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A histéria humana é ambigua [...] Nela, o bem e o mal se misturam, se
contrap6em, se confundem. Mas quem ousaria negar que o mal sempre
prevaleceu sobre o bem? A dor sobre a alegria? A infelicidade sobre a
felicidade? A morte sobre a vida? Sei muito bem que uma coisa é constatar,
outra é explicar e justificar [...] Apesar de minha incapacidade de oferecer
uma explicacdo ou justificacdo convincente, sinto-me bastante tranquilo em
afirmar que a parte obscura da histéria do homem (e, com maior razéo, da
natureza) é bem mais ampla do que a parte clara. Mas ndo posso negar que
uma face clara apareceu de tempos em tempos, ainda que com breve
duracdo. (BOBBIO, 1992, p. 51).



RESUMO

A partir da anélise factual dos casos de intolerancia e racismo (artigo14° da Convencéo Euro-
peia dos Direitos Humanos) julgados pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, este tra-
balho pretende identificar os atuais quadros limitrofes da promocédo da inclusdo social e do
reconhecimento das diferencgas no continente europeu. Sob a perspectiva da Teoria Reconstru-
tiva do Direito de Jirgen Habermas e da Teoria do Reconhecimento de Axel Honneth, sera
possivel contestarmos a suposta aplicacdo exclusivista dos direitos humanos na Europa, com a
exposicdo de suas lacunas jurisprudenciais, as quais comprometem, em sentido substantivo,
sua efetividade e legitimidade democratica no escopo social. Arguir-se-do ainda os efeitos co-
laterais de um sistema de direitos efetivado e legitimado pelas vias particularistas de uma cul-
tura ocidental majoritaria, que silencia a arbitrariedade e a opressdo a que sdo submetidos 0s
grupos constantemente inferiorizados e ndo incluidos no direito moderno. Por fim, espera-se
questionar, a propria ordem juridica do Estado democratico de direito, com vistas a superacao
de suas vicissitudes no &mbito internacional a luz das possiveis realizacfes emancipatdrias do
tempo presente. J&, no que tange aos procedimentos metodoldgicos, esta investigacdo utiliza-
se do método da reconstrucdo racional para interpretar a jurisprudéncia do Tribunal Europeu.
O enfoque perpassa sobre 0s casos mais emblematicos, destinados ao combate da discrimina-
cdo de identidades alternativas na Europa, tais como aparecem nos documentos oficiais: o
Country Fact Sheets (1959-2010) e o Factsheet — Racial Discrimination (2013). Os casos dos
35 Africanos Orientais contra 0 Reino Unido, de Abdulaziz, Cabales e Balkandali contra o
Reino Unido, de Sander contra o Reino Unido, de Velikova contra a Bulgaria, de Anguelova
contra a Bulgéria, de Nachova contra a Bulgaria e de D.H e outros contra a Republica Checa,
foram selecionados como amostras a serem consideradas por essa pesquisa. Analiticamente,
procura-se esbocar uma critica atualizada das interacdes dos sujeitos sociais com as institui-
cdes politico-juridicas de protecdo ocidentais, sem perder de vista a exposicao de suas lacunas
acerca do reconhecimento das diferencas identitarias e dos obstaculos a inclusdo social. Com
a intencdo de aprimorar 0 panorama teoérico proposto, utilizar-se-do também autores como:
Hemme Battjes, Marie Dembour, Betty de Hart, Anuscheh Farahat, Yasemin Soysal, dentre
outros. Assim, o desenvolvimento deste trabalho se baseia num tipo de investigagcdo predomi-
nantemente bibliografica e documental, focando-se num pluralismo metodoldgico e teorico
para integrar e articular uma variedade de perspectivas e atitudes pragmaticas de pesquisa.
Pretende-se como resultado esperado, problematizar as continuas omissées do Tribunal Euro-
peu acerca do reconhecimento de outras formas de vida, testando a hipdtese de que 0s marcos

tradicionais ainda estdo presentes em suas deliberacGes, o que abala, ndo apenas as premissas



igualitarias existentes no interior da concepcédo politico-filos6fica do Estado democratico de
direito, mas principalmente, a resolidarizacdo dos lagos sociais pautados no reconhecimento
das especificidades de toda a pessoa e de todas as pessoas, sem que ocorra a inferiorizagdo ou
a discriminacdo. Deste modo, este estudo incide sobre a preméncia da ampliacdo dos direitos
de igualdade e respeito, considerando o principio da diferenca como uma forma abrangente de

inclusdo do outro.

Palavras-chave: Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Exclusividade. Incluséo.

Reconhecimento. Emancipacao.



ABSTRACT

Based on a factual analysis of cases of racism and intolerance (Article 14 of the European
Convention on Human Rights) tried by the European Court of Human Rights, this study seeks
to identify the current limits to the promotion of social inclusion and the recognition of differ-
ences in Europe. Within the perspective of Jurgen Habermas's Reconstructive Theory of Law
and Axel Honneth's Theory of Recognition, we are able to dispute the supposedly exclusivist
application of human rights in Europe through the exposure of jurisprudential failings, which
have substantially compromised their effectiveness and democratic legitimacy within the so-
cial sphere. We will also argue for the consequences of a system of rights put into effect and
legitimized by the particularistic means of a majority-Western culture that hides the arbitrari-
ness and oppression to which continually inferiorized groups not included in modern law are
subjected. Finally, we also hope to question the very judicial order of the democratic
Rechtsstaat in an attempt to see beyond its vicissitudes in the international context in light of
the possible emancipatory consequences today. This investigation will use the rational recon-
struction method as a methodological procedure in order to interpret the current jurisprudence
of the European Court. The focus will include the most representative cases intended to com-
bat identity-based discrimination in Europe (violations of Article 14 of the ECHR), such as
those that are outlined in the official documents known as the Country Fact Sheets (1959-
2010) and the Factsheet — Racial Discrimination (2013). The cases of 35 East African Asians
v. the United Kingdom, Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. the United Kingdom, Sander v.
the United Kingdom, Velikova v. Bulgaria, Anguelova v. Bulgaria, Nachova v. Bulgaria, and
D.H and others v. Czech Republic were selected as examples of jurisprudence to be consid-
ered in this study. In terms of analyses, this study seeks to outline the most current criticisms
of the interactions between European social subjects and Western political-legal institutions of
protection while still exposing its failings in terms of recognizing differences in identity and
hurdles to social inclusion. In order to improve the theoretical landscape proposed, authors
such as Hemme Battjes, Marie-Bénédicte Dembour, Betty Hart, Anuscheh Farahat, and
Yasemin Soysal will be considered. Thus, the development of this study shall be centered
around a predominantly bibliographical and document-based investigation which focuses on a
methodological and theoretical pluralism in order to integrate and articulate a variety of
pragmatic attitudes and perspectives on research. The expected result is to show the problems
of continued omissions by the European Court involving the recognition of other ways of life,
thus testing the hypothesis that traditional frameworks are still present in the Court's delibera-

tions. This presence affects not only the existing egalitarian premisses within the political and



philosophical conceptualization of the Rechtsstaat, but primarily the resolidarization of the
social ties brought about in the recognition of the specificities of each person and of all peo-
ple, without inferiorization or discrimination. Thus, this study focuses on the urgent need for
the expansion of the rights of equality and respect by considering the principle of difference

as a broad form of social inclusion.

Keywords: European Court of Human Rights. Exclusivity. Inclusion. Recognition. Emanci-
pation.



RESUMEN

Utilizando el analisis factual de casos de intolerancia y racismo (articulo 14° de CEDH - Cor-
te Europea de Derechos Humanos) juzgados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
este estudio tiene como objetivo identificar las actuales limitaciones de promocion de la inclu-
sion social y del reconocimiento de las diferencias en el continente europeo. Segun la Teoria
Constructivista de Derecho de Habermas y la Teoria del Reconocimiento de Honneth, sera
posible contestar la supuesta aplicacion exclusiva de los derechos humanos en Europa, con la
exposicion de sus huecos jurisprudenciales, responsables por el comprometimiento, en sentido
substantivo, de su efectividad y legitimidad democratica en el propoésito social. Aln seran dis-
cutidos los efectos colaterales de un sistema de derechos efectuado y legitimado por vias par-
ticularistas de una cultura occidental en su mayoria, que silencia la arbitrariedad y la opresién
a la cual son sometidos los grupos constantemente considerados inferiores y que no estan in-
cluidos en el derecho moderno. Por fin, es esperado el cuestionamiento, en propia orden juri-
dica del Estado democratico de derecho, incluyendo la superacion de sus vicisitudes en el am-
bito internacional a la luz de posibles realizaciones de emancipacion del tiempo presente. To-
davia, sobre los procedimientos metodolégicos, esta investigacion se utiliza del método de la
reconstruccion racional para interpretar la jurisprudencia del Tribunal Europeo. El enfoque
incluye casos més emblemaéticos, con destinacion a la lucha contra la discriminacion de iden-
tidades alternativas en Europa, por ejemplo las que se ven en los documentos oficiales: el
Country Fact Sheets y el Factsheet — Racial Discrimination. Los casos de los 35 Africanos
Orientales contra el Reino Unido, de Abdulaziz, Cabales e Balkandali contra el Reino Unido,
de Sander contra el Reino Unido, de Velikova contra la Bulgaria de Nachova contra la Bulga-
riay de D.H y otros contra la Republica Checa, han sido seleccionados como muestras consi-
deradas por este estudio. De forma analitica, intentase obtener una critica actualizada de las
interacciones de los sujetos sociales con las instituciones politicas y juridicas de proteccion
occidental, sin dejar de tener en cuenta la exposicion de sus huecos sobre el reconocimiento
de las diferencias de identidad y de los obstaculos ante la inclusion social. Con la intencion de
mejorar el panorama tedrico propuesto, se utilizaran también autores como: Hemme Battjes,
Marie Dembour, Betty de Hart, Anuscheh Farahat, Yasemin Soysal, entre otros. Ademas, el
desarrollo de este estudio esta basado en un tipo de busqueda predominantemente bibliogréafi-
ca y documental, con enfoque en el pluralismo metodoldgico y tedrico para integrar y articu-
lar una variedad de perspectivas y actitudes pragmaticas de investigacion. Como resultado
esperado, sera deseable problematizar las continuas omisiones del Tribunal Europeo sobre el

reconocimiento de otras formas de vida, testando la hipotesis de que los marcos tradicionales



aun estan presentes en sus deliberaciones, lo que hace temblar, no solamente las premisas
igualitarias existentes en el interior de la concepcion politica y filosofica del Estado democré-
tico de derecho, pero principalmente, la recuperacion de la solidaridad de los vinculos sociales
guiados en el reconocimiento de las especificidades de toda persona y de todas las personas,
de manera que nadie sea considerado inferior o discriminado. Por lo tanto, este estudio trata
de la ampliacion de los derechos de igualdad y respeto, considerando el principio de la dife-

rencia como una forma abarcada de inclusién del otro.

Palabras clave: Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Exclusivo. Inclusion.

Reconocimiento. Emancipacion.
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1 INTRODUCAO

A conformacéo do corpo juridico ao conjunto de elementos jusfilosoficos ocorreu com
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789. Regida pela doutrina dos direi-
tos naturais, a declaracao possibilitou o surgimento da acepcao de que todos os seres humanos
possuem direitos pela sua ““[...] igualdade essencial, como seres dotados de liberdade e razao”
(COMPARATO, 2009, p.11). Apobs a definicdo das perspectivas individuais e coletivas no
campo juridico, essa nova constelacdo de valores influenciou a aplicacdo dos direitos (vistos
como fundamentais), no ambito do exercicio da cidadania nos Estados modernos e na criagcdo
de estruturas juridicas eficazes para a implementacdo de tais diretrizes no escopo social.
(ALEXY, 2011, p.12).

O sistema de direitos anteriormente restrito as fronteiras nacionais e ao desenvolvi-
mento interno do Estado de direito foi ampliado com a proclamacao da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948. No art.I da declaragéo, € reiterado que ““[...] todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, sendo ainda atribuido em seu
predmbulo, a aproximagdo dos direitos fundamentais ao novo conjunto de valores ascenden-
tes. Isto ¢, na defesa ““[...] [d]a fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no va-
lor da pessoa humana”, como sendo os principios normativos a serem seguidos também no
ambito internacional. (HABERMAS, 2012, p.07).

Com a radicalizacao dos conceitos de ‘liberdade’, ‘igualdade’ e ‘justica’, em 1950, sob
o anseio de “[...] promover a unidade europeia, proteger os direitos humanos e fomentar o
progresso econdmico e social” (COMPARATO, 2009, p.264), ¢ celebrada no seio do Conse-
Iho da Europa (CE), a Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH). A CEDH tradu-
ziu-se num mecanismo de reconhecimento universal dessa condi¢do de igualdade essencial,
visando a “[...] protecdo e o desenvolvimento dos direitos humanos”, os quais passaram a
constituir-se como “[...] as verdadeiras bases da justiga”, que repousam “[...] num regime de-
MOCratico e no comum respeito aos direitos do homem”. (CONVENCAO, 2014, p.05).

Ao incipiente papel dos direitos individuais classicos foram incorporados no seio da
CEDH, os debates atinentes aos direitos econémicos, sociais e culturais, com a adi¢do formal
da Carta Social Europeia em 1961 e do Protocolo Adicional em 1988. No entanto, sua con-
tribuicdo mais notoria se deu a partir da criacdo dos Orgdos destinados a julgar e a executar

sentencas, acerca da transgressdo dos direitos humanos na Europa, por meio do Tribunal Eu-
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ropeu de Direitos Humanos! e do Comité de Ministros do Conselho da Europa?, respectiva-
mente.

No que tange as competéncias do Tribunal, desde que foi instituido em 1959, pode-se
considerar a preservacao dos valores inspirados no Estado de Direito (para além de seus res-
tritos projetos nacionais), a defesa da democracia pluralista e, acima de tudo, a protecdo dos
direitos do homem e de suas liberdades inteligiveis. Sua assisténcia passou a se estender a to-
dos os cidadaos europeus membros da Unido Europeia e dos demais Estados que compdem o
Conselho da Europa, bem como dos nédo cidad&os, os quais residem em seu espaco jurisdicio-
nal (BATTJES et all, 2009, p.199-200). Em suma, utilizando-se do argumento de Yasemin
Soysal (2012, p.16), o Tribunal Europeu se apresenta hoje como um 6rgdo de representacao
dos valores universalistas e de validacdo dos direitos humanos, sob a forma do exercicio pleno

de um modelo de cidadania transnacional.

A dicotomia entre cidadania e direitos humanos é cada vez mais insustenta-
vel [...], a institucionalizagdo crescente dos direitos humanos é bem docu-
mentada. No s6 o nimero de tratados e organizagdes internacionais dedica-
dos a protecdo dos direitos humanos aumentou, como também o nimero de
ratificacOes e de adesdes dos paises. As normas legais e institucionais tam-
bém passaram a incorporar os direitos humanos [...], mas o mais importante
[...] € a expansdo para além dos préprios termos da cidadania [...], tanto na
gama dos requerentes contemplados quanto no leque de reivindicagdes apli-
caveis. Amplos direitos para mulheres, criangas, idosos, minorias, para as

! [Também conhecido como Tribunal Europeu, Tribunal de Estrasburgo, Corte Europeia dos Direitos
Humanos e/ou Corte de Estrasburgo. Constitui-se como 6rgdo incumbido de julgar casos individuais
de violacdo dos Direitos Humanos na Europa, tendo como base a Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos e seus protocolos adicionais. Os casos sdo encaminhados por vitimas diretas ou indiretas,
e analisados por um juiz singular, o qual é assessorado por um conjunto de relatores ndo judiciais. Se
a queixa for considerada admissivel, o caso é avaliado com base na jurisprudéncia anterior do Tribu-
nal pelo comité de juizes (formado por trés membros) ou pela camara (formada por sete juizes), sen-
do assim, atribuida a sentenca. No entanto, se ndo houver precedéncia na histéria do Tribunal, o caso
¢ encaminhado para o julgamento da “Grande Camara” (composta por 17 juizes) e deliberado a sen-
tenca, que é obrigatdria. Se a queixa for considerada inadmissivel em qualquer uma das fases do pro-
cesso, é impossivel a apelagdo ou o pedido de reavaliagdo do caso, tendo como base 0 mesmo pro-
cesso e/ou os mesmos fatos. Até 2010, cerca de 95% do casos avaliados, foram considerados inad-

missiveis pelo Tribunal. Mais informacdes consultar: <
http://www.echr.coe.int/Documents/Case_processing_Court_POR.pdf >, acessado em: 22 de agosto
de 2014.].

N

[Orgdo responsavel pela execucdo obrigatoria das sentencas proferidas pelo Tribunal nos Estados
parte. Por ele é encaminhado um dossi€ que estipula o “pagamento de uma compensagdo”, ou a ado-
cdo de medidas gerais (como, por exemplo, a alteracdo da legislacdo no Estado parte), ou a adogéo
de medidas individuais (com a reabertura do processo ou restituicdo do processo), quando o processo
se conclui como “execugdo satisfatoria” é emitido uma resolugdo definitiva. Caso o Estado parte ndo
cumpra o dossié, uma nova apreciacgao é realizada pelo Comité de Ministros, com a aplicagdo de pe-
nalidades. Mais informacdes consultar: <
http://www.echr.coe.int/Documents/Case_processing_ POR.pdf >, acessado em: 22 de agosto de
2014.].
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questdes de género e para a cultura, para as pessoas com deficiéncias, que
colocam em pratica a democracia social europeia, estendida aos residentes
gue ndo sdo cidaddos [...] foram definidos numa razdo universalista e codifi-
cados na convengéo internacional dos direitos humanos. (SOYSAL, 2012, p.
16).

No entanto, a enfermidade do otimismo mostra-se perceptivel quando analisamos a ju-
risprudéncia do Tribunal, acerca de seu projeto s6cio-normativo inclusivo e supostamente
universal. Por intermédio dos casos que envolvem as leis e as politicas de ndo discriminacdo
ligadas aos grupos minoritarios, é possivel delinearmos uma avaliacdo critica sobre as conti-
nuas ‘omissoes’ do Tribunal no que se refere ao reconhecimento das diferencas e das garanti-
as de acesso equitativo aos direitos de inclusao social, face as arbitrarias decisdes estatais e ao
abuso de poder na Europa. Pois, a situacdo dos estrangeiros e ndo cidad&os ainda varia con-
forme as nocdes de identidade construidas no interior dos Estados nacionais, nos valores étni-
co-culturais, nas questdes de género, nas racas e nas lealdades nacionais. (BATTJES, 2009, p.
201).

Os casos dos 35 Africanos Orientais contra 0 Reino Unido (processo n°® 4626/70), Ab-
dulaziz, Cabales e Balkandali contra o Reino Unido (processos n° 9214/80; 9473/81;
9474/81), Sander contra o Reino Unido (processo n° 34129/96), Velikova contra a Bulgéria
(processo n° 41488/98), Anguelova contra a Bulgéaria (processo n° 38361/97), Nachova con-
tra a Bulgaria (processo n° 43577/98) e D.H e outros contra a Republica Checa (processo n°
57325/00), sdo exemplos nitidos de refutacdo das concepg¢des correntes acerca do projeto uni-
versalista do Tribunal Europeu na atualidade. Esses casos expdem as ambiguidades e os pon-
tos internos da critica no que se refere as constantes violagdes do artigo 14 da Convencédo Eu-
ropeia dos Direitos Humanos®, responsavel pela condenacéo da discriminacdo com base na
raca, na cor, na origem étnica ou em outras situacfes. Sobre esse direito é assegurado o para-
metro de cumprimento ético de protecdo contra qualquer forma de intolerancia ou de aplica-
cdo exclusivista de direitos, 0s quais comprometem o seu procedimento normativamente justi-
ficado de respeito e incluséo do Outro. (COMPARATO, 2009, p.20-22).

Com a utilizacdo dessa amostra jurisprudencial, problematizaremos o fundamento ul-
timo dos direitos humanos, acerca de seu ideal de abrangéncia universal e irrestrita, responsa-
vel pela viabilizagdo de um projeto pautado no reconhecimento do pluralismo sociocultural,

na consolidacdo dos espacos de luta pela preservacdo da dignidade humana, e na defesa dos

8 [ARTIGO 14 - Proibicéo de discriminagdo: O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presen-
te Convencéo deve ser assegurado sem quaisquer distin¢des, tais como as fundadas no sexo, raga,
cor, lingua, religido, opiniBes politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertengca a uma mi-
noria nacional, a riqueza, 0 nascimento ou qualquer outra situacgéo.].
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contextos sociais livres de relagcdes assimétricas de poder e dominagdo. (HONNETH, 1999).
Colocaremos em evidéncia os possiveis empecilhos socio-juridicos ao reconhecimento huma-
no, o qual é continuamente subjugado pelo viés cultural e pelos males etnocéntricos, recorren-
tes na tradicdo ocidental.

A persecucdo deste trabalho visa testar a hipotese de que os marcos tradicionais ainda
estdo presentes nas deliberac6es do Tribunal, o que abala, ndo apenas as premissas igualitarias
existentes no interior da concepcdo politico-filosofica do Estado democratico de direito, mas
principalmente, a ressolidarizacdo dos lacos sociais pautados no reconhecimento das especifi-
cidades de toda a pessoa e de todas as pessoas, sem que ocorra a inferioriza¢do ou a discrimi-
nacdo. Condicdo essa, imprescindivel para a realizagdo da autonomia individual, base de edi-
ficacdo e desenvolvimento dos proprios parametros normativos do sistema moderno de direi-
tos. (CRISSIUMA, 2013).

Logo, esse estudo pretende analisar — por meio da reconstrucao racional e normativa —,
as implicagdes sociais das praticas jurisprudéncias exclusivistas do Tribunal Europeu ligadas
ao combate da discriminacdo, da intolerdncia e do racismo no continente, as quais presumi-
velmente ainda versam sobre prerrogativas de aplicacdo unilateral dos direitos, o que enfra-
quece seu ideal de universalidade, tornando-o controverso em sociedades cada vez mais com-
plexas na modernidade. Isso facilitard uma reflexdo acerca da realidade europeia, que ainda se
caracteriza por relagdes sociais, culturais e diversidades étnicas, segmentadas e estruturadas
por hierarquias de poder e submissdes. Realidade essa, amplamente representada por conjun-
tos heterogéneos de politicas estatais e instrumentos juridicos que ainda ndo chegaram num
acordo (ndo discriminatdrio) acerca do reconhecimento identitario de minorias e coletividades
alternativas de vida. Contexto esse, desenvolvido por um longo caminho de negagédo do Outro
e da falsa promessa da igualdade pluralista, que “[...] s&o incompativeis com a pluralidade de
interesses, valores e discursos e a complexidade sistémica da sociedade atual”. (NEVES,
2008, p. XX).

