “Configurou-se como a
primeira resposta juridica da comunidade internacional ao fato de que o direito ex partepopuli de todo ser
humano a hospitabilidade universal s6 comegaria a viabilizar-se se 0 ‘direito ater direitos’, parafaar com
Hannah Arendt, tivesse umatutelainternacional, homologadorado ponto de vistada humanidade. Foi assim
que comegou efetivamente a ser delimitada a ‘razéo de estado’ e corroida a competéncia reservada da
soberania dos governantes, em matéria de direitos humanos, encetando-se a sua vinculagdo aos temas da
democracia e da paz’. (Prefacio. In: ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema
global. 2. ed. S&o Paulo: Perspectiva, 2011, p. XXVI).
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E nesse cendrio que se vislumbra o esforgo de reconstruczo dos direitos humanos como
paradigma e referencia ético a orientar a ordem internacional.

Fortalece-se a ideia de que a protegdo dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao
dominio reservado do Estado, porgue revela tema de legitimo interesse internacional.
Prenuncia-se, desse modo, o fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava seus
nacionais era concebida como um problema de jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua
soberania. Para Hurrell (1999, p. 277):

O aumento significativo das ambicfes normativas da sociedade internacio-
nal é particularmente visivel no campo dos direitos humanos e da democra-
cia, com base na ideia de que as relagdes entre governantes e governados,
Estados e cidadaos, passam a ser suscetiveis de legitima preocupagdo da
comunidade internacional; de que os maus-tratos a cidaddos e a inexisténcia
de regimes democréticos devem demandar ag&o internacional; e que a legiti-
midade internacional de um Estado passa crescentemente a depender do
modo pelo qual as sociedades domésticas sdo politicamente ordenadas.

Nesse contexto, a Declaracdo de 1948 vem ainovar a gramética dos direitos humanos ao
introduzir a chamada concepcdo contemporéanea de direitos humanos, marcada pela uni-
versalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela extenséo
universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a condicao de pessoa € o requisito
Unico para atitularidade de direitos, considerando 0 ser humano como um ser essencial-
mente moral, dotado de unicidade existencia e dignidade, esta como valor intrinseco a
condicdo humana. Isto porque todo ser humano tem uma dignidade que Ihe € inerente,
sendo incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo ser humano. O
valor da dignidade humana, incorporado pela Declaraco Universal de 1948, congtitui o
norte e o lastro ético dos demais instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos.

Além de afirmar a universalidade dos direitos humanos, a Declaragdo Universal acolhe a
ideiadaindivisibilidade dos direitos humanos a partir de umavisdo integral de direitos. A
garantia dos direitos civis e politicos é condi¢do para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o
s80. Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel, interdependente e
inter-relacionada, capazes de conjugar o catdogo de direitos civis e politicos com o caté&
logo de direitos sociais, econdémicos e culturais.

A partir da Declaracgo de 1948, comeca a se desenvolver o Direito Internaciona dos
Direitos Humanos mediante a adog@o de diversos instrumentos internacionais de prote-
¢d0. O sistema internacional de protegdo dos direitos humanos constitui o legado maior
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da chamada “Era dos Direitos’, que tem permitido a internacionalizacéo dos direitos
humanos e a humanizagéo do Direito Internacional contemporaneo, como atenta
Buergenthal (1991, p. XXXI). No mesmo sentido, afirma Henkin: “O Direito Internacio-
nal pode ser classificado como o Direito anterior & Segunda Guerra Mundia e o Direito
posterior agla. Em 1945, avitdria dos aliados introduziu uma nova ordem com importan-
tes transformagdes no Direito Internacional.” (HENKIN, 1993, p. 3).

Este sstema € integrado por tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a
consciéncia ética contemporanea compartilhada pel os Estados, na medida em queinvocam
0 consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da salva-
guarda de parémetros protetivos minimos — do “minimo ético irredutivel”. Nesse sentido,
cabe destacar que, até agosto de 2007, o Pacto Internaciona dos Direitos Civis e Politicos
contava com 160 Estados-partes; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais contava com 157 Estados-partes, a Convengéo contra a Tortura contava com 145
Estados-partes; a Convencéo sobre a Eliminacéo da Discriminacdo Racia contava com
173 Estados-partes, a Convengdo sobre a Eliminagdo da Discriminaggo contra a Mulher
contava com 185 Estados-partes e a Convencdo sobre os Direitos da Crianca apresentava
amais ampla adesdo, com 193 Estados-partes (UNDP, 2007).

Ao lado do sistema normativo global, surgem os sistemas regionais de protecéo, que
buscam internacionalizar os direitos humanos nos planos regionais, particularmente na
Europa, América e Africa. Adicionalmente, ha um incipiente sistema érabe e a proposta
de criacdo de um sistema regional asidtico. Consolida-se, assim, a convivéncia do siste-
ma global da Organizacdo das NagBes Unidas (ONU) com instrumentos do sistema
regional, por sua vez, integrado pelos sistemas americano, europeu e africano de prote-
¢80 aos direitos humanos.

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotémicos, mas complementares. Inspirados
pelos vaores e principios da Declaragdo Universal, compdem o universo instrumental de
protecéo dos direitos humanos, no plano internacional. Nessa optica, os diversos sistemas
de protecéo de direitos humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. O
propésito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos
direitos — €, pois, no sentido de ampliar e fortalecer a protegdo dos direitos humanos. O
gue importa € o grau de eficacia da protegdo, e, por isso, deve ser aplicada a norma que,
no caso concreto, melhor protgja a vitima. Ao adotar o valor da primazia da pessoa
humana, estes sistemas se complementam, interagindo com o sistema nacional de prote-
¢do, afim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogéo de direitos
fundamentais. Esta é, inclusive, aldgicae a principiologia proprias do Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos, todo ele fundado no principio maior da dignidade humana.
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Ressalte-se que a Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993, reiteraa concepco
daDeclaracdo de 1948, quando, em seu paragrafo 5.°, afirma: “ Todos os direitos humanos
s80 universas, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase.”.

Logo, a Declaracdo de Viena de 1993, subscrita por 171 Estados, endossa a universalida-
de eaindivisibilidade dos direitos humanos, revigorando o lastro de legitimidade da cha-
mada concepcdo contemporanea de direitos humanos, introduzida pela Declaracdo de
1948. Note-se que, enquanto consenso do “pos-Guerrd’, a Declaragcdo de 1948 foi ado-
tada por 48 Estados, com oito abstencBes. Assim, a Declaracéo de Viena de 1993 esten-
de, renova e amplia o consenso sobre a universalidade e indivisibilidade dos direitos hu-
manos. A Declaragdo de Viena afirma ainda a interdependéncia entre os valores dos
direitos humanos, democracia e desenvolvimento.

N&o ha direitos humanos sem democracia e, tampouco, democracia sem direitos humanos.
Vae dizer: o regime mais compativel com a protegdo dos direitos humanos é o regime
democrético. Atuamente, 140 Estados, dos quase 200 Estados que integram a ordem inter-
nacional, realizam elei¢des periddicas. Contudo, apenas 82 Estados (0 que representa 57%
dapopulacéo mundia) sio considerados plenamente democréticos. Em 1985, este percentual
era de 38%, compreendendo 44 Estados (UNDP, 2007). O pleno exercicio dos direitos
politicos podeimplicar 0 “empoderamento” das populagdes maisvulnerdvels, o aumento de
Sua capacidade de pressao, articulagdo e mobilizagdo politicas. Para Sen (2003), os direitos
politicos (incluindo a liberdade de expresso e de discussao) sao ndo apenas fundamentais
para demandar respostas politicas as necessidades econdmicas, mas S0 centrais para a
prépria formulacdo destas necessidades econdémicas.

O direito ao desenvolvimento, por sua vez, demanda uma globalizacdo ética e solidaria.
No entender de Bedjaqui (1991, p. 1.182):

Na realidade, a dimensdo internacional do direito ao desenvolvimento é nada
mais que o direito a uma reparticdo equitativa concernente ao bem-estar
socia e econdmico mundial. Reflete uma demanda crucial de nosso tempo,
na medida em que os quatro quintos da populagdo mundial ndo mais aceitam
o fato de um quinto da populagdo mundia continuar a construir sua riqueza
com base em sua pobreza.

As assimetrias globais revelam que a renda dos um por cento dos mais ricos supera a
renda dos 57% mais pobres na esfera mundial (UNDP, 2007, p. 19).

Como atenta Stiglitz: “ The actual number of peopleliving in poverty has actually increased
by almost 100 million. This occurred at the same time that total world income increased by
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an average of 2.5 percent annually.” (2003, p. 6). Acrescenta o autor: “Development is
about transforming societies, improving the lives of the poor, enabling everyone to have a
chance at success and access to health care and education.” (STIGLITZ, 2003, p. 252).

Para a World Health Organization “ poverty is the world's greatest killer. Poverty wields
its destructive influence at every stage of human life, from the moment of conception to
the grave. It conspires with the most deadly and painful diseases to bring a wretched
existence to al those who suffer from it.” (FARMER, 2003, p. 50)3.

O desenvolvimento ha de ser concebido como um processo de expansdo das liberdades
reais que as pessoas podem usufruir, para adotar a concepcao de Sen*. Acrescente-se
ainda que a Declaracdo de Viena de 1993 enfatiza ser o direito ao desenvolvimento um
direito universal einalienavel, parteintegral dosdireitos humanosfundamentais. A Decla-
racdo de Viena reconhece a relacdo de interdependéncia entre a democracia, 0 desen-
volvimento e os direitos humanos.

Feitas essas consideracOes a respeito da concepcéo contemporanea de direitos huma-
nos, transita-se a reflexéo final, que tem por objetivo destacar os desafios centrais a
afirmagdo dos direitos humanos na ordem internacional contemporénea

3 DECLARACAO UNIVERSAL: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

Ser&o destacados sete desafios centrais aimplementacdo dos direitos humanos na ordem
contemporanea, tendo como referéncia o legado introduzido pela Declaracdo Universal.

3 De acordo com dados do relatorio “ Sinais Vitais’, do Worldwatchl nstitute (2003), a desigualdade de renda
se reflete nos indicadores de salide: a mortalidade infantil nos paises pobres é 13 vezes maior do que nos
paisesricos, amortalidade materna é 150 vezes maior nos paises de menor desenvolvimento com relagéo aos
paisesindustrializados. A falta de dgualimpa e saneamento basico mata 1,7 milh&o de pessoas por ano (90%
criancas), ao passo que 1,6 milhdo de pessoas morrem de doencas decorrentes da utilizag&o de combustiveis
fossels para aquecimento e preparo de alimentos. O relatério ainda atenta para o fato de que a quase
totalidade dos conflitos armados se concentrar no mundo em desenvolvimento, que produziu 86% de
refugiados na Ultima década.

4 Ao conceber o desenvolvimento como liberdade, sustenta Amartya Sen: “Neste sentido, a expansdo das
liberdades € vista concomitantemente como 1) uma finaidade em s mesma e 2) o principa significado do
desenvolvimento. Tais finalidades podem ser chamadas, respectivamente, como a fungdo condtitutiva e a
funcdo instrumental daliberdade em relagéo ao desenvolvimento. A fung&o constitutiva da liberdade rel aciona
se com aimportanciadaliberdade substantiva para o engrandecimento davida humana. Asliberdades substan-
tivasincluem as capaci dades elementares, como ade evitar privagtes como afome, asubnutri¢do, amortalida
de evitavel, a mortalidade prematura, bem como as liberdades associadas com a educagdo, a participagéo
politica, a proibi¢éo da censura. Nesta perspectiva constitutiva, o desenvolvimento envolve a expansdo destas
e de outras liberdades fundamentais. Desenvolvimento, nesta visao, € o processo de expansio das liberdades
humanas.” (SEN, 1999, p. 35-36 e p. 297). Sobre o direito ao desenvolvimento, ver também Vasak, 1979.
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3.1 Universalismo versus Relativismo Cultural

O primeiro desafio se refere aum dos temas mais complexos e instigantes da teoria geral
dos direitos humanaos, concernente a propria fundamentagdo dos direitos humanos. O
debate entre os universaistas e os relativistas culturais retoma o dilema a respeito dos
fundamentos dos direitos humanos. por que se tem direitos? As normas de direitos huma-
nos podem ter um sentido universal ou sdo culturalmente relativas?

Para os universadlistas, os direitos humanos decorrem da dignidade humana, enquanto
valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nesta perspectiva, 0 minimo ético
irredutivel —aindaque se possadiscutir o acance deste “ minimo ético” edosdireitosnele
compreendidos.

Para os relativistas, a nogéo de direitos esta estritamente rel acionada ao sistema politico,
econdmico, cultural, social e moral vigente em determinada sociedade. Cada cultura
possui seu proprio discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta relacionado as
especificas circunstancias culturais e historicas de cada sociedade. Nao ha moral univer-
sal, ja que a histéria do mundo é a histéria de uma pluralidade de culturas. Ha uma
pluralidade de culturas no mundo e estas culturas produzem seus préprios valores
(VINCENT, 1976, p. 37-38). Nacriticados relativistas, os universalistas invocam avisao
hegembnica da cultura eurocéntrica ocidental, na prética de um canibalismo cultural. Ja
para os universalistas, os relativistas, em nome da cultura, buscam acobertar graves
violagBes a direitos humanos. Ademais, complementam, as culturas ndo s&o homogéness,
nem tampouco comp8em uma unidade coerente; mas, s8o complexas, variavels, miltiplas,
fluidas e ndo estéticas. S0 criagbes humanas e ndo destino (DONNELLY, 2003, p. 86).
Para o0 autor, “um dos elementos que nos fazem humanos € a capacidade de criar e
transformar a cultura.” (idem, p. 123).

Para Donnelly (2003, p. 89-90), h& diversas correntes relativistas.

No extremo, ha o que n6és denominamos de relativismo cultural radical, que
concebe a cultura como a Unica fonte de validade de um direito ou regra
mord. [...] Um forte relativismo cultural acredita que a cultura é a principal
fonte de validade de um direito ou regra moral. [...] Um relativismo cultural
fraco, por sua vez, sustenta que a cultura pode ser uma importante fonte de
validade de um direito ou regra moral.

Para dialogar com Donnelly, poder-se-ia sustentar a existéncia de diversos graus de
universalismos, a depender do alcance do “minimo ético irredutivel”. No entanto, a defe-
sa, por s SO, deste minimo ético, independentemente de seu alcance, apontard a corrente
universalista— seja a um universalismo radical, forte ou fraco.
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Neste debate, destaca-se a visdo de Santos, em defesa de uma concepgdo multicultural
dedireitos humanos, inspiradano didlogo entre as culturas, acompor um multiculturalismo
emancipatoério. Para Santos (1997, p. 112), “os direitos humanos tém que ser
reconceitualizados como multiculturais. O multiculturalismo, tal como entendido, € pré-
-condicdo de uma relacdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia
globd ealegitimidadelocd,, que congtituem osdoi s atributos de umapoliticacontra-hegeménica
de direitos humanos no nosso tempo.”. Prossegue o autor defendendo a necessidade de
Superar 0 debate sobre universalismo e relativismo culturd a partir datransformacdo cosmo-
polita dos direitos humanos. Na medida em que todas culturas possuem concepgdes distintas
de dignidade humana, mas so incompletas, haveria que se aumentar a consciéncia destas
incompletudes culturais mituas, como pressuposto para um didogo intercultura. A constru-
¢ao deumaconcepcao multicultura dosdireitoshumanosdecorreriadestedid ogointercultural
(SANTOS, 1997, p. 114). Adiciona o autor:

Neste contexto € (til distinguir entre globalizagdo de-cima-para-baixo e
globalizacdo de-baixo-para-cima, ou entre globalizacdo hegemobnica e
globalizagdo contra-hegemdnica. O que eu denomino de localismo globalizado
e globalismo localizado sdo globalizagbes de-cima-para-baixo;
cosmopolitanismo e patriménio comum da humanidade sdo globalizactes
de-baixo-para cima. (idem, ibidem, p. 111).

No mesmo sentido, Flores sustenta um universalismo de confluéncia, ou sgja, um
universalismo de ponto de chegada e n&o de ponto de partida. Em seus dizeres.

[...] nossa visdo complexa dos direitos baseia-se em uma racionalidade de
resisténcia. Uma racionalidade que ndo nega que é possivel chegar a uma
sintese universal das diferentes opgdes relativas a direitos. [...] O que nega-
mos é considerar o universal como um ponto de partida ou um campo de
desencontros. Ao universal ha que se chegar — universalismo de chegada
ou de confluéncia — depois (ndo antes de) um processo conflitivo, discursivo
de didlogo [...]. Flamos de entrecruzamento e ndo de uma mera superposi céo
de propostas (FLORES, [S.n.t], p. 7).

Em direcéo similar, Parekh defende um universalismo pluralista, néo etnocéntrico, baseado
no dialogo intercultural. Afirmao autor:

O objetivo de um didlogo inter-cultural € alcancar um catdlogo de valores
que tenha a concordancia de todos os participantes. A preocupacéo néo
deve ser descobrir valores, eis que os mesmos ndo tém fundamento objeti-
VO, mas sim buscar um consenso em torno deles. [...] Valores dependem de
decisdo coletiva. Como ndo podem ser racionalmente demonstrados, devem
ser objeto de um consenso racionalmente defensavel. [...] E possivel e ne-
cessario desenvolver um catdlogo de valores universais nao-etnocéntricos,
por meio de uma didlogo inter-cultural aberto, no qual dos participantes
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decidam quais os valores a serem respeitados. [...] Esta posicéo poderia ser
classificada como um universalismo pluralista (PAREKH, 1999, p. 139-140).

A respeito do didlogo entre as culturas, merece mencao as reflexdes de Sen sobre direi-
tos humanos e valores asiéticos, particularmente pela critica feita as interpretagdes auto-
ritarias destes valores e pela defesa de que as culturas asiéticas (com destague ao budis-
mo) enfatizam a importancia da liberdade e da tolerancia (SEN. Human rights and asian
values. The New Republic, july 14, p. 33-40, 1997, apud HENKIN et a, 1999, p. 113-
116)°. Mengdo também ha que ser feita as reflexdes de Abdullah Ahmed An-Na'im, ao
tratar dos direitos humanos no mundo isl@mico a partir de uma nova interpretacéo do
islamismo e da Sharia (AN-NA'IM, Abdullah Ahmed. Human rightsin the muslim world.
3 Harvard Human Rights Journal, 13, 1990, apud STEINER; ALSTON, 2000, p. 389-
398) e AN-NA'IM, 1992).

Acredita-se, de igua modo, que a abertura do didogo entre as culturas, com respeito a
diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade edireitos,
€ condicdo para a celebracdo de uma cultura dos direitos humanos, inspirada pela obser-
vanciado “minimo ético irredutivel”, alcancado por um universalismo de confluéncia. Para
a construcdo desta cultura de direitos humanos, ha que se transitar da ideia de
“clashofcivilizations’ paraaideiado “dialogue amongcivilizations’ (SEN, 2006, p. 12)°.

O universalismo de confluéncia, fomentado pelo ativo protagonismo da sociedade civil
internacional’, a partir de suas demandas e reivindicagdes morais, é que assegurard a
legitimidade do processo de construcdo de pardmetros internacionais minimos voltados a
protecéo dos direitos humanos.

5 A respeito da perspectiva multicultural dos direitos humanos e das diversas tradigdes religiosas, ver:
BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. Em especia os artigos de Chandra Muzaffar (Ia e direitos humanos); Damien Keown (Budismo e
direitos humanos); Tu Weiming (Os direitos humanos como um discurso moral confuciano); e Ashis Nandy
(A politica do secularismo e o resgate da tolerénciareligiosa). Ver também: CHAN, Joseph. Confucionism
and human rights; e CHAN, Stephen. Buddhism and human rights. In: SMITH, RhonaK. M. VAN DEN
ANKER, Christien (Ed.). The essentials of Human Rights. London: Hodder Arnold, 2005, p. 55-57 e p.
25-27, respectivamente.

5 Sobre aideiade “clash of civilization”, ver: HUNGTINGTON, Samuel. The clash of civilizationsand the
remaking of the world order. New York: Simon & Schuster, 1996.

7 Se em 1948 apenas 41 organizagles ndo-governamentais tinham status consultivo junto ao Conselho
Econdmico e Social, em 2004 este nimero al canga aproximadamente 2.350 organizagdes ndo-governamen-
tais com status consultivo. Sobre o tema, consultar: MCDOUGALL, 2004, p. 13.
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3.2 Laicidade Estatal versus Fundamentalismos religiosos

Um segundo desafio central a implementacdo dos direitos humanos € o da laicidade
estatal. Isto porque o Estado laico € garantia essencial para o exercicio dos direitos
humanos, especialmente nos campos da sexualidade e reproducéo (VENTURA et d,
2003).

Confundir Estado com religi&o implicaaadocao oficia de dogmasincontestaveis que, ao
impor umamoral Unica, inviabiliza qualquer projeto de sociedade aberta, pluraista e de-
mocrética. A ordem juridica em um Estado Democrético de Direito ndo pode se conver-
ter navoz exclusivadamora de qualquer religido. Os grupos religiosos tém o direito de
congtituir suas identidades em torno de seus principios e valores, pois sdo parte de uma
sociedade democrética. Mas, ndo tém o direito a pretender hegemonizar a cultura de um
Estado constitucionalmente laico.

No Estado laico, marcado pela separacdo entre Estado e religido, todas as religides me-
recemigual consideracéo e profundo respeito, inexistindo, contudo, qualquer religido ofi-
cial, que se transforme na Uinica concepcao estatal, a abolir a dindmica de uma sociedade
aberta, livre, diversa e plural. Ha o dever do Estado em garantir as condigdes de igual
liberdade religiosa e moral, em um contexto desafiador em que, se de um lado o Estado
contemporéaneo busca se separar da religido, esta, por sua vez, busca adentrar nos domi-
nios do Estado (ex.: bancadas religiosas no Legidativo).

Destacam-se, aqui, duas estratégias. @) reforcar o principio da laicidade estatal, com
énfase & Declaracdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo com base
em Intoleréncia Religiosa; b) fortalecer leituras e interpretaces progressistas no campo
religioso, de modo arespeitar os direitos humanos.

4 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO VERSUS ASSIMETRIAS GLOBAIS

O terceiro desafio traduz a tensdo entre o direito ao desenvolvimento e as assimetrias
globais.

Em 1986, foi adotada pela ONU a Declaracéo sobre 0 Direito ao Desenvolvimento, por
146 Estados, com um voto contrério (EUA) e oito abstencdes. Para Rosas:

A respeito do conteldo do direito ao desenvolvimento, trés aspectos
devem ser mencionados. Em primeiro lugar, a Declaragéo de 1986 endos-
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sa a importancia da participagdo. [...] Em segundo lugar, a Declaracéo
deve ser concebida no contexto das necessidades béasicas de justica
social. [...] Em terceiro lugar, a Declaragdo enfatiza tanto a necessidade
de adocédo de programas e politicas nacionais, como da cooperacgdo inter-
nacional. [...].

Deste modo, o direito ao desenvolvimento compreende trés dimensdes:

a) aprotecdo as necessidades basicas de justica social, enunciando a Declaragdo sobre
o Direito ao Desenvolvimento que “A pessoa humana é o sujeito central do desenvol-
vimento e deve ser ativa participante e beneficiaria do direito ao desenvolvimento”;

b) a importéancia da participacdo, com realce ao componente democrético a orientar a
formulacdo de politicas publicas. A sociedade civil clama por maior transparéncia,
democratizagdo e accountability na gestdo do or¢camento publico e na construgdo e
implementacdo de politicas publicas; e

¢) a necessidade de adocdo de programas e politicas nacionais, como de cooperacéo
internacional — ja que a efetiva cooperagdo internacional é essencial para prover aos
paises em desenvolvimento melos que encorgjem o direito ao desenvolvimento. A res-
peito, adiciona o artigo 4.° da Declaracdo que os Estados tém o dever de adotar medi-
das, individua ou coletivamente, voltadas a formular politicas de desenvolvimento in-
ternacional, com vistas a facilitar a plena realizag&o de direitos, acrescentando que a
efetiva cooperacao internacional é essencial para prover aos paises em desenvolvi-
mento meios que encorajem o direito ao desenvolvimento.

Em uma arena global ndo mais marcada pela bipolaridade Leste/Oeste, mas sim pela
bipolaridade Norte/Sul, abrangendo os paises desenvolvidos e em desenvolvimento (so-
bretudo asregidesdaAmérical atina, Asiae Africa), haque se demandar umaglobalizagio
mais ética e solidaria. Note-se que, em face das assimetrias globais, 0s 15% mais ricos
concentram 85% da renda mundial, enquanto que os 85% mais pobres concentram 15%
darenda mundial.

Se, tradicionalmente, a agenda de direitos humanos se centrou na tutela de direitos civis
e politicos, sob o forte impacto da “voz do Norte”, testemunha-se, atualmente, aamplia-
¢80 desta agenda tradicional, que passa a incorporar novos direitos, com énfase nos
direitos econdmicos, sociais e culturais, no direito ao desenvolvimento, no direito ainclu-
s80 socia e na pobreza como violagdo de direitos. Este processo permite ecoar a “voz
prépriado Sul”, capaz de revelar as preocupactes, demandas e prioridades desta regio.
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Nesse contexto, € fundamental consolidar e fortalecer o processo de afirmagéo dos direi-
tos humanos, sob essa perspectivaintegral, indivisivel e interdependente.

5 PROTECAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
VERSUS DILEMAS DA GLOBALIZACAO ECONOMICA

O quarto desafio se relaciona com o terceiro na medida em que aponta aos dilemas
decorrentes do processo de globalizacdo econdbmica, com destaque a temeraria
flexibilizagdo dosdireitossociais.

Nos anos noventas, as politicas neoliberais, fundadas no livre mercado, nos programas de
privatizacdo e na austeridade econdmica, permitiram que, hoje, sgjam antes os Estados
gue se achem incorporados aos mercados e ndo a economia politica as fronteiras esta
tais, como salienta Habermas (1999).

A globalizacdo econdmicatem agravado aindamais asdesigual dades sociai's, aprofundando-
-se as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social. Lembre-se que o préprio entdo
Diretor-Gerente do Fundo Monetario Internacional (FMI), Michel Camdessus (2000),
em seu ultimo discurso oficial, afirmou que “ desmantelar sistematicamente o Estado n&o
€ 0 caminho para responder aos problemas das economias modernas. [...] A pobreza € a
ameaga sistémica fundamental & estabilidade em um mundo que se globaliza.”.

Considerando os graves riscos do processo de desmantelamento das politicas piblicas
sociais, ha que se redefinir o papel do Estado sob o impacto da globalizagdo econdmica.
Ha que se reforgar a responsabilidade do Estado no tocante & implementacéo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Como adverte Eide (1995, p. 383):

Caminhos podem e devem ser encontrados para que o Estado assegure o
respeito e a protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, de forma
a preservar condigdes para uma economia de mercado relativamente livre. A
acdo governamental deve promover a igualdade social, enfrentar as desi-
gualdades sociais, compensar os desequilibrios criados pelos mercados e
assegurar um desenvolvimento humano sustentavel. A relagdo entre gover-
nos e mercados deve ser complementar.

No mesmo sentido, pontua Donnelly (1998, p. 160):

Mercados livres sdo economicamente andlogos ao sistema politico baseado
na regra da maioria, sem, contudo, a observancia aos direitos das minorias.
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As politicas sociais, sob esta perspectiva, sdo essenciais para assegurar
gue as minorias, em desvantagem ou privadas pelo mercado, sgjam conside-
radas com 0 minimo respeito na esfera econdmica. [...] Os mercados buscam
eficiéncia e ndo justica socia ou direitos humanos para todos.

Continua 0 mesmo autor:

Aliviar o sofrimento da pobreza e adotar politicas compensatérias séo fun-
¢Bes do Estado e ndo do mercado. Estas sdo demandas relacionadas a justi-
¢a, adireitos e a obrigacBes e ndo a eficiéncia. [...] Os mercados simplesmen-
te ndo podem traté-las — porque ndo sdo vocacionados para isto (DONNELLY,
2001, p. 153).

No contexto da globalizacdo econbmica, faz-se também premente a incorporacéo da
agenda de direitos humanos por atores ndo estatais. Neste sentido, surgem trés atores
fundamentais: @) agéncias financeiras internacionais; b) blocos regionais econdmicos, e
C) setor privado.

Com relagdo as agéncias financeiras internacionais, hd o desafio de que os direitos hu-
manos possam permear a politica macroecondmica, de formaa envolver a politicafiscal,
a politica monetéria e a politica cambial. As institui¢des econdmicas internacionais de-
vem levar em grande consideragdo a dimensdo humana de suas atividades e o forte
impacto que as politicas econbmicas podem ter nas economias locais, especiamente em
um mundo cada vez mais globalizado (ROBINSON, 1999).

Adiciona a autora em questdo:

A titulo de exemplo, um economista ja advertiu que o comércio e a politica
cambia podem ter maior impacto no desenvolvimento dos direitos das crian-
¢as que propriamente o alcance do orcamento dedicado a salde e educacéo.
Um incompetente diretor do Banco Central pode ser mais prejudicial aos
direitos das criancas que um incompetente Ministro da Educacgéo
(ROBINSON, 1999).

Embora as agéncias financeiras internacionais estejam vinculadas ao sistema das Nagdes
Unidas, na quadidade de agéncias especidizadas, 0 Banco Mundia e o Fundo Monetério
Internacional, por exemplo, carecem da formulacdo de uma politica vocacionada aos direi-
tos humanos. Tal politica € medida imperativa para 0 alcance dos propésitos da ONU e,
sobretudo, para a coeréncia ética e principiol égica que ha de pautar sua atuagdo. A agenda
de direitos humanos deve ser, assim, incorporada no mandato de atuacdo destas agéncias.