Por isso, 0 nosso ponto de partida consistird no esbo¢o das teorias de fundamentos
normativos e das condi¢des empiricas de realizacdo da protecdo humana inclusiva pressupos-
ta no projeto do Estado democratico de direito, apresentado aqui através das formulacgdes ha-
bermasianas e honnethianas. No presente trabalho, o sistema de direitos € visto como um me-
dium essencial para a garantia da integracdo social (por intermédio do reconhecimento matuo
entre seus atores) e da confirmagdo das “[...] perspectivas reais e plausiveis de superacdo das
injustigas e sofrimentos de nossas realidades”. (WERLE, 2012, p.192). Assim, ele deveria es-
tar comprometido com a promoc¢ao da ‘justi¢a social’, da ‘liberdade’ e da ‘igualdade’, bem

como com o enfrentamento das experiéncias de ‘desrespeito’ vividas, as quais ainda afetam



19

grupos de pessoas e ndo apenas individuos isolados. (RUDIGER, 2007, p.47). Pretende-se,
por meio desses aparatos normativo-conceituais, tragar os limites e as possibilidades desses
elementos em face dos desenvolvimentos exclusivistas que ainda se delineiam no sentido de
permanéncia e até mesmo emergéncia de ordens juridicas alheias a uma referéncia verdadei-
ramente democratica e procedimental, sensivel as particularidades culturais e & aboli¢cdo dos
preconceitos sociais.

Com a intencdo de reconstruir as perspectivas, as divergéncias e as complementarie-
dades do proprio sistema de direitos contemporaneo e, torna-lo mais compativel com os prin-
cipios democréticos existentes no interior da concepcao de Estado de direito, utilizaremos a
teoria reconstrutiva do direito de Jirgen Habermas para apresentar a relagdo altamente pro-
blematica dos elementos constitutivos dos direitos humanos atuais — tais como, 0s principios
da soberania do povo, da autonomia publica e privada, da democracia e da moralidade. Eles
sdo concebidos como sendo os fundamentos critico-reflexivos necessarios para a superacao
dos recentes entraves identitarios da modernidade. Nao se pretende aqui, compreender exaus-
tivamente tal paradigma do discurso, apenas expor alguns dos seus aspectos mais relevantes
para a compreensao das reflexdes propostas.

J&4 Axel Honneth complementara a analise prescrevendo como as experiéncias de pri-
vacdo de direitos, inferiorizacdo e degradacdo das prerrogativas de reconhecimento reciproco
podem influir na consolidacdo das esferas de autorrespeito e autoestima. Nesse contexto, afe-
ta-se ndo apenas as relacdes juridicas responsaveis pela integridade social, mas principalmen-
te, a consolidacdo da honra e da dignidade humana. Elementos esses, fundamentais para se
pensar na propria efetividade dos direitos humanos e na contemplagdo das necessidades hu-
manas vitais. Com o abalo das prerrogativas de autorrealizacdo dos individuos, torna-se dificil
pensar em ideais realmente igualitarios e em concepgdes abrangentes de ‘justiga social’. Lo-
go, a partir do aprofundamento dessas perspectivas teoricas, sera admissivel esbocarmos os
fundamentos e as condic¢des de realizagdo horizontal dos direitos humanos na Europa, sem a
instituicdo de subjugacdes ou privilégios.

Baseado nesse percurso critico, sera cabivel também questionarmos as continuas
‘omissdes’ do Tribunal Europeu no que diz respeito as avaliagdes sociais acerca das formas
de intolerancia, racismo e outros tipos de discriminacao, que culminam em processos de infe-
riorizacdo social e de ndo reconhecimento do Outro. Uma vez que, a imbricagéo entre o con-
texto politico-social em que o direito é formulado e a mediacdo da ordem juridica nas relagbes
sociais sdo imprescindiveis para a garantia da prépria legitimidade social e efetividade do sis-
tema de direitos nos Estados modernos europeus. (THIEBAUT, 1993, p.283-284).
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Em suma, com a critica das atuais lacunas juridicas a respeito da prote¢do dos ‘ofendi-
dos e degradados’, também sera viavel apresentarmos um canal juridico de acesso universal
aos direitos, que ndo acoberte poderes sociais assimétricos ou ainda politicas de poder inseri-
das numa logica de dominacdo usual. Nessa perspectiva, os direitos humanos assumiriam sua
funcéo de “[...] realizar [seu] conteldo moral transcendente que se impregnou na memdria da
humanidade”, levando a edifica¢do dos ideais de emancipacdo sobre fenomenos da ordem da
vida em sociedade. Pois, “[...] pior do que as tentativas legitimas malsucedidas é sua ambi-
guidade, que coloca os préprios padrfes ético-morais na penumbra”. (HABERMAS, 2012,
p.31-32). Contestaremos assim, as praticas jurisprudenciais do Tribunal Europeu que nédo
apenas silenciam a arbitrariedade, a opresséo e a humilhagdo de grupos constantemente infe-
riorizados e ndo incluidos no direito moderno, mas que negam a prépria ordem juridica, na
qual se originou a concep¢do normativa do Estado de direito. (HABERMAS, 2012, p.11).

A partir de tais anseios, buscaremos responder: Seria 0 Tribunal Europeu o exemplo
de maior eficacia no que tange a protecdo dos direitos humanos justamente por silenciar as
violacBes cometidas no ambito dos Estados nacionais? As estruturas juridicas supraestatais,
criadas e inspiradas nas bases politico-filoséficas do Estado de direito, seriam mecanismos
incumbidos de reconhecer e simultaneamente omitir os direitos humanos? Por meio da analise
dos casos jurisprudenciais, seria o suposto ‘universalismo’ categdrico dos direitos humanos
fruto de direitos exclusivistas, pautados no ndo reconhecimento de outras formas de vida? As
omissBes nos procedimentos juridicos que garantem a ordem em detrimento do caos do reco-
nhecimento do Outro, seriam casos nitidos de fracasso da aplicacdo dos direitos de cidadania
sob uma perspectiva universal? De que forma, a corrente critica do pensamento social poderia
fornecer os elementos tedricos para se pensar na universalizacdo do acesso aos direitos huma-
nos e, finalmente, alcangcarmos a concretizacdo do projeto iluminista de emancipacéo da hu-
manidade? Assim, com base em tais indagac6es, essa pesquisa foi desenvolvida e justificada.

Cabe salientar, por fim, que ndo buscamos refutar o importante papel do Tribunal Eu-
ropeu na protecdo dos direitos humanos no nivel pds-nacional na atualidade, mas acima de
tudo, reforcar a imprescindibilidade de uma politica internacional dos direitos humanos, como
resposta aos inimeros mecanismos de inferiorizacdo social e de ndo reconhecimento do Ou-
tro, ainda presentes nos Estados europeus e nos mecanismos ocidentais de aplicacdo do siste-
ma de direitos. Por isso, no primeiro capitulo da tese, apresentaremos as principais doutrinas,
acerca do principio da néo discriminacéo e suas modificagdes estruturais (ao longo da histo-
ria de formac&o do Sistema two-tier e do Tribunal Unico e permanente), bem como a atual ju-

risprudéncia politica do artigo 14 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, nos casos
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que envolvem as leis e as politicas de viola¢do dos direitos dos grupos minoritérios e alterna-
tivos na Europa.

No segundo capitulo, concentrar-nos-emos no mapeamento dos ideais de ‘universali-
dade’ e ‘inclusdo’ que perpassam sobre a matriz do conhecimento juridico europeu, enfati-
zando suas principais correntes filoséficas e projetos politico-sociais. No plano da fundamen-
tacdo dos direitos humanos englobaremos todas as suas principais variagdes, indo desde o di-
reito natural classico e o jusnaturalismo moderno até o positivismo. Os projetos liberais e co-
munitarios também aparecerdo como possiveis leituras do sistema de direitos hodierno. Nosso
objetivo se assenta na planificacdo dos fatores ético-morais de ‘evolugdo’ e ‘realizagdo’ dos
valores tipicamente ocidentais, acerca da ‘liberdade’, da ‘igualdade’ e da ‘justi¢a’, mas que
culminaram e ainda culminam em tracos remanescentes de estruturas reificantes de vida.

Por isso, a fim de avaliar em maior ou menor grau as perspectivas de ‘inclusdo’ e ‘re-
conhecimento do Outro’, esforcamo-nos em reunir as principais propostas politico-filoséficas
que foram entendidas como ‘imperativos de legitimagdo moral’ e ‘capacidades juridicas’, mas
gue na realidade se converteram em hierarquias sociais imutaveis, politicas de poder e catego-
rizaces dos seres humanos face as suas respectivas vicissitudes histdricas. A inexisténcia de
uma verdadeira cultura universal dos direitos humanos se deve aqui basicamente a falta de
sensibilidade da cultura dominante, que instrumentalizou e construiu uma vigorosa ideologia
exclusivista ao longo da histéria de formacdo social e humana. Por isso, entendemos que a
fundamentacdo dos direitos humanos fundamentais ndo pode ser separada de sua aplicabilida-
de politico-institucional, seja no passado ou no presente.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo da tese, apresentaremos as perspectivas habe-
rmasianas e honnethianas para um melhor entendimento dos quadros europeus reificantes de
vida, suas formas de superacdo préatica e os resultados empiricos da pesquisa de campo — rea-
lizada no Centro Europeu pelos Direitos do Povo Cigano (ERRC). Habermas evocara a rele-
vancia dos direitos humanos para a producdo da legitimidade do poder nos regulamentos das
relacfes sociais existentes no Estado de direito atual, e os considerara a base de articulacédo e
viabilizagdo da cooperacédo social, da solidariedade, da democracia deliberativa e da emanci-
pacdo humana. Assim, os direitos humanos se transformar&o no Unico critério possivel de ser
empregado para avaliar o nivel de efetividade das democracias europeias, da participacdo nas
instituigcdes publico-politicas e do estagio moral de ‘libertacdo’ de seus atores. Sua tentativa se
assentara na superacao dos conflitos e divisfes socio-institucionais que ainda impedem a con-
quista de uma nova forma de universalismo, ndo mais focada em conceitos tradicionais e ex-
clusivistas, mas sim na critica sélida do papel e do comportamento do Estado e dos seus ato-

res.
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J&a Axel Honneth ira trazer a importancia das esferas do amor, do direito e da socieda-
de civil para a conquista da ‘liberdade social’, uma vez que essas esferas proporcionam senti-
do a autonomia dos sujeitos. Autonomia essa, basilar para a consolidacdo da dignidade huma-
na e do préprio projeto normativo do Estado democratico de direito. Através das diversas fa-
cetas do processo de formacdo da personalidade humana e dos mecanismos democréaticos de
‘inclusdo social’, o autor ressaltard como as institui¢des de ‘reconhecimento reciproco’ trans-
formam-se cotidianamente num bem tnico e primordial para a promogdo da ‘justiga social’,
dos lagos comunitarios de ‘solidariedade’ e da cooperagdo nas sociedades europeias contem-
poréneas.

As distorcOes nessas esferas de reconhecimento — atraves da discriminacéo, do desres-
peito e da intolerancia —, seriam os principais fatores patologicos que inibem a formacao bem
sucedida de sujeitos autbnomos, individuados e de igual valor, fragilizando assim as perspec-
tivas democréticas e igualitarias de nosso tempo. Em suma, a pesquisa aqui desenvolvida
também abordard o tema da percep¢ao identitaria das ‘vitimas de discriminagdo’, através da
pesquisa de campo realizada no ERRC, para compreender o atual fenémeno da dessimboliza-
¢do do Eu, que acomete sujeitos negados e grupos desfavorecidos no bojo do Estado de direi-
to moderno, fazendo com que eles interiorizem suas condicOes faticas de inferioridade e néo
se concebam como parceiros dignos de interacdo e direitos. Portanto, esse trabalho partira da
andlise institucional do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nos casos de discriminacéo,
intolerdncia e racismo até a completa subjetivacdo da inferiorizacdo pelos sujeitos violados,
proporcionando ainda uma profunda reflexdo sobre as possibilidades hodiernas de vencer ou
ndo as assimetrias sécio-historicas, as discriminacdes e 0s preconceitos.

Em suma, o conhecimento aqui produzido foi fruto de um recorte particular da pesqui-
sadora, que se insere num contexto especifico de vida. No entanto, buscou-se uma analise ob-
jetiva e clara sobre as questfes abordadas. Os julgamentos de valor foram excluidos da pes-
quisa e nos concentramos apenas nos mecanismos metodoldgicos que permitiram alcancar
analises consistentes dos fatos sociais e da realidade social europeia em crise. As pesquisas
realizadas envolveram analises bibliograficas, documentais e de campo, com visitas ao Tribu-
nal Europeu dos Direitos Humanos e entrevista na ERRC (Organizagdo ndo governamental de

assisténcia juridica as minorias na Europa).
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2 AS INSTITUICOES DE ESTRASBURGO: PROCESSOS E CONTRARIEDADES

2.1 Os dilemas acerca da criacdo da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH) e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)

“[...] Vocés, que vdo emergir das ondas
em que ndés perecemos, pensem,
quando falarem das nossas fraquezas,
nos tempos sombrios

de que vocés tiveram a sorte de escapar.”
(BRECHT, 1956).

O fragmento acima intitulado ‘Aos que virdo depois de noés’, € um trecho extraido da
obra de Bertold Brecht, Poemas 1913-1956, que aborda a ampla desolagéo instaurada no con-
tinente europeu apos as atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios®, durante a Segunda
Guerra Mundial. O sofrimento social — experimentado pela difusdo da violéncia e dos genoci-
dios em massa —, criou uma espécie de trauma coletivo na Europa, desencadeando, paulati-
namente, reivindicagfes publico-politicas por uma maior protecdo e respeito aos direitos e
deveres dos individuos, pela preservacdo das liberdades humanas e pela instituicdo de um
modelo democratico pacifico e, acima de tudo, mais duradouro. (AROLD, 2007, p. 06).

Frente a um periodo de crescentes incertezas em relacéo ao futuro, as sociedades euro-
peias sentiam-se ainda ameacadas pela possivel opressdo e pela guerra, mediante ao incre-
mento das prelagdes que especulavam sobre a progressiva instalacdo dos regimes socialistas
na Poldnia, na Checoslovaquia, na Hungria, na Roménia e na Bulgaria. A Europa havia sido
dividida pela ‘cortina de ferro’, e em 1948, seus povos presenciavam novamente uma guerra
civil que se desenrolava na Grécia, o bloqueio de Berlim e o golpe de Praga. A crenca de que
os Estados democréaticos europeus precisavam se unir para ‘sobreviver’ e proteger suas tradi-
¢Bes assumiu o palco das discussdes politicas naquele instante. (BATES, 2011, p.18).

Mediante a esse clima de instabilidades politico-econdmicas e lustrosos massacres, as
sociedades ocidentais pareciam finalmente compreender o ‘valor moral supremo’ do conceito
de dignidade humana, que embora estivesse presente desde a ‘licdo luminosa da sabedoria
grega’, havia sido manipulado, restringindo-se, ao longo da histdria, aos grupos seletos de in-
dividuos e coletividades. (COMPARATO, 2009, p.55). Como lembra Christoffersen e
Madsen (2011, p.01), a acepcdo de dignidade humana e a defesa dos direitos do homem e de

suas liberdades fundamentais haviam sido ““[...] instrumentalizados como parte de uma misséo

4 [Relacionados ao nazismo de Hitler na Alemanha e ao fascismo de Mussolini na Italia.].
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civilizatoria”, e agora incidiam novamente na legitimacdo de uma nova ‘Era dos Direitos’,
ainda que marcada por tracos nitidos de fragmentacao e excluséo.

Consequentemente, com o aumento das dificuldades dos governos ocidentais de lida-
rem com os conflitos que ameagcavam subjugar seus povos e nagdes, tornou-se imperioso o
aprimoramento da cooperagdo europeia como a ‘Unica forma de superacdo’, seja do acometi-
do sofrimento humano ou da devastagéo financeira que assolava o continente. (MEDEIRQOS,
1996, p.95). A internacionalizacdo dos direitos humanos pela ONU com a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos — DUDH de 1945, também foi responsavel pela difusdo dos ide-
ais de ‘liberdade’, ‘igualdade’ e ‘justica’, que se tornariam, a partir de entdo, a fonte moral de
legitimidade de todo Estado de direito que se pretendesse democratico, do ponto de vista
substancial. A Declaracao continha ainda, em sintese, a ‘universalidade’ abstrata ja proclama-
da pelos direitos naturais, a ‘particularidade’ concreta dos direitos positivos e a inspiracédo pa-
ra o futuro, isto é, “[...] o ideal comum a ser alcangado por todos 0s povos e por todas as na-
¢des”. (BOBBIO, 2004, p. 19).

A necessidade de resgatar a dimensdo politico-democratica perdida no decorrer das
duas grandes guerras, de promover a unificacdo econémica europeia — para evitar a domina-
cao soviética —, e a atribuicdo de um papel central a preservagdo da dignidade humana — que
assumia uma dimensdo internacionalizada e institucionalizada—, mesclaram-se num novo pro-
jeto regional, inspirado na “[...] euforia de superagéo e na busca por ideais e tradigdes em co-
mum.” (AROLD, 2007, p. 07). Como argumenta Christoffersen e Madsen (2011, p. 01), no
Congresso da Europa — ocorrido em Haia em 1948 —, evidenciou-se de modo contundente que
“[...] ndo havia uma clara distingdo entre a Europa de mercado e a Europa como um dos pila-
res centrais dos direitos humanaos. [...] [Assim], a ideia de integrar a Europa através dos direi-
tos humanos tomava seu caminho proprio na historia.”.

Sob a égide do Comité Internacional de Coordenacédo dos Movimentos para a Unida-
de Europeia — ICMEU®, 0 Congresso presidido por Winston Churchill, reuniu cerca de oitocen-
tos participantes, dentre eles, estadistas, deputados, empresarios, sindicalistas e cientistas
(CVCE, 2016a)°. A visdo que predominou no encontro foi de concretizagio do ideal de uma
‘Europa Unida’, com a generalizacdo do modelo da social democracia e da cooperagao, priori-

tariamente, intergovernamental. (BATES, 2011, p. 19-20).

® [Posteriormente conhecido e denominado de Movimento Europeu.].

¢ [CVCE. The Congress of Europe in The Hague (7-10 May 1948): the establishment of and the first
steps taken by the European Movement, 2016. Disponivel em: <
http://www.cvce.eu/en/recherche/unit-content/-/unit/04bfa990-86bc-402f-a633-
11f39¢9247¢c4/272166ae-84b2-466b-9cfa-4df511389208 >, acessado em: 06 de out. de 2016.].
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Como se pode notar na Resolugdo Politica de 07 de maio de 1948, a meta declarada
dos governos engajados se assentava na realizacdo gradativa da “[...] democracia social, cujo
objetivo [seria] libertar os homens da escravidao e de toda a inseguranca econdmica, tal como
da democracia politica que tend[ia] a protege-los contra o poder arbitrario”’. Convocou-se
uma Assembleia Consultiva, para estabelecer medidas politicas, econémicas e legais compar-
tilhadas, isto €, um verdadeiro plano de ac¢bes, com vistas a consolidar ndo apenas a unidade
europeia, mas edifica-la segundo as premissas democratico-ocidentais. Preconizou-se também
a adocdo de uma Carta Europeia dos Direitos do Homem e a criacdo de um futuro Tribunal
de Justica, que garantiria o cumprimento de suas diretrizes também no dmbito supraestatal.
(BATES, 2011, p.20).

Apbs a realizacdo do Congresso, 0 Movimento Europeu produziu um anteprojeto inti-
tulado a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, um documento inicial de trinta e duas
paginas que ja continha uma proposta de criacdo de um Tribunal e listava onze direitos e li-
berdades a serem garantidos pelos Estados-membros do recém-formado Conselho da Europa
— CoE®. Os trés redatores do anteprojeto foram o ex-ministro francés Pierre-Henri Teitgen, o
conservador britanico David Maxwell Fyfe e o jurista belga Fernand Dehousse.

O anteprojeto tencionava como adicdo a “[...] criacdo de um sistema coletivo de segu-
ranga contra a tirania e a opressdo”, possuindo ainda a fun¢do de preservar os fundamentos
basicos que diziam respeito as liberdades humanas mais elementares, 0 acesso equitativo a
‘justiga social’ ¢ ao Estado de Direito (para além de suas restritas fronteiras nacionais). Em
seu predmbulo, os preceitos morais e 0s principios democraticos apareciam como prerrogati-
vas de valor imensuravel e parte da herangca comum das nagcfes europeias, 0s quais deveriam
ser resgatados, promovidos e constantemente reafirmados. (BATES, 2011, p.20).

No texto integral da Convencdo do Movimento Europeu foram elencados, respectiva-
mente; i) o direito a vida e a integridade fisica; ii) a protecdo contra a prisdo, a detencdo ou o
exilio arbitrarios; iii) o direito a liberdade da escravidao e a revogacao do trabalho obrigatorio
ou discriminatério de algum tipo; iv) o direito a liberdade de expressao e de opinido em geral;
v) o direito a liberdade de religido, crenga, pratica e ensino; vi) o direito a liberdade de associ-

acdo e de reunido; vii) a protegéo dos direitos naturais decorrentes do casamento e da paterni-

7 [integra da verséo original da Resoluc&o Politica de Haia de 07 de maio de 1948, disponivel em: <
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/np_MA_17920.doc >, Acessado em: 06 de out. de 2016.].

8 [O Conselho da Europa é uma organizacéo intergovenamental e ndo deve ser confundido com a Co-
munidade Europeia/ Unido Europeia. Foi criado em 1949, através de vérias iniciativas para garantir a
‘paz’ e a ‘seguranga’ na Europa. Segundo suas proprias premissas, ele visa proteger a ‘democracia
pluralista’ e os ‘direitos humanos’, incentivando ainda o desenvolvimento da ‘identidade europeia’ e
a preservacdo de suas ‘tradigdes culturais’ (DEMBOUR, 2006, p. 19).].
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dade, bem como os relativos a familia; viii) o direito & propriedade; ix) a igualdade perante a
lei; X) o direito & proibicdo da discriminagdo em razdo da religido, raca, nacionalidade, opi-
nido politica ou outra; e, finalmente, xi) a protecdo contra a privacao arbitraria da proprieda-
de. (European Movement apud BATES, 2011, p. 20).