Ha que se romper com os paradoxos que decorrem das tensdes entre a tonica includente
voltada para a promog&o dos direitos humanos, consagrada nos relevantes tratados de
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protegéo dos direitos humanos da ONU (com destaque ao Pacto Internaciona dos Direl-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais) e, por outro lado, a ténica excludente ditada pela
atuacdo especiamente do Fundo Monetério Internacional, na medida em que a sua poli-
tica, orientada pela chamada “condicionalidade’, submete paises em desenvolvimento a
model os de gjuste estrutural incompativels com os direitos humanos. Além disso, ha que
se fortalecer a democratizagdo, a transparéncia e a accountability destas instituicdes
(STIGLITZ, 2003)8. Note-se que 48% do poder de voto no FMI se concentra nas maos
de sete Estados (Estados Unidos, Japdo, Franca, Inglaterra, Ardbia Saudita, China e
Russia), enquanto que no Banco Mundia 46% do poder de voto se concentra nas maos
também destes mesmos Estados (UNDP, 2007). Na percepcdo critica de Stiglitz:

[...] we have a system that might be called global governance without global
government, one in which a few ingtitutions — the World Bank, the IMF, the
WTO — and a few players — the finance, commerce, and trade ministries,
closely linked to certain financial and commercia interests — dominate the
scene, but in which many of those affected by their decisions are left almost
voiceless. It's time to change some of the rules governing the international
economic order [...] (STIGLITZ, 2003, p. 21-22).

Quanto aos blocos regionais econdmicos, vislumbram-se, do mesmo modo, 0s paradoxos
gue decorrem das tensdes entre a tonica excludente do processo de globalizacdo econd-
mica e 0s movimentos que intentam reforcar a democracia e os direitos humanos como
parémetros a conferir lastro ético e mora a criagdo de uma nova ordem internacional.
De um lado, portanto, lanca-se a toni ca excludente do processo de globalizacéo econdmi-
ca e, de outro lado, emerge a tonica includente do processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, somado ao processo de incorporagdo das clausulas democréticas e
direitos humanos pel os blocos econdémicos regionais. Embora a formacao de blocos eco-
ndmicos de alcance regional, tanto na Unido Europeia como no Mercosul, tenha buscado
Nndo apenas a integracdo e cooperacao de natureza econdmica, mas posterior e paulatina
mente a consolidagcéo da democracia e a implementacdo dos direitos humanos nas res-
pectivas regides (0 que se constata com maior evidéncia na Unido Europeia e de forma
ainda bastante incipiente no Mercosul), observa-se que as clausulas democréticas e de

8 Para 0 autor: “When crises hit, the IMF prescribed outmoded, inappropriate, if standard solutions, without
considering the effects they would have on the people in the countries told to follow these policies. Rarely
did | see forecasts about what the policies would do to poverty. Rarely did | see thoughtful discussions and
analyses of the consequences of alternative policies. There was a single prescription. Alternative opinions
were not sought. Open, frank discussion was discouraged — there is no room for it. Ideology guided policy
prescription and countries were expected to follow the IMF guidelines without debate. These attitudes
made me cringe. It was not that they often produced poor results; they were antidemocratic.” (STIGLITZ,
2003, p. XIV).
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direitos humanos ndo foram incorporadas na agenda do processo de globalizac&o econb-
mica.

No que se refere ao setor privado, ha também a necessidade de acentuar sua responsa-
bilidade social, especia mente das empresas multinacionais, na medida em que congtitu-
em as grandes beneficiarias do processo de globalizagdo, bastando citar que das cem
maiores economias mundiais, 51 sdo empresas multinacionais e 49 sdo Estados nacio-
nais. Por exemplo, importa encorgjar empresas a adotarem codigos de direitos humanos
relativos a atividade de comércio; demandar sances comerciais a empresas violadoras
dos direitos socials;, adotar a “taxa Tobin” sobre os investimentos financeiros internacio-
nais, dentre outras medidas.

O atua contexto de profundo col apso financeiro internacional estdademandar areinvencéo
do pape do Estado, a maior responsabilidade dos mercados e uma nova arquitetura fi-
nanceira internacional.

6 RESPEITO A DIVERSIDADE VERSUS INTOLERANCIAS

Em raz&o da indivisibilidade dos direitos humanos, a violag&o aos direitos econdmicos,
sociaiseculturaispropiciaaviolagéo aosdireitos civise politicos, eisque avulnerabilidade
econdémico-socia leva a vulnerabilidade dos direitos civis e politicos. No dizer de Sen
(1999, p. 8), “A negacdo da liberdade econbmica, sob aforma da pobreza extrema, torna
a pessoa vulnerével a violagtes de outras formas de liberdade. [...] A negagdo da liber-
dade econdmica implica na negacéo da liberdade social e politica.”.

O processo de violagdo dos direitos humanos alcanca prioritariamente 0s grupos sociais
vulnerdvels, como as mulheres e a populacéo afrodescendentes (dai os fendmenos da

“feminizagd0” e “etnicizacdo” da pobreza). Se no mundo hoje ha um bilhdo de analfabe-
tos adultos, dois tergos séo de mulheres.

A efetiva protecéo dos direitos humanos demanda n&o apenas politicas universaistas, mas
especificas, enderegadas a grupos socialmente vulneréveis, enquanto vitimas preferenciais
da exclusdo. Isto €, a implementacdo dos direitos humanos requer a universalidade e a
indivisibilidade destes direitos, acrescidas do valor da diversidade. Nas licbes de Farmer:

The concept of human rights may at times be brandished as an dl-purpose and
universal tonic, but it was developed to protect the vulnerable. The true value
of human rights movement’s central documents is revealed only when they
serve to protect the rights of those who are most likely to have their rights
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violated. The proper beneficiaries of the Universal Declaration of Human Rights
[...] are the poor and otherwise disempowered (FARMER, 2003, p. 212).

A primeira fase de protecéo dos direitos humanos foi marcada pela tonica da protecéo
geral, que expressava o temor da diferenca (que no nazismo havia sido orientada para o
exterminio), com base na igualdade formal.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata.
Faz-se necesséria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto em sua
peculiaridade e particularidade. Nessa 6ptica, determinados sujeitos de direitos, ou
determinadas violagBes de direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada. Nesse
cendrio, as mulheres, as criangas, a popul acéo afrodescendentes, os migrantes, as pessoas
portadoras de deficiéncia, dentre outras categorias vulneraveis, devem ser vistas nas
especificidades e peculiaridades de sua condi¢&o socia. Ao lado do direito, a igualdade
surge, também, como direito fundamental, o direito a diferenca. Importa o respeito a
diferenca e a diversidade, o que |hes assegura um tratamento especial.

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepcdo da igualdade: @) a iguddade
formd, reduzidaaformula“todos sdo iguais peranteale” (que, ao seu tempo, foi crucid para
abolicdo de privilégios); b) aiguadade materid, correspondente ao ided de justica socid e
digtributiva (igua dade orientada pel o critério socioecondmico); e ¢) aigua dade materid, cor-
respondente a0 ided de justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada
pelos critérios género, orientacdo sexud, idade, raca, etnia e demais critérios).

Para Fraser, ajustica exige, s multaneamente, redistribuicdo e reconhecimento de identi-
dades. Como atenta a autora: “O reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuicéo,
porgue o status na sociedade n&o decorre simplesmente em fungéo da classe. [...] Reci-
procamente, a distribuicdo ndo pode se reduzir ao reconhecimento, porque 0 acesso aos
recursos ndo decorre simplesmente em fungdo de status.” (FRASER, 2001, p. 55-56).
Ha, assim, o carater bidimensional dajustica: redistribuicdo somada ao reconhecimento.
No mesmo sentido, Santos (1997) afirma que apenas a exigéncia do reconhecimento e da
redistribuicdo permite a realizacdo daigualdade (SANTOS, 2003, p. 56 e p. 429-461).

Ainda “temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade
de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que ndo produza,
alimente ou reproduza as desigualdades.” (SANTOS, 1997, p. 56).

Considerando os processos de “feminizacdo” e “etnicizacdo” da pobreza, h4 a necessi-
dade de adocao, ao lado das politicas universalistas, de politicas especificas, capazes de
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dar visibilidade a sujeitos de direito com maior grau de vulnerabilidade, visando ao pleno
exercicio do direito ainclusdo social. Se o padrdo de violagdo de direitos tem um efeito
desproporcionamente lesivo as mulheres e as popul agdes afrodescendentes, adotar poli-
ticas “neutras’ no tocante ao género, a raca/etnia, significa perpetuar este padréo de
desigualdade e excluséo.

Dai a urgéncia no combate de toda e qualquer forma de racismo, sexismo, homofobia,
xenofobia e outras formas de intolerancia correlatas, tanto mediante a vertente repressi-
va (que proibe e pune a discriminacéo e a intoleréncia), como mediante a vertente
promociona (que promove aigualdade).

7 COMBATE AO TERROR VERSUS PRESERVACAO DE DIREITOSE LI-
BERDADES PUBLICAS

O desafio de combater todas as formas de intoleréncia se soma ao sexto desafio, que
rea¢ca o dilema de preservagdo dos direitos e das liberdades publicas no enfrentamento
ao terror. No cenario do pds-11 de setembro, o risco é que a luta contra o terror compro-
meta o aparato civilizatério de direitos, liberdades e garantias, sob o clamor de seguranca
méxima (HEYMANN, 2002, p. 441-456; COMMITTEE, 2002). Basta atentar & doutri-
na de seguranca adotada nos EUA na era Bush pautada: a) no unilateralismo; b) nos
atagues preventivos, e ¢) na hegemonia do poderia militar norte-americano. Atente-se as
nefastas consequéncias para a ordem internacional se cada um dos duzentos Estados
gue a integram invocasse para si o direito de cometer “ataques preventivos’, com base
no unilateralismo. Serialancar o préprio atestado de 6bito do Direito Internacional, cele-
brando o0 mais puro hobbesiano “ Estado da Natureza’, em que a guerra é o termo forte e
a paz se limita a ser a auséncia da guerra

Estudos demonstram o perverso impacto do poés-11 de setembro, na composicdo de uma
agenda global tendencia mente restritiva de direitos e liberdades. A titulo de exemplo, ha
pesquisas acerca da legidacdo aprovada, nos mais diversos paises, ampliando a aplica
¢do da pena de morte e demais penas, tecendo discriminacfes insustentéveis, afrontando
o devido processo legal e o direito aum julgamento publico ejusto, admitindo aextradicéo
sem agarantia de direitos, restringindo direitos, como aliberdade de reuni&o e de expres-
s80; dentre outras medidas’.

9 Ver, dentre outras, a pesquisa apontada no artigo: FOR whom the Liberty Bell tolls. The Economist, 31
ago. 2002, p. 18-20.



50 Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 9, n. 2, jul./dez. 2014

No contexto do pos-11 de setembro, emerge o desafio de prosseguir no esforgo de cons-
trucéo de um Estado de Direito Internacional, em uma arena que esta por privilegiar o
Estado-Policia no campo internacional, fundamentalmente guiado pelo lema da forga e
seguranga internacional. SO havera um efetivo Estado de Direito Internaciona sob o
primado dalegalidade, com o império do Direito, com o poder dapalavrae alegitimidade
do consenso. Como conclui 0 UN Working Groupon Terrorism, “a protegéo e a promo-
¢&o dos direitos humanos sob o primado do Estado de Direito é essencia para a preven-
G20 do terrorismo” (UNITED NATIONS, 2005; GEARTY, 2005, p. 331).

Ao simbolizar aruptura de paradigmas e tradigdes, a posse do Presidente Obama, em 20
de janeiro de 2009, tem irradiado um impacto transformador na agenda contemporanea,
sobretudo no que se refere & erosdo da politica Bush — no campo da seguranga publica,
daprotecéo ambiental, dosdireitosdas mulheres, dosdireitosreprodutivos, dabiotecnologia,
do comércio armamentista, dentre outros.

O compromisso de fechamento de Guantanamo, a proibic¢éo absoluta da tortura, 0 prima:
do dalegalidade, a prevaléncia do Estado de Direito e o resgate da Constitui¢do e de seus
valores foram as primeiras sinalizagcdes da eroséo da doutrina Bush. No campo
armamentista, a politica de Obama se inclina a encorgjar 0 desarmamento, o que com-
preende, por exemplo, a proposta feita a RUssia de reduzir em 80% 0s respectivos arse-
nais nucleares®. Note-se que a venda de armas foi 0 maior legado da era Bush, que
permitiu que fossem triplicadas as exportacdes da indUstria bélica, refletindo a politica
externa da Casa Branca (VENDA, 2008).

Observa Pogge (2002):

Em 2000, os paises ricos gastaram em média US$4,650 bilhdes em assisténcia
ao desenvolvimento aos paises pobres; contudo, venderam aos paises em
desenvolvimento, em média US$25,438 bilhGes em armamentos — 0 que re-
presenta 69% do total do comércio internacional de armas. Os maiores ven-
dedores de armas sdo: EUA (com mais de 50% das vendas); Rissia, Franca,
Alemanha e Reino Unido.

No mesmo sentido, afirma Sen (2006, p. 97):
Os principais vendedores de armamentos no mercado global sdo os paises do

G8, responsaveis por 84% da venda de armas no periodo de 1998 a2003. [...] Os
EUA sozinhos foram responsaveis pela venda de metade das armas

10 De acordo com um funcionério do Governo, “o objetivo de Obama é fazer do desarmamento uma priorida-
de” (EUA plangjam cortar armas. Folha de S&o Paulo, Sao Paulo, 5 fev. 2009).
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comercializadas no mercado global, sendo que dois tercos destas exportacoes
foram direcionados aos paises em desenvolvimento, incluindo a Africa.

A bandeira do desarmamento € um desafio central a politica Obama, cuja efetivarediza-
¢a0 apontara a coeréncia de seu discurso.

8 UNILATERALISMO VERSUS MULTILATERALISMO: FORTALECER O
ESTADO DE DIREITO E A CONSTRUCAO DA PAZ NAS ESFERAS GLO-
BAL, REGIONAL E LOCAL, MEDIANTE UMA CULTURA DE DIREI-
TOS HUMANOS

Por fim, cabe enfatizar que, no contexto pos-11 de setembro, emerge o desafio de pros-
seguir no esforgo de construgé@o de um “Estado de Direito Internaciona”, em uma arena
gue esta por privilegiar o “Estado Policia’ no campo internacional, fundamentalmente
guiado pelo lema da forca e seguranca internacional .

Contra o risco do terrorismo de Estado e do enfrentamento do terror, com instrumentos
do proprio terror, sb resta umavia— avia construtiva de consolidacéo dos delineamentos
de um “Estado de Direito” no plano internacional. SO havera um efetivo Estado de Direi-
to Internacional sob o primado dalegalidade com o “império do Direito”, com o poder da
palavra e alegitimidade do consenso.

A luz desse cenério, marcado pelo poderio de uma Uinica superpoténcia mundial, o equi-
librio daordem internacional exigira o avivamento do multilateralismo e o fortalecimento
dasociedade civil internacional, a partir de um solidarismo cosmopolita.

Se aera Bush adotou como vértice uma politica internacional guiada pelo unilateralismo
extremo, pautado no direito da forca e no “hard power”, a era Obama aponta a uma
politicainternacional guiadapelo “ clever power”, apropiciar o multilateralismo eo dido-
go intercultural. Joseph Nye ja dertava ao “paradox of american power and why the
world’s only superpower can't go alone”. Isto é a manutencdo da hegemonia norte-
americana ndo poderia mais se sustentar apenas no “hard power”, na dptica unilateraista
da forca, orientada pela visdo “westandtherest” (o ocidente e o “resto”), mas teria que
cultuar o0 “soft power”, alégicamultilateralistado did ogo, alegitimidade das negociacdes
e dos consensos internacionais. Ha que se transitar da ideia do choque civilizatorio
(“clashofcivilizations®) paraaideiado didlogo civilizatorio (“ dialogue amongcivilizations”).

Quanto ao multilateralismo, ressalte-se 0 processo ejusticializacdo do Direito Internaciond.
ParaBobbio (1988, p. 25-47, passin), agarantiados direitos humanos ho plano internacional
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S0 serd implementada quando uma “jurisdi¢do internacional se impuser concretamente
sobre as jurisdigdes nacionais, deixando de operar dentro dos Estados, mas contra os
Estados e em defesa dos cidad&os.”.

E necessério que se avance no processo de justicializagio dos direitos humanos interna-
cionalmente enunciados. Associa-se a ideia de Estado de Direito com a existéncia de
Cortes independentes, capazes de proferir decisdes obrigatérias e vinculantes.

Nesse quadro, emerge ainda o fortalecimento da sociedade civil internacional, com imen-
so repertdrio imaginativo e inventivo, mediante networks/redes que aliam e fomentam a
interlocucdo entre entidades locais, regionais e globais, apartir de um solidarismo cosmo-
polita. Se em 1948 apenas 41 ONG'stinham status consultivo junto ao Conselho Econd-
mico e Social da ONU, em 2004 este nimero aponta a aproximadamente 2.350 ONG's
(McDOUGALL, 2004, p. 13). Para Kaldor (1999, p. 211), “As vantagens na atuacdo da
sociedade civil sdo precisamente seu contelido politico e suas implicagdes no campo da
participacéo e da cidadania. A sociedade civil adiciona ao discurso de direitos humanos a
nocao de responsabilidade individual pelo respeito a estes direitos mediante agdo publi-
ca.”.

Multilateralismo e sociedade civil internacional: sdo estas as Unicas forcas capazes de
deter 0 amplo grau de discricionariedade do poder do Império, civilizar este temer&rio
“Estado da Natureza’ e permitir que, de algumaforma, o império do direito possa domar
aforca do império.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Se, no inicio, este artigo acentuava que os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um
construido, enfatiza-se agora que a violagdo a estes direitos também o sdo. Isto €, as
violagBes, as exclusdes, as discriminagdes, asintoleréncias séo um construido histérico, a
ser urgentemente desconstruido. Ha que se assumir o risco de romper com a cultura da
“naturalizacdo” da desigualdade e da exclusdo socia que, enquanto construidos histori-
cos, ndo compdem de forma inexoravel o destino de nossa humanidade. Ha que se en-
frentar essas amarras mutiladoras do protagonismo, da cidadania e da dignidade de seres
humanos. A ética dos direitos humanos € a ética que vé no outro um ser merecedor de
igual consideracéo e profundo respeito, dotado do direito de desenvol ver aspotencialidades
humanas, de forma livre, autdnoma e plena. E a ética orientada pela afirmac&o da digni-
dade e pela prevencdo ao sofrimento humano.
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Vislumbra Arendt a vida como um milagre, 0 ser humano como, a0 mesmo tempo, um
inicio e um iniciador, acenando que é possivel modificar pacientemente o deserto com as
faculdades da paixéo e do agir. Afinal, se “al human must die; each is born to begin.”
(ARENDT, 1998).

Resta concluir pela crenga naimplementacéo dos direitos humanos, como aracionaidade
de resisténcia € Unica plataf orma emanci patdria de nosso tempo, inspirada no principio da
esperanca e da capacidade criativa e transformadora de realidades.
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Resumo: Com base na recente preocupacdo dos organismos internacionais guiados pela protecdo
dos povos tradicionais dos Estados, o presente artigo visa anadisar o embate entre o principal
instrumento internacional de protegdo desses grupos — a Convencdo n.° 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho - e a producdo legidativa brasileira referente ao tema — Decreto
n.°4.887/2003. Inegavel € aimportancia desses grupos sociais paraaformacdo da atual populagdo
dos estados nacionais, assm como suas diferencas culturais, religiosas e socioecondémicas
perante 0s grupamentos societarios diversos. Especificamente, no caso brasileiro, a populagdo
negra foi atingida por quase 300 anos de escraviddo, sendo este fendmeno formalmente
finalizado em 1888. Anterioresatal data, diversosgruposbuscaram um afastamento como forma
de manutencdo dos tracos culturais, religiosos e socioecondmicos proprios. A Constituicdo da
Replblica Federativado Brasil de 1988 tratou pela primeira vez desses povos tradicionais —
no Brasil chamados de quilombolas - sob a forma do artigo n.° 68 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias. Ainda, o Decreto n.° 4.887/2003 estabeleceu o procedimento a
ser adotado para a titulacBo das terras ocupadas pelas comunidades de remanescentes
de quilombos. Nesse sentido, o presente artigo busca analisar o direcionamento adotado pelo
Estado Brasileiro referente a protecéo territoriad das comunidades remanescentes de quilombos
em seu Decreto n.° 4.887/2003, suas similitudes e diferencas perante a Convencdo n.° 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Palavras-chave: Povos tribais. Comunidades tradicionais. Comunidades quilombolas brasileiras.
Protec&o territorial.

Abstract: Based on the recent concern of international organizations led by the protection of
traditional peoplesof the States, thisarticle aimsto analyze the clash between the maininternational
instrument for the protection of these groups - Convention N.° 169 of the International Labour
Organization - and the brazilian | egislative process on the topic - Decreen © 4887/2003. Undeniable
isthe importance of these socia groups for the formation of the current population of the national
states, as well as its cultural, religious and socioeconomic differences to face different societal
groups. Specifically, in the Brazilian case, the black population was hit by nearly 300 years of
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savery, and this phenomenon formally ended in 1888. Prior to such date, severa groups sought a
withdrawal as a way to maintain cultural, religious and socioeconomic traits themselves. The
Congtitution of the Federative Republic of Brazil in 1988 treated the first time these traditional
peoples- in Brazil called Quilombolas- intheform of Article No. 68 of the Temporary Constitutional
Provisions Act. Still, Decree n. © 4887/2003 established the procedure to be adopted for the land
titling occupied by Quilombo communities. In this direction, this article seeks to analyze the
attitudes adopted by Brazil concerning theterritorial protection of remaining Quilombo communities
inits Decreen. ° 4887/2003, their similarities and differences under the Convention n. © 169 of the
International Labour Organization.

Keywords:. Tribal peoples. Traditional communities. Brazilian Quilombo communities. Territorial
protection
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INTRODUCAO

No ano da comemoracdo dos 20 anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, percebe-se a formagédo de ampla discussdo acerca da chamada
“Condtituicdo Cidadd’. S&o comemoradas as evolugdes vivenciadas pelo Estado Bra-
sileiro desde a Assembleia Constituinte. Noutro polo, sdo discutidos os atrasos e falhas
ainda perceptiveis no Estado, aém das possiveis respostas.

O caréter pluralista adotado pela Congtituicdo da Republica remete & necessidade do
reconhecimento da diferenca. N&o sO, abandona-se a posicéo liberal e socia
anteriormente observadas, instituindo o Estado Demaocrético de Direito.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma cuidadosa andlise dos grupamentos sociais for-
madores da sociedade brasileira. A concepcdo pluraista vence a ideia de sociedade ho-
mogénea, inserindo a necessidade de reconhecimento das diferencas dos individuos e
grupos entre si, assim como a promoc¢ao da emanci pagao.

Dentre esses grupamentos sociais formadores da sociedade brasileira tem-se 0 negro. A
resisténcia dos chamados quilombos e a redagdo do artigo n.° 68 dos Atos das Disposi-
¢Oes Congtitucionais Transitorias remetem a necessidade de estudo das peculiaridades
desse grupamento. Dessa forma, faz-se necess&rio o estudo da evolugdo histérica do
grupo quilombola e sua necessidade de protecéo por parte do Estado Brasileiro.

De forma especifica, busca-se compreender a importancia das terras para a comunidade
quilombola, assim como a convergéncia consoante a protegao territorial entre o Decreto
n.° 4.887/03 — regulamento para procedimento para identificacdo, reconhecimento,
delimitacéo, demarcacdo e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das comuni-
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dades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢des Congtitucionais Tran-
sitérias — e a Convencdo n.° 169 da Organizacdo Internaciona do Trabalho — destinada
a Povos Indigenas e Tribais de Paises |ndependentes.

1 EVOLUCAO HISTORICA

No fim do século XV e comego do seculo XVI, Portuga e Espanha viam-se em dificil
situagdo. Consistia como interesse dos dois Estados a expansdo de seus dominios
territoriais, aém daformacdo de rotas dternativas para o comércio. O principal
objetivo residia em aproximar-se das indias, compreendida na éoca como toda por¢io
oriental do globo terrestre. O Mediterréneo encontrava-se dominado por comerciantes
italianos e mulgumanos, fato que dificultava a entrada de portugueses e espanhais.

Perante essa realidade, Portugal inicia a chamada expansdo maritima, contornando a
Africa e estabelecendo bases em toda a costa do continente africano. Na Espanha, a
teoria de esfericidade do globo conquista alguns navegadores que, financiados por |sabel
| e Fernando I, direcionam-se para o Ocidente.

Nesse sentido, Bartolomeu Dias, Vasco da Gama, Cristovdo Colombo e Pedro
Alvares Cabral sio alguns dos nomes da chamada “Era das Navegacdes’. A chega-
da de Pedro Alvares Cabral em 22 de abril de 1500 inaugura o chamado periodo
pré-colonial do Brasil. Neste periodo, é importante ressaltar a extragdo de pau-brasil
devido seu consideravel valor econémico na Europa.

Ocorre em 1530 a primeiraexpedi¢cdo, quando restam claros os objetivos de colonizacdo
de Portugal. Residia como objetivo do colonizador povoar o territério supostamente
descoberto, iniciar o cultivo de cana-de-aglcar e expulsar invasores holandeses, france-
ses e ingleses que haviam sido excluidos do Tratado de Tordesilhas, firmado entre
Portugal e Espanha. Oinicio daproducdo de agUcar, produto com ato valor na Europa,
marcou a vinda dos primeiros escravos negros ao Brasil.

Por aproximadamente 350 anos, o tréfico negreiro foi fonte de renda para particula-
res, dém de sustentar 0s lucros para a coroa portuguesa com duas principais
atividades — agricultura e mineracdo. Por todos esses anos, a populagdo negra ndo se
manteve inerte. Diversos foram 0s embates entre a coroa portuguesa e 0s escravos. Em
uma tentativa de afastar-se das préticas violentas cometidas pel os senhores de engenho,
foram criados pelos escravos os chamados quilombos (REIS, 2005).
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Estes locais significavam focos de resisténcia, para aonde direcionavam-se 0s escravos
gue conseguiam fugir dos senhores de engenho, capitdes do mato e bandeirantes, afas-
tando das violentas préticas comumente observadas na época. Ainda, a criacéo dos
quilombos significava a possibilidade de manutencéo da cultura africana, uma vez que
préticas culturais decorrentes do continente africano ndo eram aceitas pelos senhores
de engenho. Como exemplo, cumpre citar 0 Quilombo de Palmares, localizado na época
no atua Estado de Alagoas.

Por todos esses anos, diversos quilombos foram surgindo pelo territério brasileiro.
Algumas regides, como a porcdo Nordeste e Sudeste do Brasil, concentravam
um maior nimero desses locais de resisténcia devido ao grande nimero de
propriedades que utilizava mé&o de obra escrava (ANJOS, 1999).

Importante ponto a ser analisado éalLe Aurea, de 1888, e 0 momento de formacéo
desses quilombos. Conforme citado anteriormente, os quilombos refletiam um interesse da
populacdo negra em afastar-se das violentas préticas dos senhores de engenho e manter
os tracos culturais africanos ndo aceitos pela sociedade brasileira. A Lei Aureaencerra
formalmente com a escravidao no pais. N&o houve, porém, mudancas materiais na condi-
¢do socia do negro. Mantinha-se perpetuada a discriminacdo e exploracdo. Dessa forma,
é inteiramente cabivel a formagio de novos quilombos apds a Lei Aurea. Sob esses
tragos historicos, observou-se 0 surgimento dos quilombos, visualizados pelolegidador em
1988 na Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil.

2 A CONSTITUICAO DE 1988

Em 1988, pela primeira vez, o legidador brasileiro ir4 referir-se  as
comunidades quilombolas. No artigo n.° 68 dos Atos das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias define-se que “aos remanescentes das comunidades dos quilombos
gue estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, deven-
do o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.” (BRASIL, 1989).

Percebe-se, entéo, oimportante passo dado pelolegidador ao tratar dateméticaquilombola
na Constituicdo Federal.

A garantia do direito aterra resulta em umanorma fundamental, conforme apontado
por Daniel Sarmento em seu artigo “A garantia do Direito & Posse dos Remanescentes
de Quilombos antes da Desapropriacdo”. Seguindo a concepcao do autor, a garantia da
posse dessas terras resulta em verdadeiro direito fundamental por sua clara ligagdo com
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o0 principio da dignidade da pessoa humana. A ligagdo entre a garantia a posse dessas
terrase o direito amoradia, preconizado pelo artigo 6.° da Constitui¢do Federal, € inequi-
voca.

A protecdo das terras, a garantia da posse e emissao dos respectivos titulos asseguram
aos integrantes da comunidade quilombola seu direito fundamental avida. A compreen-
s80 dessa garantia prescinde umamaior atencdo as peculiaridades da comunidade
quilombola. Pois trata-se de uma concepcao distinta de terra, posse e propriedade daque-
laencara pela cultura ocidental hegemdnica. Conforme Daniel Sarmento, aterra para os
quilombolas

N&o se trata apenas da moradia, que pode ser trocada pelo individuo sem
maiores traumas, mas sm do €lo que mantém a unido do grupo, e que
permite a sua continuidade no tempo através de sucessivas geragoes, pos-
sibilitando a preservagdo da cultura, dos valores e do modo peculiar de vida
da comunidade énica (SARMENTO, 2006).

A terra, dessaforma, € o meio para a manutencdo dos tracos e manifestagdes culturais da
comunidade quilombola Em face da inexisténcia da garantia dessaterra, haveria
primeiramente um etnocidio, em que sdo perdidas as caracteristicas culturais de um
grupamento socid, ja que este depende da terra para se manter. Ainda, seriaum desrespei-
to ao direito a vida de cada integrante da comunidade quilombola. Este perde a sua
razéo de ser, umavez que, por um lado, percebe adestruicio do seu grupamento socia
€, por outro, ndo consegue inserir-se na cultura ocidental hegeménica (CUNHA, 1992).

Em concepgdo proxima, manifestou-se a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
O voto do juiz Cangado Trindade no caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay reflete
aproximidade do direito a vida e da hecessidade de protecdo de uma manifestaco cultural
distintada comumente observada. O juiz manifesta-se em seu voto pela responsabilizacéo
do Estado Paraguaio. A omissdo deste Estado implicou no inicio da dissolucdo de tracos
culturais observados em uma comunidade, sendo que esta comunidade homogeneizaria de
formaobrigatdria, fato contrario ao desgjado por seusintegrantes. Sob o marco do pluraismo,
0 desaparecimento de um modo de vida distinto implicano desrespeito do direito avidados
integrantes daquela comunidade que busca manter seus tracos culturais (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005).

O sofrimento pela homogeneizacdo da comunidade quilombola é facilmente percebido.
Conforme apresentado por Daniel Sarmento, percebe-se que

[...] aperda daidentidade coletiva para os integrantes destes grupos
costuma gerar crises profundas, intenso sofrimento e uma sensagéo de de-
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samparo e de desorientacdo, que dificilmente encontram paralelo entre os
integrantes da cultura capitalista de massas. Mutatis mutandis, romper 0s
lagos de um indio ou de um quilombola com o seu grupo étnico é muito mais
do que impor oexilio doseu pais para umtipico ocidental (SARMENTO,
2006).

E cabivel ainda a verificagio do disposto nos artigos 215 e 216 da Constituicio
Federal. Nestes

Art. 215 - O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo
e a difuso das manifestagdes culturais.

§ 1° - O Estado protegerd as manifestagdes das culturas populares, indige-
nas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

§ 2° - A lel dispord sobre a fixagdo de datas comemorativas de ata
significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

8§ P A lel estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e aintegracdo das agBes do
poder publico que conduzem &

| - defesa e valorizagc@o do patrimdnio cultural brasileiro;

Il - producdo, promocéo e difusdo de bens culturais;

Il - formagdo de pessod qualificado para a gestdo da cultura em suas
miltiplas dimensoes;

IV - democratizagdo do acesso aos bens de culturg;

V - valorizagdo da diversidade étnica e regional.

Art. 216 - Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a agdo, a meméria dos diferentes grupos formado-
res da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expresséo;

I - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espacos destina-
dos as manifestacGes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueol 6gico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

§1°- O Poder Publico, com acolaboracdo da comunidade, promovera e
protegerd o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, regis-
tros, vigilncia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao.

§ 2° - Cabem a administracéo publica, na forma da lei, a gestdo da documen-
tac8o governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos
dela necessitem.

§ 3°- A lel estabelecerd incentivos para a produgdo e o conhecimento de
bens e valores culturais.

§ 4° - Os danos e ameagas a0 patrimonio cultural seré punidos, na forma da le.
§ 5° - Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de remi-
niscéncias histéricas dos antigos quilombos.

§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual
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de fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributéria
liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais, vedada a
aplicacdo desses recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servico da divida;

I11 - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investi-
mentos ou agdes apoiados.

A interpretacdo dos dois artigos transcritos, partes da Segéo 11, Capitulo I11, Titulo VIII —
Da Cultura — juntamente com a ADCT n.° 68, apresentam a evolugdo em relagcéo ao
sistema constitucional pretérito.

Anteriormente a 1988, partia-se do pressuposto de que a sociedade brasileira era
homogénea e qualquer grupo que apresentasse concepgdes distintas deveria inserir-se
na sociedade predominante. Os citados artigos da Congtituicdo da Republica de
1988 comprovam o carater plurdista adotado pelo legislador. Este pluraismo ira
marcar a concepcdo do legislador sobre o tratamento e a protecdo destinado aos rema:
nescentes das comunidades dos quilombos.

Segundo FlaviaPiovesan (2003, 2007), a cultura, seu amparo e protecdo pelo Estado
deixam de ser tomados pelamaterialidade estrita, adquirindo, dessaforma, umaconcepcéo
mais abrangente. Cabe, a partir de 1988, a protecdo as formas de expressar, modos
de criar, fazer e viver. Tal ampliagdo demonstra mais uma possibilidade de protecéo das
comunidades quilombolas e das suas terras, visto a impossibilidade de manutencdo do
grupo social, caso essas terras ndo sgjam a eles destinadas.

Assim, o Estado abandona a concepcéo folclérica, pretérita e mitica para as culturas
formadoras da sociedade brasileira. Nao mais é cabivel a protecdo apenas dos resguicios
arqueoldgicos dos principais grupos formadores dessa sociedade — portugueses, negros
e amerindios. Em algumas situacdes, tais culturas ainda manifestam-se em sua essén-
cia, ndo se inserindo na homogeneidade social brasileira, cabendo ao Estado sua
protecdo e promocdo. Reside aqui acomprovacdo daadocdo do pluralismo cultural
adotado pelo legidlador brasileiro. Este legislador confere especial carater as manifesta
¢Bes quilombolas ao tombar todos os documentos e sitios detentores de reminiscéncias
histdricas dos antigos quilombos, no artigo 216, § 5.°, da Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil.

A andlise do Ato das DisposicBes Congtitucionais Trangitorias n.° 68, juntamente com
os artigos 215 e 216 da Congtituicdo da Republica de 1988, remetem a necessidade
protecdo e promogdo a serem promovidas pelo Estado em relagdo as comunidades
quilombolas. Tais dispositivos demonstram a importancia devida a estes grupamentos
sociais e a importancia de suas terras para sua manutencéo (TRECCANI, 2006).
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3 A CONVENCAO N.° 169 DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO E O DECRETO 4.887/2003

Um ano apds a promulgacdo da Congtituicdo da Republica de 1988, a Organizacdo
Internacional do Trabalho finaliza as discussies de sua Convencdo n.° 169. A Convencéo
anterior, n.° 107, ja se apresentava como pretérita; marcada por concepcbes de dificil
aceitacBo em relagio aos chamados povos tribais. E interessante observar que
as duas citadas Convencfes destinam-se aos povosindigenas e tribais. A correta
nomenclatura da Convencdo n.° 169 é Convencdo n.°169 sobre Povos Indigenas e
Tribais em Paises Independentes. Nao ha, por todo o texto, nenhumamencdo as comu-
nidades quilombolas. Tal fato reside na peculiaridade observada no Estado brasileiro.
Alémdisso, 0 conceito de povosindigenas etribais, principal mente, apresenta-se como
género, definido no artigo 1.° da citada Convencéo.

Artigo 1°

1. A presente convencgdo aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condigdes sociais,
culturais e econdémicas os distingam de outros setores da coletividade
nacional, e que estgam regidos, total ou parcialmente, por seus
proprios costumes ou tradi¢des ou por legislacdo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato
de descenderem de populagdes que habitavam o pais ou uma regido geogré
fica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacdo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, sgja qua for sua
situagdo juridica, conservam todas as suas proprias institui¢es sociais,
econémicas, culturais e politicas, ou parte delas (ORGANIZACAO INTER-

NACIONAL DO TRABALHO, 2005, grifos nossos).

Nesse sentido, afasta-se 0 argumento de que a presente Convencdo seria inaplicavel as
comunidades quilombolas. Através do Decreto Legidativo n.° 143, de 20 de junho de
2002, e do Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004, o Estado brasileiro aprovou e
promulgou, respectivamente, a Convencao n.° 169 da Organizacdo Internacional do Tra-
balho, sendo esta inserta no ordenamento interno brasileiro.

A referida Convencéo apresenta direcionamentos a serem adotados por cada Estado
guanto a protecéo e promocdo dos povos tribais. Por si 0, essa ja garantiria de forma
genérica a protecdo e promogao necessarias as comunidades quilombolas. Porém, em
20 de novembro de 2003, foi apresentado o Decreto n.° 4.887, regulamentando o
procedimento para identificagdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcagdo e titulagdo
das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos. A Convencéo
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n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, em suaPartell, artigos 13 a 16,
transcritos em inteiro teor por suaimportancia, define que

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposicOes desta parte da Convengao, governos deve-
réo respeitar a importancia especial que para as culturas e vaores espirituais
dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou territérios, ou
com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma
maneira e, particularmente, 0s aspectos coletivos dessa relagéo.

2. A utilizagdo do termo “terras’ nos Artigos 15 e 16 deveraincluir o conceito
de territérios, o que abrange atotalidade habitat das regibes que os povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14

1. Dever-se-4 reconhecer aos povos interessados os direitos de proprieda-
de e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso,
nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o
direito dos povos interessados de utilizar terras que néo estejam exclusiva
mente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido aces-
so para suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular,
deverd ser dada especial atengdo a situacdo dos povos némades e dos
agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sgjam necessérias para deter-
minar as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente e
garantir a protecéo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverdo ser ingtituidos procedimentos adequados no ambito do siste-
ma juridico nacional para solucionar as reivindicagdes de terras formuladas
pelos povos interessados.

Artigo 15

1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes
nas suas terras deverdo ser especialmente protegidos. Esses direitos abran-
gem o direito desses povos a participarem da utilizagdo, administracdo e
conservagdo dos recursos mencionados.

2. Em caso de pertencer a0 Estado a propriedade dos minérios ou dos
recursos existentes na terra, os governos deverdo estabelecer ou manter
procedimentos com vistas aconsultar os povos interessados, afim de se
determinar se os interesses desses povos seriam prejudicados, e em que
medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer programa de
prospeccdo ou exploragdo dos recursos existentes nas suas terras. Os po-
vos interessados deverdo participar sempre que for possivel dos benefi-
cios que essas atividades produzam, e receber indenizagdo eqiitativa por
qualquer dano que possam sofrer como resultado dessas atividades.
Artigo 16

1. Com reserva do disposto nos parégrafos a seguir do presente Artigo, 0s
povos interessados ndo deverdo ser transladados das terras que ocupam.
2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses po-
vos sgjam considerados necessarios, sO poderdo ser efetuados com o
consentimento dos mesmos, concedido livremente e com pleno conheci-
mento de causa. Quando ndo for possivel obter o seu consentimento, o
translado e o reassentamento sO poderdo ser realizados apOs a conclusdo
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de procedimentos adequados estabelecidos pela legislacdo nacional, inclu-
sive enquetes publicas, quando for apropriado, nas quais 0s povos inte-
ressados tenham a possibilidade de estar efetivamente representados.

3. Sempre que for possivel, esses povos deverdo ter o direito de voltar a suas
terras tradicionais assim que deixarem de existir as causas que motivaram
seu translado e reassentamento.

4. Quando o retorno ndo for possivel, conforme for determinado por
acordo ou, na auséncia de tais acordos, mediante procedimento adequado,
esses povos deverdo receber, em todos os casos em que for possivel, terras
cuja qualidade e cujo estatuto juridico sgjam pelo menos iguais aqueles das
terras que ocupavam anteriormente, e que lhes permitam cobrir suas neces-
sidades e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando o0s povos
interessados prefiram receber indenizagdo em dinheiro ou em bens, essa
indenizacdo devera ser concedida com as garantias apropriadas.

5. Deverdo ser indenizadas plenamente as pessoas trandadadas e
reassentadas por qualquer perda ou dano que tenham sofrido como conse-
quiéncia do seu deslocamento (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO

TRABALHO, 2005).

A Parte Il da Convengdo n.° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho remete &
presenca de trés importantes caracteristicas quanto a protegao territorial das comunida-
desquilombolas.

Primeiramente, percebe-se a diferenciacdo da concepcdo de terras para as comunida-
des. O artigo 13, item 1, da referida Convencéo aponta a necessidade dos Estados em
respeitar a especia importancia de terras, compreendida pelacomunidade. Ainda,
remete ao carater coletivo comumente observado em seu seio. Nao ha perante a comu-
nidade o ide&rio deindividuaidade estrita em relacdo aposse e propriedade das
terras. Tratam-se de terras coletivas, passiveis de producéo por toda a comunidade.
Cumpre ressaltar que a presenca desse traco de coletividade néo significa a inexisténcia
de terras individuais, tendo essas, porém, um cardter distinto da posse e propriedade
individual percebida na sociedade ocidental.

Tem-se, ainda, a extensdo protetiva presente nos artigos 13, item 2, e artigo 14. As
terras passam a ser compreendidas como todas e quaisquer regides ocupadas minima-
mente no presente ou no passado pela comunidade quilombola. Além disso, aquelas
terras imprescindivels para manutencéo e reproducao fisica, social, cultural e econbmica
da comunidade quilombola também serdo destinadas a comunidade.

Por fim, no artigo 16, percebe-se uma tentativa de afastamento do reassentamento das
comunidades quilombolas. A Organizacdo Internacional do Trabalho desaconselha aos
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Estados a afastar as comunidades de suas respectivas e cabiveis terras. No caso de
claro interesse do Estado nas areas quilombolas, deve-se utilizar do reassentamento,
figurando essa hip6tese como excecao.

Consoante a protecdo territorial, o Decreto 4.887/03 adotou os direcionamentos
oferecidos pela Convencdo n.° 169 da Organizagdo Internaciona do Trabalho. Perce-
be-se uma clara proximidade entre o disposto nos trés itensanteriormente trabalha
dos - diferenciacBo na concepcdo de terras, extensdo protetiva e afastamento do
reassentamento — e o Decreto.

Quanto a diferenciacéo na concepcdo de terras, o Decreto 4.887/2003 avanga em rela
¢do a Convencdo n.° 169. Apbés o procedimento de identificacdo, demarcacéo e
delimitac&o, o governo brasileiro procedera pelatitulacdo das terras através de outorga
de titulo coletivo epré-indiviso, com obrigatéria insercéo declausulasdeinalienabilidade,
imprescritibilidade eimpenhorabilidade.

Trata-se de umaimportante evolucdo do Estado ao outorgar titulo coletivo e pr é-indiviso,
além de inserir as citadas clausulas, evitando, dessa forma, uma futura especulacdo das
terras quilombolas jatituladas.

No artigo 17 do Decreto em questdo tem-se:

Art. 17. A titulacdo prevista neste Decreto sera reconhecida e registrada
mediante outorga de titulo coletivo e pré-indiviso as comunidades a que
se refere o art. 2°, caput, com obrigatéria insercdo de clausula de
inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade.

Quanto a extensdo protetiva, os paragrafos 1.° e 2.° do artigo 2.° do Decreto 4.887/03
acompanha a Convencdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Nesses
parégrafos, define-se terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
como toda agquela destinada a garantia da reproducéo fisica, socia, econdmica e cultural
do grupo. Ainda, sero considerados os critérios de territorialidade apresentados pela
prépria comunidade.

Cumpre, nesse ponto, ressaltar a evolugdo do Estado brasileiro. A possibilidade de
participacéo da comunidade quilombola no procedimento de identificacgo, demarcacdo
e delimitacdo reflete a disposicdo pluralista dos artigos 215 e 216 da Constituicéo
Federal. Trata-se de considerar a comunidade quilombola como manifestacéo cultural
imaterial presente. Nesse sentido, a protegdo da cultura ndo € destinada aos resquicios
arqueol gi cos passados. Tem-se da cultural imaterial, definida no caso, como o peculi-
ar modo de criar, fazer e viver da comunidade quilombola. O pluralismo, tao presente
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na Constituicdo Federal, € verificado nesse ponto, em que a comunidade quilombola
ndo serd tutelada pelo Estado, préxima do idedrio de incapacidade. Trata-se do
reconhecimento da diferenca na sociedade brasileira, na qual um grupo minoritario
participara dialeticamente.

Dispdem os paragrafos 2.° e 3.° do artigo 2.°:

§ 2° S&p terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
as utilizadas para a garantia de sua reproducéo fisica, social, econdbmica e
cultural.

§ 3° Paraamedicéo e demarcagd0 dasterras, serdo levados em consideracdo
critérios de territorididade indicados pelos remanescentes das comunidades
dos quilombos, sendo facultado a comunidade interessada apresentar as pe-

gas técnicas para a instrugdo procedimental.

Por fim, consoante a tentativa de afastamento do reassentamento das comunidades
quilombolas, o Estado brasileiro acompanhou o direcionamento apontado pela Conven-
¢ao n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Verifica-se em dois pontos a
importancia dada pelo Estado as comunidades quilombolas quanto a necessidade de
titulagcdo das respectivas terras e afastamento da possibilidade de reassentamento. Pri-
meiramente, quando o territério quilombolaincidir sobre terras particulares, se o titulo
ndo for invalidado por nulidade, prescricéo ou comisso, serdo imével particular desa-
propriado. E o que dispde o artigo 13 do Decreto 4.877/2003:

Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das
comunidades dos quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado
por nulidade, prescricdo ou comisso, e nem tornado ineficaz por
outros fundamentos, serd realizada vistoria e avaliagdo do imovel,
objetivando a adogdo dos atos necessarios a sua desapropriagdo, quando
couber.

Em outro ponto, incidindo as terras sobre areas de interesse da Uni&o, haverd uma con-
ciliag8o entre tais interesses e a necessidade de sustentabilidade da comunidade. Segun-
do os artigos 10 e 11 do Decreto n.° 4.887/03:

Art. 10. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades
dos quilombos incidirem em terrenos de marinha, marginais de rios, ilhas
elagos, 0 INCRA e a Secretaria do Patriménio da Unido tomardo as medidas
cabiveis para a expedicdo do titulo.

Art. 11. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades
dos quilombos estiverem sobrepostas as unidades de conservagéo
constituidas, as éreas de seguranca nacional, a faixa de fronteira e as terras
indigenas, o INCRA, o0 IBAMA, a Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa
Nacional, a FUNAI e a Fundag&@o Cultural Palmares tomardo as medidas
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cabiveis visando garantir a sustentabilidade destas comunidades, conciliando
0 interesse do Estado.

Percebe-se, pela andlise desses trés pontos, a plena convergéncia do Decreto 4.887/03 e
aConvencao n.° 169 daOrganizacdo Internacional do Trabalho quanto aprotecéo territorial
das comunidades quilombolas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou 0 presente artigo andisar o direcionamento adotado pelo Estado brasileiro
referente & protegdo territorial das comunidades remanescentes dos quilombos. Baseado
na Convengdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, foi analisado o
Decreto 4.887/03 em seus artigos referentes a protecéo territorial devida as comunidades
quilombolas.

Tal protecdo possui um carater extremamente abrangente. N&o se trata apenas do direito
amoradia adequada ou a promogéo e protecéo da cultura pelo Estado brasileiro. Confor-
me apresentado, a protegdo territoria para as comunidades quilombolas reflete a prote-
¢do do direito a vida. A expulsdo da comunidade de suas terras extingue intrinsecas
ligacOes ali estabelecidas entre os individuos e a imaterialidade cultural. A perda dessas
ligacOes significa o desrespeito ao direito a vida. Esta é a concepcdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do emblemético caso Paraguay
vs. Comunidad Sawhoyamaxa.

Por razdo, percebe-se a indiscutivel diferenca entre a concepcdo ocidental
hegeménica e a comunidade quilombola sobre posse, propriedade e terras. A
comunidade possui mais presente os tragos da coletividade, afastando em grande parte a
individualidade estrita.

Nesse sentido, a protegdo territorial seria meio, instrumento para aemancipagdo
e garantia de direitos fundamentais da comunidade quilombola. Analisada a Conven-
¢d n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabaho, é perceptivel aclara conso-
nancia entre Convencdo e o Decreto 4.887/03, que regulamenta o procedimento
para identificagdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcaco e titulagdo das terras ocu-
padas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato
das Disposi¢oes Congtitucionais Transitorias.

Os critérios e direcionamentos referentes & protegao territorial apontados pela Organiza
¢ao Internaciona do Trabalho foram estritamente observados pelo Estado brasileiro em
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seu Decreto 4.887/03. Ainda, é verificada uma evolugdo do Estado brasileiro ao atentar-
-se &s peculiaridades das comunidades quilombolas.
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Resumo: O objetivo desteartigo é explorar possiveis usos da categoria Terceiro Mundo no discurso
jusinternacionalista. Para tanto, examina linhas historicas que integram a narrativa convencional
dadisciplinae confere énfase as recentes reapropriactes do termo a partir de releituras criticas (em
particular, do movimento Third World Approaches to International Law). E de se notar que os
passados colonial e imperial assumem destaque na compreensdo do Terceiro Mundo e em sua
superacéo pelo pensamento liberal associado a ideologia desenvolvimentista, 0 que ndo € isento
de complicagdes. Finalmente, a abordagem histérica ameja colocar em evidéncia as rupturas, 0os
siléncios e as contradic¢des da producéo e reproducdo do Terceiro Mundo como outro subalterno.
Sua andlise se mostra essencial para a proposicao de arranjos epistémicos descoloniais em nivel
global.

Palavr as-chave: Histériado Direito. TWAIL. Terceiro Mundo.

Abstract: The aim of this pape ris to explore certain uses of Third World as a resistance category
in international legal discourse. It examines historical lines that integrate the discipline’s
conventional narrative, besides adding emphasis to recente critical readings of the term (namely,
the movement Third World Approachesto International Law). It is Worth noting that the colonial
and imperia pasts are centra to the understanding of the Third World as well as its tentative
overruling by liberal thought and developmental ideology, which are far from bereft from further
complications. Finally, the historical approach aspires highlighting the ruptures, the silences and
the contradictions of the production and the reproduction of the Third World as a subaltern other.
This analysis reveals essential to the proposition of decolonia epistemic arrangements in global
level

Keywords. History of Law. TWAIL. Third World.
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1 INTRODUCAO

Ao longo das Ultimas duas décadas, o interesse pela histéria do Direito Internacional
renasceu de forma surpreendente, e vem crescendo desde entdo. No ambito das univer-
sidades, constatam-se cursos e disciplinas focadas no seu estudo?, além da conducdo de
projetos de pesquisa da parte de grandes centros de investigacdo do Direito Internacio-
nal, como o Max Planck Institute for European Legal History. Ademais, com a crie-
¢ao, em 1999, do Journal of the History of International Law?, comprova-se uma
clara disposicéo em concretizar uma contraposi¢cdo aos estudos da histéria do Direito
Internaciona até entdo majoritariamente concentrados em periddicos de outras areas do
conhecimento ou em publicagBes esparsas do ramo juridico.

A retomada dos estudos histéricos despertou questionamentos sobre as fundacdes da
disciplina, seus problemas fundamentais e a relagdo com os processos historicos mais
amplos, em especial a formacdo do Estado-nacdo, o “descobrimento” das Américas,
colonialismo, imperialismo, e, mais recentemente, 0s novos contornos de um possivel
novo momento inaugurado com o fim da Guerra Fria. Vertentes tradicionais dos estudos
histéricos e interdisciplinares vém tendo suas premissas questionadas ou retrabalhadas
por novas abordagens criticas, inspiradas nos varios movimentos que repensam o Direito
— critical legal studies ou o feminismo, para serem citados apenas dois — e com profun-
das reflexdes sobre a disciplina, seus institutos e suas préticas.

1 Alguns exemplos de universidades que desenvolvem cursos e pesquisa nesta area séo: New York, Cambridge,
Helsinki, Leyden, Rotterdam, Utrecht, Tillburg, Zaragoza. Os pesquisadores sdo, em sua ampla maioria,
naturais dos Estados Unidos, Canada, Gré-Bretanha, Holanda, Alemanha e Japéo. Ver Lesaffer (2007, p. 28).

2 Nos primeiros volumes do periddico, merece destague o grande trabalho de catalogagdo das principais
publicagdes sobre o tema. Conferir Macalister-Smith e Schwietzke (1999).



MAGALHAES, J. L. Q.; AFONSO, H. W. Para contar as outras estérias 75

Despontam, neste mosaico de novos estudos, aguel es focados no exame do Direito Inter-
naciona aluz do Terceiro Mundo. Uma variedade de estratégias e métodos sdo utilizados
com afinalidade de identificar asrazbes da persisténcia do subdesenvolvimento, além de
sua relacdo com os processos histéricos e dindmicas de poder mais amplas e profundas,
almgjando, em suas mel horesformulagdes, aproposi ¢ao de estratégias contra-hegemonicas
de transformacdo e reconstrucéo do saber juridico culturalmente e historicamente situa
do.

O abjetivo deste trabalho é examinar possiveis estratégias contra-hegemanicas para o
estudo do Direito Internacional. Para tanto, mostra-se imprescindivel maior esclareci-
mento sobre o sentido empregado do problemético termo “ Terceiro Mundo” . Este passo
€ justificado em face da necessidade de avancar estratégias ndo-totalizantes de compre-
ensdo das dindmicas globais que fomentam e reproduzem as préticas coloniais e imperi-
ais. Existem, conforme se defende, elementos comuns que permitem identificar os con-
tornos de uma teoria critica do Terceiro Mundo, ou Abordagens do Terceiro Mundo para
o Direito Internacional (TWAIL, nasiglaem inglés).

Os rumos que a vertente liberal da historiografia jusinternacionalista vem propondo no
contexto pds-Guerra Fria refletem, em contraposi¢cdo a perspectiva do Terceiro Mundo,
a promessa da expansdo das democracias e da economia de mercado como os grandes
pilares do desenvolvimento global e do progresso dos Estados e povos. A ideia de uma
paz perpétua entre Estados republicanos teve sua mais difundida formulagdo com o fil6-
sofo Immanuel Kant, sendo revisitada nos dias atuais nos termos da governanca global.
Ser8o examinadas as premissas da histéria linear liberal, ou histéria como progresso,
e a contraposi¢ao que podera ser conduzida por visdes contra-hegemonicas dos proces-
Sos e harrativas histéricas preocupadas com aguel es sujeitos situados as margens da via
do progresso e que tiveram suas histérias ocultadas ou silenciadas em beneficio do de-
senvolvimento que os liberais postulam.

A inspiragdo para este estudo decorre, em grande monta, das reflexfes trazidas pelos
processos constitucionais em curso desde 2008 na Bolivia e no Equador. O Estado
Plurinaciona funda seus alicerces em terreno promissor, cComposto por um universo de
experiéncias de mundo que, dialogicamente, procuram retrabal har o conceito de Estado e
de Direito de-baixo-para-cima, na expressdo do professor Boaventura de Sousa San-
tos. O que emerge destas partes da América € potencialmente descolonizador, pois se
rejeita o lado violento e repressor da tradicdo ocidental e procura-se, em um movimento
mais complexo e desafiador, tecer as bases de um pluralismo juridico calcado nos muilti-
plos saberes. Por fim, o desafio de propor novas estérias ndo se restringe ao ambito do
Estado ou do Direito nacional, e encontra, no cenério global, fértil terreno de estudos.
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2 A TEORIA CRITICA DO DIREITO INTERNACIONAL

Compete, iniciamente, proceder & delimitagéo do sentido empregado para a expressao
“teoria critica’ no contexto dos debates contemporaneos do direito. A luz dos esclareci-
mentos de Wolkmer (2008), a teoria critica € assm conceituada:

[...] oinstrumento pedagdgico operante (tedrico-prético) que permite aos
sujeitos inertes e mistificados uma tomada histérica de consciéncia, desen-
cadeando processos que conduzem a formagdo de agentes sociais possui-
dores de uma concepcdo de mundo racionalizada, antidogmética, participativa
e transformadora (WOLKMER, 2008, p. 5).

Alguns elementos se sobressaem no conceito acima exposto. Enquanto programa amplo
de transformag&o social composto por um mosaico de propostas, muitas vezes distintas
em larga medida, a teoria critica contesta a l6gica linear estruturante do saber juridico,
em geral esbogada em duas grandes escolas do saber: o jusnaturalismo e o positivismo
juridico. No cerne das reflexdes do pensamento critico verifica-se um marco em comum,
presente nas abordagens fil osoficas, politicas, ideol égicas ou juridicasidentificadascom a
critica: para aém da conformagdo com a realidade projetada pelo discurso e préatica
tradicionais, procura-se, pela via do exame interdisciplinar, proceder a construgéo de
novos model os voltados para a libertacéo do sujeito retirado do contexto histérico e das
contradicdes oriundas da* compl exidade dos conflitos, da heterogenel dade socioecondmica,
da concentrag@o e centralizac8o do capital, & expansdo do intervencionismo estatal, a
hipertrofia do Executivo etc.” (WOLKMER, 2008, p. 2).

A percepcao do sujeito inserido em um contexto histérico-cultural em constante transfor-
magdo, dindmico e inacabado, contrasta com o cientificismo 16gico-dedutivo, acabado e
estético, o qual aspiraassegurar ao sujeito 0 necessario distanciamento em face do objeto
analisado. Ao optar pela primeira forma de percepcao, a teoria critica assmila compre-
ensdo da histéria a partir de suas rupturas, contradicdes e os ansel0s dos segmentos que
aspiram construir e viver sua propria histéria (SANTOS, 2011).

As contribui¢cdes de Boaventura de Sousa Santos para o estudo da teoria critica véao
ainda mais longe, e merecem devido trato. Em aguda reflex&o sobre projetos
emancipatorios da teoria critica, 0 autor argumenta que “uma das fraquezas da teoria
critica moderna foi ndo ter reconhecido que a raz&o que critica ndo pode ser a mesma
gue pensa, constréi e legitima aquilo que é criticavel.” (SANTOS, 2011, p. 28). Santos
refere-se a crise damodernidade, isto €, a exaustéo de um projeto amplissimo, produzido
pela racionalidade cartesiana e pelas préticas de naturalizacdo dos ramos do conheci-
mento, com profundos reflexos para o Direito. Questiona, sobretudo, as ferramentas
epistemol 6gicas de que ateoria critica dispde e que se traduz naviabilidade de um projeto



MAGALHAES, J. L. Q.; AFONSO, H. W. Para contar as outras estérias 77

emancipatorio redigido e executado sob os mesmos alicerces que geraram a crise do
modelo criticado (SANTOS, 2010).

O pensamento critico também esta presente no Direito Internacional. Escrevendo em
meados da década de 1990, os internacionalistas David Kennedy e Chris Tennant (1994)
constataram um crescente niimero de pensadores cujas pesqui sas propunham um reexame,
ou um repensar, das fundacBes do Direito Internacional de forma a prover respostas aos
recentes debates nas ciéncias sociais, politicas, econémicas, além dafilosofia do direito.
Por um lado, a pluralidade de visdes oferecidas pelos trabalhos revelou a adocéo de
perspectivas interdisciplinares quanto ao método; de outro lado, emergiam propostas de
criticas embasadas em estudos linguisticos, étnicos, sociol dgicos e dos movimentos femi-
nistas, apenas para citar algumas das variantes. Todavia, e a despeito das variacbes em
estilo, influéncia académica ou formagao profissional, este conjunto de pensadores“viaa
s mesmo desafiando o estilo intelectual dominante ou as suposi ¢des dos seus campos [do
conhecimento].” (KENNEDY; TENNANT, 1994, p. 418).