Nas palavras de Ed.Bates (2011) sobre a similaridade desse projeto embrionario com a verséo
final da CEDH, no que tange ao propdsito de suas garantias elucidadas,

The scope of rights protection was similar to the final version of the Conven-
tion itself, albeit the rights were merely listed. Also included was a broader
provision by which each State would pledge, ‘faithfully to respect the fun-
damental principles of democracy’, in particular by holding free and fair
elections, and by taking ‘no action which [would] interfere with the right of
political criticism and the right to organise a political opposition’. Articles 3°
and 4° were general limitation clauses for the operation of the aforemen-
tioned rights. Articles 5° and 6° were of particular note since they pointed to
the longer and shorter term aspirations of the European Movement. Article
5° refered to a ‘Supplemental Agreement’ to be concluded at a later date; as
a first step, however, Art 6 would apply. By this provision each signatory
would undertake to maintain intact the rights and liberties selected for pro-
tection under Art 1, ‘to the extent that (they) were secured by the constitu-
tion, laws and administrative practice existing in each country at the date of
the signing of the Convention. The commentary, as well as the reference to a
Supplemental Agreement itself, suggested, somewhat vaguely, that the long-
er term plan was to create a much more substantial and detailed European
human rights code of some type. But it was also recognized that that was an
ambitious goal, one that might never be realized, so in the meantime the im-
perative was to protect the status quo — hence Art 6 as a type of ‘freezing’
provision. (BATES, 2011, p. 20, grifos do autor).

Como apresentado, o anteprojeto esbocado em julho de 1949, foi muito parecido em
suas disposicdes com a Convencédo Europeia, a qual entrou em vigor apenas em 03 de setem-
bro de 1953. Embora os direitos aparecessem somente enumerados e sem teor vinculativo
imediato — com uma protecdo humana minima —, ele buscava alcangar o consenso entre 0s
Estados-membros e diminuir as futuras tensdes politicas para a redacdo do documento final.

Em suma, a proposta visava definir a essencialidade de alguns direitos e deveres dos
cidaddos, com a incorporagdo do sufragio livre e universal, a ampla e desimpedida formacao
de oposicOes politicas partidarias e, principalmente, a preservacdo do status quo dos Estados
signatarios — como modo de atenuar 0s temores sobre as provaveis incursées de poder em su-
as respectivas soberanias nacionais. Entretanto, sobre os direitos de propriedade e de educa-
¢do, de modo especifico, ndo houvera consenso, sendo seus contetdos remanejados para se-

rem abordados em sessdes futuras®. (CVCE, 2016b)*. Tudo isso foi assegurado sob a diretiva

® [Esses direitos aparecerdo como parte do texto oficial da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos
apenas no Primeiro Protocolo Adicional (referente aos direitos de propriedade, educacéo e a eleigdes
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geral, da “[...] proibi¢do da discriminacdo em raz&o da religido, raca, nacionalidade, opinido
politica ou outra”, uma vez que ela contribuiria para “[...] forjar uma personalidade europeia
rica da diversidade de todas as suas tradigdes”. (European Movement apud BATES, 2011, p.
20).

Apesar disso, no questionamento sobre a real incluséo de pessoas deslocadas, imigran-
tes, refugiados e apatridas ao ordenamento juridico europeu — tema levantado pelo senador
belga Etienne de la Vallée Poussin —, a Assembleia decidiu adia-lo indefinidamente, focando-
se apenas nos debates mais gerais sobre os direitos civis e politicos de seus cidaddos. Como
podemos observar, no que diz respeito ao atual artigo 14° da CEDH — sobre a proibicéo da
discriminagdo —, ele ja aparecia elencado como um ‘direito ndo independente’ no ambito da
Convencdo do Movimento Europeu. Ou seja, s poderia ser acionado desde que associado a
violacdo de outro direito basico (free-standing), sendo de uso exclusivo dos cidaddos euro-
peus (CVCE, 2016b).

Segundo Bates (2011, p.21) a ambicdo do Movimento Europeu foi de evitar a regres-
sdo dos direitos humanos no continente — ainda que centrado em velhas ‘virtudes politicas’ e
cercado por ‘antigas lealdades’ ¢ ‘tradi¢des’. Por essa razdo, foi proposta a criagdo da Comis-
sdo Europeia dos Direitos Humanos, que deveria selecionar os casos de violacdo dos direitos
humanos mais visiveis e, em conjunto com um Tribunal, apontar a forma mais apropriada de
reparacdo por meio de indenizagdes imateriais'!. (SEIBERT-FOHR; VILLIGER, 2014, p.18-
19).

Ambas as instituicbes — a Comissdo Europeia e o Tribunal — serviriam como uma ma-
neira de manter “[...] a consciéncia de uma Europa livre, agindo como um sinal de alerta as
outras nagdes da Europa democratica contra o totalitarismo.” (BATES, 2011, p. 21). Para o
autor, a protecao dos direitos humanos condensava-se em pretensdes humanas demasiadamen-
te minimalistas, uma vez que sua intencdo se resumia apenas em conter novas tentativas de
governos autoritarios e ndo representava, de fato, a concretizacdo de uma auténtica tutela ju-

risdicional. Por isso, os redatores do anteprojeto ndo estavam convencidos que a criagdo de

livres) formulado em margo de 1952 e ratificado por dez paises em maio de 1954, com o objetivo de
ampliar seu escopo de direitos protegidos. Ménaco e a Suiga 0 assinaram, mas nunca o ratificaram
(FULL LIST, 2016). Disponivel em: < http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/009/signatures >, acessado em 14 de out. de 2016.].

10 [CVCE. The first organisations and cooperative ventures in post-war Europe: the establishment of
the European Convention for the Protection of Human Rights, 2016b. Disponivel em: <
http://www.cvce.eu/en/education/unit-content/-/unit/026961fe-0d57-4314-a40a-
a4ac066a1801/e5143a50-1a43-4a26-8ffd-7abaaal2ecf7 >, acessado em 06 de out. de 2016.].

11 [Além da restituigdo, o governo deveria garantir que a mesma violagdo ndo ocorresse novamente.
(SEIBERT-FOHR; VILLIGER, 2014, p. 18).].
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um tribunal significaria uma ameaca as soberanias nacionais dos Estados europeus, conside-
rando-o um instrumento necessario contra fontes arbitrarias de poder. (BATES, 2011, p.22).
Em agosto de 1949, Teitgen buscou — através de seu discurso na Assembleia Consulti-
va —, conquistar o apoio dos Estados europeus mais relutantes em assumir o acordo para a
protecdo dos direitos humanos no continente. O apelo ideol6gico do ex-ministro francés se
pautou na obrigatoriedade moral da protecdo humana e na importancia dos experimentos cole-

tivos de cooperacéo internacional para o sucesso da Convencao.

We should need years of mutual understanding, study, and collective exper-
iments, even to attempt after many years, with any hope of success, to for-
mulate a complete and general definition of all the freedoms and all the
rights which Europe should confer on the Europeans. Let us therefore dis-
card for the moment this desirable maximum. Failing this, however, let us be
content with the minimum which we can achieve in a very short period, and
which consists in defining the seven, eight or ten fundamental freedoms that
are essential for a democratic way of life and which our countries should
guarantee to all their people. It should be possible to achieve a common def-
inition of these. (TEITGEN apud MOWBRAY4a, 2007a, p.04).

O pronunciamento foi bem recebido, sendo concedido ao ex-ministro o auxilio de um
corpo juridico especializado para a reformulacdo do projeto embrionario a ser apresentado
para votacdo subsequente. Apos esse episddio, foi divulgado o Relatorio de Teitgen'?, com
propostas concretas para serem debatidas e votadas sobre a resolu¢do que comporia 0s princi-
pais detalhes da Convengéo. (RAPPORT, 2014).

Entretanto, como menciona Bates (2011, p. 26), “[...] Teitgen [também] implorou aos
seus colegas para que ndo exagerassem na extensao dos direitos da Convencdo, para que todos
0s Estados-membros a assinassem”. Com a énfase de que todos os direitos e liberdades deve-
riam ser aceitos sem prolongamentos pela Assembleia, foi retirado do texto da Recomendacéo
38, o trecho que se referia a prevencgdo do totalitarismo, uma vez que tal mencdo conduziria a
extensas discussdes sobre o real significado dos regimes politicos europeus e sobre as formas
de governo. Apesar disso, as propostas de criacdo de uma Comissdo Europeia e de um Tribu-
nal Europeu foram mantidas, e a segunda instituicdo permaneceu como foco central para o
regime democratico de execugdo da Convencao.

Em novembro de 1949, o Comité de Ministros aceitou a Recomendagdo 38, convo-
cando um Comité Juridico especializado para avaliar as propostas que integrariam a Conven-

¢do, de modo a intensificar a confiabilidade do documento e aumentar as pressdes politicas

2 [RAPPORT  Teitgen -~ 19 novembre 1954 (CVCE), 2014. Disponivel em:
http://www.cvce.eu/en/obj/teitgen_report_19 november_1954-en-e5e7e6e8-035d-4c40-a04d-
6d747a74b198.html >, acessado em 12 de nov. de 2016.].
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sobre os Estados para que a aprovassem. Também foi convocado a Conferéncia dos Altos
Funcionarios do Conselho da Europa, para debater sobre as questdes politicas mais importan-
tes que ndo poderiam ficar a cargo somente dos juristas selecionados. Essa conferéncia foi
solicitada com o propdsito de preparar o terreno politico para as principais decisdes, que abar-
cariam a aceitagdo ou ndo do Tribunal Europeu e da Comissao Europeia.

Como fruto desse debate, optou-se pela supressdo temporaria do direito as elei¢Ges
livres e, principalmente, pela auséncia imediata de mecanismos e instrumentos incumbidos de
fiscalizar e controlar as diretrizes da Convencdo. Logo, o artigo mais controverso foi o direito
de ‘peticdo individual’ contra os Estados, ja que dentro dessa proposta se encontrava a im-
plementacdo do Tribunal de Justica. Tanto a Holanda quanto o Reino Unido lideraram a opo-
sicdo contra a aceitacdo da jurisdicdo do Tribunal. A Convencdo, nesse primeiro estagio, s
seria capaz de fixar quais seriam os direitos que ela abrangeria, pois ndo havia nenhum dispo-
sitivo legal de controle por incumprimento.

O direito de ‘peticao individual’ s6 foi aceito depois de uma série de modificacBes na
sua proposta original, dentre elas, que a ratificacdo da Convencao ndo implicaria na aceitacao
simultanea do Tribunal, tornando-se assim uma ‘clausula facultativa’. O representante irlan-
dés, Sean MacBride declarou que “[...] uma Convencgédo Europeia que néo tivesse o direito de
peti¢do individual ndo valeria o papel em que foi escrita” (MACBRIDE apud BATES, 2011,
p. 29). Apds a pressdo dos apoiadores do projeto, composto por oito paisest®, a questdo da pe-
ticdo individual foi finalmente votada e aprovada por doze votos. Em associacdo a essa tema-
tica também foi redigido o artigo 25° da CEDH que se referia a criacdo de uma Assembleia
Plenaria para o estudo das propostas que integrariam o opcional Tribunal de Justica.

Bates (2011, p. 31) nota que a auséncia do reconhecimento coletivo dos Estados signa-
tarios sobre a importancia da criacdo do Tribunal Europeu evidenciou o grande ceticismo que
perpassava sobre a eficiéncia politica e a credibilidade da Convencdo. Para ele, na melhor das
hipoteses, a Convencao era considerada um mecanismo ‘quase judicial’, pois os Estados esta-
vam mais preocupados com a extensao de suas obrigagdes na ratificacdo do acordo, do que de
fato, com a protecdo dos direitos e das liberdades fundamentais de seus cidad&os. As ativida-
des implementadas na Europa, de modo algum, representaram a substitui¢do das garantias na-
cionais pelas internacionais, sendo os direitos do homem — sua promogé&o, controle e garantia

— mais imaginaveis politicamente do que efetivos.

Tendo em conta as indmeras clausulas de excec¢do que negam o valor da De-
claracdo de Direitos, e as dificuldades crescentes associadas a criagdo da

13 [Bélgica, Franca, Grécia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Suécia e Turquia.].
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Comisséo e do Tribunal — empecilhos que nenhum Estado parece disposto a
superar — e a falta de vontade dos membros do Conselho da Europa em rati-
ficarem a Convencao, apliqguemos a este documento as palavras de Horécio:
‘parturiunt montes, nascetur ridiculus mus’. [...] A frase em latim significa:
“as montanhas estdo em trabalho de parto e um rato ridiculo ird nascer”.
(GREEN apud BATES, 2011, p. 33).

Nesse interim, em novembro de 1950, os governos da Bélgica, da Dinamarca, da
Franca, da Alemanha, da Islandia, da Irlanda, da Italia, de Luxemburgo, da Holanda, da Noru-
ega, da Turquia e do Reino Unido, por fim, assinaram a Conveng&o para a Protecdo dos Direi-
tos do Homem e das Liberdades Fundamentais'4, no palacio de Barberini em Roma (BATES,
2011, p. 29). Como forma de demonstrar o falso entusiasmo que resvalava sobre os lideres
europeus, Bates (2011, p. 31) recorda a fala do presidente da Assembleia, Paul-Henri Spaak,
sobre a redacdo do documento: “[...] ndo ¢ uma boa Convengao, mas ¢ um belo Palacio!”.

A enfermidade do otimismo esteve presente, portanto, em grande parte dos debates po-
litico-juridicos que precederam a criacdo da Convencdo Europeia e do Tribunal Europeu,
dando continuidade a um caminho posterior deveras sinuoso e debilitado. As instituicGes de
Estrasburgo pautaram-se mais no compromisso dilatério que é o de adiar conflitos politicos
sem resolver realmente os problemas sociais. A sua conciliacdo implicou na manutencdo do
status quo e, perante ao publico-espectator, numa encenagdo coerente dos grupos politicos
divergentes, acerca da ilusoria defesa dos direitos humanos. (NEVES, 2013, p.54).

Pois, para cada nova questdo surgida — no @mbito da protecdo humana inclusiva e das
sanc0es dirigidas aos Estados transgressores —, mostrava-se a dificil tarefa de conciliar a ‘justa
satisfacdo’® individual dos direitos com as soberanias nacionais, servindo apenas para expor
simbolicamente como as novas instituicdes politico-europeias eram merecedoras da confianca
publica e intimamente atreladas as demandas socio-histéricas por mais direitos sociais. (BA-
TES, 2011, p.36). O acordo se fundou, particularmente, na manipulacdo de um ideal de efici-
éncia dos seus mecanismos de controle, que eram capazes de produzir um sentimento coletivo
de bem-estar e imunizar, acima de tudo, seus sistemas politicos de formas alternativas de do-
minacdo. (NEVES, 2013, p. 39-40).

1410 Conselho da Europa ndo deve ser reduzido apenas a Convencgdo Europeia. Paralelamente ao Tri-
bunal Europeu, ele é formado por trés grandes instituicGes em Estrasburgo: o Comité de Ministros, o
Secretariado e a Assembleia Parlamentar. (DEMBOUR, 2006, p. 20).].

15 [A ‘justa satisfagdo’ aparece como uma nova subjetividade politica, isto €, capaz de considerar a
satisfacdo das necessidades humanas mais basicas como critério para serem pensadas as novas for-
mas de legitimacao no ambito juridico. “A estrutura das necessidades humanas que permeia a coleti-
vidade refere-se tanto a um processo de subjetividade, modos de vida, desejos e valore, quanto a
constante auséncia ou vazio de algo almejado e nem sempre realizavel”. (WOLKMER, 2007, p.
102).].
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Por vezes, a Convencao Europeia e o Tribunal Europeu tornaram-se insignias de um
notavel projeto, mas ainda fadado as relagdes assimétricas de poder nacional e interinstitucio-
nal, sendo ainda camuflado por discursos morais em prol da defesa simbdlica dos direitos
universais do homem e da preservacdo das tradicdes de suas sociedades (SCHEECK, 2011).
As ambivaléncias estiveram presentes em seu momento de criacdo, aprofundamento e concre-
tizacdo, sendo partes constitutivas do que é hoje considerado umas “[...] das mais altas com-
peténcias judiciais” em questdes de protecao e solucdes para os individuos violados no conti-
nente. (AROLD, 2007, p.12).

De acordo com Bates (2011, p.36), a Convengdo Europeia da década de 1950, foi ain-
da ambigua em sua missao, ora fundada com a inten¢@o de se constituir como um ‘pacto para
acdo coletiva e de seguranga’ dos Estados ocidentais, ora como um instrumento facultativo de
‘garantia dos direitos individuais’ (ou seja, um verdadeiro Tratado Europeu dos Direitos Hu-
manos), mas sem mecanismos de controle e garantias eficazes — 0 que colocava em ddvida
seu real intento de se constituir como um instrumento genuino para a prote¢do humana inclu-
siva e para a promogdo da ‘justiga social’.

A Convencao Europeia, inicialmente, coube a funcio de preservar os direitos humanos
e as liberdades acordadas em seu texto — sem direito de expansao posterior —, reafirmando as
crencas publico-politicas de que somente a defesa desses direitos poderiam garantir as verda-
deiras bases da paz e da justica que a Europa tanto precisava. (AROLD, 2007, p. 20-21)
(CONVENCAO, 2016)®. No entanto, ela ainda compactuava com a antiga légica quase ex-
clusiva do “Estado versus Estado’. O direito de peti¢ao individual — a grande inovagao do pro-
jeto —, era opcional e restrito apenas a um numero limitado de paises. Desde a sua criacao,
cabia somente ao Comité de Ministros sua supervisdo. No ano seguinte a sua implementacéo,
veio a primeira aquisicdo do acordo: a criacdo da Comissao Europeia dos Direitos Humanos —
responsavel por filtrar os casos de violacdo dos direitos humanos nos Estados signatarios e
formular pareceres avaliativos a serem direcionados ao Comité. (AROLD, 2007, p. 22-24).

Entretanto, a Comissdo Europeia ndo se constituia como um 6rgdo permanente em Es-
trasburgo, apenas estabelecia reunides mensais. Em seus estagios iniciais — assim como a Cor-
te Europeia —, ela se pronunciava somente sobre a harmonizacdo das legislagdes nacionais ao
ordenamento juridico europeu, com o0 objetivo de estabelecer medidas proficuas para a incor-
poracdo dessas diretivas nos textos legislativos dos Estados nacionais. Sua notoriedade de-
pendia das decisGes do Conselho da Europa, que até entdo, era o Unico érgao responsavel por

manter politicamente os Estados dentro das normas acordadas. (AROLD, 2007, p. 24).

16 [Preambulo.].
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Apesar desse estopim inicial, para alguns autores, foi somente com a aceitacdo majori-
tarial’ da jurisdicdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos®8, em janeiro de 1959, que a
“[...] Convencdo Europeia foi trazida a vida [...] através da criacdo da jurisprudéncia de Es-
trasburgo, tendo como base os casos de apelagdo individual”. (BATES, 2011, p. 38-39).
Quando foi inaugurado, parte dos Estados do Conselho da Europa se comprometeram com a
funcdo de nomear uma lista com trés juizes nacionais que seriam votados pela Assembleia
para compor o quadro de especialistas da instituicdo. Quanto ao processo de eleicdo dos jui-
zes, os candidatos precisavam possuir “[...] as qualificacbes necessarias para o exercicio de
altas funcdes judiciais ou serem competentes de jurisconsultos reconhecidos.” (BATES, 2011,
p. 39).

Ao Tribunal Europeu coube o dever de julgar e implementar a Convencao, decidindo
sobre as possiveis transgressdes dos direitos do homem e do cidaddo no escopo de seus Esta-
dos signatarios. Foi ressaltado, desde o principio, que as decisdes agissem de acordo com as
particularidades nacionais, e que levassem em conta as principais constituicdes democraticas
modernas. Recentemente, no caso de Rekvenyi versus Hungria (processo n° 25390/94)%° —
sobre a garantia do direito de livre associacdo (artigo 11° da CEDH) —, o Tribunal Europeu
consolidou o seu papel internacional contraditério como uma institui¢do juridica de defesa
dos direitos humanos, mas ainda centrado em caracteristicas politico-tradicionais (VOETEN,
2011, p. 61)°, por adotar — a partir da década de 1990 — a doutrina da margem de apreciagao.
(AROLD, 2007, p.20).

1710 Reino Unido s6 aceitou a clausula opcional do direito de peticdo individual e, consequentemente,
a jurisdi¢do do Tribunal Europeu em 1966. Em 1973, foi a vez na Italia e da Suica de seguirem o
exemplo. A Franga aceitou sua jurisdi¢do apenas apos a morte do Presidente Pompidou em 1974. Em
1975, foi a vez da Grécia, Espanha e Portugal de se integrarem a estrutura da CEDH, apds seus re-
gimes autoritarios de Franco e Salazar e dos ‘coronéis gregos’. Muitos analistas como Madsen
(2011, p.58) consideram que o maior impulso a legitimidade da jurisdi¢cdo do TEDH tenha ocorrido
em meados da década de 1970 com a incorporagdo de novos e importantes membros a CEDH e ao
direito de peticdo individual.].

18 [Ao sistema de articulagdo entre ambos os mecanismos, Comisséo e Tribunal, foi instituido reunides
ndo permanentes em Estrasburgo, no chamado “two-tier system ”. Nesse processo, a Comissao fica-
ria encarregada de filtrar as demandas a serem levadas ao tribunal. Os casos individuais poderiam ser
apresentados previamente a Comissao, e caso ela ndo alcancasse a plena satisfacdo das partes por in-
termédio de uma solucdo amigavel, o processo era encaminhado ao Tribunal. Em seus primeiros es-
tagios, Nina-Louisa Arold (2007, p. 22-24) menciona que ambas as instituicdes se pronunciavam em
relacdo a legislacdo nacional dos Estados-membros, e quais seriam as medidas legais mais apropria-
das para a incorporacdo da Convencao Europeia em seus ordenamentos juridicos internos. Desde sua
fase inicial, cabia ao Comité de Ministros do Conselho da Europa emitir san¢fes para o cumprimento
das recomendacdes.].

19 [O caso na integra esta disponivel em: < www.legislationline.org/documents/id/18443 >, acessado
em 07 de out. de 2016.].

20 [Voeten (2011) examina a politica interna do TEDH, observando que a interpretagdo dos textos le-
gais permanece como uma “questdo de opinido politica”. Para o autor, grande parte da jurisprudéncia
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Por meio desse dispositivo, 0 TEDH reconheceu uma ‘maior concessao discricionaria’
aos tribunais nacionais, com a alegacdo de que esses ocupavam um lugar de destaque e mais
préximos de suas sociedades tradicionais do que os juizes de Estrasburgo. Estabeleceu-se as-
sim, legalmente, um maior poder de manobra aos Estados Europeus, na medida em que a
Convencado se tornou subsidiaria dos sistemas nacionais de salvaguardas dos direitos. (LAWS,
2014, p. 192). No entanto, as principais doutrinas do TEDH ser&o abordadas mais adiante.

Assim como as outras duas instituicdes, os dilemas acerca da coeréncia e efetividade
do Tribunal Europeu se mantém, sendo improvavel a definicdo de uma unica cultura legal,
com ideais, valores, expectativas e atitudes harmoniosas no seu escopo de atuacdo. (FRIED-
MAN, 1996, p.66). Por isso, propomos um estudo seletivo dos fatos fundamentais que estive-
ram associados ao aumento da confiabilidade do Tribunal Europeu durante o seu periodo de
evolucdo no que tange a proibicdo da discriminacdo, da intolerancia e do racismo.