O rétulo genérico New Approaches to International Law (NAIL) vem, desde ent&o,
sendo empregado com a finalidade de agrupar uma série de abordagens criticas destina-
das a repensar as fundacfes do Direito Internacional. A pouca recepcdo que NAIL vem
encontrando nos circul os académicos mais tradicionais, todavia, demonstra o ceticismo e
0 conservadorismo em torno do qual o Direito Internacional € geralmente concebido. Por
exemplo, em 1999, em simp6sio organizado pelo The American Journal of International
Law e destinado a exposi¢éo dos métodos de estudo e pesquisa da disciplina, os editores
Seven Ratner e Anne-Marie Slaughter (1999) apenas tomam nota da existéncia de um
novo ramo de pesquisas criticas.

Ratner e Slaughter, apesar de noticiarem a emergéncia de novos modos de estudo da
disciplina, anotam que aqualificagdo enquanto método érestritaao feminismo eao critical
legal studies. Explicam, ainda, que os métodos servem a um proposito especifico, qual
sgja, a sua aplicabilidade os qualifica para serem empregados na resolucéo dos proble-
mas contemporaneos e aos casos analisados por especidistas: “[...] a maior parte destes
autores parecem estar falando genericamente da mesmaideia: a aplicagdo de um apara-
to conceitual ou estrutura— umateoriado direito internacional — aos problemas concretos
enfrentados pela comunidade internacional.” (SLAUGHTER; RATNER, 1999, p. 292).

Para Slaughter e Ratner (1999), assm como no classico estudo de Lassa Oppenheim
(1908)% e em muitos outros representantes do mainstream, muito pouco é dito sobre a

8 Para Oppenheim (1908), aideia de método estava intimamente associada com sua visdo segundo a qua o
direito internacional erauma ciénciaque tinha sua propria e rigorosa abordagem para andlise e resolugéo de
questdes.
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préprialinguagem adotada ou sobre ostermos empregados paraqualificar ou desqualificar
um movimento enquanto “meétodo”. Escassas, também, sdo as ponderagdes sobre a im-
portancia da compreensdo do que é sociedade internacional, suas contradicdes, seus
sujeitos, quem ela é, e quem por elaresponde. E, portanto, natural que se pense o Direito
Internacional em suainevitavel inser¢do no modo de pensar oriundo da modernidade, da
tradicdo do pensamento ocidental.

Em uma perspectiva classica, 0 Direito Internacional moderno deriva da ordem
internacional construida por alguns Estados europeus a partir dos tratados de paz de
Vestefdia, em meados do século XVII. Esses eventos s3o rotulados a Histéria oficial
nos circulos académicos tradicionais, porque, a partir deles, a ordem legal internacional
adquiriu sua formulacio segundo a qual os postulados da soberania, igual dade soberanae
ndo-intervencdo compdem a normativa ordenadora das relagdes juridicas internacionais.
As iniciativas de estabel ecimento de condi¢des normativas para a manutencdo da ordem
internacional, desdobrando-se na regulacdo das agfes bélicas e na instituicdo de
mecanismos garantidores de um sistema internacional de comércio, encabecaram,
finalmente, a lista convencional de prioridades dos internacionalistas que se opdem as
teorias criticas (NUSSBAUM, 1954).

Esta visdo classica chega a nossos dias concebendo, em adicdo as questdes citadas, aideia
de que o Direito Internaciona é construido ou reproduzido para enderecar os seguintes —
mas ndo somente — desafios e problemas da sociedade internaciond: aideiade governanca
global, o combate ao terrorismo, a protecéo internacional dos direitos humanos, a
internacionalizacdo dos direitos de propriedade, a protecéo a propriedade intelectua, a pro-
tecdo a0 meio ambiente e, finamente, a criacéo de condicBes para a prosperidade do
comércio, dosinvestimentos e dos mercadosfinanceiros (OKAFOR, 2005; CHIMNI, 2006).

Em contrapartidaavertente citada, interpretagdes alternativas paraas fundagdes epistémicas
do Direito Internaciona vém sendo propostas por inovadoras e promissoras escolas de
pensamento. Uma delas se destaca: 0 movimento* denominado genericamente Third World
Approachesto International Law (TWAIL) foi proposto por um grupo deinternacionalistas
engajados no exame da condicdo dos paises em desenvolvimento®, na explicitacdo do viés
ideoldgico da disciplina — sua histéria “oficid” e suas ingtituicdes — e na proposi¢éo de
modos aternativos de conceber o direito e as relagdes internacionais.

4 Optou-se pela designagdo genérica de movimento, umavez que, sob este nome, a doutrinainclui uma série
de abordagens de variadas estirpes e influéncias tedricas. Ndo deixa de existir, todavia, representativo grau
de proximidade entre elas, o0 que justifica a nomenclatura genérica. Ver, a este respeito, Parmar (2008).

5 A expressdo “Terceiro Mundo”, presente na designacéo TWAIL, € mais comumente adotada, apesar de
contestada por alguns, como se expora adiante.
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TWAIL congrega um conjunto de esforgos investigativos lastreados por um ponto de
partida comum: a0 contrério das doutrinas tradicionais baseadas na convicgdo académi-
cade que o Direito Internacional € um projeto cientifico acabado e consolidado, os propo-
nentes da teoria critica tipica de TWAIL trabalham com aideia nuclear de que a discipli-
najusinternacionalistaétambém um produto histérico-cultural, atributo este que distingue
as propostas criticas das formulagfes cientifico-pragmaticas. Ademais, concebe-se 0
Direito Internaciona moderno como o resultado de uma ordem internaciona desenhada
por um niimero restrito de Estados ao longo dos Ultimos cinco séculos. Conforme pontua
Obiora Okafor (2005), a énfase conferida a questdo da ordem implica por retirar a legi-
timidade e relevancia das vozes que postulam a denunciagéo das injusticas e 0s desgjos
de emancipacéo de nacdes e povos do Terceiro Mundo. Outrossim, desqualificam-se as
proposicdes de alternativas ao status quo que ndo estejam formuladas e firmemente
embasadas na tradi¢do epistemol égica dominante.

Ao tomar este referencia para sua agenda, 0 movimento demonstra uma vocagéo para o
exame de questdes aparentemente externas a uma disciplina juridica, mas que, em um
sentido histérico-cultural, tornam-se constitutivas e determinantes para as instituicoes
juridicas e, de forma ndo menos incisiva, para a sistematizacdo do discurso
jusinternacionalista. Obiora C. Okafor assim descreve o movimento:

Os académicos TWAIL (ou ‘TWAILers') estdo solidamente unidos por com-
promisso ético partilhado engajado no esforco intelectua e prético de expor,
reformar, ou até remover aqueles atributos do sistema juridico internacional
que gjudam a criar ou manter a injusta, desarrazoada e iniqua ordem global
[...] trata-se de um comprometimento de centrar o resto ao invés do ocidente,
para tanto tomando as vidas e experiéncias daqueles que se auto-identificam
como Terceiro Mundo muito mais seriamente do que, em geral, vem sendo o
caso (OKAFOR, 2005, p. 176-177).

Contar as estérias ndo contadas do Direito Internacional, como realca Pooja Parmar
(2008), € o objetivo primeiro daqueles que integram 0 movimento. Ao tratar de temas
normalmente ausentes dos circulos académicos conservadores, TWAIL agrega a sua
pauta um esforco voltado para a elucidacdo das possiveis relagdes entre imperialismo,
colonialismo, de um lado, e a construcéo do sistemajuridico internacional, de outro.

Escrevendo na década de 1970, o eminente internacionaista indiano R. P. Anand aerta
para o fato de que as relagbes coloniais e imperiais ndo cessaram com a queda dos
impérios ao final da Primeira Guerra Mundial, muito menos com o amplo processo de
descolonizag&o politica no pds-Segunda GuerraMundial. A despeito dos esforgos coope-
rativos do denominado Grupo dos Estados N&o-Alinhados, ou G-77, a proposta de trans-
formagéo do cenario globa de uma Nova Ordem Internacional Econdmica, mais justa e
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voltada para os interesses dos paises do Terceiro Mundo, representou, em Ultima andlise,
a perpetuacdo das estruturas econbmicas, comerciais e um crescente arranjo econbmi-
co-financeiro preferencialmente alinhado com os interesses dos Estados desenvolvidos.
O desafio do desenvolvimento estava, segundo Anand, em justamente ingressar na rota
trilhada pelos Estados ricos. Nas palavras do autor, “a Unica forma dos Estados pobres
melhorarem sua sorte é por via do aumento da producéo e pela industriaizac8o. E um
consenso geral que o Unico caminho para criar um mundo estavel e pacifico é gjudar os
Estados pobres a se desenvolverem.” (ANAND, 2011, p. 162).

3 O TERCEIRO MUNDO E UMA CATEGORIA ANALITICA QUE NAO PODE
SER DESPREZADA

Entretanto, em oposi¢éo ao entendimento de Anand (2011), entende-se que as dindmicas
coloniais e imperiais permanecem inscritas nas estruturas e préticas reguladas pelo Di-
reito Internaciona . “ O direito internacional firmaumadivisio”, escreveointernacionalista
Antony Anghie, “uma diferenca entre culturas e povos Europeus e ndo-Europeus, o pri-
meiro normalmente amplamente caracterizado como civilizado, e o tltimo como néo civi-
lizado.” (ANGHIE, 2006, p. 742).

O tedrico engajado no panorama dos estudos criticos de TWAIL é confrontado por uma
guestdo essencial: “o que € o Terceiro Mundo?’. Pergunta esta que, a primeira vista,
pode se mostrar simples ou até mesmo desnecessaria, em uma investigagdo mais apura-
da ha de se ter em perspectiva como esta categoria de Estados € assimilada pela teoria
critica. Com isto, espera-se contribuir para o esclarecimento dos propésitos do movimen-
to, para sua diferenciagdo face as demais correntes criticas e, finalmente, para o
aprofundamento da propria proposta emancipatoria.

A criagdo da expressao “Terceiro Mundo” é geramente creditada ao demdgrafo francés
Albert Sauvy, em artigo publicado em 1952 na revista parisiense I’ Observateur. Um
primeiro sentido atribuido ao termo tomou forma ao longo das quase cinco décadas do
antagonismo oeste-leste, capitaneados pelas duas superpoténcias protagonistas da Guer-
raFria. Em raz&o do alinhamento geopolitico produzido pel os multiplos modos de interfe-
réncia globa de Estados Unidos e Uni&o Soviética, o Primeiro e o Segundo Mundos
passaram a ser termos comumente empregados neste contexto histérico especifico. Sga
por via de exclusdo, sgja pela finalidade de discricdo, os demais Estados ndo pertencen-
tes de modo mais proximo ou formal aos dois grandes blocos passaram a integrar um
grupo heterogéneo, com o qual os atributos “ menos desenvolvidos’, “em desenvolvimen-
to” ou “subdesenvolvidos’ passaram a ser associados. Em termos geograficos, o Tercei-
ro Mundo é aguele localizado ao Sul, distante dos centros politicos deci sérios e economi-
camente produtivos; é em termos mais claros, a periferia (OKAFOR, 2005).
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Com o fim da Guerra Fria, aguns tedricos levantaram questionamentos sobre a utilidade de
continuar a utilizar esta categoria. A questdo a ser debatida, assinala Mark Berger (1994)
em meados da década de 1990, é que a categoria Terceiro Mundo ndo mais se adapta a0
seu propésito. Em face do triunfo da economia globalizada de mercado, os Estados menos
desenvolvidos pdem-seinevitavel mente narota desenvol vimentista, sggaem nivel econdémi-
co — globalizacéo e mercados financeiros —, sgjaem nive poalitico-instituciona — democra-
tizac&. Uma nova Era de prosperidade se apresenta e, como era de se esperar, ja nota-
vam-se 0s primeiros triunfos deste novo momento: a ascensdo dos Tigres Asiéticos na
economia mundial. O autor ainda aponta os beneficios de “uma abordagem emergente do
desenvolvimento que privilegia as particularidades histéricas, mas que também adota uma
perspectiva global.” (BERGER, 1994, p. 258).

Alguns internacionalistas, em similar linha argumentativa voltada para a impropriedade
do termo na nova “Era’ pos-Guerra Fria, ressaltam que o Direito Internaciona experi-
mentou um novo momento a partir da ampliagdo da Organizac&o das Nagdes Unidas, nas
décadas de 1950 e 1960, ao assimilar dezenas de Estados africanos e asiéticos libertos do
jugo colonia, estando todos, a partir de entéo, formal e materialmente insertos em condi-
¢Oes de igual dade — decorrente do status de Estados soberanos — nos meandros juridicos,
politicos e econémicos globais. As antigas colOnias passam a ser consideradas Estados,
reconhecidos pelos demais entes soberanos.

No p6s-Guerra Fria, acreditava-se que estes Estados seguiriam o rumo inevitavel dos
model os desenvol vimentistas préprios de umaeconomiacapitalistaglobalizada. [lustrativo
deste entendimento, cite-se, a seguir, extrato do difundido manual de Michael Akehurst,
Akehurst’'s Modern Introduction to International Law, cuja sétima edicdo esteve a
cargo de Peter Malanczuk:

De quaquer modo, grandes transformacfes ocorreram desde 1945. Os Esta-
dos ocidentais estavam ansiosos a ndo deixaram o Terceiro Mundo cair nos
bracos dos estados comunistas, e por isso concordaram em realizar muitas
alteragBes perseguidas pelos paises ndo alinhados. A maior parte das regras
que os Estados em desenvolvimento consideram contrérias aos seus inte-
resses foram ateradas, ou estdo no processo de o serem. Similarmente, quan-
do os interesses dos estados Ocidentais mudam, tais estados estdo téo
preparados quanto outros Estados a abandonar as regras antigas e substi-
tui-las por novas regras que estejam mais em sintonia com seus interesses. O
Direito Internacional moderno n&o é estético, mas possui uma natureza diné-
mica e estd em continuo processo de mudanga. A acusagdo de que o direito
internacional tende contra os interesses dos estados do Terceiro Mundo, de
modo gera, ndo € mais verdade (MALANCZUK, 1997, p. 30).

A opini&o do versado autor, aliada a de Berger (1994) e em defensores do neokantismo
internacionalista, parece indicar uma evidente impropriedade da categoria “Terceiro
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Mundo”: em um contexto de superacdo da heranga colonial, h& de imperar o principio da
igualdade soberana inscrita no artigo 2.° da Carta de S&o Francisco. Dito de outraforma,
o Direito Internaciona que estes novos Estados vivenciam é também um novo direito,
produto imediato da ordem internacional inaugurada ao fim da Segunda Grande Guerrae
gue, com 0s processos de descolonizacdo e superagdo do embate ideolégico bipolar,
finalmente ingressa no século XXI espelhando a proeminéncia da economia de mercado
e os ideais de uma nova era democratizante. Conforme se vera adiante, o argumento que
Se constréi a partir destas premissas alinha-se a uma percepcao particular da histéria da
disciplina e, doravante, ao papel a ser desempenhado pelo Terceiro Mundo, ou, mais
propriamente adequado ao argumento ora criticado, aos Estados “em desenvolvimento”.

Deimediato depara-se com um ponto crucial, ja enfatizado por Homi Bhabba, que derta
parao fato de os referenciais Terceiro Mundo ou Povos do Terceiro Mundo “néo existem
em um sentido primordial, naturalista’, “tampouco refletem um objeto politico unitario ou
homogéneo.” (BHABBA, 1998, p. 52). E neste mesmo sentido que Dianne Otto explica
0s perigos ou incorrecdes de utilizacdo de t&o amplo termo com fins de agrupamento de
diversas experiéncias culturais, politicas e econdmicas, e que desfrutam de statusinferior
em termos de legitimidade na esfera internacional: “na realidade, a assercdo de uma
univoca identidade ndo-Europeiarelegou as incomensuraveis vozes do Terceiro Mundo a
posicéo de estranhas.” (OTTO, 1996, p. 353).

Karin Mickelson tece profundo exame do papel do Terceiro Mundo naordem internacional.
Escrevendo sobre o grau de autonomia e autodeterminacdo que os Estados do Terceiro
Mundo vivenciam, a autora pontua: “a descolonizagdo continua a desempenhar um signifi-
cativo papel smbdlico. O momento da descol onizagdo — uma descolonizagéo do espirito e
da mente para colonizador e colonizado — é referido por um tempo que ainda esta por vir.”
(MICKELSON, 1998, p. 387). Esta premissa inicia, que €, para a autora, elemento que
define subjetivamente o Terceiro Mundo, repercute em toda a estrutura normativa em
vigor. Em virtude desta condic&o, o Direito Internacional n&o pode ser realmente compre-
endido ou refeito sendo por um engajamento transdisciplinar® mediante a intima conexao e
mUtua relacdo entre os aspectos moral, ético, a percepcdo de justica dagueles locdizados
na periferia do sistema e 0s processos historicos que Ndo se encerraram.

Bhabba (1998), Otto (1996) e Mickelson (1998), a diferenca das opinides tradicionais
(BERGER, 1994; MALANCZUK, 1997), trabalham a categoria de paises do Terceiro
Mundo com uma primeira énfase no carater contingencia de sua utilizacdo. Trazem a

6 O conceito de transdi sciplinaridade adotado pela autoratomaa seguinte formulaggo: “ alicerces conceituais que
transcendem o estreito escopo das visdes de mundo disciplinares, metaforicamente cercando as diversas partes
de materid manuseados separadamente por disciplinas especidizadas.” (MICKELSON, 1998, p. 400).
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lume reflexao imprescindivel ao pontuar que o uso oportunistatornaa categoria objeto de
mani pulagdo, atendendo a propdsitos instrumentais ou ameraretorica: o Terceiro Mundo
€ recontado em uma nova fabula, a fabula desenvolvimentista, sustentada numa perspec-
tiva progressistar-linear da histéria.

Portanto, o panorama do debate que até entdo se apresenta expde que o termo Terceiro
Mundo serve ideologicamente a um propdsito claro, e que as condicdes reveladas pelo
pbés-Guerra Fria séo suficientemente diferentes para poder-se invocar uma “Era”
desenvolvimentista global, por isso torna-se preferivel aterminologia “ paises em desen-
volvimento” — concepcdo esta que, consoante o argumento ora defendido, alia-se a uma
visdo linear da histéria do Direito Internacional. Mencione-se, ademais, o risco de
equalizacdo das diferengas em beneficio de um rétulo genérico.’

Em TWAIL, o emprego do termo se opera ndo sem criticas, de smulténea vocacao estru-
tural — porque esta relacionada com a configuracdo contemporanea da disciplina—, histori-
ca— concepcao progressista-linear — e ideol 6gica— em um sentido de legitimacdo de um
discurso nem sempre claro. Enquanto ha o reconhecimento da diversidade inerente neste
grupo de paises, a utilidade analitica da designacéo é defendida.

Pararomper os preconceitos e 0s usos ideol gicos, Karin Mickelson propde novas reivin-
dicacbes para sua utilizacdo, de modo que o Terceiro Mundo, sem negacdo da diversida-
de, também reflita certo modo de repensar o Direito Internacional a partir do ponto
de vista dos seus sujeitos que identificam a si proprios como imersos em alguma
relacdo de subordinacao:

O [ato] de se auto-identificar como parte do Terceiro Mundo envolve, por-
tanto, tomar uma voz opositora em uma batalha na qual o que estd em jogo
ndo é meramente a distribuicdo mais equanime dos recursos, ou a realocagdo
das relacdes de poder existentes. Enquanto estes objetivos sdo parte das
demandas do Terceiro Mundo, elas ndo captam a natureza completamente
revolucion&ria da alternativa buscada: o fundamental repensar das relactes
internacionais (MICKELSON, 1998, p. 360).

Quando Mickelson (1998) ressalta um repensar das relagles internacionais, depara-se
com uma aproximagdo da discussdo travada por Okafor (2005) acerca do emprego da
categoria. TWAIL, de acordo com este Ultimo, deve adotar como ponto de partida o
sentimento de subordinacZo e de inferioridade que é partilhada por povos e nagdes. E
justamente neste aspecto, na reivindicacdo de um novo emprego para a categoria, em

7 Okafor (2005, p. 174) coloca a questéo nestas paavras: “dadas a as imensas disparidades em recursos e
poder dentro do Terceiro Mundo, como poderiam paises como a China, Taiwan e Singapura continuarem a
ser agurpadas na mesma categoria politicainternacional com But&o, Mauritania ou Jamaica?’.
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gue 0 movimento toma projecdes que ndo se limitam ao entendimento moderno sobre o
Estado como o sujeito de Direito Internaciona por exceléncia

Os povos, nagdes ou Estados identificados por estas experiéncias unem-se sob uma
designacao Unica, “e eles realizam isto por meio de um comprometimento com o resto ao
invés do oeste [ocidente], assim tomando as vidas e as experiéncias dagueles que te-
nham se auto-identificado como Terceiro Mundo muito mais seriamente do que em gera
vem sendo o caso.” (OKAFOR, 2005, p. 177).

Portanto, associa-se, com maior precisdo, ao posicionamento de que o Terceiro Mundo €
uma categoria analitica imprescindivel, composta por membros heterogéneos, aém de
situada historicamente, e que, por fim —mas, também, a guisa de introduggo, porque abre
0 debate — prople dternativas ao sistema internacional vigente.

4 HISTORIA(S) DO DIREITO INTERNACIONAL: O LEGADO
COLONIAL E ALGUMAS PREMISSAS DESCOLONIAIS

A orientagcdo pragmética do Direito Internaciona ap6s a Il Guerra Mundid refletiu-se na
concentracdo dos esforcos dos estudiosos para a solucéo de problemas imediatos da ordem
juridica internaciond: temas como a consolidacgo da Organizacdo das NagBes Unidas, a
construcdo de uma estrutura de protecdo aos Direitos Humanos, o desenvolvimento de
regras especiais para o comércio internacional, a protecéo ao meio ambiente e a continua
especiaizacdo funcional do Direito Internacional eram algumas das urgentes tarefas sobre
as quais recaia 0 esforgo dos estudiosos, restando pouco ou henhum espaco para os estu-
dos histéricos. “Paraumageracao orientada funcionalmente”, observa Martti Koskenniemi,
“0 passado oferecia principalmente problemas, e poucas solugdes.” (2004, p. 64).

O estudo da historia, a partir de TWAIL, conjuga-se ao desenho de alternativas
epistemol égicas. Nota-se profundo enggjamento na elucidacdo das estruturas ideol 6gicas
congtitutivas e qualificadoras tanto do mainstream do pensamento académico quanto das
ingtituicdes, normas e préaticas correntes. Na esteira destas colocagfes, explicam Antony
AnghieeB. S. Chimni que o movimento incorpora“[...] distintos modos de pensar 0 que é
o direito internacional e o que ele deve ser; eles envolvem a formulagdo de um conjunto
particular de preocupagdes e as ferramentas andliticas para exploré-las.” (2003, p. 77).

As ditas “ferramentas andliticas’ (ANGHIE; CHIMNI, 2003, p. 77) sGo compostas por
variadas abordagens, sendo que cada uma delas articula diferentes questionamentos que,
antes de serem contraditérios, sdo complementares. Partir-se-4 de estudos que realcam
a necessidade de revisitar os fundamentos sobre os quais a historia da disciplina foi
escrita. Inicialmente, muito aém de uma percepcdo unilateral do fendmeno historico, que
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€ evidenciado na tradicdo do internacionalismo kantiano, pretende-se apontar para conti-
nuidades, descontinuidades, rupturas ou aberturas, sobre as quais e dentro das quais as
categorias de resisténcia avangadas pelos tedricos de TWAIL podem operar (GATTHI,
1998; ANGHIE, 2004, 2006; KOSKENNIEMI, 2001, 2011). O segundo ramo, que ndo
se pode ser compreendido apartado do primeiro, compde-se de andlises do etnocentrismo
europeu, envolto em justificativas universalizantes de verificagdo aparentemente objetiva
e aredefinicdo das préticas coloniais. Propor-se-a, neste momento, uma discussdo sobre
possiveis estratégias descoloniais para o Terceiro Mundo.

41 O “Fim da Histéria”, a Economia de Mercado e as Democracias Liberais

Inicialmente, 0 ato de recorrer ao passado pode estar associado a uma narrativa focada
no progresso da disciplina, desde suas origens, passando por momentos cruciais e culmi-
nando na configuracdo contemporénea. Um conhecido exemplo desta inclinacdo a
exaltacdo do progresso pode ser encontrado em Lassa Oppenheim (1908), segundo o
qual a relevancia do estudo da histéria do Direito Internacional consistiria em celebrar
seus feitos e instruir os internacionalistas do presente.

Escreve o0 autor que a histéria atestaria ndo apenas a formagéo da disciplina, mas tam-
bém proporcionaria aos estudiosos e aplicadores das normas internacionais os meios
para trabalharem com mais precisdo e conhecimento. Segue dai que a compreensao das
origens dos institutos seria complementada pela articulacdo de uma ampla narrativa his-
téricaque posicionariaaevolucdo do Direito Internacional lado alado com aevolucdo da
sociedade internacional. Registra Oppenheim que o trabalho do historiador é reconciliar,
de forma harmoniosa, 0 passado e presente da disciplina, na qual “o grande historiador
[...] deverd, em especid, trazer a luz o papel que certos Estados desempenharam no
desenvolvimento vitorioso de certas regras e quais foram 0s interesses econdmicos, po-
liticos, humanitérios, religiosos ou outros que gjudaram a estabel ecer as presentes regras
do direito internacional.” (OPPENHEIM, 1908, p. 317).

Concebida nestes termos, a histéria do Direito Internacional seria escrita a partir de uma
investigagcdo da procedéncia de uma dada regra ou instituto. Em adicdo, o ato de compre-
ensdo de uma regra ou instituto € também uma inquiricdo sobre sua histéria em um
sentido muito especifico: aregraou ingtituto chega aos nossos dias devido aum percurso
evolutivo cujo comego é encontrado na esfera da politica, e, por via de uma série de
acertos, desacertos, avancos e retrocessos, culmina em sua inser¢cdo nos dominios do
direito. A relacdo presente entre o profissional do Direito Internaciona e a histéria do
ultimo apresenta natureza funcional, pois o acesso a histéria é motivada pela necessidade
de entendimento de determinado aspecto no presente. Conceber a histéria neste sentido
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significa, no entender de David Kennedy, inquirir sobre a procedéncia dos elementos
constitutivosdaordem juridicainternacional:

Um argumento sobre uma regra ou principio, ou uma técnica institucional em
direito internaciona é quase sempre, também, um argumento sobre a histéria
— uma norma particular tem uma procedéncia enquanto direito [positivo] ao
invés de [uma procedéncia] politica, que tornou-se uma norma geral ao invés
de especifica, que veio, por meio da histéria, a situar-se de fora da histéria
(KENNEDY, 1999, p. 88).

Enquanto método de estudo de normas e ingtitutos, a prética da histéria como proce-
déncia® situa os internacionalistas na condicdo de instrumentos do direito, isto é, sdo
intérpretes do direito que os precede, e que sempre estalogo ali, pronto para ser identifi-
cado. Um efeito imediato desta abordagem € “[...] reforcar a fantasia de que aquele algo
chamado ‘direito internaciona’ teve e vem tendo uma presenca continua atraves das
diferencas no tempo e lugar.” (KENNEDY, 1999, p. 90). Firmando suas raizes no
cientificismo nitido do positivismo, evidencia-se uma expectativa, uma crenca— Kennedy
usaapalavra ‘fantasia’ —inabalavel no direito internacional como ele &, ou sgja, aforma
como €ele chega aos dias atuais ja € em s notével.

[lustrativo desta percepcdo historica da disciplina, volta-se por um instante para o come-
¢o da década de 1990. Os pressagios de uma nova era de prosperidade mundial estavam
se confirmando com o fim dos antagonismos das superpoténcias, e as esperancas foram
depositadas na adogdo de modelos liberais democréticos por Estados como Russia e
China. Os grandes adversérios da Guerra Fria adotaram discursos conciliadores, pacifi-
CO0s e progressistas, tracando 0s rumos de uma integracdo politica e econémica.

O fim da Guerra Fria teria ocasionado a vitéria definitiva do projeto cosmopolita liberal
gue havia iniciado na década de 1920, mas interrompido pela ascensdo dos governos
totalitarios, seguido pela Segundo GuerraMundia e as quase cinco décadas da cortinade
ferro. Francis Fukuyama anuncia, neste contexto, “o fim da Histéria[...] o ponto fina da
evolucdo ideol6gica da humanidade e a universalizagdo da democracia liberal ocidental
como a forma derradeira de governo” (FUKUYAMA, 1989, p. 5) e a confirmacéo de
gue “ os principios béasicos dademocracialibera e o Estado liberal ndo podem ser aprimo-
rados’. (1989, p. 6).

O discurso do presidente George H. W. Bush, proferido no Congresso dos Estados Uni-
dos da América em 11 de setembro de 1990, exprime estes ideais. Dirigindo-se ao povo
estadunidense — e, certamente, aos demais Estados do mundo —, Bush ndo hesita em

8 Ver Kennedy (1999, p. 88).
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anunciar a chegada de novos tempos. Com a invasdo do Kuait pelo Iraque, liderado por
Saddam Hussein, Bush ndo somente pretende justificar a acdo conjunta de vérias nactes
— sob autorizagdo de Resolucdes do Conselho de Seguranca da ONU — para remediar a
ameaca a paz e a estabilidade da regido, mas, também, explicitar os principios de uma
nova ordem internacional. A agressdo iraquiana deveria ser reprimida e constituir exem-
plo de novos tempos para a comunidade de nacBes. Veja-se 0 otimismo presente neste
trecho do discurso do entdo presidente dos EUA:

NGs nos deparamos hoje com um momento Unico e extraordinario. A crise no
Golfo Pérsico, certamente grave, também oferece a rara oportunidade para
avancar ruma a um histérico periodo de cooperagdo. Mesmo diante destes
tempos turbulentos, nosso quinto objetivo — uma nova ordem mundial — pode
emergir: uma nova era — livre da ameaga do terror, mais forte na busca por
justica, e mais segura na busca pela paz. Uma era em que as nagBes do mundo,
Leste e Oeste, Norte e Sul, podem prosperar e viver em harmonia. Cem gera-
¢Oes vém buscando este ardiloso caminho para a paz, enquanto mil guerras
foram travadas a0 longo da medida da diligéncia humana. Hoje, 0 novo mundo
esta lutando para nascer, um mundo muito diferente daguele que conhecemos.
Um mundo no qual o direito suplanta a lei da selva. Um mundo no qual as
nacBes reconhecem sua responsabilidade partilhada pela liberdade e justica.
Um mundo onde o mais forte respeita os direitos do mais fraco (BUSH, 1990).

A conjuntura de 1990, aos olhos de paises como os Estados Unidos, era entéo considera-
daadequada a proposi ¢ao de um model o juridico internacional cujos contornos se aproxi-
mam do projeto kantiano da paz perpétua®, que se expande gradualmente pelo globo a
medida que os diversos povos avancem na incorporagdo dos vaores cosmopolitas'®.

° E de Immanuel Kant a mais celebrada proposi¢Zo voltada para a realizagio da paz no cendrio internacional .
Escrito no ano de 1795 e seguindo os moldes de um tratado internacional, o oplsculo A Paz Perpétua
examina as condigles necessdrias a manutencdo da paz entre os Estados. O filésofo propds uma classifica-
¢80 para os Estados que tomava por base o regime politico em vigor e que, e que, conforme entendia,
tornavam o Estado mais ou menos apto a paz. Esta classificagéo, e a fundamentagéo da predilecéo de Kant
por um dos regimes, foi introduzida no primeiro artigo definitivo da Paz Perpétua: “A Constituicdo civil em
cada Estado deve ser republicana” (KANT, 2008, p. 24). Este, em seu turno, esta ligado ao segundo artigo
definitivo: “ O direito internaciona deve fundar-se em um federalismo de Estadoslivres’ (KANT, 2008, p. 31).
A predileggo pelaformarepublicana de governo deve-se atrés caracteristicas da Congtituiggo republicana: ela
éingtituida mediante os principios daliberdade dos individuos de uma sociedade; nesta sociedade, a Congtitui-
¢80 assegura a dependéncia de todos sob uma legisdagdo comum; e, por fim, é um texto normativo erigido
conforme alei daigualdade entre os individuos. A constituicdo republicana é a Unica que reine as condigdes
necessarias para a realizacdo da paz entre os Estados.

10 O sucesso da paz duradoura ainda encontra uma condic¢éo adicional : aligade Estados republicanos ha de ser
expandida gradualmente sobre todos os Estados. Sob os auspicios do direito das gentes, a paz perpétua
serdal cangadaamedidaem que os Estados al cangarem grau de sofi sticag&o adequado aexigéncia normativa
aplicavel aos Estados republicanos. Escreve o filosofo: “pois, quando um povo poderoso e ilustrado
consegue formar-se em uma republica (que tem de ser, segundo sua natureza, inclinada a paz perpétua),
entdo esta da para os outros Estados um centro de uni&o federativa para juntar-se a ela e assim garantir o
estado de liberdade dos Estados, conforme aideia do direito internacional, e expandir-se sempre cada vez
mais por varias ligas desse tipo.” (KANT, 2008, p. 35).
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Ademais, os primeiros anos do pés-Guerra Fria produziram um determinismo econdmico
e ideol gico cujos impactos foram sentidos desde as esferas politica e econdmica quanto
na juridica. Comentadores atribuem estas mudancas a duas grandes suposi¢des. A pri-
meirafoi aforte crenca nainevitabilidade do progresso humano, isto €, a crenca de que
ahistéria segue um curso voltado para apenas uma direcéo, o que a brutalidade do século
XX apagara, e somente com a derrota do comunismo pdde novamente figurar. A segunda
compreendia a formulacéo de estratégias adequadas para lidar com os Estados déspotas.
Os esforcos deveriam ser direcionados a assimilacgo daquel es pela comunidade de Esta
dos liberais, com a gradual inser¢do na economia globalizada de mercado, o fortaleci-
mento das instituicdes estatais e o irrestrito suporte ao Direito Internacional .t

Desde entdo, parte significativatanto dadoutrinaquanto dapréticado Direito I nternacional
sofreram influéncia direta desta percepcéo limitada do fenémeno histérico. Grande parte
do esfor¢o doutrinério dos estudos de jus ad bellum alinha-se as premissas kantianas de
uma paz perpétua para as democracias liberais. Neste sentido, o ilustre internacionalista
Thomas M. Franck advoga por um aparentemente incontroverso “direito a governanca
democrética’, consolidado com o desfecho do embate EUA-URSS:

Este novo “direito” emergente — que liga a democracia a validagéo da
governanca — ndo € o mero direito de um Estado em particular, como os
Estados Unidos sob sua Constitui¢do, que se impbs como precondicdo a
governancga nacional. Este direito esta se tornando um requisito do direito
internacional, aplicavel a todos e implementado segundo padrdes globais,
com a gjuda de organizacOes regionais e internacionais (FRANCK, 1992, p.

47).

A alusdo que Franck (1992) defende sobre uma suposta transferéncia dos val ores demo-
craticos do ambito estatal ao plano internacional é também partilhada por outros impor-
tantesinternacionalistas. Cite-se, como exemplo, o desenvolvimento de umateorialiberal
do Direito Internacional pelo argentino Fernando Tesén (1998) e suas repercussies para
arelativizagdo da soberania em face de flagrante e generalizado desrespeito aos direitos
humanos — hip6tese que desencadearia uma necessidade, ou mesmo um dever, de inter-
vencdo humanitéria. Outros, como Anthony D’ Amato (1990) pretendem justificar aces
unilaterais de certos Estados — como os Estados Unidos, e suas incursoes na América
Central durante a década de 1980 — desde que enderecados a restauracdo da ordem
democrética em circunstancias de quebra da normalidade constitucional.

2 Ver, principamente, Kagan (2009).
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Sobre a relacdo entre o Direito Internacional e as praticas imperiais, a tendéncia de
projecéo dos interesses localizados e restritos a um Unico ente estatal por sobre a socie-
dade internacional é operada por via do uso do poder na construcdo de uma realidade
local como realidade global. Desde 2003, assinala Okafor (2005), o esforco global contra
0 terrorismo revela-se, enquanto préticaimperial, como o empenho unilateral de constru-
¢80 de um aparente consenso na reinterpretacdo dos postulados da soberania, ndo-inter-
vengdo e seguranca. O foco no surgimento desta nova ameaga almeja justificar e legiti-
mar a modificagdo das normas internacionais.

As premissas da paz democréatica ndo se reduzem a incorporacdo de valores democrati-
cos ocidentais nos Estados déspotas. Muitos dos debates contemporaneos em torno da
democratizacdo das préticas internacionais gravitam em torno das premissas da global
governance, movimento académico, mas de vocagao prética, embasado em ideais de
superagdo da posi¢do central ocupada pelo Estado-nagdo, sua logica operaciona pouco
eficiente e lenta, e a gradual transformagéo da ordem internacional que passa a operar
por viade regimes especializados, mais aptos, em tese, alidar com as questdes tipicas da
globalizagdo. “ Sente-se que o curso da histéria chegou aum ponto de mutag&o, oportuni-
dade para 0 movimento no sentido da cooperagéo pacifica, da expansdo dos direitos
humanos e da elevacéo dos padrdes de vida’, € a andise tecida por James Rosenau
(2000, p. 11), paraquem aordem internacional vive momento histérico de profundatrans-
formacéo do Estado, da ordem e do papel das instituices e regimes na reorganizacdo
dos interesses globais.*?

Idealizado como um verdadeiro projeto de direito, o risco imediato ao tomar este curso
historico é fazer tébula rasa das implicacfes da prética historiogréfica, dos discursos
identificaveis nas entrelinhas evolutivas dos ingtitutos e regras, além dos processos de
inclusdo/exclusdo que orbitam os dominios do direito — ocultados pela pretensdo de neu-
tralidade, universalidade e racionalidade. Conforme observa Makau Wa Mutua, esta per-
cepcdo histéricada disciplina é “linear, uma progressdo unidirecional com a‘superior’ e
‘cientifica’ civilizagdo Ocidental liderando e pavimentando o caminho para outros segui-
rem” (MUTUA, 2001, p. 210). Em semel hante linhaargumentativa, | kechi Mgbeoji (2006)
realca a missdo totalitéria do colonialismo, cuja projecdo totalizante oculta a diferencas
entre 0s povos e culturas do sul global.

2 Argumenta-se a descrenca nas estruturas vestefalianas em face da conjuntura global do fina do século XX
e comego do presente século. Os argumentos |evantados denunciam a defasagem e ainaptiddo dos mecanis-
mos juridicos tradicionais — como, por exemplo, os principios daigual dade soberana e da ndo-intervengéo
em oposi¢ao a um mundo globalizado, aviolénciaintraestatal e a desigualdade material marcante entre os
Estados —, postulando o reconhecimento de novas formas de organizagdo internacional e transnacional que
se distanciam das amarras impostas pelo modelo estatal. Ver Rosenau (2000).



90 Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 9, n. 2, jul./dez. 2014

4.2 Autores da Proépria Historia: o Terceiro Mundo e a Resisténcia Epistémica

Asrelagdes entre o Direito Internacional, de um lado, e as préticas coloniais e imperiais,
de outro, compdem o objeto de andlises transdisciplinares comprometidas com a
desconstrucao dos discursos que pretendem atribuir tanto ahistériado Direito Internacional
guanto aos seus institutos a vocacao mitica de realizacdo do progresso e de propagacéo
dos ideais civilizatérios ocidentais. a grande narrativa da modernidade € confrontada e
questionada, para, enfim, tornar visiveis certos aspectos encobertos. Figuram também
investigagdes engajadas num tratamento critico de temas tradi ciona mente negligenciados
da disciplina (ou, talvez convenha o esclarecimento, aspectos da disciplina os quais as
grandes narrativas historicas consideram superados ou de importanciamenor). Os méritos
desta postura investigativa séo sumarizados por K oskenniemi:

Os melhores trabalhos escritos neste ramo [historiogréafico] emergem da
conscientizacdo tedrica sobre as dificuldades em continuar trabalhos doutri-
narios do passado sem levar em consideragdo as narrativas com as quais no
ramo tem justificado suas contribuicdes e em recontar estas estérias a fim de
propor argumentos metodolégicos ou politicos (KOSKENNIEMI, 2001, p. 9).

Esta ampla perspectiva de investigagcdo histdrica confronta uma determinada construgéo
tedrica célebre, exposta acima, e presente desde 0s autores nos relatos p6s-1990: aideiade
histéria como progresso. Pretende esta vertente historiogréfica destacar que a histéria
convencionamente contada € uma grande narrativa da lenta, todavia constante, evolucéo
do direito em face do poder, darazéo em oposi¢do aideologia, do espirito internacionalista
diante do retrocesso representado pelas formas nacionais de organizacéo social, e, ndo
menosimportante, do triunfo daordem sobre 0 caos nos assuntos internacionais nos Ultimos
350 anos. Na sintese de David Kennedy, “0 conto convencional da historialegal internaci-
onal € uma narrativa do progresso, uma fabula sobre como a disciplina cresceu e quem séo
seusinimigos— sobretudo, esta histériaensing, daas costas a politicae aideologia, e depois
afilosofia, teoria e forma” (KENNEDY, 1999, p. 92).

A partir destas consideracfes preliminares, volta-se para as possiveis contribuicdes de
TWAIL para a histéria da disciplina, desde uma critica a concepcéo linear-progressista
do fazer histérico até reflexdes sobre 0 Novo Constitucionalismo Latino-Americano e
seu potencial emancipador para o Terceiro Mundo. De inicio, rejeita-se a proposi¢ao
segundo a qual as contradicdes e violéncias histéricas presentes no Direito Internacional
desde suas fundacBes modernas foram, em definitivo, superadas pela emergéncia de
uma nova Era desenvolvimentista. Por isso, as premissas investigativas partem de um
pressuposto essencia: o fazer histérico € congtituido por continuidades, contradigdes,
preconceitos, ocultamentos, profundamente i nfluenciados por visdes de mundo particula
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res. Neste sentido, os criticos de TWAIL “preocupam-se em mapear as continuidades e
descontinuidades no desenvol vimento histérico das normasinternacionais, estruturas, rei-
vindicagOes ou regras para uma melhor compreensdo dos modos que estas facilitam a
perpetuacdo das sérias desvantagens que sofrem os povos do Terceiro Mundo.”
(OKAFOR, 2005, p. 178).

Quais seriam, entdo, 0s possivels el ementos estruturais que persistem no Direito Interna
cional, e que reproduzem uma | dgica de exploracdo e subordinacdo dos povos do Tercei-
ro Mundo? Uma resposta a esta questdo fundamental envolvera, nos limites da hipétese
avancada no comego deste trabalho, o tratamento das relagfes coloniais — tanto em
termos das préticas coloniais desde o século XVI quanto em uma colonizacéo dos sabe-
res — e sua perpetuacao nas institui¢des internacionais.

Escrevendo no fim da década de 1980, o tedrico peruano Aniba Quijano tece agudas
reflexes acerca das inerentes conexdes entre a subordinacéo colonia e a producéo de
um determinado tipo de saber. A relacéo entre a dindmica colonia e a producéo do saber
¢ alicercada em formas totalizantes de exercicio do poder, de modo que as esferas poli-
tica, econdmica, social e juridica ndo se encontram apartadas da colonizacdo do saber.
Nas paavras de Quijano:

A especifica estrutura colonial do poder produziu formas especificas de
discriminagd@o que posteriormente foram codificadas como ‘raciais’, ‘étni-
cas', ‘antropoldgicas’ ou ‘nacionais’, de acordo com os tempos, agentes e
populagBes envolvidas. Estas construcdes interssubjetivas, produto da
dominac&o colonia eurocéntrica, foram presumidas como ‘objetivas’, ‘cien-
tificas', categorias, portanto, de significancia histérica. Em outros termos,
como um fendmeno natural, apartado das relacGes histéricas de poder. Esta
estrutura de poder foi, e continua a ser, o alicerce sobre o qual opera as
demais relagdes sociais de classes ou Estados (QUIJANO, 2007, p. 168).

A presuncdo de que o colonialismo politico foi eliminado desde os movimentos de
descolonizagdo das décadas de 1960 e 1970 ndo denotou, no entender de Quijano, no
cessar da repressdo epistémica e sistémica. A 16gica colonia significou a imposicao de
modos de pensar, agir, falar, de um lado, e, de outro, a construgdo de uma matriz de
producédo do saber vaido pautado em critérios unilaterais, porém de apelo universal.

A persisténcia de um modo especifico de producéo do saber recebe a designacéo
colonialidade: € a operacéo repressora do sistema de conhecimento envolta em uma
embalagem universalizante e cosmopolita, mas que se desenvolve atraves de “uma ima-
gem mistificada dos seus proprios padrdes de construcdo do conhecimento e dos signifi-
cados.” (QUIJANO, 2007, p. 169). A proposicéo de Quijano integra um panorama de
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compreensdo, critica e reconstru¢do da modernidade®®, sua forma de produgéo do co-
nhecimento e, também, uma dimensdo pouco compreendida, a colonialidade, forjando
entdo a dindmica modernidade/col onialidade.

Enrique Dussdl, nas conferéncias de Frankfurt publicadas em 1992, estuda a dialética da
modernidade mediante exposi¢éo do mito fundador da consciéncia moderna: trata-se de
um lado irracional do fenbmeno moderno, consubstanciado na justificagdo da violéncia
contra tudo e a todos que se voltam contra ou que desafiam os parametros inaugurados
por esta concepcdo do mundo e do conhecimento. Para Dussel, o ano de 1492 simboliza
0 nascimento da modernidade, iniciando-se na Europa, e completando-se com a confron-
tacdo do “outro” americano: “[amodernidade] nasceu quando a Europa pdde se confron-
tar com o seu “Outro” e controlé-lo, vencé-lo, violenté-lo: quando se pdde definir como
um “ego” descobridor, conquistador, colonizador da Alteridade constitutiva da prépria
Modernidade.” (DUSSEL, 1993, p. 8). O bindmio modernidade/violéncia, para o autor, €
reproduzido em toda a abordagem ocidental diante do Novo Mundo, que, ao ser “ desco-
berto”, funda o mito da Modernidade por sobre a projecéo do “outro” inferior, selvagem,
infantil.*

Recentes estudos monograficos, como os de Antony Anghie (2004, 2006), revisitam tra-
digBes tedricas cléssicas sob a perspectiva do “outro” ao longo da formulagéo do argu-
mento jusinternacionalista. Importantes reflexdes so tecidas arespeito do status juridico
do indio americano na doutrina do frade dominicano Francisco de Vitoria, que escreve
em meados do século XVI. Trabalhos como o de Anghie elucidam aspectos negligencia-
dos daquel e autor: aformacomo € desenvolvida a projegdo dos val ores espanhdis sob um
rétulo universal e natural, ajustificativa da guerrajusta de espanhdis contra os indios em
violac&o do Direito das Gentes — fundado em premissas jusnaturalistas — ou, ainda, a
classificagdo dos povos originérios como barbaros, selvagens ou infantis.’®

¥ Uma definicdo classica da modernidade € proposta por Anthony Giddens: “’modernidade’ refere-se a
estilo, costume de vida ou organizagdo socia que emergiram na Europa a partir do século XVII e que
ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia. 1sso associa a modernidade a um
periodo de tempo e a uma localizagdo geogréfica inicial, mas, por enquanto, deixa suas caracteristicas
principais guardadas em seguranca numa caixa preta.” (GIDDENS, 1991, p.12).

A definiggo do status dos indios no contexto do século X V1 foi alvo de famoso debate entre Juan Guinés de
Seplilveda e Bartolomeu de Las Casas. Conferir o estudo de Wallerstein (2006).

5 Em sintese, escreve Anghie: “Formas espanholas de vida econdmica e politica sdo universalizantes porque
s80 ostensivamente sustentadas pelas doutrinas prescritas por Vitoria e seu sistema de direito natural. O
abismo entre as duas culturas agora cessam de existir por conta de alicerces nos quais 0 comportamento
tanto de espanhdis quanto de indios poderiam ser acessados. |gual mente importante, uma visdo idedlizada
de préticas culturais particulares dos espanhdis tomam a forma de universalidade como o resultado da
aparente derivacdo da esfera do direito natural.” (2004, p. 21).
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A doutrina e préticas internacionalistas do século X1X também sdo ilustrativas destas
ponderactes. No contexto de reafirmagdo das praticas coloniais francesas e inglesas,
John Westlake, internacionalista da segunda metade do século XIX, escreve em seu
Chapters of the Principles of International Law, de 1894, que o atributo necessario
para um povo ser considerado um Estado é a constituicdo de um governo nos moldes e
modelos Europeus; € este 0 “teste de civilizagdo”. Para Westlake, os Estados europeus
representam o modelo civilizat6rio em virtude do qual os demais povos e nacdes devem
se espelhar. As diferencas entre os civilizados e os ndo-civilizados — sendo comum a
designac&o barbaros ou primitivos —, é, ent&o, a habilidade de responder positivamente a
seguinte indagacdo: “podem os nativos fornecer um tal governo, ou este deve ser provi-
denciado exclusivamente pelos Europeus? Na resposta a esta questéo reside, para o
direito internacional, a diferenca entre civilizagdo e o desgjo por da” (WESTLAKE,
1894, p. 141).

Para Westlake, o standard civilizatério representado pela Europa € assimilado pelo Di-
reito Internacional, o qual torna-se espelho fiel de um determinado modo de pensar. Esta
maneira de pensar, tipica da tradicdo moderna, é operada por mecanismos de exclusdo
ou inclusdo, que, no caso do autor em estudo, é representado pela existéncia de um
governo reconhecido. Na auséncia deste, ele escreve: “a entrada da raca branca ndo
pode ser impedida onde existe terra para cultivar, minério para ser extraido, comércio a
ser desenvolvido, esporte a ser usufruido, curiosidade a ser satisfeita” (WESTLAKE,
1894, p. 142-143). Vga-se, em suas palavras, a postura a ser tomada pelo Direito Inter-
nacional diante dos povos ndo-civilizados:

Da mesma maneira, o direito internacional deve tratar estes nativos como
ndo civilizados. Ele [direito internacional] regula, para o mituo beneficio dos
estados civilizados, as reivindicagdes que eles produzem sobre possuirem
soberania sobre a regido, e deixa o tratamento dos nativos a consciéncia do
estado ao qual sua soberania € conferida, e ndo sanciona seu interesse que
se faz de desculpa para guerra entre pretendentes civilizados, causando a
devastac&o da regido e sofrimento aos nativos (WESTLAKE, 1894, p. 143).

Koskenniemi (2001) identifica, em exame de autores como Westlake, nitidos tragos do
darwinismo socia percebido sob um viés etnocéntrico. Na esteira destas consideracOes,
aexplicitamencdo da “raca branca’ por Westlake (1894, p. 142) também € indicativa de
uma tendéncia nem sempre examinada pela doutrina. A forma como a questdo racia era
tratada pelo internacionalista oitocentista deve ser inserida em um debate mais amplo em
torno dainfluénciado cientificismo positivistanas ciéncias sociais. Porque, para\Westlake,
aquestdo racial eracompreendidaaluz de argumentos envoltos em premissas normativas
eracionais produzidas pel os métodos cientificos. “ Se aevolugdo era de fato umaverdade
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cientifica’, pontua Koskenniemi, “entdo o fato de vocé ser um oriental semi-civilizado,
posto de modo a justificar a manutencéo da jurisdicdo consular Ocidental, significava
externar um mero fato.” (2001, p. 96).

Na esteira da andlise de Quijano e Dussel, o uruguaio Walter Mignolo (2000, 2007) de-
senvolve o conceito de colonialidade enquanto estratégia analitica capaz de abrir, re-
congtruir erestituir as histérias silenciadas, as subjetividades reprimidas, os conhecimen-
tos subalternizados pela |6gica moderna. Os caminhos para a desconstrucéo ou supera-
¢do da colonialidade do poder podem ser criados de estratégias descoloniais que propor-
cionem “uma guinada epistémica e traz a superficie outras epistemol ogias, outros princi-
pios do conhecimento e compreensdo e, consegquentemente, outras economias, outras
politicas, outras éicas.” (MIGNOLO, 2000, p. 453).

A dendincia davertente mitica e encobridora damodernidade é partilhada por Boaventura
de Sousa Santos (2010) com a elucidacdo das “linhas abissais’ produzidas pelo pensa-
mento moderno. Calcado nos ditames cartesianos e centrado na razdo, este Ultimo esta-
bel ece padrdes de producdo e reconhecimento do saber valido, de um lado, enquanto que,
de outro, rotula como exdticas, selvagens e inferiores aquel as visdes de mundo que n&o
decorrem do modus operandi racional e comprovado pela ciéncia. A modernidade e o
saber tém uma dimensdo abissal para Santos, na medida em que significa um standard
segundo o qual todo saber deve dmejar integrar a fim de ser reconhecido e legitimado.

O ato de silenciar as histérias do Terceiro Mundo segue as premissas da produgéo do
saber juridico calcado em uma perspectiva colonial. O ato de escrever a“Historia’ ofici-
al de um campo de saber, como € o caso do Direito Internacional, guarda consigo a
promessa de apaziguamento de conflitos, lutas, visbes de mundo e dahistéria. Historiado-
res como o haitiano Michel-Rolph Trouillot (1995) realcam a dimensdo de poder que
acompanha a producdo do saber histérico e que opera um mecanismo silenciador de
outras possive's histérias que as narrativas oficiais ora encobrem ora deslegitimam. S&o
estes aspectos que rotulam a Revolucdo Haitiana como “ndo-histéria’, ou um “ndo-even-
to”, por ndo ser compativel com a matriz de pensamento ocidental: uma Revolugdo lide-
rada por escravos €, por esta via, inconcebivel.

5 CONSIDERACOES FINAIS
O Terceiro Mundo — ou, conforme os propositores do “fim da Histéria’, os paises “em

desenvolvimento” —, encoberto pelaldgica da colonialidade do poder e da subordinacéo
dos saberes, termina por exercer, aos olhos de uma concepcao linear ou progressista da
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historia, funcéo primordial na manutengéo do status quo quando ndo questiona as funda-
¢des da ordem juridica internacional, suas contradi¢des, suas condicionantes e, talvez
num passo mais complexo, quando néo propde aternativas que desafiem as estruturas
responsaveis pela perpetuacéo da desigualdade material e subordinagéo.

Os debates travados pelos liberais internacionalistas repercutem nas praticas dos Esta
dos e em ingtituicbes como o Direito Internacional. A agenda internaciona contemporé-
nea assume um Viés unilateral no sentido de que espelha valores locais de pretenséo
universal. As propostas dos liberais, aluz da critica do Terceiro Mundo, sdo vistas como
uma das possiveis visdes do fazer histérico cercado de complexidades, contradicoes,
continuidades e descontinuidades, composto por um rico mosaico de perspectivas de
saber que ultrapassam e questionam as fundagBes modernas da disciplina. Nestes ter-
mos, Vé-se com reticéncias as promessas de desenvolvimento da governanca global, da
propagacdo da democracia e da consolidacdo das préticas da economia de mercado
globalizado.

Sobre as continuidades e rupturas no fazer histérico, vislumbram-se algumas considera-
¢Oes sobre aatualidade das préticas coloniais e imperiai sinauguradas com amoderni dade/
colonialidade. Em breve andlise, partindo de tedricos como Francisco de Vitoriano secu-
lo XVI, passando por John Westlake no século XIX e chegando ao internacionalismo
liberal no pos-Guerra Fria, procurou-se dar énfase ao possivel funcionamento e operacdo
de certos mecanismos ideol dgicos e universalizantes — por exemplo, o Terceiro Mundo
gue desaparece para a emergéncia dos paises em desenvolvimento, a paz duradoura
das democracias liberais e os beneficios universais de uma economia de mercado
globalizada— que mantém ou recriam institutos legais— por exemplo, os principios funda-
mentais do Direito Internaciona e as normas de jus ad bellum — a partir de uma pers-
pectiva particular, 0 saber moderno/racional, mas de pretensdo universal.

Por isso, a necessidade de se voltar para as experiéncias locais como as da Bolivia e do
Equador. Em escala nacional, as préticas transformadoras do Novo Constitucionalismo
Latino-Americano consubstanciam rico manancia para uma critica descolonial do Di-
reito e do Estado. Pela importancia destas experiéncias, imperioso se mostra o didlogo
com outros saberes que transcendem as classicas divisdes académicas em disciplinas,
estas muitas vezes excludentes ou estigmati zantes. Por detras da Histéria oficia de certo
instituto ou disciplina, como destacado na prética internacionalista, pode-se encontrar as
vozes e 0s saberes silenciados pelo conhecimento totalizante. No Estado Plurinacional,
estas vozes ressonem e se fazem ouvir nos seus proprios termos.
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1 INTRODUCAO

O Direito € justo? O Direito precisa ser justo? O Direito € eficaz? O Direito deve ser
democrético? O que sdo os Direitos Fundamentais? O Direito € fruto de sua histéria?
Qual aimportancia dos principios para a compreensdo e aplicacdo do Direito? Com se
deve estruturar um processo de aplicacdo concreta das normas juridicas? A coacéo é
essencia ao Direito? O que diferencia o Direito da Mora? Qual arelagdo que o Direito
deve ter com a Mora? O Direito admite ou deve admitir a desobediéncia civil? Como
interpretar o Direito? Qual o fundamento de validade do ordenamento juridico?

Em termos contemporaneos, essas e outro sem-nimero de questfes conexas é enfrenta-
do com muita propriedade pelos tedricos da Filosofia Juridica. Vide assim as obras de
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Richard Posner e John Rawls. E muito comum uma tese
sobre teoria do Direito enfrentar direta ou indiretamente alguma quest&o minimamente
relacionada as que foram propostas. Sendo assim, se Emmanuel Lévinas é um influente
tedrico sobre a Eticae aMoral, é cabivel questionar: quais dessas questdes ele pretendeu
responder? Como ele enfrentou os problemas essenciais da teoria do Direito? Como a
Etica da responsabilidade trata de todas as singulares do mundo juridico? Do ponto de
vista da teoria da responsabilidade, Lévinas ndo responde de forma direita ou profunda
qualquer das questdes elencadas; isto €, ele ndo trata de construir uma teoria sobre o
Direito. Ha que se advertir que Lévinas ndo apresenta um pensamento profundo e siste-
mético sobre o Direito. Nao ha uma doutrina juridica inserida em sua vasta obra. Se séo
muito escassas as referéncias a politica dentro do trabalho de Emmanuel Lévinas, sobre
o Direito esse numero € menor ainda. Raramente Lévinas faa algo sobre o Direito, €,
guando o faz, aborda pressupostos muito gerais, sem enfrentar questdes polémicas e
muito menos tenta desdobrar um sistema juridico a partir de sua ordem ética. Ele ndo faz
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como Kant (Metafisica dos Costumes) ou Hegel (Principios da Filosofia do Direito),
0s quais desenvolvem pressupostos gerais sobre Filosofia e Etica e desdobram de suas
conclusdes toda uma reflexdo sobre o Direito. Nd sem motivos, ndo ha na obra de
Lévinas um tratado sobre Filosofia do Direito. Segue-se dessa situagdo a adverténcia:
ndo ha propriamente que se tratar de uma Filosofia do Direito dentro do pensamento de
Lévinas, mas de uma Filosofia do Direito a partir de Lévinas.

Das raras passagens se podem destacar os textos como O Outro, Utopia e Justica; Le
Droits de L’homme et les droits d autrui, Direitos do Homem e Boa Vontade; loma:
com respeito ao outro; Judaismo e revolugdo, O laicismo e 0 pensamento de Israel.
Em obras fundamentais como Totalidade e Infinito ou Outramente que ser ou Além
da esséncia, ndo héa praticamente nada sobre o Direito.

Mas por que Lévinas ndo desenvolve uma teoria do Direito? Por que nenhuma das per-
guntas apresentadas é ponto central de seu pensamento? Se o Direito é eminentemente
problematizado sob o pano-de-fundo da mora e da ética, por que néo refletir sobre suas
particul aridades? Simplesmente porque para a Etica da responsabilidade, o Direito ndo
interessa. Em um nivel fundamental da formulacdo da teoria da responsabilidade, ndo
importa saber se o Direito é justo, se € democrético, se € eficaz, quais sdo suas qualida
des, como se relaciona com a Economia, etc. Para a Justica como responsabilidade, n&o
importa com é o Direito.