As doutrinas e 0s conceitos incorporados, que passaram a integrar as premissas de in-
terpretagdo do atual artigo 14° da CEDH serdo essenciais para abordarmos as condutas, as 16-
gicas juridicas e, finalmente, delinearmos uma jurisprudéncia politica, habil em fornecer um
conjunto de variaveis causais a serem confrontadas, posteriormente, com as analises criticas
de Jirgen Habermas (Teoria Reconstrutiva do Direito) e de Axel Honneth (Teoria do Reco-
nhecimento). Objetiva-se, por fim, apresentar um diagnostico do tempo capaz de problemati-
zar a efetividade do Tribunal Europeu no que tange ao reconhecimento humano inclusivo e a
promocdo da igualdade com sensibilidade as diferencas.

Por isso, buscaremos responder: Como se dispbe a infraestrutural legal do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos? Seus mecanismos e instrumentos de protecdo séo facilmente
acionados? Quais sdo os tramites legais? Para além dos dados objetivos de acesso ao sistema
de direitos moderno, quais sdo e foram as doutrinas que perpassaram sobre o direito de nao
discriminacdo? Seriam elas, garantias de protecdo, coordenadas e compativeis com as deman-
das historico-sociais? Ou ainda se encontram pautadas em cenarios sociais marcados pela in-
fluéncia das tradicOes e de antigas lealdades nacionais? Qual o padrdo legal de prova da Corte
Europeia no que diz respeito as identidades alternativas na Europa e a protecdo contra as ati-
tudes discriminatdrias baseadas na etnia de minorias nacionais?

Através desses questionamentos, pretendemos delinear os limites e as possibilidades
da jurisprudéncia politica do Tribunal Europeu, acerca do artigo 14° da CEDH de néo discri-

minacdo, seus debates e problemas, além ainda de conceber um estudo cientifico rigoroso que

de Estrasburgo advém de uma aplicacéo abstrata das normas, sendo reflexo de orientacdes politica-
mente motivadas e de preferéncias pessoas dos juizes.].



34

servird de base para as andlises subsequentes das politicas de protecdo social e inclusdo dos

grupos sociais constantemente inferiorizados e ndo incluidos no sistema de direitos moderno.

2.2 O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos: as principais doutrinas sobre o princi-

pio da ndo discriminacéo e suas modificac¢des estruturais

2.2.1 Breve panorama: as fases progressivas da infraestrutura legal da Corte Europeia

A primeira fase de formacéo da infraestrutura legal, que marca o antigo sistema de Es-
trasburgo?!, ficou conhecida como two-tier. Ela vigorou até novembro de 1998, quando as
principais modifica¢fes introduzidas pelo Protocolo n® 11 (STE n° 155), substituiram os dois
niveis da estrutura, composta pela Comissdo Europeia e pelo Tribunal Europeu — de tempo
parcial —, num unico Tribunal permanente. (ESQUEMA, 2014, p.09).

Essas mudancas desencadearam a extingdo da Comissdo Europeia, e apresentaram-se
como um meio — oficialmente declarado — de garantir um maior dinamismo ao processo e
democratizar o acesso ao Tribunal. O protocolo n° 11 evitou consideracgdes politico-juridicas
mais amplas, acerca do papel ou da finalidade da Convencao, concentrando-se apenas na me-
canica institucional e nos modos de garantir um melhor funcionamento das instituicbes com a
reducdo, sobretudo, dos custos operacionais. Ele demarcou o novo estagio da infraestrutura
legal da Corte e foi considerado, por muitos especialistas, como um pacote de reformas radi-
cais. (HARMSEN, 2011, p.121-122).

Outra modificacdo se deu pelo aumento consideravel do nimero de casos individuais,
apos a tendéncia democratizante que introduziu mudancas politicas vultosas no Conselho da
Europa. Ou seja, a adesdo dos antigos Estados soviéticos ao quadro de membros da Conven-
¢do. Com o intuito de combater a lentiddo do sistema, a entrada em vigor do Protocolo n° 14
(a partir do ano de 2010), definiu que apenas um juiz singular poderia “[...] declarar a inad-
missibilidade ou arquivar qualquer peticao” (art.7, pardgrafo 1). Caso o pedido fosse conside-
rado admissivel, o juiz o transmitiria ao Comité juridico (composto por trés juizes) ou a Ca-
mara (composta por sete juizes), para a emissdo da sentenga final a ser executada pelo Comité
de Ministros. No entanto, caso ndo houvesse precedéncia na jurisprudéncia do Tribunal, a pe-
ticdo passaria a ser avaliada pela Grande Camara (composta por dezessete juizes), conforme ¢

exemplificado no organograma abaixo:

21 [Originalmente trés instituicdes foram confiadas a possibilidade de superviséo, aplicacéo e interpre-
tacdo da Convencéo Europeia: a Comissdo Europeia dos Direitos Humanos (criada em 1954), o Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos (criado em 1959) e o Comité de Ministros do Conselho da Eu-
ropa (criado em 1949). (AROLD, 2007, p. 24).].
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Figura 1 - Organograma simplificado do acesso dos pedidos individuais ao TEDH
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Fonte: OVERVIEW, 2015, p. 11.

Na hipotese da queixa ser considerada inadmissivel — em qualquer etapa do processo —
, a apelacdo tendo como base as mesmas evidéncias, ndo seria mais exequivel. Segundo dados
apresentados pelo relatério Overview 1959-2014, o Tribunal Europeu ja decidiu sobre, apro-
ximadamente, 627.000 aplicacGes até o ano de 2014. Isso equivaleria a apenas 5% dos casos
aplicados, uma vez que se estima que 95% das queixas tenham sido consideradas inadmissi-
veis ao longo de sua histéria. (OVERVIEW, 2015, p.04).

Para Robert Harmsen (2011, p. 126-127), “[...] em relagcdo ao Protocolo n° 11, o Pro-
tocolo n° 14 foi um acordo marcadamente mais modesto”. Pois, versou sobre um conjunto
limitado de alteracGes, com a meta de permitir um funcionamento mais agil do sistema, “[...] a
luz das primeiras experiéncias do novo Tribunal e do crescimento continuo do nimero de ca-
sos”. Para desenvolver suas criticas, o autor defende que as discussdes prévias ao Protocolo
n° 14 englobavam noc¢@es constitucionalistas e visdes mais amplas sobre o papel da justica na
Corte e na vida dos individuos, o que foi deixado de lado na redacdo do documento final.
(HARMSEN, 2011, p. 127).

Para além de sua disposicédo estrutural, o Tribunal juntamente com as demais institui-
cOes de controle e execucdo da Convencao — isto é, a Comissdo Europeia e 0 Comité de Mi-
nistros —, desde sua criagdo, proporcionaram uma sequéncia de reformulag¢6es no bojo de suas

competéncias, com a incorporacao formal de novos principios, I6gicas judiciais, doutrinas ju-



36

risprudenciais e padrfes de prova para a interpretacdo dos seus dispositivos legais, como é
apresentado nos relatorios anuais desde 1959.

Tendo como pardmetro o alcance de tais medidas e reestruturacdes, propde-se uma
apreciacdo aplicada para a definicdo de seus principais fundamentos histéricos e organizacio-
nais, aderindo a analise suas premissas constitutivas, axiomas e marcos, que possibilitardo a
compreensdo de suas sentencas emitidas nos casos que envolveram as leis e as politicas de

ndo discriminacao (foco vital desse estudo).

2.2.2 O antigo sistema “two-tier”

Durante os anos de 1952-1958, o Comité Juridico da Assembleia Consultiva, destinou-
se, majoritariamente, ao refinamento das normas presentes na CEDH e, a implementacdo de
novas competéncias a recém-criada Comissdo. O primeiro protocolo adicional foi integrado
ao corpo do ordenamento juridico europeu em marco de 1952. Suas providéncias visavam
complementar alguns direitos civis e politicos, que ja haviam sido reconhecidos pelas Nacdes
Unidas??, mas cujos direitos ainda néo faziam parte da Convencéo. (CONVENCAO, 2016).

Essas ‘novas liberdades’ buscavam assegurar os direitos individuais de protecdo da
propriedade privada, a garantia das elei¢Ges livres e democraticas e 0 comprometimento dos
Estados em aplicarem territorialmente as diretrizes do acordo. (YEARBOOK, 1962, p. 138-
140). O Conselho da Europa intencionava ainda conceder certos direitos reciprocos e obriga-
¢cdes em conformidade com os interesses nacionais dos Estados signatarios, consolidando o
seu ideal de uma ‘unido mais estreita’, como modo de estabelecer uma “[...] ordem publica de
democracias livres”, ¢ o respeito ao seu “[...] patriménio comum de ideias e tradigdes”.
(CONVENCAO, 2016, p.05) (YEARBOOK, 1962, p.139-140).

Esse posicionamento fez com que o autor, Andrew Moravcsik (2000, p. 248-249)
apontasse a Convencdo como um mecanismo que possibilitaria a difusdo da democracia libe-
ral no continente. Com uma tentativa conjunta, de “[...] bloguear a governanca de seus adver-
sarios politicos futuros”, ndo sendo considerada, portanto, uma forma “[...] de conversdo ao
altruismo moral”. Durante seus primeiros quinze anos de vigéncia, como argumenta Mikael
Madsen (2011, p. 44), “[...] o resultado foi que muitas medidas legais [...] proporcionaram
uma espécie de justica aos individuos, sendo ainda cuidadosamente equilibrada com os inte-

resses geopoliticos dos Estados”.

22 [Através do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.].
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J4, utilizando-se da reflexdo de Marcelo Neves (2013, p. 01-07), podemos atribuir a
Convencdo, o papel de se constituir como um possivel ordenamento de representagdes, com
referéncias explicitas aos termos da semantica tradicional. Pois, 0s apelos a existéncia de um
‘patrimdnio comum’, de uma ‘heranga europeia’ ¢ da preservacao das ‘tradi¢des’, apareceri-
am como mecanismos de intermediacdo entre os anseios politicos do documento juridico e a
realidade social europeia. Nas palavras do autor, “[...] o simbdlico encontrar-se-ia aqui [...]
tanto na linguagem quanto nas instituicGes. Embora as instituicdes ndo se reduzam ao simbo-
lico, elas sdo inconcebiveis sem ele”. (NEVES, 2013, p. 13).

Podemos notar tal entrelagamento no discurso do presidente e juiz Lord Arnold Mac-
nair?®, na inauguragéo da Corte Europeia em 20 de abril de 1959. Ele menciona que o Tribu-
nal foi estabelecido como uma ‘fonte natural’ de sua propria jurisdi¢do. E, quando as ‘consti-
tuigdes nacionais’ falhassem em garantir os direitos e as liberdades mais elementares aos in-
dividuos —, caberia ao Tribunal o dever de reparar 0s equivocos e resguardar os direitos do
homem e do cidaddo. (YEARBOOK, 1960, p.154). Pois,

[...] o conflito pode crescer entre individuos e governos. E, se eu puder usar
uma frase medieval para exemplificar ““[...] ha& um poder demasiadamente
grande de um lado em detrimento do outro”, mas apenas como a paz ¢ unica
e indivisivel, assim também o € o respeito a vida e a dignidade humanas.
Como Jesus Cristo declarou essa verdade quando disse, ‘porquanto o fizes-
tes isto a um dos seus pequeninos irmdos, vos o fizestes também a mim’. FOi
nessa concepgdo em que se inspirou a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em de-
zembro de 1948. [...] Quase imediatamente, o Conselho da Europa criou uma
protecdo internacional dos direitos humanos como sendo seu maior objetivo.
E em 1950, a Convencdo Europeia foi adotada contendo em detalhes a ela-
boracdo desses direitos. A CEDH, no que diz respeito aos seus autores, foi
[concebida] como uma expressdo comum de suas tradigdes [...] e o pream-
bulo da Convencéo descreve a manutencao e a realizagdo dos direitos hu-
manos e das liberdades fundamentais como um método de alcancar uma
maior ‘unido e coesdo entre os membros do Conselho da Europa’ [...] Se-
nhores, posso assegurar que eu e meus colegas estamos orgulhosos de ter-
mos sido autorizados a participar deste movimento e que nos compromete-
mos em fazer o nosso melhor para garantir o seu sucesso”. (MACNAIR
apud YEARBOOK, 1960, p. 154-156, grifo nosso).

Nesse caso, 0 aspecto simbolico foi associado aos meios difusos da garantia da prote-
¢do humana inclusiva e particularista das tradi¢des, com referéncias explicitas até mesmo aos
idearios cristdos. No dominio do direito, tratar-se-ia de uma linguagem aparentemente “uni-

versal’, ‘flexivel’ e ‘solidaria’. No entanto, que se chocaria, em seguida, com a alusdo de sig-

23 [Juiz e o primeiro presidente do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, com mandato de 1959 até
1965.].
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nos de filtragem, os quais estabeleceriam critérios restritos de pertencimento, exclusivos e até
mesmo excludentes. (NEVES, 2013, p.101).

Foi reafirmado ainda pelo Relatorio de 1961 que todos os Estados europeus possuiam
“[...] a mesma opinido e [tinham] uma heranca comum de tradi¢des, ideais, liberdades e Esta-
do de Direito, dando assim 0s primeiros passos para a criagido coletiva de alguns direitos”.
(YEARBOOK, 1962, p. 138). Atrelaram-se, portanto, aos mecanismos judiciais perspectivas
simbolicas que permeavam, principalmente, as instituicbes politicas europeias. (NEVES,
2013, p. 27). Nas palavras do autor, “[...] definiu-se uma atividade coletiva que tranquilizava
0s seus participantes da inexisténcia de dissenso entre eles. [Os simbolos], por sua vez, foram
concebidos como crengas socialmente comunicadas e inquestionadas”. Por meio de tais rei-
vindicacdes, o significado que prevaleceu foi o “[...] politico-ideoldgico latente em detrimento
do seu sentido normativo-juridico aparente.” (NEVES, 2013, p.29).

Como sequéncia, apos a criacdo do Tribunal Europeu em 1959, foi aprovado como
adicdo ao texto da Convencdo, o segundo protocolo adicional: o Protocolo n° 4. Conforme
consta no parecer de 1963, esse projeto além de incorporar mais dispositivos — no que tange
ao reconhecimento de certas garantias civis e politicas —, também ampliou as atribuicdes do
préprio sistema de Estrasburgo. De modo diferenciado, essas novas medidas possibilitaram a
recepcdo de peticdes tanto individuais ou de grupo de particulares, quanto agdes conduzidas
por organizacdes ndo governamentais?*. (CICHOWSKI, 2011, p.77).

Ja no que se refere aos direitos conquistados, o Protocolo n° 4 agregou a Convencéo, a
proibicdo da prisdo por dividas, a liberdade de circulacdo, o impedimento da expulsdo arbitra-
ria de nacionais, bem como da ‘expulsdo coletiva’ de estrangeiros (CONVENCAO, 2016),
sendo todas essas medidas amparadas pela normativa legal da ‘igualdade perante a lei’, sob a
garantia do gozo da ‘ndo discriminac¢ao’. (YEARBOOK, 1960, p.168).

O principio da nédo discriminacdo foi claramente influente na elaboracdo dos docu-
mentos produzidos pelo Tribunal e pela Comissdo. (HANDBOOK, 2011, p. 14-15). Como
parte integrante de seu arcabougo, a promogao da ‘igualdade plena e efetiva> (CONVENCAO,
2016, p.51), ndo excluia ainda a “[...] possibilidade de uma das partes contratantes operarem
segundo o principio da diferenga” (YEARBOOK, 1960, p.505), desde que, tais medidas fos-
sem “[...] objetivas e razoavelmente justificadas”. (CONVENGCAO, 2016, p.51-52).

[...] um Estado ndo discrimina se conferir uma vantagem, um privilégio ou
se posicionar a favor de um determinado grupo ou individuo [...] a questdo

24 [Cichowski (2011) aborda o papel do ativismo dos grupos da sociedade civil europeia na expansao
dos direitos humanos em Estrasburgo, sendo essas organizacGes, importantes mecanismos de trans-
formacdo da jurisprudéncia do TEDH.].
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de uma eventual discriminag&o surge apenas se a diferenca de tratamento em
causa equivale a uma “dificuldade” infligida a outras pessoas. Além disso, &
necessario que as “dificuldades” ndo sejam justificadas tendo como base o
interesse geral [...] A “apreciacdo” do “interesse publico” ndo ¢ “isento de
avaliag@o pelos 6rgdos estabelecidos para a implementacdo da Convengao”
[...] com relagdo ao artigo 14°: se for aceito que “certas diferenciacdes pos-
sam ser justificadas com motivos razoaveis ¢ legitimos”, a ideia de uma “re-
visdo internacional” requer que a Comissao e o Tribunal tentem verificar os
motivos do 6érgdo legislativo, bem como os objetivos e os efeitos da legisla-
cdo. (YEARBOOK, 1970, p. 854-856, grifo nosso).

Assim, os Estados poderiam introduzir medidas desiguais de tratamento, desde que,
ndo fossem consideradas ‘arbitrarias’ ou se constituissem como um ‘impedimento’ a outros
individuos membros da sociedade. Esta distincao legitima referia-se as acdes dos Estados para
a correcdo de desigualdades estruturais de origem historica, econémica, social ou de natureza
politica. No entanto, é necessario ressaltar que uma distin¢do, a primeira vista, concebida co-
mo ‘legitima’ — em longo prazo —, pode se transformar numa discriminag&o injusta. Uma vez
que tenha alcancado seu objetivo inicial de igualitarizacdo, a diferenca de tratamento pode se
converter em graves preconceitos, que derivam, quase sempre, da vontade deliberada dos go-
vernos e de suas sociedades (YEABOOK, 1968, p.846). Por isso, as instituicdes de Estrasbur-
go também destacaram a pertinéncia de uma apreciacdao constante do interesse publico, bem
como a necessidade de avaliar os efeitos, os objetivos e a plausibilidade dessas legislacdes.

Com base no relatorio sobre a jurisprudéncia europeia sobre o principio da ndo discri-
minacdo, o Handbook on European non-Discrimination law (2010, p. 21-21), “[...] a lei da
ndo discriminacdo proibe cenarios em que pessoas ou grupo de pessoas, em situacdes idénti-
cas, sejam tratadas diferentemente [ou ainda que], pessoas ou grupo de pessoas, em situacoes
diferentes, sejam tratadas de modo idéntico”. Apesar disso, o Tribunal Europeu passou a con-
denar somente as formas de ‘discriminagdo direta’, ou seja, quando existiam diferencas no
tratamento de individuos em situacBGes anadlogas ou semelhantes, sem que fossem objetiva-
mente legitimas ou justificaveis.

O parecer aponta que o Tribunal raramente apresentou o conceito de ‘discriminagdo
indireta’ em sua jurisprudéncia (HANDBOOK, 2010, p.38-39), ndo a reconhecendo até recen-
temente?. Embora tenha atestado a possibilidade de agdes afirmativas como formas de rever-
ter as assimetrias histdricas ou as desvantagens estruturais — com a promogéo da participacdo

de grupos desfavorecidos —, ele foi relutante em reconhecer, por um longo tempo, a ‘discrimi-

25 [Caso D.H e outros contra a Republica Checa (processo n° 57325/00), trabalhado mais adiante.].
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nagdo inversa’?®. Ou melhor, que “[...] um mesmo tratamento para pessoas que estio em situ-
acoes diferentes” poderia se converter num ato discriminatorio ou generalizado de inferioriza-
cao. (HANDBOOK, 2010, p.29).

Para Marie-Bénédicte Dembour (2009, p.223-231) a recusa do Tribunal em aderir ao
principio da ‘discriminacdo indireta’ por tantas décadas, evidenciou que o reconhecimento do
racismo e da discriminacdo pela instituicdo se traduziu em “[...] pequenas concessdes num
espago onde o racismo cresce mais a cada dia”. Para a autora, a leniéncia em aprova-la foi
uma decisdo de cunho predominantemente politica, que se tornou legitima nos requisitos le-
gais. Referiu-se apenas ao “[...] ndo reconhecimento cotidiano do racismo e no seu continuo

siléncio”. Afinal,

[...] as normas legais nunca sdo neutras, pois elas refletem certos valores e
premissas que podem ser alteradas conforme a historia social. Tanto a [sua]
jurisprudéncia quanto os recentes desenvolvimentos internos do Tribunal
demonstram que estes dados técnicos ndo eram de fato um dado, mas resul-
tado de uma escolha politica deliberada pela Corte. (DEMBOUR, 2009,
p.226).

De acordo com a autora, competiria ao sistema de Estrasburgo a funcéo de reduzir ou
eliminar os efeitos sociais dessas duas formas de dominio hierarquizado, no sentido de dimi-
nuir a subordinacdo, a marginalizacao e a exclusdo. Caberia assim ao Tribunal e a Comisséo,
a protecdo de individuos contra modos velados de desrespeito — neste caso, de padrdes legal-
mente institucionalizados — que ainda reproduzem relagdes assimétricas de poder nas socieda-
des europeias. (DEMBOUR, 2009). No entanto, aprofundar-nos-emos nessas criticas mais
adiante.

No que se refere a adicdo das diretivas de ‘igualdade’ e ‘ndo discriminagdo’, o sistema
two-tier também inviabilizou discursivamente a possibilidade de “[...] invocar o fato de que
um ato ndo foi abusivo ou contra bonos mores, porque foi conformado numa ideologia domi-
nante sobre a discriminacdo contra pessoas em virtude de sua raca, religido, nacionalidade,
ideologia ou oposicao politica”. (YEAKBOOK, 1960, p. 260). Sob essas circunstancias se
buscou evitar discursos discriminatorios salvaguardados em vieses culturais de grupos majori-
tarios. Tal norma definiu o escopo de aplicabilidade do artigo 14° da CEDH, apresentando 0s
seus possiveis efeitos praticos. (YEARBOOK, 1970, p. 882).

%6 [Sdo elementos de uma ‘discriminagdo indireta’, “(...) critérios, praticas ou regras [a primeira vista
concebidas como] neutras, [mas] que afetam um grupo ‘vulneravel’ de um modo significativamente
mais negativo do que em compara¢do com outros grupos em situagdo similar”. (HANDBOOK, 2010,
p-29). Em resumo, sdo praticas rotineiras que colocam numa situacao de desvantagem grupos ‘vulne-
raveis’.].
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Em 1963, o Tribunal Europeu ainda atestou que a “[...] discriminacdo mais flagrante é
suposta a ocorrer no dominio internacional”. (YEARBOOK, 1964, p.450). A partir dessa
constatacdo, a Comissdo Europeia em associacdo com o Tribunal passaram a intensificar os
esforcos para incluirem uma revisdo internacional das realizacbes nesse campo. As organiza-
¢Oes intergovernamentais regionais e as organizacfes ndo governamentais assumiram um pa-
pel de destaque na cooperacdo e participacdo desse projeto politico em construcdo. (YEAR-
BOOK, 1968, p. 68-70).