2 DIREITO E ONTOLOGIA NA TRADICAO FILOSOFICA

Para compreender essa postura, € necessario demonstrar 0 pressuposto de que o Direito
€ um desdobramento da politica, e, por viareflexa, da ontologia. Seguindo o pensamento
de Lévinas, a tradicdo entende o Direito como uma estrutura conceitual de natureza
politica e ontol6gica. A politica tem a funcéo de dizer o que ‘€ o humano, de sintetizar
conceitos sobre 0 homem. A politica é a ordem onde o0 homem se encontra e se determi-
na. Se apolitica diz o que é o humano, o Direito € uma sintese de obrigacdes e deveres
gue desta condicdo se desdobram.

Lévinas aborda a temética, pode-se assim dizer, por meio da constru¢do dos conceitos
prévios de responsabilidade e de alteridade como propulsores da vida politica e da €l abo-
racéo do Direito de um Estado.

A construcéo levinasiana da ateridade insere a dimensdo do diferente como existéncia
primeira, que figura no mundo antes mesmo de ser pensada, racionalizada pelo humano.
Neste sentido, tem-se que:
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[...] o eue o mundo do eu sdo determinados por fendbmenos enigméticos que
continuam desconhecidos para nés e que sdo irredutiveis a critérios racio-
nais no projeto totalizante. Em certo sentido, ha aspectos da existéncia hu-
mana que nunca poderdo ser conhecidos e, realmente, € melhor para nés que
€ssas coisas continuem a manter seus segredos. 1sso é o que Lévinas quer
dizer quando €ele afirma que a infinidade sempre resiste a totalidade, que o
outro sempre “inunda’ 0 mesmo: ndo importa quanto acancemos saber, ele
€ sempre algo que resiste ou rompe os perimetros do conhecido. Somente
por meio da exploracdo dessa inundacéo, dessa resisténcia e rompimento, €
gue o principio Ultimo da ética — a responsabilidade — pode ser articulado
(HUTCHENS, 2007, p. 33).

Eis a noc&o que pondera toda a intriga Etica que, aparentemente, apresenta-se como
fragil de ser rompida, qual sejaanoc¢do de responsabilidade que seja desenvolvida poste-
riormente.® Por meio dela se da narelacéo face a face aluz da Justica que impede que o
outro sgja prejudicado pelo Eu. Lévinas proclama que:

[...] o homem livre é voltado ao proximo, ninguém se pode salvar sem 0s
outros. O dominio reservado da alma ndo se fecha a partir do intimo. [...]
Ninguém pode permanecer em si: a humanidade do homem, a subjetividade,
€ uma responsabilidade pelos outros, uma vulnerabilidade extrema. [..] trata-
-se da subjetividade do sujeito — de sua ndo indiferenca a outrem na respon-
sabilidade ilimitada, pois, ndo medida por engajamentos — a qual remetem
assunGao ou recusa de responsabilidades (LEVINAS, 1993, p. 105).

A mensagem é clara: 0 homem, o cidad@o e agente politico ndo podem se eximir da
responsabilidade por outrem, ndo podem se esquivar da solidariedade gratuita paracom o
préximo.* Esse proximo pode ser uma pessoa, mas pode ser uma coletividade anénima
personificada. Responsabilidade pelo outro sem esperar nada em troca, gratuidade que
envolve a intriga ética em meio a passividade do outro que se pde a clamar por ser
atendido em suas demandas.

Veja-se que essa responsabilidade, extenuantemente reprisada pelo pensamento
levinasiano, figura como elemento fundamenta quando se pretende propor hovas formas
de viver em sociedade que escapam do mero formalismo legal. Essas formas compreen-
dem, de fato, a necessidade de implementar construgdes juridicas que favorecam a
efetivacdo do viver com dignidade.

3 Para maior aprofundamento, Cf. FABRI, Marcelo. Desencantando a ontologia: subjetividade e sentido
ético em Lévinas. Porto Alegre: Edipucrs, 1997, p. 120.

4 Sobre atemética abordada, Cf. AZEVEDO, Paulo Faraco de. Direito e justicasocia. In: Suris, ano XVIII,
n. 53, p. 252-263, nov. 1991.
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[...] conseqliente afirmacdo do bem comum de pessoas humanas como fim da
sociedade politica, ndo sO explica a relagdo, conflitos e tensdes entre o ho-
mem e o Direito, como assegura a compreensdo das novas formas de socia-
bilidade, e, portanto, de institui¢bes e construcdes juridicas que se vém
estruturando, mediante, sobretudo, o reconhecimento dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, como expressdo de outras tantas faculdades funda-
mentais do homem, ao lado das que tradicionamente se traduziram em direi-
tos civis e politicos. Unanimemente se concorda em que a formulagédo dos
novos direitos resulta da crise do individualismo (MATA MACHADO, 1953,
p. 181).

Esse viver em dignidade deve ser concebido apartir de um olhar que apresenta atemética
da responsabilidade imbricada aos deveres derivados e da inser¢éo do Eu-cidaddo na
sociedade politica, bem como do amadurecimento, do desenvolvimento e da
(auto)compreensdo do o papel que cada um desempenha frente aos outros.

Quando a politica define conceitos e ideias relativas ao humano, define conjuntamente
deveres em funcdo dessa situacdo. Quando a politica define o que é um pai, define
também seus deveres, aos quais ele se encontra sujeito em funcéo de ser um pai, e para
ser um pai. Observe-se: um pa sd tem obrigacéo de cuidar de seu filho a partir do
momento que se ‘€ pai. Alguém sb tem a obrigacdo deir preso a partir do momento que
se possa defini-lo como criminoso, ou sga, quando ‘€ um criminoso. Assim, os deveres
deum individuo est&o subordinados asua condi¢do, adefini¢ao que lhe possaser atribuida.
Se ha davidas sobre qual a categoria de alguém, havera dividas sobre seus deveres.

Alguns desses deveres comp8em o que em determinada ordem politica deve ser entendi-
do como Direito. Tendo critérios mais ou menos definidos, torna-se possivel identificar
gue um determinado dever é direito, isto é, arazao deve definir caracteristicas que pos-
sam ser atribuidas a determinado dever no sentido de qualificdlo como juridico. Assm
funcionam caracteristicas como heteronomia, coercibilidade, bilateralidade, atributividade,
eficécia, validade, constitucionalidade.

No entanto, independentemente de quais sgjam esses critérios ou o quanto certos, ade-
guados ou legitimos eles sggam, aideia € demonstrar que o Direito € um desdobramento
da politica e, por via reflexa, da ontologia. N&o interessa quais as caracteristicas que
determinado dever deve apresentar para ser entendido como Direito pela raz&o. Basta
paraatingir o objetivo proposto, observar que, de acordo com ainterpretacdo levinasiana
sobre a modernidade, do Ser se desdobra o Dever Ser; da ontologia, a deontologia. Se
nao fosse possivel atribuir qualquer conceito a um individuo ndo haveria qualquer dever
ou direito. Para se definir os deveres, € preciso ter por certo o seu sujeito, o sujeito de
direito (RICOUER, 2008). Se ndo se sabe quem, ndo se sabe quais S0 seus deveres. SO
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depois que se € umacrianga, um adol escente, um cidaddo, um idoso, um juiz, umamulher,
€ possivel determinar seus respectivos deveres. O direito precisa do sujeito de direito.
Por tal motivo, todos devem estar adegquados a um conceito.

A razdo deve buscar inserir todos dentro do sistema, atribuindo deveres e direitos atotaidade
dosindividuos. S6 assm seriapossive atribuir sentido ao humano e se caminhar em direcéo a
uma igualdade de conceitos e deveres dentro da poalitica. A no¢do de sabedoria sempre se
baseou em um reducionismo, em uma luta para erradicar diferengas a fim de garantir o
conhecimento. Exemplo: todo aquele que tem um filho deve ser classificado como pa, €,
portanto, deve ter os mesmos direitos e deveres de todos os demais pais. SO assm se afastaria
todas as particularidades em favor de umaideia, de um conceito pensado.

A reducgo das individualidades em favor de um conceito gera pensado evita que um pai
tenha mais ou menos deveres do que outro pai; que um cidad@o tenha mais ou menos
direitos que seu semelhante; que um individuo possa mais ou menos dentro da politicaem
funcdo de caracteristicas que so absolutamente individuais e ndo universalizaveis, ou
sgja, ndo adequadas a qual quer conceito. E a ontologia como forma de se al cancar igual -
dade e universalidade, pressupostos do calculo raciona e dos sistemas politicos e juridi-
cos pensados como adequados na modernidade.

Ainda, se um objetivo da ontologia é o de que tudo deve permanecer em ordem, para que
nada fique sem explicacdo. Assim, os fendmenos sb tém sentido se adequados a concei-
tos. Tal situagio acaba por se refletir no Direito. E preciso manter um sistema, que 0s
conceitos sggam aplicados e os deveres que dele se desdobram sgjam também imputa-
dos. Se nascer um filho é preciso que alguém sgja classificado como pai, e, por exemplo,
respeite 0 que o Direito impde em funcdo desta nova situacdo. Se o conceito ndo é
atribuido ou os deveres imputados, o sistema perde o sentido. A condicdo do individuo e
seus deveres n3o podem se manter velados, obscuros. E preciso lutar para que tudo
permaneca em ordem, que tudo tenha uma explicacdo, um conceito, um sentido. SO
assim se pode esperar seguranca — condicdo sine qua non de uma vida boa e feliz. E um
grande esforco abolir a diferenca parafazer que individuos infinitamente diferentes pas-
sem a ser semelhantes, pertinentes a mesma categoria.

Esse esforco de manutencio da ordem, essa busca pela seguranca demanda forca. E
justamente dessa natureza ontolégica que o Direito justifica a coercibilidade que Ihe é
peculiar. Como examinado no primeiro topico, aontologia € umateoriado poder. A partir
do momento que se conceituao que se ‘€, se desdobra um poder. Quanto mais adequado
0 conhecimento e quanto mais reduzidas forem as diferencas da redlidade, mais poder
sobre a realidade se tem. O sujeito vem a estar a0 mesmo tempo separado da realidade
e tendo mais poder sobre agquela realidade que ele reduziu e adequou em sua busca por
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um conhecimento absoluto (HUTCHENS, 2007, p. 31). Da ontologia se deriva uma jus-
tificativa da violéncia. E é a funcdo do Direito determinar, congtituir e delimitar estas
justificativas. Com afirma Kant na Metafisica dos Costumes: “O direito esta ligado a
competéncia de exercer coercdo.” (KANT, 2003, p. 77).

A ideia de Direto esta ligada aideia de poder, de forca. Nao h& Direito que ndo implique
a possibilidade de ser aplicado pela forca (DERRIDA, 2007, p. 8). Um exemplo: na
medida em que um criminoso € desobediente, um policial pode empurré-lo para a cela,
pode usar de forca, de violéncia contra aguele individuo. E, certamente, o palicial o faz
porque ele é um policial, porque o outro € um criminoso, porgue o criminoso € desobedi-
ente. A partir destas definicfes, um deve empurrar e 0 outro deve aceitar ser empurrado.
Como apresenta o préprio Lévinas ao comentar um texto do tratado de Baba Mertsia: “o
oficia de policia ndo tem tempo de se perguntar onde estd 0 bem e onde estd 0 mal; faz
parte do poder constituido... Faz parte do Estado, que Ihe confiou fungdes. N&o cuida de
metafisica, trata de ser policia” (LEVINAS, 2001, p. 43, grifo nosso).

Da formag&o e adequagdo dos individuos aos conceitos seria mesmo possivel matar.
Bastaria para tanto se subsumir a uma das defini¢des que o direito determina — legitima
defesa, estrito cumprimento do dever legal, pena de morte, guerra declarada. Conceituar
€ 0 caminho no sentido de se justificar a violéncia. Independentemente de se tratar de
justificativas legitimas, demacraticas, juridicas, eficazes, etc. Na ontologia, na politica, a
forca encontra suas razfes. A coacdo encontra suas justificativas nas defini¢des do Di-
reito. A violéncia torna-se poder quando encontra suas justificativas.

E ndo ha por que se pensar em uma politica ou uma ordem juridica sem a existéncia e
delimitacéo de poderes. A raz&o deve caminhar no sentido de construgdo de uma ordem
ndo violenta e segura. Deve direcionar o sujeito no sentido da necessidade de se viver em
um mundo de definicBes e de ordem. E é a funcéo do direito, da politica, garantir
seguranca, essa boa vida. E absolutamente importante observar que ndo se trata de
desmerecer a ordem juridica garantida pelo Estado. Explica Nilo:

Mas se a racionalidade politica perpassa, sem pudor, todo o contexto da
filosofia ocidental buscando colocar o fundamento da ética na politica (T
270), Lévinas, ao apresentar sua filosofia como ética aquém da politica, ndo
tem pretensdo de fazer oposi¢do gratuita a filosofia ocidental e nem sequer
desmerecer a importancia da normatividade juridica que assegura a vida
social e que é garantida pelo estado moderno (RIBEIRO JUNIOR, 2005, p.
211, grifo do original).

A ontologia, a politica, 0 Estado e o Direito sdo indispensaveis para compreender arela-
¢&o entre Direito e Justica em Lévinas.
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3 RESPONSABILIDADE E DIREITO

Mas, de alguma forma se pode ser justo usando a violéncia ou aforca contraaguém? Ha
umaviolénciajusta, ou, a0 menos, umaforcajusta? Realiza-se a humanidade por meio da
forga? Em um nivel fundamental da ética da responsabilidade de Lévinas, ndo hé razéo
ética para violéncia ou para aforca. Qualquer justificativa da violéncia é ontol dgica.

A desimportancia que a utilizagdo da forca, como forma de convencimento e sujeicéo a
lei, apresenta para 0 pensamento levinasiano, decorre exatamente do apelo que se faz
por uma edificac@o ético-ontoldgica que favorega a reconstrucdo do homem pautado
pela consciéncia de seus atos para com 0 outro, visando o viver naresponsabilidade e na
abertura que antes de tudo € hospitalidade.

O ser humano eticamente sadio e adulto ndo encontra maiores motivos para
exigir os seus direitos subjetivos do que para cumprir com 0s seus deveres
juridicos. Na medida, entretanto, em que a coercao se institucionaliza, ins-
tala-se fora da consciéncia humana, a margem do eu, um novo centro de
referéncia e comando éticos, cuja existéncia e funcionamento constituem,
por s mesmos, uma permanente fonte de estimulagdo baseada no medo, o
mais deprimente e depressor agente de conduta. A forca de existir e ser
usado, o sistema extrinseco de coercéo tende a liberar o homem do seu
sistema interior de referéncia ético-social, que fica, assm, exposto a se atrofiar
progressivamente. Nessa atrofia 0 homem se infantiliza e se emascula moral-
mente. Castrado em seus proprios imperativos interiores, tende a se sentir
liberado para so fazer ou deixar de fazer, na ordem social, aquilo que lhe é
exigido sob ameaca de represséo (VILLELA, 1982, p. 26, grifo nosso).

Trata 0 excerto acima de pensar o individuo que, no gozo de uma vida pautada por
preceitos éticos solidos, uma educacdo embasada por valores como a honestidade, a
integridade, a honra e 0 senso de colaboragéo para com o desenvolvimento de uma
harmoniasocia, pautasuavidanao por umacondutacondicionadaao receio dapunibilidade,
em caso de desvio de observancia dos preceitos legais.

Ressalta-se que a forca ndo € descartada como forma de se alcangar os objetivos de
uma sociedade pacificae estavel. “ A responsabilidade, como misericordiae como perdéo,
por s ndo &, portanto, suficiente, e tem necessidade de leis e de institui¢des nas quais se
encarnar e sevishilizar.” (DI SANTE, 2005, p. 78). Lévinas, neste ponto, conscio estava
da necessidade da coercdo na dinémica das construgdes normativas. Contudo, quis ele
abrir os pensamentos para uma nova forma de se compreender os limites proprios de
cada individuo, por meio de um exercicio de autoconhecimento/conscientizagdo que se
distancia do império da forca como elemento Unico e absoluto de determinagéo
comportamental. Assim:
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[...] ndo € necessario repudiar o conceito kantiano do direito, identificado
com o poder de coagir, para explicar todas as hip6teses de persisténcia da
juridicidade com o recuo da coercéo. De qualquer forma, a reducéo desta a
formas crescentes menos autocraticas dilata os espacos da negociagdo e
denuncia o desapreco pela forca (VILLELA, 1982, p. 23).

A Justica é a ordem imposta pelo rosto no sentido de se atuar sobre ainfinita pentria do
humano; e ndo uma justificativa para se usar a forca

A apresentacéo do rosto pde-me em relagdo com o ser. O existir deste ser —
irredutivel a fenomenalidade, compreendida como realidade sem realidade —
efectua-se na inadiavel urgéncia com que ele exige uma resposta. Essa res-
posta difere da “reaccéo” que o dado suscita, porque ndo pode ficar “entre
nés’, como a quando das disposi¢bes que eu tomo em relagdo a alguma
coisa [...] O terceiro observa-me nos olhos de outrem — a linguagem é
justica. N&o é que haja rosto primeiro e que, em seguida, o ser que ele
manifesta ou exprime se preocupe com a justica. A epifania do rosto como
rosto abre a humanidade. O rosto na sua nudez de rosto apresenta-me na
pendria do pobre, do estrangeiro; mas essa pobreza e esse exilio que ape-
lam para os meus poderes visamme, ndo se entregam a tais poderes como
dados, permanecem expressdo de rosto. O pobre, 0 estrangeiro apresenta-
se como igual. A sua igualdade na pobreza essencial consiste em referir-se
ao terceiro, assim presente no encontro e que, dentro da sua miséria, Ou-
trem ja serve. [...] A presenca do rosto — o infinito do Outro — € indigéncia,
presenca do terceiro (isto é, de toda a humanidade que nos observa) e
ordem que ordena que mande (LEVINAS, 2008a, p. 208, grifo nosso).

Usar violéncia ou forca é provocar sofrimento, e a justica é agir sobre o sofrimento.
Mesmo se a coagdo estiver de acordo com o direito, ainda seré injusta. Mesmo que um
individuo sgaum criminoso, um excluido, um condenado, aindaassim, avioléncia, mesmo
gue travestida de forga, ndo se coaduna com o justo. A coacdo pode ser elemento do
Direito, mas ndo do justo. Toda justificativa da violéncia é da politica, € do Direito.

O mal deAuschwitz representou o fruto de um regimetotalitario, cujo arcabouco normativo
era inspirado na repressdo, na instauracéo do medo. Suas leis baseavam-se na rigidez
punitiva paraa dissidéncia que, se ainda existisse ou fosse expressiva, ndo seriatolerada,
mas, sim, extirpada como uma ma influéncia ao resto da sociedade. A coercibilidade foi
instrumento largamente utilizado para se levar adiante, com ares de legalidade, verdadei-
ros crimes humanitérios, cujas vitimas eram os ideol ogicamente enjeitados pelo grupo no
exercicio do poder.

Percebe-se que a letra da lei, por vezes se vé vazia do espirito de Justica, tornando-se
instrumento de perseguicéo e terror. Pode-se comparar a utilizagdo indiscriminada da
coercibilidade com as doses excessivas de antibiéticos no organismo humano. Tem-se
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gue, taisquai s as bactérias setornam mai s resi stentes aps anti bi 6ti cos com asua continuada
utilizagdo, os cidaddos poderdo apresentar comportamento de gradativa resisténcia a
observancia das medidas coercitivas que, em consequéncia, terdo que ser ampliadas,
fato que desencadeia um processo Vicioso que tenderia a niveis ndo previstos de uso da
forgca, mas que sdo temerarios pelalégica do possivel aumento continuo.

Essa possibilidade se visualiza pelo fato exato da coercdo como sistema extrinseco que,
conformeforacitado anteriormente, evolui no sentido dedispensar oindividuo doreferencial
ético-socia interno que, em ndo sendo incentivado no seu desenvolvimento, tornar-se-ia
estagnado, ou em processo gradativo de involucdo. Essa perda do sentido de consciéncia
do vaor do exercicio da liberdade responsavel conduz o homem para a mencionada
menoridade moralmente débil.

Tal incompatibilidade entre Direito, forca e Justica, ocorre pela natureza transcendente
do humano. O humano transcende a toda ordem ontol 6gica onde se encontra. O homem
val aém detodo sistema conceitual que Ihe possa ser imputado. Com efeito, paraseir em
direcdo ao humano, e, portanto, da Justica, é necessario transcender a ordem no sentido
de atuar sobre todo o sofrimento que a pertinénciado homem ao sistema ontol 4gico pode
causar. Sendo o direito uma ordem conceitual, sgja dos deveres ou do proprio sujeito de
direito, a Justica congtitui-se exatamente em transcender ao Direito. Se essencialmente o
humano transcende a toda ordem, a Justica esta exatamente em ir além do que foi defi-
nido pela ordem juridica. S6 ha Justica namedida em que, como acontecimento, o indivi-
duo excede ao célculo, as regras, aos programas, as antecipacoes, etc. (DERRIDA,
2007, p. 55). Em outros termos, justo é fazer mais do que o Direito imp8e. Se o Direito
determina um dever, justo € fazer mais do que a ordem impde.

A ética da responsabilidade trata de demonstrar que a humanidade do criminoso esta
além do fato de o Direito conceituéa-lo como criminoso. O Direito pode mandar prendé-lo,
pode ordenar tortur&lo, reeducélo, espancé-lo. Mas, a responsabilidade sobre sua hu-
manidade esta em compreendé-lo como um ser que sofre e, portanto, que ordena o
individuo (Eu) no sentido de se comprometer com seu essencia sofrimento, em atuar
sobre sua pendria, apesar de sua categoria, de todadurezadalel. Trata-se de ndo ignorar
o sofrimento de outrem (LEVINAS, 1991, p. 202), de ir a0 encontro daguele que sofre 0s
rigoresdalei.

A humildade se acrescentam o sentido de Justica e o impulso para a bonda-
de desinteressada, mas a estrita Justica, mesmo ao lado da bondade desinte-
ressada e da humildade, ndo basta para formar um judeu. E preciso que a
prépria Justica ja esteja mesclada a bondade — e é essa combinagdo que esta
prevista na palavra Rahmin, que traduzimos mal por piedade. Trata-se dessa
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forma especia de piedade que vai ao encontro daguele que sofre os rigores
dalei (LEVINAS, 1968, p. 62-63, traducio nossa).s

Ser refém do criminoso, do pobre, do indigente, do 6rféo, do desamparado, do crapula, do
proletério, do burgués.

A responsabilidade, decorrente da Etica faz com que o Eu se torne efetivamente o Gnico,
imediato, naquela situagdo em que € abordado, que pode, com seu relacionar-se na
eticidade, promover o0 bem por meio da escuta, da hospitalidade, ou nadificar o outro por
meio da violéncia, da omissdo e do ato de ignorar.

Relacdo sem forga, sem ameaca, sem violéncia, ou coacdo. A ética € um chamado, uma
Slplicaparao ‘agir’ diante do sofrimento. A responsabilidade em sua intimaligagdo com
a ética representa, antes de mais nada, a possibilidade de viver a cidadania, ndo como
umaforma que se baste no cumprimento formal dasleis por medo das san¢des cominadas
a elas, mas como viarea de preservacdo de direitos e garantias que visam a espelhar o
Bem por meio do bem que se faz ao proximo.

N&o é apenas a fria exigéncia juridica, € mais do que o dever imposto pelo direito. Co-
menta L évinas:

Partindo desta retidéo entre outrem e o eu, foi-me possivel escrever, outrora, que
0 rosto € para um Eu — que o rosto é para mim — ao mesmo tempo, tentaco de
matar € 0 N30 matar que ja 0 acusa, em suspeita e 0 proibe, mas ja me reclama
Slplica. A proximidade do proximo é a responsabilidade do eu por um outro. A
responsabilidade pelo outro homem, a impossibilidade pelo outro homem, a
impossibilidade de abandon&-lo sozinho ao mistério da morte &, concretamente,
através de todas as modalidades do dar, a sujeicdo do dom Ultimo de morrer por
outrem. A responsabilidede ndo € aqui a fria exigéncia juridica. E toda gravidade
do amor do préximo — do amor sem concupiscéncia — gravidade na qua se apoia
a significancia congénita desta palavra desgastada e que é pressuposta por
toda a cultura literaria, por todas as hibliotecas e toda a biblia, em que se rdata a
sublimagzo e sua profanaggo. (LEVINAS, 1991, p. 192-193, tradugio nossa)®

5 A I"’humilité s ajountent le sens de justice et I’ elan de bonté gratuite. Mais lajustice stricte, méme flanquée
de bonté gratuite et d’humulité, ne suffit pas afaire un Juif. 1l faut que lajustice elle-méme soit d§a mélée
debonté— et ¢’ est ce mélange que designe le mot Rahamim que nous avons mal traduit par pitié. |1 s agit de
cette forme spéciale de pitié qui vavers celui qui subit les rigueurs de laloi

6 En partant de cette droiture entre autrui et le moi nous avons pu écrire autrefois que le visage est pour moi
— que le visage est pour moi — alafois, latentation de teur et le “tu ne tueras point” qui d§al’accuse, me
soupconne et I'interdit, mais déjame reclame et me demande. La proximité du prochain est la responsabilité
dumoi pour unautre. Laresponsabilité pour I’ autrehomme, I'impossibilité pour I’ autrehomme, I'impossibilité
de le laisser seul au mystére de la mort, c'est, concrétement, a travers toutes les modalites du donner, la
susception du don ultime de mourir pour autrui. Laresponsabilité n’ est pasici une froide exigencejuridique.
C'est toute la gravite de I’amour du prochain — de I’amour sans concupiscence — a laquelles s appuie la
significacion congénitale de ce mot use et que présupponsent toute laculturelittéraire, touteslesbibliothéques
et toute la bible ou se raconte as sublimation et as profanition
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Ainda Lévinas, em Totalidade e Infinito:

A Justicame intima air dém dareta justa e, a partir dai, nada pode marcar o
fim dessa marcha, por detrés da linha reta da lei, a terra da bondade estende-
-se infinita e inexplorada, tendo necessidade de todos os recursos de uma
presenga singular. Sou, portanto, necessario a Justica como responsavel
para além de todo limite fixado por umalei objetiva (LEVINAS, 1961, p. 274,
tradugdo nossa).’

Paul Ricouer, em seu ensaio de andlise seméantica do conceito de responsabilidade, cha-
ma a atencdo para esta forma bem além dos limites atribuidos pelo direito sustentada por

Lévinas.

Ja de inicio, surpreende-nos que um termo, de sentido t&o fixo no plano
juridico, seja de origem t&o recente e sem inscricdo marcada na tradicéo
filosofica. Em seguida, desconcerta-nos a proliferagdo e dispersdo dos em-
pregos do termo em seu uso corrente, o que vai aém dos limites atribuidos
pelo uso juridico. O adjetivo responsavel arrasta em seu proprio séquito uma
diversidade de complementos: alguém é responsavel pelas consequéncias
de seus atos, mas também é responsavel pelos outros, na medida em que
estes sd0 postos sob seu encargo ou cuidados e, eventuamente, bem além
dessa medida. Em Ultima insténcia, somos responséveis por tudo e por to-
dos. Nesses empregos difusos, a referéncia a obrigacéo ndo desaparecevu;
tornou-se a obrigag@o de cumprir certos deveres, de assumir certos encar-
gos, de atender a certos compromissos. Em suma, é uma obrigagéo de fazer
gue extrapola o ambito da reparagdo e da puni¢do. Essa extrapolagdo é tdo
insistente, que é com esse significado que o termo se imp&e hoje na filosofia
moral, a ponto de ocupar todo o terreno e de tornar-se “principio” em Hans
Jonas e, em grande parte, en Emmanuel Lévinas (RICOUER, 2008, p. 33).

Observe-se que ndo esta em questdo se 0 conceito imputado por uma deciséo € ou ndo
adequado, eficaz, legitimo, democrético; se a sentenga € ou ndo cabivel ou verdadeira.

E em nome da responsabilidade por outrem, da misericordia, da bondade as
quais apela o rosto do outro homem que todo o discurso da Justica se pde
em movimento, sgjam quais forem as limitagBes e os rigores da dura lex que
ele tera trazido & infinita benevoléncia para com outrem (LEVINAS, 1991, p.
241, tradugdo nossa).®

" Lajustice me somme d' aler au-delade laligne droit de lajustice, et rien ne peut marquer deslorslafin de
cette marcher: derriere laligne droite de laloi, laterre de la bonté s étend infinie et inexplorée, nécessitant
toutes les ressources d' une présence singuliére. Je suis donc nécessaire ala justice comme responsable au-
dela de toute limite fixée par une loi objertive.

8 C'est au nom de la responsahilité pour autri, de la miséricorde, de la bonté auxquelles appele le visage de
I" autre homme que tout e discours de justice se met en mouvement, quelles que soient les limitations et les
rigueurs de laduralex qu'il auraapportées al’inifinie bienveillance envers autrui)
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Qualquer que sgja adecisdo, a solidariedade é ir dém, fazer mais, infinitamente mais do
gue aordem juridicaimpde, visando o Bem maior.

Deve-se ter em consideragdo que este Bem se apresenta como inapreensivel a0 huma-
no, ou sgja, de uma incomensurabilidade que ultrapassa a totalizacdo que o pretende
apreender pelos mecanismos da razéo.

O Bem ndo é nem determinado pelas conseqiiéncias de uma agao, nem
envolvido nelas, nem mesmo nas consequéncias intencionadas pela acéo.
[...] Além disso, o Bem ndo é equivalente a algo que causa prazer ou resulta
da intengdo de cumprir nossa obrigagdo. [...] o Eu ndo determina o Bem em
s mesmo ou para outros especificos de alguma maneira egoista. Finalmente,
0 Bem né&o forma categorias de valor, no sentido de que alguns valores sdo
superiores a outros. Isto €, ndo confiando muito na ontologia do poder e em
suas abstragdes racionais, Lévinas ndo € um admirador das nogdes de “bem
maior”. Ao contrario, o Bem esta além do ser e diferente do ser (autrement
qu’ étre). Ele ndo pode estar subordinado a verdade como um “verdadeiro’
bem entre os bens, como as filosofias éticas propdem com tanta frequéncia.
Estar “além do ser” significa que ele nem é inteligivel nem redutivel a
inteligibilidade. [...] Em outras palavras, ndo poderiamos avaliar algo
como sendo bom a ndo ser que estejamos expostos ao Bem. [...] Ao estar
“além do ser” o Bem determina a Verdade e o dominio da inteligibilidade
temética na qual acumulamos o conhecimento ndo sd em virtude das verda
des subordinadas a Verdade, mas porque até a Verdade € subordinada ao
Bem. Embora isso esclarega muito pouco, a inspiragdo de Lévinas € o enig-
matico “bem além do ser” de Platdo. Lévinas observa que Platédo, que
considerava o Bem como “ fonte de luz’, pelo menos intuiu que toda a
énfase sobre autoconsciéncia e o seu conceito e qualquer descri¢do dos
poderes do Eu é necessariamente 0 mesmo que esquecer o Bem. [...] Lévinas
esta revitalizando uma abstracdo do Bem latente nas teorias morais desde
Platdo, que foi desconsiderada em virtude de um compromisso crescente
com as teorias que explicam a bondade racionalmente, em termos de con-
ceito de verdade. A tradicdo ocidental ndo esgueceu a bondade, mas ne-
gligenciou o Bem que torna a bondade acessivel a teoria (HUTCHENS,
2007, p. 111-112, grifo nosso).

O Bem, dessa forma, ndo € determinado e/ou verificado apenas no plano de uma acéo
material, ou de uma lei posta que espelhe a Justica, ndo significando, igualmente, um
sentimento pautado pela consciéncia do agir na eticidade, umatranquilidade da conscién-
ciaintuitiva pelo coreto agir. Todavia, ele perpassa e representa a fruico satisfativa do
correto agir.

Apenasaexposi¢do ao Bem naexisténciaconfeririao discernimento de um agir referencial
no qual se espelharia o bem feito ao préximo. Fonte de luz, nainspiracéo platbnica, o bem
iluminao agir ético que desaliena o Eu do fechamento do si, proporcionando uma abertu-
ra ao outro, essencial para a construcdo da propria identidade. Essa abertura representa
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o reconhecimento do valor do outro, fim do agir ético que ndo mais se configura apenas
na categoricidade racional de uma maxima comportamental externa ao humano, mas,
sim, navisivel e concreta relacdo dial ogada entre sujeitos que se colocam no caminho do
aprimoramento pessoal, algo sempre em construcao.

Notemos inicialmente que a filosofia do didlogo orienta-se para um conceito
do ético (begriff des Ethischen) que se separa da tradicdo, a qual fazia deri-
var o ético do conhecimento e da Raz&o como faculdade universa e via nela
uma camada superposta ao ser. O ético subordinar-se-ia, assim, quer a pru-
déncia, quer a universalizagdo da maxima agéo (na qual, seguramente, se
fazia mencgdo, do respeito da pessoa humana, mas a guisa de férmula segun-
da — e deduzida — do imperativo categ6rico), quer a contemplacéo de uma
hierarquia dos valores construida como mundo platénico das ideias. A ética
comeca no Eu-Tu do didlogo enquanto o Eu-Tu significa o valor do outro
homem ou, mais exatamente ainda, enquanto no imediato da relagdo ao
outro homem — e sem recurso a um principio geral qualquer — se delineia
somente uma significagdo tal como valor. Valor ligado ao homem como
homem a partir do valor do Tu, do homem outro, valor ligado ao outro
homem (LEVINAS, 2008b, p. 201, grifo nosso).

Percebe-se, dessa forma, que o Bem ilumina e € verificado no bem que se faz ao proxi-
mo, por meio do valor que se confere a esse e a sua vida. Esse bem se apresenta na
concretude do agir em sociedade, na promogdo da dignidade e da igualdade de todos,
conferidas pelo pleno acesso aos Direitos e garantias estabel ecidas na Constituicéo e no
ordenamento que dela emana e que com ela se harmoniza.

O bem é o reflexo do exercicio consciente da cidadania, da solidariedade para com o
pluralismo social,® um ato de humanidade que se concretiza no acesso a satisfacdo das
necessi dades materiais e da Justica requerida diante de uma violagdo de direito. “Assim,
as necessidades concedem ao individuo razfes e argumentos sobre a justica e a justeza
das coisas e dos fatos; portanto, sobre a sua legitimidade.” (GUSTIN, 2010, p. 11).

Seguindo este raciocinio, quando o sujeito cumpre o direito posto, ele aindando € justo. A
justica ndo é apenas cumprir a horma que a politica define como justa. O infinito da
responsabilidade néo traduz a suaimensidade atual, mas um aumento da responsabilida-
de, a medida que ela se assume, os deveres alargam-se & medida que se cumprem.
Mesmo obedecendo todo o direito posto, todos os deveres sintetizados pela politica, ainda
restaria um infinito sofrimento, isto €, a siplica do rosto ainda se faria presente. Ser justo
é admitir aideiade um direito infinito (LEVINAS, 2001, p. 21), ou sgja, que se éinfinita-

® Para maior aprofundamento, Cf. ANGELO, Algjandro. Para uma definicio de solidariedade. Brotéria.
Lishoa, v. 138, n. 4, p. 421-439, abril, 1994.
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mente responsavel pela vida, pelo sofrimento do Outro. Como afirma Lévinas, “nossos
deveres ndo tém limites” (LEVINAS, 2001, p. 22). A extens3o das obrigagBes para com
os homens plenamente homens ndo tem limites (LEVINAS, 2001, p. 24). “Quanto me-
Ihor cumpro o meu dever, tantos menos direitos tenho; quanto mais justo sou, mais culpa
do sou.” (LEVINAS, 1961, p.274, traducdo nossa)®. Uma passagem do tratado Baba
Metsia, 83a-83b, oferece as indicacbes sobre a extensdo do direito do outro:

Um dia, o rabi Jodo bem Matias disse a seu filho: “V&, contrate operérios’. O
filho incluiu a aimentagéo entre as condi¢Bes. Quando voltou, o pal disse:
“Meu filho, mesmo que vocé |hes preparasse uma refeicdo igua a que o Rei
Salomao servia, ndo estaria quite com eles, porque estes sdo os descenden-
tes de Abrago, de Isac e de Jacd. Enquanto eles ndo comegarem o trabalho,
V& e especifique: vocés so poderdo ter pdo e legumes secos.” (LEVINAS,
2001, p. 21).

O arbitrio humano € livre, ndo condicionado por qualquer imposi¢do. Apenas se deve
destacar que 0 egoismo ético levinasiano € uma proposta a humano que se relaciona e,
portanto, uma possibilidade de agir pautada pela ética gratuita. Apresenta-se, diante da
escolha do homem soberano, a possibilidade do agir na virtude para com o outro, ou
mesmo de o nadificar, expressao levinasiana que denota o relacionamento pautado pelo
egoismo antiético, sujeitando a ateridade ao siléncio e a ndo possibilidade de expressao
auténtica e positiva do ser que clama por ser reconhecido como o é.

Ao se considerar o fato de que a ética da responsabilidade levinasiana resulta em um
direito infinito, é possivel concluir que mesmo todo o esforgo, todo o agir em diregéo ao
sofrimento ainda ndo seriam suficientes.

Tudo que o sujeito (Eu) puder fazer para responder o clamor do rosto ndo resulta em
superacdo da pobreza de outrem. Nem toda a riqueza seria suficiente para aplacar o
infinito sofrimento do outro. E o que L évinas chamaatencdo quando comentao supracitado
texto do tratado Baba Metsia

A descendéncia de Abrago: homens a quem o ancestral legou uma condicéo
dificil de deveres e, na relagdio como outro, nunca completada, uma ordem
que nunca cumprimos totalmente, mas com a qual o dever toma antes de
tudo a forma de obrigagdes a respeito do corpo, o dever de aimentar e de
abrigar. Assim definida, a descendéncia de Abrado é de qualquer nagao,
todo homem verdadeiramente homem &, com muita propriedade, da descen-
déncia de Abrado. Por isso mesmo € que o rabi Jodo bem Matias teme pelo
contrato que parece deixar o filho tdo satisfeito: “eu ndo poderia jamais

1 Mieux j’accomplis mon devoir, moinsj’ai de droits; plus je suis juste et plus je suis coupable.
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cumprir com as obrigaces que vocé estabeleceu. Mesmo oferecendo aos
operarios contratados as refeicdes do Rei Salomé&o, eu ndo estaria quite com
eles” (LEVINAS, 2001, p. 23).

E assim que a Justica € maior que o Direito, impondo um dever infinitamente maior que
todos os deveres imputados pela politica. E um excesso sobre o Direito e sobre o célculo,
um transbordamento do inapresentével sobre o determinavel (DERRIDA, 2007, p. 55).
“A busca do perdgo nZo termina jamais.” (LEVINAS, 1968, p. 53, traducso nossa)™. A
Justica encerra em si um valor maior do que o Direito, pois impde um dever maior,
infinitamente maior. ExplicalL évinas:

Nessa misericdrdia ou nessa graga, confia-se de maneira cinco vezes céntupla
em relagdo a justica que se liga ao rigor puro. E, na verdade, o segundo
argumento do rabi Ananias ben Gamaliel (alinea |l do nosso texto retrocitado),
a foritiori, esta implicitamente baseado nessa confianga. Acaso n&o esta
escrito: (Exodo 34, 7): “O eterno mantém seu favor para milhares de geragdes.
Ele suporta o crime, a rebelido, o pecado, mas absolutamente ndo os absolve.
Ele mantém o maleficio dos pais sobre os filhos, sobre os netos, até a terceira
e quarta descendéncia ...”. E os rabinos glosam; milhares de geracoes, duas
mil, pelo menos. Durante duas mil geragdes, pelo menos, transmite-se o
favor concedido ao mérito, durante quatro geragBes o maleficio pede a justi-
¢a A misericordia divina €, portanto, quinhentas vezes, pelo menos, mais
forte do que seu rigor. Por tras da aritmética teol 6gica, um otimismo moral; da
vitdria conseguida sobre 0 mal nunca se perde nada, uma vez que a vitoria
do mal tem apenas um tempo. A partir de entdo, o rabi Ananias dira se a
transgressdo de uma proibicdo pode “cercear” um humano de seu povo,
com maior raz80 o cumprimento de um mandamento deve devolver a vida
aquele que é passivel de karet e restitui-lo a seu povo. Ora, sofrer a flagelacéo
decidida pelo tribunal €, objetivamente, cumprir a lel a qual o culpado esta
obrigado (LEVINAS, 1995, p. 21-22).12

Depois de decidido qua o Direito, qual a ordem, qual o dever, € possivel ir dém com a
responsabilidade, a solidariedade, o perdéo, a caridade, compaixao, o fazer em fungdo do

1 L arecherche du pardon n’ est jamais consommeé.

2 A cette miséricorde ou a cette grace est faite une confiance cing fois centuple de celle qui s attache ala
rigueur pure. Et, en effet, le deuxieme argument de Rabbi Hanania ben Gamliel (1), un a fortiori, et
implicitement base sur cette confiance. N’ est-il pas écrit (Exode 34, 7); ‘I’ Eternel conserve safaveur ades
milliers de générations, Il supporte le crime, larébellion, lafaute, mais Il ne les absout point. Il poursuit le
méfait des péres sur les enfants, sur les petits-enfants, jusqu’ a la troiseme et la quatriéme de generations —
deux mille, au moins. Pendant deux mille generations, au moins, se transmit la faveur accordée ai mérite,
pendant quatre generations le méfait crie justice. La miséricorde divine et donc cents fois, au moins, plus
forte que sarigueur. Derriére cette arithmétique théologique, un optimisme moral; de la victorie remportée
sur le mal rien n’est jamais perdu,, aors que lavictoire du mal n’a qu’un temps. Dés lors, Rabbi Hanania
diriac Si la transgression d'un interdit a pu ‘retrancher’ un humain a son peuple, a plus forte raison
|"accomplissement d’'un commandement doit rendre la vie qui est passible de Kareth et le restituer a son
peuple. Or, subir la flagellation décidée par le tribunal, ¢’ est, objectivement, un accomplissement de la loi
auquel le coupable se trouve sujet.
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clamor do rosto. “A justica ndo se resolve na condi¢do que ela instaura ou restaura. O
sistema imanente das leis fica mais pesado e sempre transborda por exigéncia vinda de
fora” (LEVINAS, 1995, p. 28).2% E 0 que Lévinas chegou a chamar de ‘ apés veredicto':

Sempre admirei 0 apdlogo talmudico que, no tratado Roch Hachana 17b, se
apresenta como tentativa de reduzir a contradi¢do aparente entre dois
versiculos da Escritura; Deuterondémio 10, 17 e NUmeros 6, 25. O primeiro
texto ensinaria o rigor e a imparciaidade estrita da justica querida por Deus;
dele esta excluida toda acepcdo do rosto. O segundo texto tem outra lingua-
gem. Prevé a face luminosa de Deus voltada para 0 homem submetido ao
julgamento, iluminando-o com sua luz, acolhendo-o0 em sua graga. A contra-
dicdo resolver-se-ia na sabedoria do Rabi Aquiba. De acordo com este emi-
nente Doutor rabinico, o primeiro texto concerniria a justica, tal qual se de-
senrola antes do veredicto, e 0 segundo precisa as possibilidades do apos-
veredicto. Justica e caridade. Este apds-veredicto, com suas possibilidades
de misericdrdia, pertence a ainda inteiramente — de pleno direito — a obra da
justica. Dever-se-ia pensar, em decorréncia disso, que a pena de morte néo
pertence pelo mesmo titulo as categorias da justica? (LEVINAS, 1991, p.
243).4

No entanto, a Justica € tributaria do proprio sistema. Se a responsabilidade constitui-se
como um ‘apbs-veredicto’, entdo, certamente, faz-se necesséria a existéncia de um ve-
redicto. Como se deve transcender a ordem em busca da solidariedade, a existéncia e a
pertinéncia a uma ordem sdo absoltamente necessarias para redizacdo da Justica. Ha
umainevitavel horadaJustica, aqual apropriacaridade exige (LEVINAS, 1991, p. 241).
S6 no Tribunal, na ordem dos conceitos e dos deveres, a Justica € possivel. Pois s depois
dadecisdo é possivel ser caridoso, responsavel, solidario. SO porque o homem esta sujeito
aum sistema ontol dgico que se faz possivel aJustica. A propriajusticadivinaexigiriasua
manifestacio no tribunal terrestre para se revestir de fraternidade humana (LEVINAS,
1995, p. 21). ExplicaLévinas:

18 Lajustice ne se résout pas en ordre qu’ élle instaure ou restaure. Le systéme immanent des lois est alourdi
et toujours débordé par I’ exigence venant d'ailleurs.

1 Jal toujours admire |’ apologue talmuidique qui, au traité Roch Hachana, 17b, se presente comme essai de
réduire la contradiction apparente entre deux versets de I’ Ecriture: Detéronome, 10, 17 et Nombres, 6, 25.
Le premier texte enseignerait larigeur et I'impartialité stricte de la justice voulue par Dieu : en est exclue
toute acception du visage. Le verset nombres, 6, 25 tiente un autre langague. 11 prévoit laface lumineuse de
Dieu tournée vers |I’homme soumis au jugement, |’ éclairant de sa lumiére, I’ accueillant dans la grace. La
contradiction se résoudrait dans la sagesse de Rabbi Aquiba. D’apres ce docteur rabbinique éminent, et
premier texte concernerait la justice telle qu'elle se déroule avant le vedict et le deuxiéme precise les
possibles de I" aprés-verdict. Justice et charité. Cet apres-verdict, avec ses possibilities de miséricorde,
appartient encore pleinement — de plein droit — al’ouvre de la justice. Fraudrait-il des lors penser que la
peine de ort ' appartient pas au méme titre aux catégories de la justice?
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E uma razéo e uma definicdo da Justica. Ato sem espirito de vinganca, de
desprezo nem de 6dio — ato sem paix&@o, com certeza. Mas, positivamente,
ato fraternal. Procede de uma responsabilidade em relagdo ao outro. Ser
responsavel pelo préximo, ser guardido de outro — contrariando a visdo
cainesca (de Caim) do mundo —, define a fraternidade. E no tribunal, que
discute e que pesa, que 0 amor a0 préximo sera possivel. Exagero cujo sen-
tido é visivel; nenhuma indulgéncia é gratuita. E sempre paga a revelia por
agum inocente (LEVINAS, 1995, p. 19-20, tradugio nossa).’®

Mas aordem juridicando é o lugar do justo. O Direito ndo é o lugar original da solidarie-
dade, dacompaixao. A existéncia daordem juridicaimpele o homem asuperéala, isto €, o
Direito ndo é t&o justo quanto € boa a bondade que a suscita. N& ha como o Direito
obrigar a ser solidério, ater compaixao, a ser bondoso, a ser justo. Todos estes conceitos
transcendem ao Direito. O individuo pode mesmo requerer afriaaplicacdo dalei ao caso,
independente de qualquer efeito sobre o outro, mas seu agir ainda esta longe do justo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da transcendéncia do humano em relacéo a ordem ontoldgica que o sintetiza, a
Justicatorna-se o agir diante do sofrimento do outro. E o préprio egoismo ético pelo qual
0 sofrimento, a responsabilidade e 0 consumir-se pelo outro representam a manifestacéo
da verdade, sem méscaras, um existir auténtico que ndo se esgota na simples manifesta-
¢do, mas que é condicdo de possibilidade para que a busca constante da identidade
congtitutiva do Eu ndo se esgote na compreensdo egoldgica do proprio Eu, uma reducéo
fenoménica da consciéncia as fronteiras do Eu.

A mensagem é clara: 0 homem, o cidad&@o e agente politico ndo podem se eximir da
responsabilidade por outrem, ndo podem se esquivar da solidariedade gratuita paracom o
préximo. Esse proximo pode ser uma pessoa, mas pode ser uma coletividade andénima
personificada. Responsabilidade pelo outro sem esperar nada em troca, gratuidade que
envolve a intriga ética em meio a passividade do outro que se pde a clamar por ser
atendido em suas demandas.

% C'est uneraison et une definition de lajustice. Acte sans esprit de vengeance, de mépris ni haine — acte sans
passion, certes. Mais, positivement, acte fraternel. 11 procede d’ une responsabilité pour autrui. Etre responsable
pour le prochain, étre gardien d’ autrui — contrairement ala vision cainesque du monde —, définit la fraternité.
C'est au tribund, qui raisonne et qui pese, que I"amour du prochain serait possible. Outrance dont le sens est
visible; aucune indulgence n’ est gratuite. Elle est toujours payee para quelque inncocent a son insu.
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Veja-se que essa responsabilidade, extenuantemente reprisada pelo pensamento
levinasiano, figura como elemento fundamental quando se pretende propor hovas formas
de viver em sociedade que escapam do mero formalismo legal. Essas formas compreen-
dem, de fato, a necessidade de implementar construcdes juridicas que favorecam a
efetivacdo do viver com dignidade.

Assim, a partir do pensamento de Emmanuel Lévinas, o Direito ndo se relaciona com a
Justica como responsabilidade, pois trata de ‘ordenar mais do que o direito ordena’; de
um transcender a toda deontologia da politica.
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1 INTRODUCAO

O Norte de Minas Gerais tem vivenciado profundas mudancas em suas dindmicas sociais,
ambientais e econdmicas que apontam a necessidade de andlises mais especificas quanto
aos conflitos existentes na regido. Uma das realidades que tém apresentado complexas
mudancas em suas estratégias de reproducéo socioecondmica e cultural é a vivenciada
no contexto social em gue se inserem as comunidades rurais impactadas espacia mente
pela monocultura de eucalipto.

De acordo com aAssociagdo Mineira de Silvicultura (AMYS), as plantagdes florestais no
Brasil ocupam uma area aproximada de cinco milhdes de hectares, o equivalente a 0,6%
do territério nacional. A &rea com florestas plantadas em Minas Gerais, amaior entre 0s
Estados brasileiros, € de 1,16 milh&o de hectares (23,5% do total nacional).

Com esse processo de ocupagdo e “desenvolvimento” da regido norte-mineira, grande
parte dos pequenos agricultores teve terras expropriadas para a implantacéo de
empreendimentos agropecudrios e florestais, 0 que veio a dificultar a sobrevivéncia deste
segmento social. A expansdo desse tipo da monocultura de eucalipto para a producéo de
carvao vegetal no Norte de Minas Gerais tem produzido a desagregacao das estratégias
produtivas dos agricultores da regido (DAYRELL, 2000).

Esse contexto remete a considerar os direitos dessa populagdo, compreendendo-os como
produtos de lutas sociais. A monocultura de eucalipto produz implicagdes que vao aém
do que se considera hegemonicamente como questao ambiental. Seus efeitos ultrapassam
essas questbes e tencionam o campo dos direitos humanos.
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Este artigo faz andlise das implicages da monocultura do eucalipto implantada na
comunidade Canabrava, no municipio de Guaraciama/M G, para a efetividade dos direitos
humanos, na medida em que a fragmentagdo de seus territorios provoca profundas
mudangas em suas formas de vida e seus vinculos de sociabilidade comunitéria.

Canabravaé umacomunidade formada por peguenos agricultores que, devido aos projetos
e incentivos a modernizacdo do Norte de Minas, encontram-se encurralados pela
monocultura do eucalipto e excluidos de politicas que garantam as diversidades que
constituem a base para a producdo e reproducéo cultural dessa populacdo que possui
modos de vida proprios.

Saber se os direitos desses homens e mulheres estdo sendo transgredidos € o principal
guestionamento desse trabalho, haja vista o discurso acerca da melhoria da qualidade de
vida e da geragcéo de empregos que muitos desses empreendimentos citam na tentativa
de fazer com que a sociedade em geral os aceite da melhor forma. Além disso, pretende-
-se com esse trabalho contribuir para que se avance naincorporacdo da dimensio social,
dos direitos humanos como constitutivos do debate ambiental.

A proposta metodol 6gica reside em dimensdes articuladas entre si, a saber: pesguisa
bibliogréfica, a verificagdo da concretizacdo desses direitos através de entrevistas
semiestruturadas com aguns atores sociais da comunidade de Canabrava, explorando o
aspecto qualitativo. Foram feitas cinco visitas a comunidade, sendo a primeira para
organizar o “I Encontro das Comunidades Atingidas pela Monocultura de Eucalipto”.
Este encontro teve o objetivo de reunir representantes de comunidades atingidas pela
monocultura de eucalipto do Norte de Minas, Vale do Jequitinhonha e Espirito Santo,
aém de integrar e fortalecer as agBes de camponeses e camponesas encurralados pela
monocultura. E constituiu um espago que permitiu uma observacdo in loco, significando
contribuir para maior conhecimento e reflexao sobre as experiéncias vividas por essas
comunidades.

As outras visitas marcaram os periodos de entrevistas e coletas de dados, cujas falas
enriqueceram sobremaneira esse trabalho, além da confeccéo de dois mapas feitos
pelos moradores que ilustraram bem como era a comunidade antes e depois da atuagéo
das empresas reflorestadoras na regido, ajudando a melhor compreender todo esse
processo.



124  Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 9, n. 2, jul./dez. 2014

2 DIREITOS HUMANOS E CIDADANIA: ABORDAGEM CONCEITUAL

Em funcdo das constantes crises pelas quais 0 mundo tem passado nas Ultimas décadas,
gue tém envolvido diferentes setores da vida humana (econdmico, ambiental, social e
cultural), torna-se de fundamental relevancia compreender todas as interfaces destes
conflitos e, fundamentalmente, 0s processos sociais e o lugar dos sujeitos que lutaram ao
longo dos tempos pela garantia dos direitos que Ihes sdo inerentes.

As discussdes sobre a cidadania tornam-se, entdo, cada dia mais debatidas e se tornando
discurso de diversas camadas da sociedade, usadas tanto pelo poder politico quanto pela
imprensa e até pelas camadas populares. Como ser cidaddo significa, também, ter direitos
e deveres, sua proposta mais profunda de cidadania é a de que todos os homens sdo
iguais — ainda que perante a lei — sem discriminac&o de raca, credo ou cor. E ainda: a
todos cabem o dominio sobre seu corpo e suavida, 0 acesso aum salario condizente para
promover a propria vida, o direito & educagdo, a salde, a habitagdo, ao lazer. Enfim, o
direito de ter umavida humanadigna. Hatambém o dever de ser o proprio fomentador da
existénciadosdireitosatodos, ter responsabilidade em conjunto pelacoletividade, cumprir
as normas e propostas elaboradas e decididas coletivamente, entre outros (COVRE,
2003).

Segundo Altavila (1989, p. 14) “os direitos surgiram precisamente quando as civilizactes
origindrias atingiram 0 momento necessario as suas eclosdes. Resultaram delas, do &pice
cultural a que tinham atingido, ap0ds a saturacdo do estado primitivo.”. O certo € que o
direito vive impregnado de fatos historicos, sendo reflexo de cada época, exigindo uma
maior compreensdo de seu rumo e das condigdes existentes a época em que foi elaborado.

Certamente, acredita-se que o conceito de cidadania tem sido re-estruturado ao longo
dos anos. Na Grécia antiga, varios grupos sociais eram excluidos das decisdes politicas,
como as mulheres e o0s escravos. Mas, de qualquer maneira, a experiéncia grega dava o
direito de participagéo direta de quem erareconhecido como cidad&o. A luta por melhores
condi¢desdevida, levouaampliacéo daarenapalitica, ampliou-semaisaidéade cidadania
e conseguientemente o nimero de pessoas com direito deinterferir nastomadas de decisdes
publicas, gerando novas formas de participacao, tipicas da democracia atual .

Marsha (1988) afirma ainda que a cidadania é um status concedido agueles que séo
membros integrais de uma comunidade. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao foi um marco em relacéo aos direitos universais e inspirou muitas constituicoes
de diversos paises representando a necessidade de cada povo. Tem-se, como exemplo, a
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proposta revolucionaria dos franceses, em que propde que cidadania € a de que todos
homens sdo iguais ainda que perante a lei, sem discriminacdo de raca, credo ou cor.

Os representantes do povo francés, tendo em vista que a ignorancia, o esguecimento ou
0 desprezo dos direitos do homem s&0 as Unicas causas dos mal es publicos e da corrupcéo
dosgovernos, resolveram declarar solenemente osdireitosnaturais, inaliendveis e sagrados
do homem, a fim de que esta declaracéo, sempre presente em todos os membros do
corpo social, Ihes lembre permanentemente seus direitos e deveres. A finalidade alegada
reside na realidade de que os atos do Poder Legidativo e do Poder Executivo, podendo
ser aqualquer momento comparados com afinalidade de toda ainstitui¢do politica, sgjam
por isso mais respeitados. Também, tem como fito que as reivindicacdes dos cidaddos,
desde sua declaracdo em diante, sejam fundadas em principios simples e incontestaveis,
e se dirijam sempre a conservacdo da Constituicdo e a felicidade gerd (Declaragéo de
Direitos do homem e do cidad&o, Franca, 26 de agosto de 1789)%.

Nesse contexto, a Revolugdo Francesa de 1789 constitui um acontecimento historico
profundamente simbdlico das lutas sociais em prol de uma sociedade menos desigual,
influenciado, em certamedida, pel osfundamentos danocéo original dosdireitos humanos
(SANTOS, 2007).

Desta forma, a partir das andlises apresentadas, postula-se que a cidadania deve ser um
ideal a ser alcancado continuamente. As leis, estatutos e codigos que formalizam os
direitos inerentes a este conceito devem ser publicizados e considerados pelosindividuos
como produtos de suas lutas e das correlagdes de forcas em determinados momentos
histéricos. Assim, através deste reconhecimento, aafirmacao dacidadaniapode ser buscada
com legitimidade pel os seustitul ares, afirmando estae os direitos adquiridos como produtos
histdricos das relaces sociais.

3 A MONOCULTURA DO EUCALIPTO E SEUS EFEITOS PARA AS
COMUNIDADES RURAIS NORTE-MINEIRAS

O Norte de Minas Gerais € uma regido que geograficamente se localiza no Sudeste do
pais, mas constitui-se numa area de transicdo com o Nordeste brasileiro. Essa € uma
regido marcada pela existéncia de diversas comunidades tradicionais e rurais detentoras
de culturas e saberes proprios de cada lugar.

4 Biblioteca virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sao Paulo, comissdo de Direitos Humanos.
Atualizado em 11 de julho de 2008. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/
Doc_Histo/texto/Direitos_homem_cidad.html>. Acesso em: 4 ago. 2008.
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De acordo com o sitio (site, em inglés) de uma empresa monocultora®, o que motivou a
implantagdo na regido dos macic¢os de eucalipto, sgja para a producéo de carvéo vegetal
de como insumo siderurrgico termorredutor, sgja como fonte energética ou matéria-prima
para outros segmentos industriais, foram as condi¢des topogréficas favoraveis e o baixo
preco das terras.

A comunidade Canabrava € uma dessas comunidades que se encontra localizada no
municipio de Guaraciama e como € o caso de muitas comunidades do Norte de Minas,
essa também se encontra encurralada pelas plantacBes de eucalipto, uma atividade
produtiva, crescente na regido, que vem destruindo o modo de vida dessas popul agoes.

Assim, através de entrevistas e questionarios, foi possivel comprovar algumas dessas
questBes que se fazem tdo evidentes naregido em estudo, mas ao mesmo tempo é velada
por estarem em jogo questdes econdmicas e politicas que sdo fatores “maiores’ gque os
costumes e tradigdes dessa popul agéo.

Segundo Dayrell (2000, p. 195), um dos principais fatores que caracterizam estas
populacdes sdo os seus territérios. “Os lugares de vida e apropriacdo das condicdes
naturais com o objetivo de produgdo dos meios necessarios a sua reproducdo social,
cultural e econdmica.”.

Nesse sentido, 0 acesso pleno ao territdrio é fundamento para assegurar 0 modo de vida
e a organizagdo das relagdes sociais da comunidade. A fragmentacdo de seus territorios,
pela monocultura do eucalipto, tem contribuido para o rompimento dos vinculos sociais
existentes e, consequentemente, trazendo implicagdes para as formas de sociobilidade no
lugar.