Trés anos depois, a Comissdo Juridica da Assembleia Consultiva apoiou a Recomen-
dacdo 453, sobre as medidas a serem tomadas contra a incitacdo ao édio racial, nacional e re-
ligioso, nos ambitos nacionais e internacionais. Foi sugerido ao Comité de Ministros que: i)
convidassem os Estados signatarios da Convencdo para iniciarem uma “[...] legislacao eficaz
contra a incitacdo ao ddio racial, nacional e religioso”, e onde essa legislagdo ja estivesse em
vigor, que o Comité estimulasse a verificacdo de seu ‘alcance’ e ‘efetividade’, “[...] & luz das
circunstancias do tempo presente”; ii) que 0 Comité transmitisse aos governos nacionais uma
‘lei modelo’ para assisténcia, conveniéncia e utilizacdo de tal diretriz contra a incitagdo ao
odio nas legislacdes nacionais, incorporando ainda os principios juridicos que a Assembleia
considerasse como essenciais para a ‘boa convivéncia’ democratica; e, finalmente, iii) que
instruisse 0 Comité de Peritos para esbogar um projeto relativo a uma lei uniforme contra o
‘incitamento ao 6dio racial, nacional e religioso’ na Convengao. (YEARBOOK, 1968, p. 66).

A ‘lei modelo’ definiu, sobretudo, que uma pessoa seria culpada de crime ou infracao

pelo Tribunal ou pela Comissao,

Artigo 1°

a) se chama[sse] publicamente ou incita[sse] o ddio, a intolerancia, a discri-
minacdo ou a violéncia contra pessoas ou grupo de pessoas distinguidas pela
cor, raca, etnia, origem nacional ou religiosa;

b) se insulta[sse] pessoas ou grupo de pessoas, se as prende[ssem] arbitrari-
amente, ou despreza[ssem]-[n]as, calunia[ssem]-[n]as em conta de suas par-
ticularidades mencionadas no paragrafo (A).

Artigo 2°

a) [...] se publica[ssem] ou distribui[ssem] matéria escrita que visa[sse] al-
cancar os efeitos previstos no artigo 1.

b) ‘matéria escrita’ inclui qualquer escrita, sinal ou representagao visivel.
Artigo 3°

Uma pessoa serd culpada de infragdo nos termos dos Artigos 1 e/ou 2.
Artigo 4°

As Organizacgdes cujos objetivos ou atividades se insiram no &mbito dos ar-
tigos 1 e 2 serdo processadas e proibidas.

Artigo 5°

a) Uma pessoa deve ser culpada de um delito se ela utiliza publicamente in-
signias das organizacgdes proibidas, nos termos do Art.4.
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b) “insignias” sdo, em particular, bandeiras, emblemas, uniformes, slogans ¢
formas de saudacdo. (PARLIAMENTARY, 1966, p.02).

Por meio dessas diretivas, 0 sistema buscou obter o apoio para uma agdo conjunta no
campo da protegédo dos direitos humanos, com o compartilhamento das responsabilidades com
os Estados nacionais. Em conjunto com as Nag¢Oes Unidas, foi decidido que 1968 seria tam-
bém considerado o Ano Internacional para a Protecdo dos Direitos Humanos, como forma de
celebrar o éxito desses esforcos politicos comuns?’ na arena internacional. (YEARBOOK,
1968, p. 70).

Paralelamente, entrou em vigor, a Recomendagéo 434 sobre a concessao do ‘direito de
asilo aos refugiados europeus’, formulada pelo Comité de Peritos em 1965. Essa proposta de-
clarava que o direito de asilo “[...] era parte integrante do patrimdnio comum das tradi¢des
europeias”, e ligava-se, inevitavelmente a proibicao de “[...] tratamentos desumanos [...] como
0 retorno dos refugiados aos paises onde suas vidas ou liberdades estivessem ameagadas”. Re-
futaram-se, pois, os acontecimentos do periodo em que “jovens haviam procurado a conces-
sdo de asilo e foram expulsos [...] como resultado de um erro quanto ao verdadeiro motivo da
decisdo”. O Comité de Ministros declarou “profunda preocupag¢do com essa questdo”, sendo
instruido que os peritos elaborassem um “[...] reconhecimento completo para a préatica da con-
cessao de asilo politico em todos 0s Estados-membros”, sob os principios da proibigdo da ex-
pulsdo arbitraria e, principalmente, da ‘ndo discrimina¢do’. (PARLIAMENTARY, 1965,
p.01-02).

Apesar disso, Hemme Battjes (2009, p. 205-209) recorda que ainda hoje os “[...] Esta-
dos tem o direito de controlar a entrada, a permanéncia e o afastamento dos estrangeiros, es-
tando sujeitos ao direito internacional, decorrentes da propria Convengao”. O Tribunal Euro-
peu, nesta ocasido, apenas formulou direitos de ‘uso exclusivo’ dos cidaddos europeus, proi-
bindo a expulsdo dos estrangeiros apenas em “[...] casos de riscos reais de maus-tratos fisicos
durante a sua remogdo ou puni¢do degradantes”. Logo, a expulsdo ndo foi proibida, ao contra-
rio, passou a ser considerada como um ‘dano reparavel’, resultado do raciocinio politico-
juridico deliberado pelos Estados nacionais. O Tribunal ainda sugeriu que nao era de “[...] sua
competéncia aliviar as disparidades através da prestacdo de cuidados [...] ilimitados aos es-
trangeiros sem direito de permanecerem dentro de sua jurisdicio”?8. Além disso, em toda a
sua historia, nem a Convencdo nem seus protocolos adicionais conferiram, de fato, o direito
de asilo politico aos estrangeiros. (BATTJES, 2009, p.209-219).

2 [Essas conquistas sdo apresentadas na Recomendagéo 458 de 1966.].
28 [ECtHR 2 May 1997, D v UK, Rep. 1997-111.].
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Para o autor, os direitos que proibem a expulsdo, a extradi¢do e as garantias de asilo
repousam sobre critérios jurisprudenciais escusos, 0s quais atestam os limites do proprio Tri-
bunal em relacdo a regra da soberania dos Estados nacionais. Mais do que isso, Battjes (2009)
questiona: “[...] por que a regra de preservacdo da soberania dos Estados ndo sofre excecao
em casos nitidos de violagdo dos direitos fundamentais?” (BATTIJES, 2009, p. 213). A res-
posta é que as assisténcias provenientes do Estado de direito e dos direitos humanos véao além
do raciocinio meramente legal, resultando em situacdes que apenas alguns direitos podem ser
invocados e protegidos. “[...] Ao fazé-lo nega-se aos candidatos a possibilidade real de de-
mostrar que, em suas circunstancias particulares, a expulsdo é desproporcionada ao respeito
dos direitos humanos”, e em outros casos nao. (BATTJES, 2009, p. 219).

Dando sequéncia ao ambito doutrinario-discursivo, contraditoriamente, através do pa-
recer emitido pela Comissdo dos Assuntos Juridicos em 1970, a Assembleia Consultiva apro-
vou a Recomendacédo 583, sobre a supressao da garantia contra a discriminacéo injustificavel,
que preteriu “[...] todas as formas de discriminacdo injusta, seja por raca, religido, sexo, cor,
lingua, nascimento ou outras circunstancias”, que distinguissem as pessoas ou grupos sociais.
Lamentou-se “[...] todas as manifestacGes de hostilidade e preconceito em relacdo aos grupos
minoritarios, sejam eles nativos ou imigrantes”, como sendo opostos “[...] aos principios con-
sagrados pela Convencdo e em outros acordos internacionais”. Instruiram, por fim, que os Es-
tados signatarios aderissem a Convencéo Internacional sobre a Eliminacao de Todas as For-
mas de Discriminacédo Racial, proposta pelas Na¢des Unidas em novembro de 1963 (Resolu-
cdo 1.904 — XVIII da Assembleia Geral). Sob essas alterac6es foi sugerido que, os Estados

membros do CoE:

A) Reexaminassem suas legislacGes e praticas com vistas ao reforco e a me-
Ihoria dos seus sistemas para a supressao de praticas discriminatérias, parti-
cularmente nas areas de direitos politicos — incluindo as idades em que a ca-
pacidade politica é adquirida —, direitos civis, emprego e habita¢do, bem co-
mo & revogacdo de quaisquer leis nacionais que tenham efeitos discriminato-
rios;

B) Empreendessem ou intensificassem as campanhas de educagdo publica
projetadas para combater a discriminacdo e fizessem estudos sociol6gicos
sobre as causas e solugdes;

C) [Que tivessem], especialmente em conta os interesses particulares das
minorias dentro de suas fronteiras e as necessidades especiais dos imigrantes
e trabalhadores migrantes;

D) Acelerassem o processo de fornecer tratamento justo e igual para as tra-
balhadoras, incluindo a igualdade de remuneracdo e fixassem as politicas dos
direitos da mulher;

E) Garantissem que as indUstrias controladas pelo Estado e as autoridades
publicas dessem um exemplo especial em evitar a discriminagdo e promo-
vessem a integracdo de grupos minoritarios;

[E, finalmente],
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F) Informassem regularmente ao Secretario-geral sobre as medidas adotadas
sobre as referidas matérias. (YEARBOOK, 1972, p. 66-70).

Embora a protecdo dos direitos das minorias?® fosse destacada como algo crucial, a
Convencdo Europeia jamais incluiu “[...] disposicdes especificas sobre as minorias, [apenas]
os direitos a igualdade de tratamento e a ndo discriminac¢do”. (PAMPHLET, s/d, p. 01). Por-
tanto, ndo ha nenhuma maneira direta dos membros dos grupos minoritarios reivindicarem
seus direitos coletivamente perante o Tribunal, desde que, ndo seja por meio das normas estri-
tamente individuais acordadas no texto da Convencédo. A posicdo dominante em Estrasburgo
perpassa a ideia de que as criticas — quanto aos direitos coletivos das minorias —, s6 séo ad-
missiveis em termos nacionais, isto €, as acOes discriminatorias devem estar sujeitas somente
ao escrutinio das autoridades legislativas e judiciais dos Estados, assim como susceptiveis a
opinido publica europeia em geral. (PAMPHLET, s/d, p.03).

Utilizando-se do raciocinio de Jodo Costa Neto (2014, p.63), as medidas juridicas que
ndo reconhecem grupos minoritarios tomados coletivamente afiguram-nos como desprovidos
de personalidade juridica. “Nédo possuem direitos de personalidade precisamente por nao se-
rem pessoas nem juridicamente nem na acepcao ndo juridico-ficcional do termo”. Por isso —
por ndo portarem ‘personalidade’ —, 0S grupos minoritéarios “[...] ndo possuem também honra
subjetiva [...] no que tange estritamente a dignidade humana, ndo se lhes faz frente um dever
mutuo de respeito e consideracao”. A partir desse reconhecimento previamente negado “[...] €
impossivel que um grupo étnico seja, enquanto coletivo, violado em sua dignidade”. (NETO,
2014, p.63-64). No que diz respeito ao Tribunal, especificamente, ele considera que a digni-
dade é um direito individual, e “[...] ndo funda a protecdo de individuos enquanto grupos”.
Um conjunto de individuos sdo portadores de outras formas de protecdo, mas “[...] ndo sdo
titulares da dignidade humana, que, como tal, por mais tautoldgico e truistico que possa soar,
restringe-se apenas aos seres humanos”, e ndo aos grupos coletivamente organizados — mino-
ritarios ou ndo. (NETO, 2014, p.64).

De modo antagdnico a concessdo do principio de dignidade aos grupos coletivamente
formados, o sistema de Estrasburgo reconheceu que a discriminagdo baseada na raga ou na
etnia, sob certas circunstancias graves, poderia equivaler a um ‘tratamento degradante’ nos

termos do artigo 3° da CEDH. Ja que, um tratamento diferencial — tendo como base o precon-

2 [Termo demarcado pelo relatorio de 1968, “Quando falamos de minorias, nés devemos definir exa-
tamente o que elas significam. Uma minoria € um grupo étnico que vive dentro de uma estrutura sin-
gular com um ou mais grupos étnicos. Nao é uma combinagdo de pessoas, como 0s imigrantes, mas
um grupo nacional, uma nacdo, distinta em sua lingua, cultura, tradi¢ées e modos de vida.” (YE-
ARBOOK, 1970, p. 1058, grifo nosso).].
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ceito racial ou étnico —, poderia se constituir como uma forma especial de afronta a dignidade

humana de um individuo.

Leaving aside Article 14° of the Convention, discrimination founded on race
may, under certain conditions, constitute in itself degrading treatment in the
sense of Article 3° of the Convention. The Commission considers it general-
ly recognised that a particular importance is attached to discrimination
founded upon race and that the fact of publicly imposing on a group of per-
sons a special regime founded on their race can, in certain circumstances,
constitute a special form attack on human dignity. (YEARBOOK, 1972, p.
1052).

O conceito de ‘dignidade’ assumiu assim uma escala de valor juridico relevante no
interior do escopo do artigo 14° da Convengdo. E, a nog¢do de ‘degradacdo’ passou a ser pos-
sivel também na definicdo de uma posicao de rebaixamento da honra e da estima, o que afeta-
ria o proprio principio de constituicdo da autonomia individual —, de pessoas em situacoes so-
ciais vulneraveis. Segundo Jodo Neto (2014, p. 21) o fato mais importante dessa medida foi
ndo transformar a dignidade numa concepcdo vaga a ser “[...] utilizad[a] conforme o mero ar-
bitrio de cada julgador”, mas sim concebé-la como um escudo indevassavel ao individuo no
combate & discriminacéo racial.

No ano seguinte, a Comissao de Assuntos Juridicos aprovou a Resolucéo 468 — relati-
va ao Ano Internacional pela Acéo contra o Racismo e a Discriminacéo Social (1971) —, com
0 objetivo de apoiar “[...] programa(s) para a observancia internacional de medidas de comba-
te ao racismo e a discriminagdo racial”. (YEARBOOK, 1973, p. 70). A Assembleia Consulti-
va recomendou que os Estados signatarios do Conselho estabelecessem comiss@es especiais
de relacdes raciais com a missdo de eliminar as causas da discriminacgdo, suas tensdes e seus
efeitos. Foi solicitado que as OrganizacBes Nao-Governamentais que possuiam vinculo com o
Conselho da Europa que enviassem informacdes sobre programas de combate ao racismo e a
discriminacdo, bem como planos de acdo que encorajassem 0s Estados europeus a agirem po-
liticamente também no nivel internacional. (YEARBOOK, 1973, p. 70-74).

Em 1972, o Comité de Ministros adotou a Resolugéo 72 sobre a ‘supressdo ¢ a garan-
tia de combate a discriminagao injustificavel’, que recomendava que todos os Estados mem-
bros reexaminassem suas legislacfes e suas condutas juridicas, com vistas a “[...] reforcar e a
melhorar os sistemas para a supressdo de praticas discriminatorias, particularmente nas areas
dos direitos politicos, civis, de emprego e habita¢do”. Aconselhou-se que todas as leis nacio-
nais que possuissem efeitos discriminatorios fossem revogadas e os Estados intensificassem a

promocédo de estudos sociologicos sobre as causas e 0s remédios destinados ao combate da



46

discriminacgdo. Deu-se uma atencdo especial a recomendacdo de que todos 0s governos tomas-

sem,

[...] medidas adequadas de acordo com as circunstancias para promover o
respeito pelo principio da ndo discriminacdo pelas autoridades publicas, por
empresas controladas ou subsidiadas pelo Estado ou por outras entidades
publicas, para que essas autoridades dessem o exemplo neste dominio. (YE-
ARBOOK, 1974, p.66-68).

A Comissdo Europeia em 1973 considerou que o “[...] combate a represséo, a discri-
minacdo e a injustica social em diferentes Estados, seria a condicdo prévia para o estabeleci-
mento de relagdes pacificas e estaveis entre os seus membros”, cabendo, portanto, a Conven-
cao ser mais detalhada nesse &mbito, como forma de assegurar suas prerrogativas democrati-
cas. (YEARBOOK, 1976, p. 625). Um ano depois, foi aprovada a Recomendacéo 741 sobre a
posicdo legal das mulheres na Europa, com a admissdo de que a discriminacdo com base no
sexo ainda pairava sobre as sociedades europeias, sendo até mesmo sancionada por disposi-
¢oes legais e corroborada cotidianamente por “fatores psicologicos, sociais € econdmicos”.
(YEARBOOK, 1976, p. 108-110). Nessa diretiva, foi sublinhado a ‘igualdade [fundamental]
entre os homens e as mulheres’, e o dever dos Estados membros em executarem projetos em
coordenacgdo com o principio da ndo discriminacdo — em areas como o direito a nacionalidade
das mulheres casadas; o direito a familia; o direito a seguranca social e; finalmente, o direito
ao trabalho igualmente remunerado no nivel regional. Foi reivindicado que as mulheres que
trabalhassem em casa fossem consideradas como economicamente ativas, dando-lhes o “[...]
direito imediato aos beneficios de seguranga social”. (YEARBOOK, 1976, p. 110).

Em 1979, as instituicdes de Estrasburgo também apoiaram publicamente a Convencao
Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacéo contra as Mulheres,
proposta pelas NacGes Unidas. O Conselho Europeu solicitou que todos os Estados membros
gue ainda néo a tivessem assinado ou a ratificado que o fizessem, tendo como eixo principal o
direito previsto pelo artigo 14° da CEDH e da diretiva da ‘igualdade perante a lei’. Buscou-se
frisar a relevancia da politica da igualdade “plena ¢ efetiva no nivel nacional” dos Estados
signatarios e na arena internacional. (RACISMO, 2001, p. 139).

Logo, até o final da década de 1970 e inicio dos anos de 1980, o sistema de Estrasbur-
go (formado pelo Conselho da Europa, pela Comissdo Europeia e pelo Tribunal Europeu)
concentrou-se nos fundamentos politico-discursivos mais elementares para a interpretacdo dos
dispositivos legais da Convencgdo — com a definicdo dos seus principais axiomas, pressupostos
tedricos e entendimentos normativos. Os acordos internacionais endossados pela Assembleia

Consultiva e pelo Comité de Peritos, também influenciaram na formacéo da cultura juridica
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do sistema two-tier, assim como na sua abordagem politica de poder ‘multi-nivel’ (embora
mantivesse publicamente que essa tutela estivesse fora de suas competéncias e jurisdi¢des).
(AROLD, 2007, p. 12-14).

Alguns elementos tradicionais foram igualmente identificados na analise. A exposicao
paulatina de simbolos historicamente condicionados, tais como a ‘heranga europeia’, as ‘tra-
di¢des’, o ‘patriménio comum’ e até mesmo a elucidacdo dos ‘idearios cristdos’, apareceram
como justificativas ‘naturais’ para a prote¢do humana inclusiva na Europa. Num sentido estri-
to, o simbolismo serviu para reduzir as tensdes de um sistema politico-juridico de alta com-
plexidade em busca de legitimacdo, implicando ainda em gestfes de coesdo que apontaram
para a glorificagdo de um determinado conjunto de crengas. (NEVES, 2013, p. 35).

Ademais, em abril de 1983, foi adicionado ao texto da Convencéo, o Protocolo n° 6
relativo a aboligdo da pena de morte, com excegdo dos “tempos de guerra ou de perigo imi-
nente de guerra”. (CONVENCAO, 2016, p. 42). Um ano depois, foi aprovado o Protocolo n°
7, que trouxe mais conquistas processuais, com o direito a um duplo grau de jurisdicdo em
matéria penal, a indenizagdo em casos de ‘erros juridicos’, a garantia de ndo ser julgado ou
punido pelo mesmo crime mais de uma vez e, finalmente, a igualdade entre os conjuges.
(CONVENCAO, 2016, p.46-47).

Para Madsen (2011, p. 45), todos esses processos combinados se traduziram em dis-
cursos politicos orientados para a preservacdo do establishment regional. O sistema two-tier,
sobretudo, apoiou-se no direito moderno para constituir-se como um “instrumento para a Civi-
lizagdo do ordenamento politico e da paz”. (MADSEN, 2011, p.47). Nesse decurso, a preocu-
pacdo central foi de legitimar suas fungdes e tarefas, possibilitando ainda que suas competén-
cias fossem aceitas pelos Estados nacionais. Como consequéncia, “[...] a indagacéo dos direi-
tos humanos [...] foi mais uma questdo de politica do que de fato de lei”. (MADSEN, 2011, p.
50-51).

O simbolismo entraria, nesse sentido, como um acoplamento estrutural entre dois sis-
temas sociais, a primeira vista, concebidos como ‘auténomos’, “[...] a politica e o direito, na
medida em que ele possibilita uma solucéo juridica do problema de autorreferéncia do sistema
politico e, a0 mesmo tempo, uma solucao politica do problema de autorreferéncia do sistema
juridico”. (NEVES, 2013, p. 65-66). Para além do questionamento da interferéncia desses dois

sistemas, as diversas recomendagdes, resolucdes e protocolos® — firmados pelas instituicdes

% [Até a presente data, cerca de duzentas convengdes para além da Convencdo Europeia, foram adota-
das. Outros instrumentos significativos, como ja mencionados, foram a Carta Social Europeia de
1961, a Convencéo Europeia para a Prevencdo da Tortura e dos Tratamentos Degradantes e Desu-
manos de 1987 e a Conven¢do-Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais de 1994. A criacdo
da Comissao Europeia Contra o Racismo e a Intoleréncia de 1993 também merece men¢do (DEM-
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de Estrasburgo — foram pautados numa logica, predominantemente ‘discursivo-voluntaria’,
ndo possuindo obrigatoriedade fatica ou ainda sendo acompanhados por verdadeiras sangdes
juridicas. Ao contrario, grande parte dos julgamentos e das deliberacdes da Corte e da Comis-
sdo — conforme apresentaremos a seguir nas analises dos casos que envolveram as leis a as
politicas de ‘ndo discriminagdo’ — apoiaram-se em garantias legais para omitir-se em relagéo
ao obscurecimento rotineiro de determinadas formas de vida em detrimento de outras, contra-
dizendo grande parte dos discursos até agora descritos e proclamados internacionalmente.

A capacidade de gerenciamento dada a Convencao também néo foi devidamente asse-
gurada pelas suas estruturas organizacionais, sendo apenas um “[...] produto simbolico das
habilidades politicas de uma pequena elite encarregada de institucionalizar e juridificar os di-
reitos humanos na Europa”. (MADSEN, 2011, p.60). Nesse jogo por disputas de influéncia
abriram-se “[...] maltiplos espacos para as ambiguidades que imperavam a respeito desses di-
reitos [e] para a distancia entre o que se®! diz e o que se faz, 0 que os poderes constituidos di-
zem e fazem, acerca dos direitos do homem” na Europa. (GALLARDO, 2014, p. 20).