Para Brito (2006, p. 32) o processo da apropriacdo dessas terras para a implantacéo da
monoculturasedeu “ principalmente por meio de 3 modalidades: avendadeterraspublicas
para particulares; a concessdo de uso por meio de contratos entre Estado e particulares;
e a compra e venda de terras entre particulares.”.

Com a privatizac8o dessas areas, essas comunidades encontram-se com seus pedacos
deterrapraticamenteisolados, “tanto pel o cercamento das areas quanto pel o desmatamento
indiscriminado dos remanescentes florestais e sua substituicdo pela monocultura de
eucalipto.” (POZO, 2002, p. 128). De uma maneira ou de outra, essas mudangas afetam

5 Disponivel em: <www.vmtubes.com.br>. Acesso em: 4 nov. 2008
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diretamente principios fundamentais dos direitos humanos, os quais visam resguardar os
valores mais preciosos dessas popul agdes, ou segja, principios de solidariedade, igualdade,
fraternidade, liberdade e dignidade da pessoa humana.

Fatos novos aconteceram, principalmente a partir da década de 1960 — até a 1980 — quando
o Norte de Minas se incorporou a area de abrangéncia da Superintendéncia de
Desenvolvimento do Nordeste (Sudene), que foi fundamental no processo, principalmente
industrid. Por sind, aindUstriafoi um dos pilares da politica desenvolvida pela Sudene no
Norte de Minas Gerais. Originou-se assim 0 processo de integracéo daregido norte-mineira
na rota de desenvolvimento do pais , “direcionada para quatro eixos bésicos: a-
reflorestamento de eucaliptos e pinhos em diversos municipios daregido; b- implantacéo de
grandes projetos agropecuarios, ¢- instalacdo de indlstrias; e, d- implantagdo de perimetros
de agricultura irrigada.” (RODRIGUES, 2000 apud LESSA, 2007, p. 131). Eram
necess&riasgrandes obrasparaatrair grandesinvestimentosresultando no retorno econdmico
amédio e longo prazo.

AsplantagOesflorestais se desenvolveram no Estado apartir dadécadade 70, viabilizados
pela criagdo de incentivos fiscais. Essa atividade florestal € tida como de fundamental
importancia para a economia do Estado, sgja como produtora do termorredutor carvéo
vegetal, ou como fonte energética ou matéria-prima para varios segmentos industriais. A
maior parte dos plantios se destina a siderurgia a carvao vegetal e producdo de celulose.
Outros setores também utilizam, em menor proporcdo, a madeira de eucalipto®.

Segundo Brito (2006, p. 19), “o programa de incentivo ao plantio de eucalipto utilizou
recursos publicos para viabilizar, desde a década de 60, empresas privadas capazes de
produzir eucalipto para transformacéo em carvéo com uso na siderurgia e na produgdo
de celulose.”.

Por outro lado, a expansdo da monocultura de eucalipto na regido’ tem afetado o modo
de vida de muitas comunidades tradicionais, que dependem daterra, vivem daagricultura
familiar e da coleta dos frutos do cerrado e que hoje sdo obrigados a vender suaforcade
trabalho para essas empresas (e isso ndo representa a maioria), sem contar com 0s

6 O Complexo Industrial Florestal em Minas Gerais (CIF): caracterizacdo, dimensionamento e importancia.
Belo Horizonte, outubro de 2004.

7 Umaregido deve ser considerada como um conjunto ecoldgico de pessoas aproximadas pela unidade das
relagdes espaciais da popul agdo, da estruturaecondmica e das caracteristicas sociais, dando-lhe, em conjun-
to, um tipo de cultura que, criando modo de vida proprio, a defere de outras regides (JUNIOR, 1960, apud
LESSA, 2007, p. 26).
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impactos ambientais e com o desmatamento do cerrado para o plantio dessa Uinica espécie.
Estas populagdes

desenvolveram formas particulares de manejo dos recursos naturais que
ndo visam diretamente o lucro, mas a reproducéo socia e cultural; como
também percepcdes e representagBes em relacdo ao mundo natural marcadas
pela ideia de associagdo com a natureza e dependéncia de seus ciclos
(DIEGUES,1983 apud POZO, 2002, p. 42).

O patrimdnio cultural e humano presente no Norte de Minas possui grande riqueza,
representado principalmente pelas formas de saberes diversificados. N&o séo poucas as
comunidadestradicionais presentes nesseterritério, referéncias aos quilombolas, indigenas,
vazanteiros, agricultores tradicionais e tantos outros, que de maneira sustentavel
sobrevivem harmoniosamente com a natureza.

Segundo Castells (2000) do ponto de vista sociol égico,

toda e qualquer identidade € construida, é a fonte de significado e experiéncia
de um povo. [...]. No que diz respeito a atores sociais, entendo por identidade
0 processo de construcdo de significado com base em um atributo cultural,
ou ainda um conjunto de atributos culturais inter-relacionados, o(s) qual(ais)
prevalece(m) sobre outras fontes de significado (CASTELLS, 2000, p. 22).

O Norte de Minas é marcado por essa relacao de passagem de conhecimento de geracéo
a geracao, e esse processo histérico de transformacdo dessa regido vem acarretando
consequéncias muitas vezes irreversivels, pois os saberes dessas popul agdes estdo sendo
deixadas de lado devido a essas novas dindmicas de desenvolvimento. “ A partir de entéo,
s80 denominados de povos atrasados, sem cultura nem conhecimento, restando-lhes o
trabaho assalariado, o emprego temporario ou as migragdes para os centros urbanos.”
(DAYRELL, 2000, p. 202).

Segundo Brito (2006, p. 229) na atualidade, o Norte de Minas tem um cenério onde se
encontra uma das maiores plantagBes em terras continuas de eucdipto do mundo. Devido
a esse processo de ocupacdo e “desenvolvimento” da regido, grande parte dos peguenos
agricultores teve suas terras expropriadas paraaimplantacéo de outros empreendimentos.
Tal fato dificulta a sobrevivéncia deste segmento social, gerando um quadro de
assalariamento precario e, mais que isso, de subemprego, com alto grau de exploragdo da
méo-de-obra, reafirmando um pouco o que Balsa elucida sobre as dimensdes ou niveis
dos problemas, pois paraele

a pobreza aparece assm explicada a0 nivel do préprio sistema socia que se
revelaria ser incapaz ou pouco eficiente na correcdo de algumas de suas



BARBOSA, R. S;; SILVA, T. P; CAMENIETZKI. C. P. A. Direitos Humanos e a monocultura de eucalipto 129

disfungdes, de acordo com uma leitura mais pessimista, 0 proprio sistema
funcionaria com base na producdo de desigualdades e das situagbes de
pobreza e de exclusdo social que dai podem decorrer (BALSA; BONETI,
SOULET, 2006, p. 21).

Zhouri et a (2006) consideram que o Estado muitas vezesimpde sobre espacosterritoriais
j&habitados por povos tradicionais um tipo de organizacao espacial totalmente diferente,
marcado pel o discurso damaodernidade, rompendo arelacéo homem/natureza estabel ecida
por essas populagdes em nome de uma concepcao de desenvolvimento.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Tratar atemética ambiental no contexto da sociedade global tem sido um grande desafio
paradiversos profissionais que podem se inserir nesse contexto. A privatizacdo do uso do
meio ambiente comum tem sido frequente em nossos dias, destruindo principalmente
direitos de populagdes inseridas em formas sociais de producéo tradicional.

Assim, a pesquisa que resultou no presente Capitul o propiciou analisar asimplicacdes da
monocultura do eucalipto implantada na comunidade de Canabrava, para a efetividade
dos direitos humanos, ha medida em que a fragmentacdo de seus territérios provoca
profundas mudancas em suas formas de vida e seus vincul os de soci abilidade comunitéria

Descobrir aquem esse model o de desenvolvimento do Norte de Minas esta beneficiando;
saber como que a comunidade Canabrava vem |he dando com essas interferéncias,
sobretudo no aspecto do direito, foram as principal s questdes que estimularam esse estudo
e que pode ser comprovada a partir das andlises.

Percebe-se que as grandes transformagdes que a comunidade Canabrava vem sofrendo
a0 longo desses anos, devem-se, primeiramente, a legitimidade que o Estado vem dando
as empresas reflorestadoras de eucalipto, ao Ihes conceder total liberdade de explorar e
extinguir o cerrado norte-mineiro em favor da modernizaco e tecnificagdo do campo.

A partir das andlises feitas, percebe-se a contradicdo do discurso sobre os beneficios da
monocultura do eucdipto. A quantidade de empregados nas empresas € minima, visto
gue essas possuem as mais avancadas maguinas, que substituem quase que totalmente a
forca humana. Quanto & melhoria da qualidade de vida, a partir das andlises feitas, a
primeira vista a principa mudanga é ambiental. Os dados mostram a quanto o cerrado
vem sofrendo com a substituic&o de seus recursos naturais pelo eucalipto, destruindo néo
somente este bioma, mas as diversas formas de sua utilizagdo por parte dos moradores
da comunidade.
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A escassez de agua, madeira, fauna e flora do cerrado vém aos poucos extinguindo
variadas formas de sobrevivéncia dessa populagdo que dependiam do cerrado, como em
muitas das vezes a Unica alternativa de renda

O contexto estudado explicita que ha umaintensificacéo dos conflitos socioambientais na
regido norte-mineira. As entrevistas demonstraram o grau de insatisfagdo da populacdo
estudada em relacdo as empresas, que aos poucos vem contribuindo para a privacdo de
diversos direitos desses povos. Este instrumental também evidenciou claramente que a
comunidade vem sendo destituida de direitos basicos como do direito deir evir, chegando
a0 cumulo de perder até mesmo o direito principal de qualquer ser humano — o direito &
vida — visto o acontecido, com a morte de um lavrador da comunidade h& poucos anos,
assassinado por um dos vigias da empresa.

Nota-se que o encurrdamento da comunidade pelo eucalipto vai muito aém da questéo
do territorio. Esse cercamento vemn destruindo formas de sociabilidade, de manifestaces
culturais e tradicionais e a reproducéo de saberes local. O equilibrio socioambiental
existente antigamente na comunidade, que garantia o sustento de suas familias, hoje é
apenas uma fonte de riqueza para poucos.

Os custos dessa substituicéo sdo incalculaveis, visto o sofrimento da comunidade que se
estruturava na agricultura familiar e que hoje em muitos casos tem que depender da
gjuda de beneficios sociais para sobreviver. 1sso, sem contar a vida perdida e as
transformagbes ambientais, sociais e culturais evidentes na comunidade.

Pode-se observar que a resisténcia da comunidade Canabrava a essas mudancas é ardua.
A comunidade Canabrava é apenas uma de muitas comunidades na regi&o que enfrentam
essetipo de problema. A monoculturado eucalipto naregido tem expropriado osterritorios
das comunidades rurais, com consequéncias para a efetividade dos direitos humanos. E
osdireitos humanosndo podem ser tratados simplesmente como um direito constitucional.
Eles devem ser de fato garantidos na vida de todos.

Espera-se com esse trabalho estimular discussdes acerca do tema em amplos espacos
de debates para que as diversas &reas do conhecimento se sintam no dever de atuar e de
interpretar 0 mundo socia dessas comunidades rurais para o fortalecimento da luta pela
efetivacdo dos direitos.
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O método filosbfico a ser desenvolvido no texto do presente capitulo € o comparativo. O
conceito de “comparacdo” foi elaborado por Zotti (1997, p. 56, apud VEZZADINI,
2002, p. 45). O método comparativo pode ser considerado como um fendmeno ligado a
formac&o do saber socia ou, em outras palavras, representa um ponto de partida para a
aquisicdo de nocBes no ambito das ciéncias sociais, umavez que permite indicar diferen-
¢as, observar transformacdes, criar tipologias e identificar pontos ou fatos semelhantes,
continuos ou divergentes que regem os fendmenos sociais (SCHNEIDER; SCHMITT,
1998).

As normas penais que fazem referéncia ao menor na ltdlia e no Brasil apresentam dife-
rengas e semelhangas interessantes. Em primeiro lugar, convém recordar a diversidade
em relagdo a proveniéncia das disposi¢des reguladoras da situagdo dos menores subme-
tidos a processo pena nos dois paises.

Na Itdia, o Decreto Presidencia (conhecido localmente por D.PR.) n.° 448, de 22 de
setembro de 1988, intitulado “ Disposi ¢des sobre o processo penal referente aos condena-
dos menores de idade’ é a norma legal reguladora da situagdo desses jovens. O Brasil
tratou a questdo através da Lel n.° 8.069, de 13 de julho de 1990, chamada Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

O processo de construcdo de uma lel no Brasil € complexo, eis que submetido a exame
nas duas Camaras (Poder Legidativo). Caso ndo sofra nenhuma madificacdo, € promul-
gada pelo Presidente da Republica, transformando-se em lel e, de consequéncia, aplica
vel a todos os cidaddos. Ao contrério, se ocorrem variacGes no texto, o Projeto de Lel
devera retornar a precedente Camara para nova aprovagao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) € umalei especiad em relacgo ao Codigo
Civil (CC) e ao Cédigo Pend (CP) e representa uma estrutura constitucional especial de
protegéo dos direitos fundamentais dos menores. Significa que, no processo penal com
imputado menor de idade, as disposi¢cBes do ECA prevaecem sobre aquelas do Codigo



FERREIRA, K. B. Uma proposta de andlise comparativa entre as legiagGes do menor brasileira e itdliana 135

Penal, justamente pelo fato de congtituir uma lei especial reguladora da situacéo penal
dos menores.

Em relacdo a Itdlia, o Decreto € uma concessdo do Parlamento ao Governo, e permite ao
ultimo legidar sobre temas delimitados de natureza puramente tedrica e organizativa,
impondo limites e ditando orientagBes?. Em termos comparativos, o decreto italiano fun-
ciona como uma lei delegada brasileira.

Na verdade, o menor imputado na Itdlia € julgado segundo os principios gerais contidos
no Cadigo de Processo Penal que, contudo, serdo aplicados

somente apods passados através de um juizo de compatibilidade com as exi-
géncias e, portanto, com as especificas disposi¢les referidas a condigdo do
menor. Esta é a razéo pela qual é superado o principio da especiaidade e se
recorre a0 principio da subsidiariedade (PALOMBA, 2002, p. 14).

No Brasil, de outro giro, o processo pena do menor de idade segue totalmente as regras
e principios inseridos no ECA que, na redidade, assemelham-se a um “microssistema’
Ou a uma estrutura normativa que regula completamente os direitos dos menores em
todos os seus aspectos. Realmente, conforme Alves

como as principais relagdes juridicas entre o mundo infantil e o mundo adul-
to se encontram disciplinadas no microssistema criado pelo Estatuto, a eles
se aplicam as normas previstas pelo mesmo Estatuto. As regras do Codigo
Civil, do Cdédigo de Processo Civil, etc. devem interferir somente quando se
verificar lacunas no ECA e, ainda assim, se ndo se mostrarem incompativeis
com 0s seus principios fundamentais® (ALVES, apud CURY, 2005, p. 23).

Um segundo ponto divergente entre ambas as legislacbes refere-se a nomenclatura utili-
zada para definir o ato de infringir alei pena. A Itdlia define este ato, tanto para adultos
como paramenores, como “delito” ou“crimine’. O legidador brasileiro preferiu defini-lo
com aexpressao “ato infracional”, deixando ostermos“ crime”’ ou “ddlito” aosimputados
adultos. O nivel técnico-juridico do termo pode parecer confuso, mas 0 comportamento
do menor, nos atos e contravengdes penais, € reconhecido como ato infracional porque
referido a um individuo com uma realidade diversa, que o legislador preferiu tratar de
maneira singular e especifica

Pela mesma razéo de politica criminal, o Brasil designa a san¢do que eventua mente
venha a ser aplicada ao menor de “medida de seguranga’, reservando o termo “pena’ —

2 A delegagdo conferida ao Governo italiano referente a situagdo dos menores submetidos a procedimento
pend foi redizada através do art. 3.° daLe n.° 81, de 16 de fevereiro de 1987. O Governo disciplinou a
matéria emanando o D.PR. n.° 448/88 jareferido.

8 Uma das hipéteses na qual prevalece o CC sobre o ECA é arelativa a diminuicdo do limite de idade que
reconhecia a capacidade civil plenaaos 21 anos. O CC rebaixou a maioridade civil para os dezoito anos e,
assim, o ECA deve reconhecer a capacidade plena aos dezoito e ndo mais aos 21 anos.
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amplamente utilizado pela Itélia— somente aos adultos. E claro o desgjo do legislador de
criar um verdadeiro Direito Penal Juvenil, com expressdes mais brandas, e caracterizado
como um processo todo direcionado aos jovens, respeitando as caracteristicas peculiares
de pessoas em formacdo. A Itdia, em sentido oposto, possui um sistema sancionatorio
penal juvenil rigido, modelado em vista dagquel e adulto, que praticamente conexaapratica
do delito a nogéo imediata de pena. Na realidade, tendéncia contrasta com a possi-
bilidade de ver no Direito Penal ordinario, além do direito do fato, também o direito da
personalidade, sobretudo no que se refere a sua aplicagdo a0 mundo juvenil, ocorrendo
um automatismo que liga norma mente a sangdo pena a verificacdo da responsabilidade
do menor imputado (com excegdo do perdéo judicial). Esse fato “parece idéneo a morti-
ficar as exigéncias persondisticas que se encontram na base de qualquer intervencéo
gue se refiraa um individuo que ainda se encontra na fase de estruturag@o de sua iden-
tidade individua e socia.” (PALOMBA; BARBARICO, 1988).

Importante diferenca entre as legislagdes consideradas € referente a imputabilidade pe-
nal, que na Itdlia € delimitada aos quatorze anos. Abaixo dessa idade, o adolescente é
considerado incapaz de “entender e querer”. A imaturidade é presumida. Dos quatorze
aos dezoito anos, deve-se andlisar caso a caso a eventua ocorréncia de imputabilidade.
Dos dezoito aos 21 anos, € necessario observar a maturidade ou responsabilidade de
cada jovem singularmente considerado e, enfim, aos 21 anos o jovem é considerado
plenamente maduro ou responsavel.

No Brasil, o adolescente menor de dezoito anos é considerado incapaz, penamente
inimputével e por isso sujeito alegislacdo especia contempladana Lei 8.069/90 (ECA).
Importantes juristas consideram uma ironia discutir sobre a responsabilidade dos adoles-
centes sustentando que a Unica verdadeira responsavel pelos seus comportamentos
antissociais e delinquentes seria a sociedade, que ndo Ihes teria fornecido respostas ade-
guadas, além de ter a sociedade descumprido seu dever de cuidado, ao ndo oferecer as
criangas e adolescentes um lugar digno aonde crescer (ROURA, 1932).

O critério de politica criminal escolhido pelo legislador brasileiro estabel ece a presuncéo
absoluta de auséncia de discernimento ao menor de dezoito anos quando da prética de
ilicito penal“.

E oportuno recordar que ndo existe uma explicaco cientifica capaz de demonstrar que
em um determinado momento, fixado pelo legislador, cessa a auséncia de discernimento
a respeito da natureza de certos fatos e surge a imputabilidade do individuo. Leciona
Amarante (apud CURY, 2005, p. 345) que

4 NoBrasil, haalgunsanos, aopinido publicainiciaase mover no sentido dareducéo daidade deimputabilidade
penal dos dezoito para os dezesseis anos. De qualquer forma, atendéncia parece ser mesmo o rebaixamento
da idade penal para os dezesseis anos, mesmo se diversas Nagdes fixam esse limite etério aos quatorze
anos, como altdliae aAlemanha
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a Biologia e a Medicina ndo possuem elementos para justificar, do ponto de
vista cientifico, a passagem que ocorre de um estagio a outro — com o
consequente anulamento do anterior — que colocasse o adolescente fora
das regras do Direito Penal.

N&o h& um critério cientifico que determine com exatidd o momento em que o adoles-
cente adquire o discernimento entre 0 bem e 0 ma. Em consegquéncia, h& a correspon-
dente dificuldade de estabelecimento de limites fixos e invaridveis em que se inicia a
imputabilidade pena. Deste modo, o legislador poderiadeixar ao juiz aliberdade de dis-
criminar esse limite em relacdo a cada jovem e as circunstancias do fato colocadas a sua
jurisdicdo. Poderia também o préprio legislador estabelecer o limite, baseando-se em
regras e presungdes gerais. Evidentemente, como no primeiro caso imperaria 0 puro
arbitrio e juizo de valor do magistrado, as normas penais atuais preferiram a segunda
opcio (AMARANTE, apud CURY, 2005).

Convém ressaltar que, na Itdlia, se o tempo da condenag&o ultrapassa os 21 anos de
idade, o condenado é “transferido” ao instituto penal reservado aos adultos. E sob as
regras deste sistema, cumprira o restante da pena. No Brasil, de forma distinta, a pena
alcanca 0 menor até os 21 anos. Em outras palavras, até os dezoito anos o menor é
condenado & medida socioeducativa em centro de internamento para menores; dos de-
Zoito aos 21 anos o jovem cumpre a medida em estabel ecimento detentivo para adultos e,
enfim, aos 21 anos sera colocado em liberdade. Logo, a medida privativa da liberdade
alcanca 0 menor somente até os 21 anos (e a condenacdo detentiva ndo podera ter
duracdo superior a trés anos). De fato, a legidacdo do menor brasileira prega que “a
liberago sera automética aos vinte e um anos de idade.”. E a determinagdo contida no
artigo 121, § 5.°daLei 8.069/90 (ECA).

Qutro ponto divergente entre as duas legidactes diz respeito a natureza da sangao apli-
cada ao jovem infrator. Na Itédlia, existem quatro tipos de pena (tratadas nos artigos 20 a
23 do D.PR. 488/88), a seguir informadas: a prescricdo, a permanéncia em casa, a
colocacdo em comunidade e a custédia cautelar. O processo pena juvenil italiano é com-
posto, prevalentemente, das disposices do Cadigo Penal de 1930, previsto para adultos

salvo algumas previsdes particulares como a redugéo de pena para a meno-
ridade, o perddo judicial e a absolvi¢do por incapacidade de “entender e
querer”. Nao mudam as espécies puniveis. Previsdes incriminadoras validas
para o tipo de relag8o socia previstas para adultos sdo, automaticamente,
aplicadas aos jovens sem qualquer mediagdo com os interesses e os valores
de que esses s8o portadores. Ndo muda a qualidade das sangdes (PALOMBA,
2002, p. 5).

Desse modo, entende-se como 0 sistema normativo juvenil italiano é caracterizado por
um limitado grau de especificidade e elagticidade (PALOMBA, 2002), fato que contrasta
com acaracteristicaprincipal do sujeito envolvido. Em outras letras, com a personalidade
em evolugdo que requer “intervengdes ndo automaticas, mas flexivels, ou sga, ligadas ao
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estagio de desenvolvimento biopsicol 6gico do individuo.” (PALOMBA, 2002).

No Brasil, as medidas aplicadas variam de acordo com aidade do menor. Se o individuo
possui menos de doze anos, € considerado “ crianca’ e o juiz pode decidir entre as seguin-
tes medidas, ditas protetivas (materializadas no artigo 101 da L e 8.069, de 13 jul. 1990 —
o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente), nos seguintes termos:

Art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

| — encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsa-
bilidade;

Il — orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il — matricula e frequéncia obrigatdria em estabelecimento oficia de ensino
fundamental;

IV —inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio afamilia, a crian-
¢a e ao adolescente;

V — requisicdo de tratamento médico, psicolGgico ou psiquidtrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI —inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicOmanos,

VIl — abrigo em entidade;

VIII — colocagdo em familia substituta.

Referidas medidas sdo chamadas de “protetivas’ porque emprestam uma ideia de prote-
¢a0 e sustento a crianca, em vez de punicdo propriamente dita. De outro lado, aos meno-
res de idade compreendida entre doze e dezoito anos, séo aplicadas medidas ditas
“socioeducativas’. Esses menores sdo reconhecidos como “adolescentes’ pelo legisla
dor e a €les 0 juiz podera determinar as sangdes previstas no art. 112 da lei 8.069/90,
quais sgjam: adverténcia; obrigacdo de reparar o dano; prestacdo de servicos a comuni-
dade; liberdade assistida; insercdo em regime de semiliberdade; internacdo em estabele-
cimento educacional ou qualquer uma das ja transcritas medidas descritas no artigo 101
do ECA.

As medidas socioeducativas ndo sdo aplicavels aos menores de doze anos. A eles, s8o
reservadas exclusivamente as medidas protetivas contempladas no artigo 101 ja citado.

E importante recordar que, a0 contrério do Brasil, existe na Itdlia uma forte presenca de
estrangeiros, fendbmeno que rende dificeis agdes reabilitadoras e educativas direcionadas
aos jovens infratores, por razdes 6bvias de diversidade cultural e social.

N&o obstante a distancia geogréafica, cultural e social, ambas as legisacdes possuem em
comum o fato de procurarem a recuperacdo do jovem infrator através de um modelo
educativo que se traduz na individualizacdo de principios e de instrumentos formativos
direcionados a suportar, apoiar e orientar 0 percurso de construcéo da identidade do
menor. Tanto o D.PR. 488/88 italiano quanto a Lei 8.069/90 brasileira abrigam em suas
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disposi¢des o principio basico segundo o qual a sancdo aplicada deve respeitar uma fina
lidade educativa, observando as peculiaridades do mundo juvenil. AslegidacOesitaianae
brasileira emprestam grande importancia as consideragdes da “psicologia evolutiva e
educacional no que se refere ao conceito que se deve ter do adolescente e das suas
peculiaridades como pessoa em evolugdo.” (LIMA apud Cury, 2005).

Ademais, ambas as normas legais consideram a intervengdo penal como ultima ratio,
em total acordo com as recomendacfes dos trés instrumentos internacionais que se refe-
rem explicitamente ao tema da privacdo da liberdade dos jovens, ou sgja, as regras de
Pequim (Resolucdo 40/33, de 29/11/85, da ONU), as diretivas de Ryad (Assembleia
Gerad da ONU, de novembro/90) e as Regras Minimas das Nagbes Unidas para a prote-
¢80 dos jovens privados da liberdade (Assembleia Geral da ONU, de novembro/90).
Considera-se que a pena ou medida de seguranca ndo sdo interpretadas somente como
ultima ratio, mas ambos os paises sustentam a ideia de que a intervencdo penal deve se
caracterizar pela brevidade. A medida deve durar o menor tempo possivel. Na verdade,
s30 trés os principios que condicionam a aplicacéo da medida privativa daliberdade:

o principio da brevidade, porque limite cronoldgico; o principio da
excepcionalidade, enquanto limite 6gico no processo decisorio referente a
sua aplicagdo, e o principio do respeito a condicdo peculiar de pessoa em
evolucdo, enquanto limite ontoldgico, considerado na decisdo e na
implementacéo da medida (COSTA; FRANCA apud CURY, 2005, p. 415).

No Brasil e na Itdlia, a sancdo penal deve espelhar o interesse-dever do Estado pela
recuperacao do menor, interesse que deve prevalecer frente a propria pretensdo punitiva
estatal “tradicionalmente considerada como pressuposto essencial para erradicar os fe-
noémenos delituosos.” (PALOMBA, 2005).

Ambas as disposi¢des legais possuem em comum também o fato de preverem garantias
processuais especificas aos menores, como a de assisténcia afetiva e psicoldgica em
qualquer estado e grau do procedimento, seja através da presenca dos pais ou terceiro
indicado pelo menor, sgja dos servicos da administragdo da Justica da Infancia e da
Juventude. O objetivo, neste caso, é propiciar maior conforto moral e emocional durante
0 procedimento, considerando a condic@o especial do menor de pessoa com formacéo
biopsicoldgica ainda incompleta. Referida garantia € aconselhada pelas regras de Pe-
quim, ponto 7.1 da Resolucdo 40/33, da Organizacdo das NagBes Unidas, de 1985, e
acolhidas pela legidacdo dos dois paises em estudo comparativo.

Ademais, as normas legais brasileira e italiana determinam o dever/obrigag&o judicial de
explicar a0 menor todo o iter processual, assegurando-se que 0 menor entendeu o con-
te(ido das decisdes, as atividades que se desenvolvem em sua presenca, realizando um
processo todo seu, acessivel a sua idade e consoante com seu desenvolvimento mental e
psicolégico, evitando impactos trauméticos e confusos com o sistema de justica penal.
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Finamente, é oportuno recordar importante consideragéo abragada pel os legisladores de
ambos os paises, que se caracteriza pelo fato de perceberem o menor infrator como a
primeira vitima da desagregacdo social,

a qual ndo pode ser superada através do processo pena e da perseguicdo do
menor considerado singularmente como infrator da lei pena [...]. Por isso, é
necessario interpretar sempre mais a justica pena em uma versdo residual em
favor de jovens em dificuldade (PALOMBA, 2005, p. 105-106).

A visdo do menor infrator como pessoa em evolucéo e, de consequéncia, merecedora de
atencéo especial por parte do Estado é fundamental para fazer entender a projecéo e
implementacdo das politicas publicas referentes ao fendbmeno da delinquéncia juvenil.

Os servicos publicos e privados aos quais compete o duro e importante dever de re-
educar e reabilitar um individuo devem — absol utamente — possuir a capacidade de forne-
cer 0 suporte necessario para sustenté-lo enguanto vive uma constante re-elaborardo de
sua identidade, de modo a aderir a um percurso que o conduza a uma existéncia mais
digna e completa. A tarefa desses servicos é de importancia fundamental no percurso de
reabilitacdo do menor infrator, uma vez que deve haver a competéncia para “recuperar”
ou fazer “renascer” uma nova consciéncia no individuo, no sentido de fazé-lo encontrar a
via propria, a sua prépria estrada; que deve conduzi-lo a um sentido de identificacéo
positiva com a sociedade onde vive. Sem o esforco conjunto de cada sujeito em contato
com o jovem “delinquente”, atroca de conhecimentos interdisciplinares e, principalmen-
te, um comportamento critico e flexivel em relacdo ao menor infrator, as orientacfes e
regras internacionais sobre o tema, bem como os principios, fundamentos e normas regu-
ladoras da condicéo desses menores serdo, simplesmente, letras-mortas. Mesmo se, em
esséncia, repletas de boas intengdes da parte dos legisladores.
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