Apesar disso, com a progressiva mobiliza¢do das consciéncias individuais e coletivas,
e das agéncias — governamentais e ndo governamentais — os direitos humanos passaram a ser
cada dia mais ardorosamente proclamados e postulados na Europa, expandindo-se e se diver-
sificando nos discursos politico-juridicos. Ndo obstante, ainda coexistiam com as dificuldades
sistémicas para serem efetivamente respeitados, viabilizados e usufruidos pelos individuos e,
principalmente, pelas coletividades minoritérias.

Ao mesmo tempo em que as manifestacdes simbolico-discursivas acerca dos ‘valores
democraticos’, da ‘liberdade’, e da ‘igualdade’ triunfavam em detrimento dos atos ‘barbaros
do passado’, a depreciagdo dos direitos humanos nos contextos sociais europeus — decorrentes
de fatores multiplos, tais como as politicas assimétricas de poder e dominacgéo, dos preconcei-
tos arraigados, da exploracdo econémica, da desigualdade social, da fragmentacdo dos lacos
sociais de solidariedade, dos crescentes fluxos migratorios e dos efeitos colaterais de uma
globalizagdo excludente —, continuavam se intensificando. Esse era o divércio dos termos po-
litico-juridicos — afirmados idealmente pela Convengdo Europeia e suas instituicdes —, das
contradicGes sociais e as reproducdes de seus dissensos e inferiorizages. O sistema de Es-
trasburgo nédo ficou imune a essas transformacdes sociais, avangou-se, portanto, no processo

com muitas distor¢des, como veremos adiante.

BOUR, 2006, p. 20). Esses documentos, embora ndo vinculativos, acrescentaram jurisprudéncia a
Convencéo, incluindo opiniGes judiciais e novas disposicdes.].

81 A expressdo o que se diz e o que se faz oculta por tras do impessoal se praticas diferenciadas de
poder”. (GALLARDO, 2014, p. 21).].
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2.2.2.1 A Comissdo Europeia contra o Racismo e a Intolerancia (ECRI)

Ap0s a Conferéncia de Viena de 1993, o Conselho da Europa empreendeu-se em al-
gumas ac¢0es institucionais para combater os fenébmenos do racismo, da xenofobia e do antis-
semitismo que ganhavam forga no continente. Com o aumento do apoio social aos partidos de
extrema direita, a difusdo politico-midiatica dos discursos de 6dio, o recrudescimento das
aversdes ao estrangeiro, e 0 ressurgimento dos atos de violéncia e das praticas discriminato-
rias no interior das comunidades politicas dos Estados nacionais europeus, ficou claro que se
tornava imprescindivel a criagcdo de um “[...] organismo independente para 0 monitoramento
dos direitos humanos de forma pratica e progressiva”. Nesse contexto foi criada a Comissao
Europeia contra o Racismo e a Intolerancia — ECRI, que entrou em funcionamento em marco
de 1994. (SCHWIMMER, 2004, p.11).

A ECRI foi incumbida de analisar e propor solucgdes aos problemas da discriminagéo e
do sectarismo que ainda pairavam sobre os Estados europeus. Ela ocupou um lugar de desta-
que na formulacdo de novas recomendac6es e resolucdes que seriam apresentadas as institui-
¢des de Estrasburgo. (KELLY, 2004, p. 13). Como um érgdo consultivo, a ECRI manteve-se
ligada, prioritariamente, aos impactos das a¢des politicas dos Estados membros do CoE nos
dominios do racismo e da intolerancia, bem como na garantia de um intercdmbio permanente
com a sociedade civil europeia. Foi destinada, portanto, ao alargamento do escopo das dispo-
sicdes judiciais da Convencdo — principalmente, no que se refere ao artigo 14° da CEDH -,

sendo considerada um programa de combate as varias formas de intolerancia social.

ECRI actively monitors the ratification and incorporation by member States
of the key international human rights instruments concerning racism and in-
tolerance. These include: the European Convention on Human Rights and
Fundamental Freedoms and its Protocols; the Council of Europe Framework
Convention for the Protection of National Minorities; the International Con-
vention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination and other
international instruments elaborated by the Council of Europe, the United
Nations and the International Labour Organisation. (KELLY, 2004, p. 20).

Durante a 22 Cimeira do Conselho Europeu, a ECRI exp0s seu primeiro plano de a¢des
e atividades que seria reforgado nos anos subsequentes e integrado ao seu estatuto em 20022,
Adotado em outubro de 1997, o plano previa o fortalecimento “[...] da democracia pluralista,

o respeito aos direitos humanos e a promog¢ao do Estado de direito” (SECOND, 1997, p. 01).

2[Council of Europe — Committee of Ministers, Resolution Res(2002) on the statute of the European
Comission against Racism and Intolerance. Disponivel em: <
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/about/ECRI_statute_en.asp >. Acessado em 04 de nov. de
2016.].
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Apelou-se também a abolicdo universal da pena de morte e a defesa dos mecanismos de pre-
vencdo e combate a tortura, aos tratamentos desumanos e as préaticas degradantes. A luta con-
tra o racismo, a xenofobia e a intolerancia apareciam ainda como elos primordiais para o
“progresso continuo com vistas a igualdade efetiva”. (SECOND, 1997, p.05).

Na proposta, foi reafirmado o papel relevante da preservacdo dos direitos das minorias
nacionais e, acima de tudo, o aumento dos “[...] esforcos para promover um escopo comum de
normas juridicas em toda a Europa”. A decisao de utilizar como referéncia a Carta Social Eu-
ropeia também no dominio da Convencéo se fez presente, considerando-a como um instru-
mento de combate a “[...] todas as formas de excluséo e como modo de assegurar uma melhor
protecdo aos individuos mais fracos da sociedade, baseando-se [ainda] no principio da solida-
riedade”. (SECOND, 1997, p. 05).

Recordou-se também das questdes relativas ao reflgio e ao asilo, assim como do dever
dos Estados signatéarios da Convencdo e do sistema two-tier de executarem todas as medidas
judiciais possiveis — tendo como fundamento o direito internacional —, para proteger as viti-
mas dos conflitos, aprimorar suas forcas armadas e a policia. A protecdo dos direitos dos tra-
balhadores migrantes legalizados e a integracdo de suas familias nos paises de acolhimento
também foram mencionadas como foco de acéo institucional. (SECOND, 1997, p.05).

O estabelecimento de um Tribunal Europeu Unico e permanente foi elencado como um
componente proeminente do plano, assim como: a) a necessidade de criagdo de um cargo de
comissario para avaliar as aplicacdes submetidas a esse Tribunal; b) um acordo dialégico con-
fidencial e ndo discriminatério no ambito do Comité de Ministros; ¢) a cooperagdo entre a
ECRI e a Unido Europeia; d) e, finalmente, a relevancia da entrada em vigor da Convengéo-
quadro para a protecéo das minorias nacionais. (SECOND, 1997, p. 06-07).

Essas diretrizes foram garantidas tendo como eixo principal a conquista de uma nova
estratégia de coesdo social, o incremento da educacdo cidadd e a promogdo dos direitos hu-
manos, cumprindo ainda com o objetivo final de sanar as deficiéncias de produtividade que ja
eram perceptiveis no &mbito do Tribunal Europeu e da Comissdao. (SECOND, 1997, p. 08-09).
O enriquecimento da ‘heranca europeia’ também apareceu dentre os demais propodsitos da
ECRI. Isto é, referia-se a preservacdo dos valores sociais e simbdlicos essenciais para con-
quistar mais solitude ao sistema de acgdes e, traduzir os sentimentos e interesses que estavam
sendo incorporados no direito e sendo por ele garantidos. (NEVES, 2013, p.53-54).

A reforma estrutural dos mecanismos institucionais de Estrasburgo foi considerada,
portanto, “[...] indispensavel para adaptar [0 sistema] as suas novas tarefas e melhorar o pro-
cesso de tomada de decisoes”. (SECOND, 1997, p. 09). Logo, além da ECRI sugerir altera-

¢cOes em seu arcabouco normativo e fornecer elementos simbolicos ao pleito, ela também ma-
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nifestou apoio as negociacOes politicas internacionais que ja estavam em curso, lideradas,
principalmente, pela Suica® — que seriam concretizadas pelo Protocolo n° 11 em novembro
de 1998.

A Convencao-quadro apoiada pela ECRI também foi um compromisso de natureza
politico-juridica relativo a ‘protecdo das minorais nacionais’ dos Estados europeus. Sua fina-
lidade foi agregar o dominio cultural 8 CEDH, com a insercéo de disposi¢des que garantissem
os direitos individuais, “[...] em particular, os direitos das pessoas pertencentes as minorias
nacionais”. (ETS157, 1995, p.03). Algumas de suas clausulas “[...] exigiam uma arbitragem
politica e aquelas que tinham a ver com a supervisao da aplicacdo da Convengao-quadro, fo-
ram elaboradas pelo Comité de Ministros [...] em 07 de outubro de 1994”. (ETS157, 1995, p.

03). Essas medidas,

[...] ndo sdo diretamente apliciveis, deixardo aos Estados interessados uma
margem de apreciacdo na concretizacdo dos objetivos que se compromete-
ram a atingir, permitindo-lhes, desse modo, tomar em conta situagGes parti-
culares. [...] A aplicacdo dos principios inscritos na presente Convencéo-
quadro processar-se-4 através da legislacdo nacional e das politicas gover-
namentais adequadas, ndo implicando o reconhecimento de nenhum direito
coletivo. A Convencdo-quadro visa assegurar a protecao das pessoas perten-
centes a minorias nacionais, permitindo-lhes exercer seus direitos, individu-
almente ou em conjunto com outras. (ETS157, 1995, p. 03-04, grifo nosso).

Com efeito, esse texto complementar limitou-se em incluir a pertenca a uma minoria
nacional a clausula da ndo discriminacdo, concentrando-se na garantia da “igualdade efetiva
com as pessoas pertencentes a maioria”. (ETS157, 1995, p. 07). As instituicdes de Estrasbur-
go buscaram responder positivamente as queixas dos grupos minoritarios no ambito da
CEDH, em especial, aquelas que diziam respeito a discriminacdo, a auséncia de reconheci-
mento das autoridades pablicas, a urgéncia de maior participacdo na vida publico-politica e a
liberdade de expresséo e religido. (GREER, 2006, p. 32-33).

Apesar dessa normativa se pautar na relevancia da protecdo dos direitos das minorias

nacionais, ela continuou ndo reconhecendo, de modo explicito, os direitos coletivos, sendo

% [As discussdes sobre as reformas nas instituicdes de Estrasburgo comegaram a surgir, originalmente,
em 1983. Na ocasido, a Comissao Europeia manifestou preocupagao com o “atraso grave” dos casos,
0 que comprometia o seu empenho e sua credibilidade. Como lembra Harmsen (2011, p.18) “(...) era
chegada a hora de fornecer aos 6rgaos da Convencdo os meios para lidar com essa situacdo, manten-
do a qualidade do seu trabalho e a confianga que haviam conquistado”. No periodo, as instituicdes de
Estrasburgo recebiam uma média de 400 novas peti¢cGes por ano, a partir de 1990 (até a entrada em
vigor do Protocolo n° 11), o nimero perpassava 50 mil novos casos, com um atraso acumulado de
mais ou menos 100 mil peti¢des. A primeira proposta de alteracdo do Sistema foi feita pela Suiga na
Conferéncia Ministerial Europeia de Direitos Humanos, que lancou as deliberagdes formais sobre a
necessidade de reforma, sendo amplamente aceita por especialistas e funcionarios, tais como a ECRI.
(HARMSEN, 2011, p. 123).].
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sua efetividade atrelada somente as reivindicagdes de cunho estritamente individual. Essa
proposicdo se apoiou também na doutrina da margem de apreciacdo, que determinava que
questdes controversas — no que se refere aos grupos minoritarios coletivamente formados —,
fossem debatidas e solucionadas apenas pelas comunidades dos Estados nacionais. Nao cabe-
ria assim aos juizes de Estrasburgo aprecia-las ou julga-las. Em ultima instancia, os limites ou
as restricOes dos direitos violados seriam definidos e analisados pelos préprios Estados acusa-
dos de infragéo.

Segundo John Laws (2014, p. 188-189), esse tipo de abordagem ndo conseguiu evitar
o cerne da dificuldade, sendo seus valores praticos e efetivos questionados ao permanecerem
na legislatura daqueles que estdo sendo indiciados por crimes contra os direitos humanos. Es-
sa alta dose de jurisprudéncia nacional — no ambito do artigo 14° da CEDH —, expressa a ten-
sdo permanente entre o discurso politico-juridico de respeito irrestrito aos direitos e a suas
reais deficiéncias de exequibilidade. Ao fazer isso, as instituicdes de Estrasburgo estdo fazen-
do politica, “[...] mas esse ndo € o papel dos juizes. E o papel dos governos democraticos. Se
o Tribunal de Estrasburgo faz isso, perde a fé”. (LAWS, 2014, p. 192).

Independentemente dos questionamentos ja apresentados, o Tribunal Europeu conside-
ra que os direitos das minorias séo contraproducentes, uma vez que tendem a promover divi-
sdes dentro dos Estados em termos étnicos, linguisticos e religiosos, levando ao secessionis-
mo no pior dos casos. Para Steven Greer (2006, p.30-32), a abordagem do Tribunal, apenas no
plano individual, garante que tais direitos sejam aceitos pelos Estados e acomodados nas rei-
vindica¢des ndo discriminatorias dos marcos culturais. “O problema com isso, [no entanto] é
que a igualdade pode muitas vezes ser referenciada a identidade cultural da maioria dominan-
te de qualquer Estado.” (GREER, 2006, p.31).

Nesse sentido, utilizando-se dos apontamentos de Charles Taylor (2000, p. 72), pode-
mos relembrar dos obstaculos inerentes a garantia dos direitos coletivos nos moldes de propa-
gacéo dos direitos individuais liberais. O autor defende que esse tipo tratamento ndo possuli
qualquer espaco para o reconhecimento da integridade de individuos enquanto ‘grupos coleti-
vamente formados’, levando sempre a formas de discriminagao, distor¢oes identitérias e prin-
cipalmente, a imposicdo de uma cultura hegemonica que aliena e fragmenta as coletividades.

Segundo Taylor (2000, p.72), 0 que esta em jogo € a urgéncia de medidas legais ou
prerrogativas juridicas que realmente preservem as culturas historicamente negadas e néo re-
conhecidas, com a garantia ndo apenas de sua existéncia, mas sua sobrevivéncia no bojo das

culturas majoritérias. O que, de fato, as institui¢es de Estrasburgo tém fracassado.
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[...] uma das maiores necessidades do Estado democratico moderno é reco-
brar um senso de diferenciacgéo significativo, de modo que suas comunidades
parciais sejam elas geograficas, culturais ou ocupacionais [...] se tornarem
novamente centros de interesse e de atividade para seus membros de uma
maneira que 0s conecte com o todo. (TAYLOR, 2005, p.149).

[...] 0 ndo reconhecimento [...] pode ser uma forma de opressao, que aprisio-
na alguém num modo de ser reduzido, distorcido e falso. Além de simples
falta de respeito, pode infligir uma ofensa grave, sobrecarregando as pessoas
com uma autoaversdo incapacitante. O reconhecimento justo ndo é apenas
uma cortesia, mas uma necessidade vital. (TAYLOR, 2000, p. 46).

Para além das criticas comunitaristas — que serdo aprofundadas no proximo capitulo —,
a Convencéo-quadro definiu uma ‘nova’ e ‘velha’ agenda para o combate do racismo ¢ da
intolerancia regional. (KELLY, 2014, p.14). ‘Nova’ por incorporar ao escopo do artigo 14° da
CEDH as questfes relativas as minorias nacionais, concebidas como grupos de risco mais
susceptiveis de sofrerem discriminacdo. ‘Velha’, pois essas diretrizes ja haviam sido apresen-
tadas pela Convencéo Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discrimina-
cdo Racial da década de 1970. Por isso, ndo foram agregadas novas logicas judiciais de aces-
so ao Tribunal Europeu. Os grupos coletivamente formados continuaram ndo sendo titulares
da dignidade humana e portadores de honra subjetiva, por ndo possuirem personalidade juri-
dica no ambito da Convengéo. (NETO, 2014, p. 50-51).

A ECRI também atuou no apoio formal do Protocolo n° 123, de novembro de 2000,
sobre a ‘interdigdo geral da discrimina¢ao’, com o objetivo de atribuir & “[...] igualdade de
todas as pessoas [...] reafirmando o principio da ndo discriminagdo”. A partir desse ordena-
mento, foi sugerido que o artigo 14° fosse ““[...] alargado de modo a incluir uma proibicédo
mais geral de direitos adicionais®®” que ainda nio haviam sido enumerados na Convengao,
mas que ja estavam presentes nas legislacdes nacionais dos Estados signatarios e em outras
disposicdes internacionais. (KELLY, 2014, p.15-16).

Houve o reconhecimento comum que “[...] existia pouca margem para uma maior ex-
panséo de sua jurisprudéncia [...] uma vez que a proibigdo do artigo 14° era claramente aces-
sOria as outras garantias substantivas da Conven¢ao Europeia”. (EXPLANATORY, 2000, p.

01-02), sendo necessario amplia-lo a luz das legislaturas domésticas e internacionais, desde

% [Interdicdo geral de discriminagdo: 1. O gozo de todo e qualquer direito previsto na lei deve ser ga-
rantido sem discriminagdo alguma em razdo, nomeadamente, do sexo, raga, cor, lingua, religido,
convicgdes politicas ou outras, origem nacional ou social, pertenca a uma minoria nacional, riqueza,
nascimento ou outra situacdo. 2. Ninguém pode ser objeto de discriminagdo por parte de qualquer au-
toridade publica com base nomeadamente nas razdes enunciadas no nimero 1 do presente artigo.
(CONVENCAO, 2016, p.52).].

% [Referiam-se aos direitos econdmicos, sociais e culturais tipicos do ordenamento juridico nacional.].
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que, ainda se mantivesse conjugado a violagdo de outro direito fundamental®. (KELLY,
2014, p.15-16).

Né&o obstante, o Protocolo n° 12 demorou aproximadamente cinco anos para entrar em
vigor, ndo sendo ratificado, até a presente data, por vinte e oito paises®’ do Conselho da Euro-
pa. Segundo Anthony Lester (2011, p.105), a lentiddo na ratificacdo do acordo e a auséncia de
verdadeiros esforcos politicos para a sua aprovagdo integral perpassam, especialmente, sobre
a previsao de que caso seja aceito e ratificado por todos, o nimero de processos dirigidos ao
Tribunal aumentaria cerca de quatorze por cento ao ano, 0 que tornaria o trabalho dos juizes
ainda mais insustentéavel.

Todavia, distante das previsGes puramente quantitativas, demonstram-se também
omiss@es politicamente dirigidas que se ligam a permanéncia de condutas juridicas passivas e
lenientes no que tange a ampliacdo da jurisprudéncia do atual artigo 14° da CEDH. Utilizan-
do-se do pensamento de Alastair Mowbray (2007b, p.610) — quando discute o tema das re-
formas e reformulagdes em Estrasburgo, destinadas a simplificar os procedimentos judiciais e
a simplesmente reduzir o nimero de casos julgados pelo Tribunal —, “justiga atrasada ¢ justiga
negada”, por desviar-se de qualquer sentido na tentativa de denunciar uma situagéo de viola-
cdo ou abuso de direitos, processo esse, que se alastra constantemente no dominio social e
impdem mecanismos de dominagédo e negacgédo do Outro. Logo, apesar da proibicdo da discri-
minacéo ter sido lapidada paulatinamente nas tltimas décadas e aprimorada, ela “ainda per-
manece na grande nebulosidade” politico-legal da Corte Europeia e nas demais instituicdes de
Estrasburgo. (DEMBOUR, 2009, p. 222).

Em suma, a Comisséo Europeia contra o Racismo e a Intolerancia se constituiu como
um “[...] 6rgdo de direitos humanos do Conselho da Europa, composta por peritos judiciais
independentes, que monitora os problemas do racismo, da xenofobia, do antissemitismo, da
intolerancia e da discriminac¢ao”. (COUNCIL, 2016). Suas atribui¢Ges foram desenhadas para
exercer prerrogativas juridico-politicas, devido a preparacdo e a formulagdo de relatorios es-
pecializados destinados as institui¢fes de Estrasburgo e aos Estados membros do CoE.

O autor, Mark Kelly (2004, p. 137-138) considera que muitos das recomendacGes da
ECRI passaram a ser usadas como tentativas de “[...] fazer lobby, na medida em que elas aca-
baram impactando em decisdes politicas importantes” para o futuro da Convencao. Portanto, a

direcdo politica também se tornou um aspecto da funcdo de seu dominio. Enquanto alguns

% [Manteve-se, portanto, o seu carater de direito ndo independente, ndo podendo ser acionado sozinho,
seja no ambito da CEDH como em outros documentos legislativos (nacionais ou internacionais).].

87 [Apenas a Albania, Andorra, Arménia, Bdsnia, Croéacia, Chipre, Finlandia, Gedrgia, Luxemburgo,
Malta, Montenegro, Holanda, Roménia, San Marino, Sérvia, Eslovénia, Espanha e Ucréania o ratifica-
ram. (COUNCIL, 2016).].
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analistas preferem atribuir essa ‘politica’ evidente a vitoria da conquista por mais justi¢a SOCi-
al, outros claramente a aceitam como um discurso precario de pequenas concessdes indignan-

tes.

2.2.3. Novas definicOes e reestruturagdes: os protocolos n® 11 e 14

Como apresentado anteriormente, durante a década de 1950, a proposta original de
criagdo da Comissdo Europeia versava sobre a tentativa de resguardar o Tribunal da possibili-
dade — oficialmente declarada —, de “[...] ser inundado com litigios frivolos e explorado ape-
nas para fins politicos” (LESTER, 2011, p.100). A Comisséo foi assim estabelecida como
uma espécie de ‘filtro’, capaz de verificar fatos e posicionamentos e delegar quais aplicagdes
eram consideradas admissiveis ou passiveis de denegacao.

Robert Harmsen (2011, p.125) recorda que as primeiras restrigdes no ambito do direito
de peticdo individual foram consideradas como salvaguardas politicas necessérias, utilizadas
para evitar incursdes nas soberanias nacionais dos Estados membros, os quais ainda se manti-
nham relutantes em aceitar a jurisdi¢cdo do Tribunal. No entanto, a partir de 1990, essas limi-
tacGes no acesso a justica passaram a ser caracterizadas como possiveis anomalias que impe-
diriam, em longo prazo, a evolucdo do sistema e 0s seus respectivos éxitos judiciais. Os cus-
tos operacionais também se tornavam progressivamente mais notérios, o que afetava o inte-
resse dos Estados em manter seus compromissos com as instituicdes de Estrasburgo.

Na 8% Reunido do Comité de Peritos para a revisdo dos procedimentos previstos na
Convencdo Europeia de julho de 1982, foi apresentado a relevancia de melhorias no bojo da
infraestrutura legal do Sistema two-tier. (EXPLANATORY, 1994, p.04). Um ano ap6s esse
episddio, a Comissdo Europeia reconheceu com apreensdo o atraso grave dos julgamentos,
gue num futuro préximo, poderia arriscar sua credibilidade. Foi sublinhado naquele momento,
“[...] que era chegada a hora de fornecer ao sistema da Convencdo 0s meios propicios para
lidar com esta situacdo, mantendo ainda a qualidade do seu trabalho e a confianga conquista-
das” (MEMORANDUM apud HARMSEN, 2001, p. 119).

Entretanto, foi na Conferéncia Ministerial Europeia sobre os Direitos do Homem de
Viena em marcgo de 1985, que a ideia de fusdo entre as duas instituicbes (Comissao e Tribu-
nal) foi levantada pela delegacdo da Suica. A partir disso, as discussdes repercutiram em ou-
tros foros multilaterais, sendo objeto de analise também no Coldquio da Universidade de
Neuchatel, em 1986. (EXPLANATORY, 1994, p.04).
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Com o aumento das pressdes internas® por reforma, foi produzida pelos representan-
tes neerlandeses e suecos uma proposta formal prévia ao Protocolo n°11. Ela se baseava na
premissa de que os pareceres fornecidos pela Comissao — no que dizia respeito as aplicacfes
individuais — fossem convertidos em decisdes juridicamente vinculativas, transformando-a
num tribunal de primeira instancia. Os peticionérios individuais e os Estados também poderi-
am recorrer sobre o mérito das decisdes diretamente ao Tribunal, caso ndo tivessem alcancado
a ‘justa satisfagdo’. (EXPLANATORY, 1994, p.05-06).

Com a aprovacdo do protocolo n°® 9%, em junho de 1990, esse projeto de reforma as-
sumiu novas propor¢des, uma vez que o direito de peticdo individual recéem-institucionalizado
ja vislumbrava a possibilidade de acesso direto ao Tribunal, caso a Comissdo falhasse na con-
quista de uma solucdo amigavel. Este protocolo concedeu jurisdicdo obrigatoria a Corte, reti-
rando sua inicial aceitacao facultativa pelos Estados membros da Convencdo. Atribuiu-se a
Corte a competéncia de avaliagdo do mérito de todas as sentencas (até entdo conduzidas so-
mente pelo Comité de Ministros). JA ao Comité, foi relegada a funcdo de supervisionar o
cumprimento dos acordos firmados pelos Estados, sem versar novamente sobre seus respecti-
vos éxitos deliberativos. (COUNCIL, 1990).

Em 1992, na Recomendagdo 1194*° da Assembleia Consultiva do CoE, as reformas
dos mecanismos de controle da Convengdo apareceram como temas politicos de “[...] maior

importancia para o Conselho da Europa”. Sendo indicado ao Comité que, “[...] toma[ssem]

% [0 grande impulso foi 0 aumento macico do nimero de casos, em 1981 as institui¢des de Estrasbur-
go lidavam com 404 casos e em 1993 esse numero subiu para 2.037. O relatério oficial aponta que o
sistema se tornou mais conhecido pelos cidaddos dos Estados membros, e novos Estados (com a dis-
solucdo da Unido Soviética) também se tornaram signatarios da Convencdo. O ndmero de juizes
também aumentou o que ndo foi acompanhado com um ajuste significativo das verbas destinadas ao
sistema. A média para a avaliacdo de um caso perdurava cerca de cinco anos. Num ano a média de
casos julgados perpassava de 25 até 52, um namero relativamente baixo (EXPLANATORY, 1994,
p.06). Para Lester (2011, p. 109), “o Tribunal era uma fabrica, dominada pelo registro administrati-
Vo, que tenta alcancar alta produtividade na entrega da producdo em massa de decisdes, principal-
mente negativas (...) quando os advogados entram com um processo, estdo dizendo simplesmente
que podem esperar”.].

% [Nos termos do artigo 25° da CEDH, que qualquer pessoa que afirma ter sido vitima de uma viola-
cao dos direitos humanos de poder fazer um pedido junto a Comissdo Europeia contra o Estado res-
ponsavel. Se a Comissdo, depois de ter declarado o recuso admissivel, ndo conseguir garantir uma
solucdo amigavel, que elabore um relatério sobre os fatos afirmando a sua opinido quanto a existén-
cia de violacdo da Convencdo. Sob o esquema da Convencdo original, s6 a Comissdo e os Estados
podem remeter casos ao tribunal, desde que o Estado contra o qual a dentncia foi apresentada reco-
nheca a competéncia do Tribunal. Este protocolo permite que um candidato cuja peticdo foi objeto
de um relatério da Comissdo, solicite diretamente ao Tribunal que lide com o caso, independente-
mente da Comissdo ou do Estado” (COUNCIL, 1990).].

%0 [integra da Recomendag&o sobre a Reforma dos Mecanismos de Controle da Convenc&o Europeia,
disponivel em: < http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
en.asp?fileid=15228&Ilang=en >, acessado em 08 de nov. de 2016.].
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todas as medidas necessérias para reformar seus organismos sem demora; e ao fazé-lo [que
dessem] clara preferéncia a proposta de criacdo de um Tribunal Unico e permanente como or-
ganismo em substitui¢do da Comissdo e do Tribunal existentes”. (EXPLANATORY, 1994,
p.06). A rejeicdo explicita a solugdes paliativas igualmente se fez presente, sendo a reorgani-
zacdo intensa das estruturas de Estrasburgo considerada uma prerrogativa basilar para encur-
tar a duracdo dos processos, reduzir seus custos, manter sua autoridade, e principalmente, a

qualidade de sua jurisprudéncia.

Since the Convention entered into force in 1953 the number of contracting
States has almost tripled and more countries will accede after becoming
members of the Council of Europe. We are of the opinion that it has become
urgently necessary to adapt the present control mechanism to this develop-
ment in order to be able to maintain in the future effective international pro-
tection for human rights. The purpose of this reform is to enhance the effi-
ciency of the means of protection, to shorten procedures and to maintain the
present high quality of human rights protection. (EXPLANATORY, 1994,
p.07).

A criacdo de um Tribunal Unico e permanente também se destinou a evitar a sobrepo-
sicdo de um numero crescente de trabalhos, bem como o atraso inerente ao antigo Sistema
two-tier. A nova Corte se tornaria assim competente em “[...] todas as questdes relativas a in-
terpretacdo e aplicacdo da Convencdo Europeia, incluindo os processos interestatais e os pe-
didos individuais”. Foi vinculado ao seu oficio o dever de emitir pareceres consultivos e ex-
plicativos, quando solicitado pelo Comité de Ministros. Os juizes seriam ainda auxiliados por
secretarios juridicos (durante um periodo especifico do processo), para trabalhar nos casos
que exigem maior aprofundamento e analise. O Tribunal atuaria por meio de Comités (com-
postos por trés juizes), Comissfes (compostas por sete juizes) e a Grande Camara (composta
por dezessete juizes). (EXPLANATORY, 1994, p.07). Os tramites do pleito passaram a ser

conduzidos da seguinte maneira:

As soon as an application is registered, a judge rapporteur will be designated
by a Chamber. The individual application will normally be examined by a
committee, including the judge rapporteur. The committee will have the
power, exercisable by unanimous vote, to declare an application inadmissi-
ble or strike it from its list of cases if such a decision can be taken without
further examination. If an application is not considered inadmissible by the
committee, the case will be transferred to a Chamber, which will examine
both the admissibility as well as the merits of the case. Details concerning
the procedure may be dealt with in the rules of the Court. The rules of the
Court may provide for the immediate transfer of applications to the Cham-
ber, when appropriate. The admissibility criteria remain unchanged. Thus the
intention is that the Court will continue to exercise an effective filter func-



58

tion, as presently performed by the Commission. Subject to powers specifi-
cally attributed to committees and the Grand Chamber, Chambers will have
inherent competence to examine the admissibility and the merits of all indi-
vidual and inter-State applications. (EXPLANATORY, 1994, p. 08).

Por se tratar de um documento de legalizacdo das mudangas estruturais dos mecanis-
mos de controle da Convengéo, designou-se que todos os Estados membros o ratificassem
obrigatoriamente. Portanto, em maio de 1994, o texto foi aberto a votacdo, entrando em vigor

somente a partir de novembro de 1998. Para Harmsen,

[...] a caracteristica mais marcante das discussdes em torno do Protocolo n°
11 foi o seu alcance relativamente limitado. Claramente, o proprio protocolo
foi de substancial importancia por efetuar a revisdo do mecanismo instituci-
onal do sistema da Convengdo que substituiu as duas estruturas — Comissao
e Tribunal — de tempo parcial, para um Tribunal de tempo integral, ‘single-
tier’. NO entanto, apesar de produzir uma grande mudanca e, fazé-lo no con-
texto de uma expansdo dramatica, co-temporal dos membros da comunidade,
as discussbes e negociacbes em torno do protocolo assumiram uma forma
marcadamente restrita em grande parte no que diz respeito as perguntas insti-
tucionais, e correspondentemente, evitaram-se consideragfes politicas mais
amplas [...] as discussdes permaneceram focadas no nivel de como garantir
um melhor funcionamento das institui¢cbes, num contexto em que ainda pa-
recia ndo haver a necessidade de representar questfes mais profundas, como
os efeitos que essas instituigdes provocavam na vida dos individuos e foram
destinas a servir. (HARMSEN, 2011, p. 121-122).

Em sintese, a principal linha de atuacdo do Protocolo n® 11 se assentou na fusdo das
duas antigas instituicGes do Sistema two-tier e reforcou o seu caréater jurisdicional, contribu-
indo ainda para o incremento do sistema — através da melhoria na acessibilidade e na visibili-
dade simplificadora do novo Tribunal Unico e permanente. (EXPLANATORY, 2004, p.01).
Outras modificacfes também foram desencadeadas com a sua adogdo, como por exemplo, 0s
governos nacionais ndo possuiriam mais o controle absoluto sobre seus candidatos judiciais,
pois cada Estado, a partir de entdo, poderia escolher até trés candidatos, que seriam seleciona-
dos conforme o equilibrio de género e suas qualificacbes para o cargo. (VOETEN, 2011
p.64).

Apesar das alteracOes, Voeten (2011) recorda que dificilmente os candidatos escolhi-
dos diferiram dos preferidos pelos Estados nacionais. Cabendo ao sistema de Estrasburgo a
defesa mais rigida de uma postura juridica independente, para que seus juizes fossem capazes
de “[...] aplicar sentengas até mesmo contra seus governos”. Uma vez que essas influéncias
politicas claramente restringem seu ativismo juridico, tornando seu potencial mais restrito no

campo da protecdo humana, justamente por se vincular demasiadamente proximo as satisfa-
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¢Oes politicas dos Estados em detrimento dos direitos dos individuos ou grupo de individuos.
(VOETEN, 2011, p.70).

A autora Rachel Cichowski (2011, p. 78) afirma ainda que apds 1998, as reformas
também garantiram mais participacao de terceiros nos processos judiciais, com a adi¢édo for-
mal deles as clausulas do regimento interno do Tribunal e no artigo 36° da Convencéo — acer-
ca da ‘interveng¢do de terceiros’. Essa reformulagdo levou ao aperfeigoamento da presenga das
organizagcfes ndo governamentais nas aplicacdes judiciais, remodelando, até mesmo politica-
mente, 0s tipos de casos que poderiam ser impetrados em Estrasburgo.

Como consequéncia, em 1998 o numero de aplicagdes perpassava em torno de 18.164
casos, subindo para 34.546 em 2002, um aumento total de 90%. As medidas tomadas pelo
Protocolo n® 11 permitiram que pelo menos 1.500 novos pedidos fossem aplicados por més a
Corte. No entanto, esse nimero continuava sendo drasticamente inferior ao nimero de deci-
sdes e pedidos considerados admissiveis. Estima-se que para cada 2.300 pedidos, apenas uma
decisdo seja atribuida pela instituicdo. (EXPLANATORY, 2004, p. 02).

Segundo o relatério explicativo n® 194%!, o acréscimo do nimero dos casos deveu-se
ndo apenas a adesdo dos novos Estados membros ao Conselho da Europa e a ampliacdo da
jurisdicdo do Tribunal, mas também a maior abrangéncia dos dispositivos da Convencéao, com
valores crescentes de recursos interpostos contra 0s governos nacionais. Em 2004, o sistema
da Convencéo englobava mais de 800 milhdes de pessoas na Europa, sendo sua credibilidade
e autoridade seriamente ameacadas pelo fluxo massivo de aplicac@es individuais e a alta taxa
de inadmissibilidade*? nos processos. (EXPLANATORY, 2004, p.02).

Dois anos apos a entrada em vigor do Protocolo n° 11, na Conferéncia Ministerial Eu-
ropeia em Roma, o Comité de Ministros solicitou um novo conjunto de medidas para “[...]
manter a eficacia do Tribunal em relacdo a situacdo em que esse se encontrava. Esse processo
levou a elaboragédo do Protocolo n° 14, contendo um pacote de reformas adicionais destinadas
a garantir o funcionamento mais oportuno do sistema da Convengdao” (HARMSEN, 2011, p.
120). Medidas judiciais concretas precisavam ser adotadas para preservar o futuro da institui-
cao, por isso, o Protocolo n° 14 introduziu novos critérios de admissibilidade, referindo-se,
especialmente, a filtragem dos casos por meio de processos repetitivos, manifestadamente in-
fundados, ou que o requerente ndo tenha sofrido uma desvantagem significativa. O tratamento
subsequente dos pedidos também foi facilitado, tornando as justificativas de inadmissibilidade
menos densas. (EXPLANATORY, 2004, p.04).

41 [integra do relatorio explicativo n° 194 — sobre o protocolo n® 14 da CEDH —, Disponivel em: <
https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000
016800ch5e9 >, acessado em 19 de nov. de 2016.].

42 [Estima-se que 95% dos casos avaliados sdo considerados inadmissiveis pelo Tribunal.].
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Os debates que abarcaram a elaboragdo do Protocolo n° 14 foram caracterizados por
posicionamentos politicos sobre os principais objetivos e finalidades das instituicdes de Es-
trasburgo e seus respectivos limites no ambito da justica social. Como nota Harmsen (2011, p.
126-127), “[...] a maioria dos debates foram tanto sob a forma dos novos aspectos do protoco-
lo, quanto claramente sobre o seu papel constitucionalista e a funcdo da justica individual da
Corte”. Embora tenha se concentrado, por fim, apenas na dindmica institucional, tal como o
protocolo n® 11, o protocolo n°14 buscou atuar na capacidade de transformacdo do Tribunal,
com a superacédo de algumas das dificuldades em que esse se encontrava.

No entanto, como considera Greer e Wildhaber (2012, p.660-661), “[...] o projeto final
acabou sendo timido e se converteu numa falta de visdo” dos funcionarios de Estrasburgo,
demonstrando a relutancia da instituicdo em reconhecer a importancia das reivindicacdes em
torno da constitucionalizacdo e da justica social para evitar a estagnacao ou o colapso total de
suas competéncias, sob o peso inexoravel das peticdes individuais. Para os autores, as refor-
mulagdes foram mais simbolicas do que, de fato, substanciais, e em breve, sera fundamental
uma nova reavaliacdo de suas funcGes primarias, tanto no que diz respeito ao seu papel quanto
a sua natureza. Uma analise completa levara inevitavelmente a mudancas mais profundas do
que apenas a diminuicdo do nimero de casos a serem julgados pelo Tribunal (por meio de no-
vos critérios de admissibilidade, como foi realizado). Devem-se, portanto, considerar suas
préprias ambivaléncias no ambito da justica social, indo além de meras declara¢cdes pecunia-
rias ou processuais. (GREER; WILDHABER, 2012, p.661-665).

Como mencionado, as discussdes prévias ao protocolo n°14 ja haviam transcorrido
sobre a imperatividade da vigéncia de um modelo de justica individual, que sustenta que as
reparacdes das violacGes da Convencao sejam dirigidas especificamente aos individuos, com
avancos constitucionais e sistémicos também no nivel nacional. O termo designa, em sentido
mais abrangente, a garantia que a vitima sempre receba um julgamento individual a seu favor,
por mais leve que seja a infracdo e qualquer que sejam os custos burocraticos desses tramites
legais. A conduta e a pratica dos Estados também seriam susceptiveis de analise, assim como
o0s impactos dessas medidas na vida dos individuos. (GREER; WILDHABER, 2012, p. 663-
666).

Greer e Wildhaber (2012, p. 664) ressaltam que essa questdo “[...] continuara central
para o futuro do Tribunal, [mas] a justica individual nunca foi objetivo crivel para o sistema
da Conven¢ao”, muito pelo contrario, tratava-se mais de uma justica simbolica politicamente
afirmada pelas instituicbes de Estrasburgo. Pois, ap6s a aprovacdo do protocolo n° 14, foi

comprovado que elas se recusam sistematicamente em protagonizar reformulacfes realmente
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radicais e proficuas, sendo esse tema considerado até mesmo arbitrério as prerrogativas reais

do Tribunal e da Convencéo.

[...] not surprising, therefore, that those who support it have never sought to
offer a full and coherent argument in its favour. It has, instead, merely been
implicitly invoted, in both pre- and post-Protocol n° 14 debates, by those op-
posed to any reconsideration of the admissibility criteria for individual ap-
plications. The first reason is that this was not what the Convention system
was originally set up for. At its inception the ECHR was intended to prevent
a recurrence of the atrocities of the Second World War, and to contribute to
the Peace of Western Europe in the context of the Cold War by providing an
independence, transnational judicial forum mediating international disputes
about rights violations [...] the Convention's fundamental role and rationale
continue to be the defence of the character and integrity of national political,
constitutional and legal systems in European democracies through the lan-
guage and medium of human rights, rather than benefiting individual appli-
cants per se. Secondly, in view of the changes to the past half century there
is simply no realistic prospect of justice being systematically delivered to
every applicant with a credible complaint about a Convention violation. And
unless it is systematic, individual ‘justice’ risks becoming arbitrary. [...] As
already indicated the ECtHR rejects as inadmissible about 95% of the appli-
cations it receives [...] the ‘justice’ delivered tends to be more symbolic than
instrumental. (GREER; WILDHABER, 2012, p. 664-666).

Ou seja, os opositores alegam que a justica individual nunca foi o objetivo imediato da
Convengdo no pds-guerra, mas sim a defesa da integridade dos sistemas politicos e juridicos
das democracias europeias. Essas eram as premissas centrais dos organismos constituidos em
Estrasburgo, concebidos como féruns politico-judiciais independentes, focados na defesa do
Estado de direito e da herangca comum europeia. Embora essa independéncia politica seja ain-
da hoje contestada por analistas, a justica individual aparece mais como uma conquista histo-
rica arbitraria do que realmente um avanco fundamental para o sistema. Greer e Wildhaber
(2012, p. 66) defendem que os apoiadores também ndo tém corroborado com a alteracédo des-
ses discursos contrarios, pois ndo sinalizam argumentos completos e coerentes, retardando
ainda mais o progresso das discussdes em prol do aprimoramento dos instrumentos de promo-
c¢do da justica social.

Ja no que se refere a justica constitucional, as discussdes se limitaram as atribuigdes de
que os acordos e as decisdes dos tribunais nacionais seriam subservientes aos emitidos por
Estrasburgo. Reduzir-se-iam assim as grandes énfases jurisprudenciais das doutrinas da ‘mar-
gem de apreciacdo’ e de ‘subsidiariedade’, que atribuem maior peso as decisoes dos sistemas
domeésticos vigentes. Elas atestam que as delibera¢Ges sejam tdo préximas quanto possiveis
das contingéncias oferecidas pelos niveis nacional e local. (SEIBERT-FOHR; VILLIGER,
2014, p. 20). Anular-se-iam, portanto, as decisdes dos tribunais inferiores em hierarquia,
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quando direitos constitucionais houvessem sido claramente infringidos. O Tribunal Europeu
passaria a ser identificado como um tribunal constitucional ou quase constitucional, alterando
sua missdo para corrigir questdes de interesse comum e proporcionar o alivio individual —
como adi¢do — das violagbes humanas acometidas. (GREER; WILDHABER, 2012, p. 670).

Na reunido do alto nivel da Conferéncia de Brighton em 2012, essa problematica da
justica constitucional apareceu novamente em pauta. Foi proposto, que a nova incumbéncia da
Corte seria a de agir como uma salvaguarda aos individuos, cujos direitos e liberdades nédo
tenham sido garantidos no nivel nacional. Mais do que isso, atenc¢des judiciais renovadas de-
veriam ser atribuidas as violagfes generalizadas de problemas sistémicos, dificuldades estru-
turais e interpretacio ou aplicacdo limitadas dos dispositivos da Convencdo®. (EUROPEAN,
2012, p.08-09).

Inherent in the notion of ‘constitutional justice’ in the ECHR context is the
idea that the Convention system should ensure that cases are both selected
and adjudicated by the ECtHR in a manner which contributes most effective-
ly to the identification, condemnation, and resolution of violations, particu-
larly those which are serious for the applicant, for the respondent state (be-
cause, for example, they are built into the structure or modus operandi of its
public institutions), or for Europe as a whole (because, for example, they
may be prevalent in more than on state). (GREER; WILDHABER, 2012, p.
671).

Greer e Wildhaber (2012, p. 772) advertem que alguns desenvolvimentos internos in-
dicam que a constitucionalizacdo nesse sentido ja estd em andamento. Pois, a Corte passou a
conferir uma Unica decisdo a grupos de pedidos semelhantes, atuando efetivamente como uma
acdo judicial coletiva. Deu-se prioridade a alguns casos meritérios dignos de serem examina-
dos no ambito internacional, e por fim, problemas especificos passaram a ser identificados de
modo comum nas legislacdes domésticas dos Estados membros. Esses padrdes foram desig-

nados como julgamentos pilotos*, os quais possibilitam a alteracio de normas internas (con-

“3 [Declaracdo de Brighton, paragrafos 33 e 35 (c).].

4 [Até janeiro de 2010, seis ‘julgamentos-piloto’ foram completados, sendo entregues a Polonia, a
Russia, a Moldavia, a Ucréania, e a Bosnia-Herzegovina. Uma série de problemas foi relatado, inclu-
indo o sistema de indenizacdo dos Estados, inadequacGes no direito de preservagédo da propriedade
privada, de execucdes judiciais de sentencas judiciais domésticas e a duracdo excessiva dos proce-
dimentos legais. Nesses termos, o Tribunal europeu invocou o termo de ‘julgamento piloto’ para
descrever sua abordagem e identificou violagfes coletivas da Convencéo Europeia. Os Estados cor-
respondentes foram lembrados de suas obrigacdes nos termos do artigo 46° — acerca da forga vincu-
lativa e a execucdo das sentencgas —, estipulando que medidas gerais das autoridades nacionais preci-
savam ser adotadas para a solugdo dos mesmos problemas identificados. N&o foi prescrito medidas
gerais, mas foi suspendido todos os casos semelhantes, os quais passaram a aguardar ‘consideragdes
praticas e politicas, bem como os fatores juridicos’ nacionais para serem alterados. As questdes mais
criticas se ligam, necessariamente, a falta de vontade politica para reconhecer um problema constitu-
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forme orientacGes da propria Convencdo), viabilizando assim que milhares de queixas poten-
ciais deixem de existir ou se dirijam somente as autoridades nacionais.

Apesar dessas conquistas mais recentes, os debates que precederam o protocolo n° 14
acabaram sendo rejeitados, principalmente, no que tange a essas duas alternativas apresenta-
das acerca das justicas individual e constitucional. As alegacdes se fundamentaram na defesa
de que a Convencéo Europeia faz parte de uma pluralidade de sistemas e, cabe as instituicoes
de Estrasburgo garantir um modelo de direitos baseados em individuos € ndo apenas em ‘ci-
daddos’. Admitiu-se também que embora fosse dificil conceber o Tribunal Europeu como um
organismo essencialmente ‘constitucional’, cabia a ele a responsabilizacdo dos Estados mem-
bros quando fosse constatada uma violagdo dos direitos humanos. (GREER; WILDHABER,
2012, p.677).

Por isso, o protocolo n°® 14, concentrou-se apenas em trés questdes principais: 1) a
prevencdo das violacBes nos niveis domésticos com melhorias no acesso aos recursos inter-
nos; 2) novas medidas para aperfeicoar o sistema de filtragem das candidaturas em relacéo as
aplicagdes consideradas como ‘ndo meritorias’; e finalmente, 3) a implementagéo e execugdo
mais rapidas dos acordos propostos pelo Tribunal de Estrasburgo. (EXPLANATORY, 2004,
p. 07). A estrutura da instituicdo foi preservada, dirigindo-se especificamente apenas ao fun-
cionamento do sistema de controle da Convencéo.

A capacidade de filtragem foi assim potencializada ao tornar um Unico juiz competen-
te para declarar a inadmissibilidade de um pedido ou indeferi-lo por completo. Esses juizes
passaram a ser assessorados por especialistas ndo relatores, os quais passaram a fazer parte do
registro juridico. Ao requerente que nao tenha sofrido uma ‘desvantagem significativa’ € au-
tomaticamente atribuida a sentenca de peticdo manifestadamente infundada (a0 menos que o
mérito®® do caso seja atestado pelo juiz responsavel). Assim, a prioridade da Corte de Estras-
burgo passou a se dirigir para 0s casos que ndo possuem uma “[...] natureza trivial [e] sus-
citfem] sérias aplicacdes ou interpretacdes da Convencdo ou questdes importantes relativas ao
Direito”. (EXPLANATORY, 2004, p. 08).

Em suma, o protocolo n°® 14 incorporou em seu ordenamento medidas facilitadoras que
visavam a “[...] eliminagdo dos casos ndo meritdrios especificando que uma vez que o Tribu-

nal e as Camaras tenham desenvolvido seus criterios jurisprudenciais de carater mais objetivo

cional sistémico, capacidade técnica e financeira das instituicGes domésticas, o que fragiliza as ino-
vagOes trazidas pelos ‘julgamentos pilotos’. (GREER; WILDHABER, 2012, p. 672).].

4 [Salvaguarda introduzida no novo critério para ndo inviabilizar a anédlise de questdes relevantes
mesmo em casos que os danos as vitimas ndo tenham sido considerados substanciais. A ‘desvanta-
gem significativa’ é um termo aberto a interpretagdo da Corte, sendo considerado altamente ‘flexi-
vel’. (EXPLANATORY, 2004, p. 14).].
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e de aplicagdo direta, eles serdo mais faceis de serem aplicados” (HARMSEN, 2011, p. 128).
Entretanto, muitos analistas passaram a criticar tais disposi¢fes por sustentarem que ao invés
de tornarem mais claras e objetivas as atribuicdes de inadmissibilidade, transformaram-na em

justificativas que atestam que,

[...] a Corte ndo é mais obrigada a tratar todas as viola¢Ges de direitos huma-
nos, apenas os carateres que considerar mais “graves” — independentemente
de sua definicdo —, essas foram as marcas para um “novo” inicio de uma re-
definicdo inaceitavel no papel da instituicdo, alimentado [...] por uma natu-
reza limitrofe. (HARMSEN, 2011, p. 128).

Erik Voeten (2011, p. 74) ainda estima que cerca de oito Estados nacionais tenham es-
capado de punicdes de violagdes de direitos, devido ao voto estratégico de juizes, subindo pa-
ra doze Estados quando consideramos o “nivel de importancia dos julgamentos”. Com as no-
vas alteracGes introduzidas pelo protocolo n° 14, estimam-se que tais nUmeros aumentem niti-
damente nos préximos anos, “[...] dada a linguagem ou as questfes em que o juiz individual
seja especializado ou influenciado politicamente pelo ambito nacional”. O autor recorda que
0S governos ainda possuem a competéncia de nomear juizes (que tenham atuado em Estras-
burgo) para novas posi¢oes juridicas de prestigio no ambito nacional e internacional. Leva-se
assim a um “[...] insight fortemente negativo em relacdo ao papel do partidarismo [...] que
prejudica a qualidade ou a imparcialidade dos juizes [...] reconhece-se que a interpretacdo dos
direitos humanos envolve um alto grau de julgamento politico” (VOETEN, 2011, p. 75).

Aponta-se que os ganhos no grau de eficiéncia da Corte com as novas medidas e crité-
rios de aceitacdo dos casos perpassam os valores de 20% a 25%. Embora util, segundo Ci-
chowski (2011, p.97), “apenas arranham a superficie de carga de trabalho do Tribunal”, o que
levou ao reconhecimento, que tais mudancas ndo seriam suficientes para evitar o esfacelamen-
to da instituicdo. “O presente protocolo pode-se revelar ainda como insuficiente para impedir
que a Corte fique totalmente paralisada, sendo incapaz de cumprir sua missdo central de pro-
porcionar protecdo aos direitos humanos no nivel europeu, tornando ilusério o Direito na préa-
tica” (EXPLANATORY, 2004, p.14).

Assim, as reformas introduzidas reduziram, de modo ténue, a sobrecarga dos casos in-
dividuais destinados ao Tribunal, mas ndo apresentaram solucdes definitivas aos diversos
problemas vividos hoje pelo sistema. Na verdade, elas somente expuseram as lacunas acerca
da garantia da justica individual ou comunitaria e da protecdo humana inclusiva na Europa. Ja
que se restringiram ao melhoramento dos ‘instrumentos de filtragem” dos casos, com a cria-
cao de novos critérios subjetivos de atribuicdo dos graus variados de importancia das viola-

cdes. Com os recentes quesitos juridicos incorporados, omitiram-se com mais veeméncia as
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infracdes e discriminacdes sistémicas e, as davidas sobre a transparéncia dos processos se fi-
zeram contundentes.

A partir disso, algumas questdes norteardo a prossecucdo do trabalho aqui apresenta-
do, isto é: como garantir direitos universais se a experiéncia de acesso a eles se mantém nega-
tiva ou cada vez mais exclusiva? Seria o Tribunal Europeu o exemplo de maior eficicia na
protecédo dos direitos humanos, pois silencia as violagdes cometidas nos ambitos dos Estados
nacionais — com direitos proclamados e postulados, mas ndo cumpridos? As estruturas juridi-
cas internacionais, criadas e inspiradas nas bases do direito e da democracia, seriam mecanis-
mos formais incumbidos de reconhecer e omitir os direitos humanos na prética (devido as res-
tricdes continuadas no acesso a justica)?

A selecdo altamente restrita dos casos leva a Corte a uma gravidade inquestionavel so-
bre o seu significado, sua natureza e abrangéncia, traduzindo-se num mero conglomerado de
direitos proclamados e reproduzidos, sem efetividade pratica (RUDIGER, 2007, p. 53). Ao
invés de considerar os inlmeros processos como ‘manifestadamente infudados’ ou ‘sem méri-
to’ ou sem a ocorréncia de uma ‘desvantagem significativa’, ¢ fundamental, segundo Greer e
Wildhaber (2012, p. 686-687), uma avaliacdo mais concreta e honesta, centrada na prioridade
da protecdo dos direitos humanos em escala internacional. Além disso, seu dominio politico
hierarquizado ainda compromete o verdadeiro alcance de tais direitos, tornando-os suscepti-
veis as diversas logicas politicas, conduzidas, principalmente, pelos Estados nacionais sobera-
nos.

Para tanto, devemos dar sequéncia a uma avaliacdo complementar da atual jurispru-
déncia politica do Tribunal Europeu, acerca do combate do racismo e da discriminagdo no
continente, a fim de compreendermos — para além dos seus limites juridico-estruturais —, as
lacunas no reconhecimento das particularidades humanas e da inclusdo do Outro. Visto que,
seus termos restritivos configuram-se também como insignias de um processo juridico ainda
centrado nos marcos tradicionais e enraizados em relagBes sociais assimétricas, fundadas no
tratamento desigual de uma sociedade dominante. Apresentar-se-ia assim como um subsiste-
ma de representacdes estritamente simbdlicas e politicamente dirigidas que negligenciam a
revisdo de suas estruturas e dos seus instrumentos institucionais para melhor promover os di-

reitos de liberdade, igualdade e inclusé&o.
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2.3 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos: a ‘jurisprudéncia politica’ do artigo 14° da
CEDH

Até 0 momento, este trabalho se destinou a analise dos principios mais gerais*® de cri-
acao, evolucdo, aplicacdo e interpretacdo da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, for-
necidos pelos 6rgdos de controle de Estrasburgo, tendo ainda como foco central o artigo 14°
da CEDH. Algumas contrariedades também foram delineadas, assim como suas principais
doutrinas, logicas judiciais, fundamentos politico-discursivos e alteracdes no bojo de sua in-
fraestrutura legal. Objetivou-se com isso, vislumbrar um quadro tedrico-explicativo que pro-
porcionasse um panorama fundamental para o entendimento das diferentes terminologias juri-
dicas adotadas pela Comissao e, especialmente, pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Como se constatou, o Tribunal sofreu um alargamento no seu ambito jurisprudencial e
na sua jurisdi¢do vis-a-vis aos ordenamentos politico-juridicos domésticos. No entanto, ainda
se manteve — em grande medida —, susceptivel aos jogos de poder nacionais e aos interesses
politicos dos Estados membros do Conselho da Europa. A partir da década de 1990, houve
um aumento significativo do niumero de peti¢des individuais, ndo apenas devido a entrada de
novos membros no sistema da Convencgdo, mas também do maior envolvimento dos indivi-
duos nas reivindicacGes contrérias as distor¢des e as lacunas na protecdo de seus direitos nos
ambitos nacionais. (ANAGNOSTOU; PSYCHOGIOPOULOU, 2010, p. 01-02).

Os custos judiciais mais elevados, a complexificacdo das demandas, 0s atrasos nos
julgamentos e os acimulos nos nimeros dos casos passaram a desafiar as antigas atribuicdes
do Sistema two-tier. Intensificaram-se também os questionamentos sobre a eficiéncia e a cre-
dibilidade jurisprudencial e doutrinaria da Corte. Como solugdo aos problemas que se soma-
vam, os impulsos iniciais de reformas suscitaram uma série de modificacGes apenas processu-
ais — em oposicdo as mudancas genuinamente substantivas, acerca da natureza ou da finalida-
de da promocé&o da justica e da igualdade pelas instituicdes de Estrasburgo. Essas reestrutura-
coes foram tomadas, por especialistas, como esforcos paliativos para ampliar o sistema origi-
nal estabelecido pela Convencédo da década de 1950.

A partir do protocolo n° 14, o Tribunal Unico e permanente buscou respostas as crises

socio-institucionais, com o estabelecimento de novos critérios de inadmissibilidade, tendo

% [A maior parte das disposigdes se apoiou nos principios de ‘eficicia’ e ‘justa satisfagdo’, visando
garantir que os direitos atribuidos pela Convengdo fossem considerados ‘praticos e eficientes’. O
conceito de ‘subsidiariedade’ também autorizou o acesso direto ao Tribunal, desde que, os remédios
nacionais ja tivessem sido esgotados, e a doutrina da segurou que as deliberacGes das instituicdes de
Estrasburgo seriam ainda sensiveis as circunstancias nacionais de sua aplica¢do. Os direitos da Con-
vengdo ndo se materializariam como ‘direitos humanos universais e absolutos’, mas sim como nor-
mas passiveis de alteragdo e interferéncia politica em larga escala. (DEMBOUR, 2006, p. 22-23).].
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como fundamento as avaliaces de juizes singulares, sem qualquer possibilidade de interven-
cao ou complementacdo legal. As dissensdes passaram a ser adicionadas somente sobre 0 mé-
rito das dendncias e, 0 acesso extremamente limitado aos julgamentos acabou por frustrar
grande parte dos peticionarios que ansiavam por justica. (BATTJES, 2009, p.199).

Logo, atesta-se que as ampliacBes gradativas no dominio dos direitos humanos e das
competéncias da Corte Europeia se centraram, majoritariamente, no combate discursivo-
voluntario e em padrdes abstratos de formas de discriminacdo, intolerancia e racismo, e man-
tiveram-se ligados, de modo significativo, apenas a primeira geracao dos direitos civis e poli-
ticos ao invés de abranger um arcabougo normativo mais eficaz sobre a protecdo dos direitos
sociais e culturais de grupos alternativos na Europa.

Qualquer nocdo de direitos especificos relacionados as minorias ou aos imigrantes
ainda permanece ausente, sendo condicionada politicamente pelos contextos nacionais, com a
apresentacdo de graus variados de satisfagdo de Estado para Estado. Isso tem refletido a relu-
tancia das instituicdes de Estrasburgo em reconhecer a existéncia de identidades culturais dis-
tintas dentro dos territorios europeus e, sinaliza que nao existe qualquer ligacdo entre o com-
bate efetivo da discriminacdo com a protecdo dos direitos das minorias. (RUDIGER, 2007,
p.47). As autoras Dia Anagnostou e Evangelia Psychogiopoulou (2010, p.04-05) advertem
que a formulagéo e defesa limitada desses direitos — vistos como fundamentais —, tém levado
o Tribunal a preencher somente pequenas lacunas no reconhecimento humano inclusivo, con-
ciliando-se mais com os fatores legais e politicos domésticos que — podem promové-los —,
mas tendem também, inversamente, a limita-los em prol de um discurso nacional unificador.

Por isso, nossa hipotese central defende que, embora esses relatorios, essas recomen-
dacdes e essas préaticas politico-judiciais tenham se focado na luta contra a discrimina¢do na
esfera internacional, na verdade, constituiram-se como elaboradas técnicas juridicas que pos-
sibilitaram e até mesmo viabilizaram, paradoxalmente, a perpetuacdo de estruturas negativas
de reconhecimento social e inclusdo do Outro. J& que, tais propagacfes ainda se pautam nos
marcos tradicionais das culturas majoritarias e, assumem posicionamentos politicamente diri-
gidos e em consonancia com os Estados nacionais em detrimento da protecdo dos direitos em
si. Assumem assim, fungdes meramente ‘simbolicas’ e até mesmo ‘omissas’ quanto a defesa
irrestrita das particularidades humanas mais elementares, reiterando continuamente os cena-
rios de negagéo do Outro — vividos nos ambitos domésticos e silenciados no supranacional —

que serdo exemplificados a seguir.
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Propde-se, portanto, um debate sobre a jurisprudéncia politica das institui¢cbes de Es-
trasburgo*’ — acerca do artigo 14° da CEDH —, com a intengdo de viabilizar novos insights
criticos, de modo a ganhar mais conhecimento sobre seus limites e possibilidades no que se
refere a promessa da igualdade pluralista, da protecdo humana inclusiva e da expectativa de
progredir nos ideais de maior justi¢a social, identificando hierarquias e minando ideologias
baseadas na exclusividade dos direitos. O proposito € o de superar anélises consideradas por
demais simplistas, sobre o papel ou a funcéo do direito internacional e dos direitos humanos,
expondo “[...] uma abordagem promissora que examine criticamente o direito em todas as su-
as formas” (BATTIJES et all; 2009, p. 199-200).

Assim, com base nos dados fornecidos pelo Factsheet — Racial Discrimination e pelo
Country Fact Sheets (1959-2010), esse estudo ird proporcionar a observancia de possiveis
omiss@es juridicas, nos casos que envolvem as leis e as politicas de nao discriminacao, ligadas
aos grupos minoritarios no continente. Pois, como argumenta Battjes (2009, p. 201), a situa-
cao dos estrangeiros e dos ndo cidadéos, ainda varia conforme as nogoes de identidade cons-
truidas no interior dos Estados nacionais, nos valores étnicos e culturais, nas racas e nas leal-
dades nacionais, 0 que enfraquece sua abrangéncia universal e retarda a criacdo de culturas
inclusivas de igualdade com sensibilidade as diferencas.

A partir do estudo do Factsheet — Racial Discrimination (FRD) nota-se que, desde
1973, muitos casos passaram a ser apresentados a Comissdo Europeia e ao Tribunal Europeu
em matéria de violacdo dos direitos do homem, com a exposicdo de ameacas a integridade
fisica e a dignidade humana, em associacdo as formas de discriminacdo com base na raca, na
cor, na origem étnica e em outras situacdes. Esse relatorio ilustra casos que se estabeleceram
como impares no combate ao racismo e & intolerancia na Europa, servindo ainda como uma
forma de reforcar “[...] a visdo da democracia numa sociedade em que a diversidade ndo deve
ser percebida como ameaga” (FACTSHEET, 2013, p. 03).

Em consonancia a essa conduta, também sdo elencados no Country Fact Sheets 1959-
2010 (CFS) alguns dos padrdes jurisprudenciais que se constituiram como as bases para a his-
toria de formacgdo do Tribunal. Sobre o direito de ndo discriminacéo se encontram referidos,
dentre outros, 0s casos de Velikova contra a Bulgéaria (processo n° 41488/98) e de Anguelova
contra a Bulgaria (processo n° 38361/97), os quais serdo detalhados adiante. Segundo Hem-
me Battjes (2009, p. 203) esses, “[...] julgamentos configuraram-se como 0s mais polémicos
do Tribunal, pois revelaram os pontos internos da critica”, fomentando ainda o “[...] 0 tabu

que repousa sobre o racismo [e que] tem levado a uma mentalidade de negagéo [...] dos juizes

47 [Envolve o sistema two-tier para os casos julgados até 1998 e, especificamente o Tribunal Europeu
Unico e permanente apos a ratificacdo integral do protocolo n® 11.].
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do Tribunal. [Tornam-nos] cegos para as tensées raciais que ainda marcam as sociedades eu-
ropeias”.

No tocante as analises empiricas, 0 Factsheet — Racial Discrimination (2013, p.01)
menciona que o processo inaugural conduzido a Comissdo Europeia em dezembro de 1973 —
acerca da violagdo do artigo 14° da CEDH — ficou conhecido como os 35 Africanos Orientais
contra o Reino Unido (processo n° 4626/70). Inicialmente, 0 caso pertencia a trés cidadaos da
Commonwealth, residentes na Gra-Bretanha e provenientes das antigas col6nias do Quénia, de
Uganda e da Tanzania, que perderam o seu direito de residirem permanentemente no Reino
Unido devido as aprovaces da Commonwealth Immigrants Acts de 1962 e de 1968 (35EAST,
1978, p. 05-06). Por meio dessas diretivas nacionais, 0s antigos cidadaos deixaram de possuir
a liberdade de entrar livremente no Reino Unido para trabalhar e morar. Os atos “[...] limita-
ram o direito de entrada e impuseram controles rigidos de imigracdo sobre certas classes de
cidaddos, incluindo aqueles que ja habitavam o Reino Unido e as Col6nias, e aos que ainda
ndo possuiam ligacGes estreitas com a Grd-Bretanha” (CONSEIL, 1985, p.04).

As leis de imigracdo existentes até 1962 foram alteradas e, as novas diretrizes criaram
categorias de pessoas para efeitos de aceitacdo nos territorios britanicos, as que tinham o di-
reito de residéncia permanente eram chamadas de ‘patriais’ € as que ndo possuiam essa salva-
guarda especifica foram denominadas de ‘ndo patriais’. Essas classifica¢cdes foram destinadas
a todos os imigrantes e aos cidaddos da Commonwealth (que ‘pertenciam’ ao Reino Unido e

aos que ainda ‘ndo pertenciam’). Segundo a Lei de Imigracdo de 1971,

(a) citizens of the United Kingdom and Colonies who had acquired that citi-
zenship by birth, adoption, naturalisation or registration in the British Islands
(that is, the United Kingdom, the Channel Islands and the Isle of Man), or
were the children or grandchildren of any such persons;

(b) citizens of the United Kingdom and Colonies who had at any time been
settled in the British Islands for at least five years;

(c) other Commonwealth citizens who were the children of a person having
citizenship of the United Kingdom and Colonies by virtue of birth in the
British Islands;

(d) women, being Commonwealth citizens, who were or had been married to
a man falling within any of the preceding categories. (CONSEIL, 1985,
p.05).

Aos recém-considerados cidaddos da Commonwealth — ndo patriais foi retirada a per-
missdo permanente de viver, trabalhar e adquirir vistos de entrada para familiares nos territo-
rios britanicos, ao menos que fosse dada a permissdo — por um periodo limitado de tempo —

pelos agentes da imigracdo. A licenca passou a estar sujeita ainda as condigdes de trabalho
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dos residentes e ao registro pessoal de todos na policia britanica, podendo ser posteriormente
alterada no que tange a sua duragdo ou a sua admissibilidade. (CONSEIL, 1985, p.05).

Para Khalida Qureshi (1968, p.134), as aprovacOes dessas leis migratorias foram ful-
crais para o reestabelecimento dos antigos conflitos coloniais — sobre as distingdes de raca e
de cor —, que ainda pairavam sobre as sociedades europeias, promovendo ainda novos pro-
blemas ligados a ecloséo do racismo e da intolerancia, especialmente, na Gra-Bretanha. Refe-
riram-se também as rejeicGes das minorias nacionais — que ja detinham passaportes ingleses —,
mas eram originalmente da Africa Oriental. O autor menciona que a recusa britanica na acei-
tacdo de alguns cidaddos da Commonwealth produziu uma espécie de cidadania de segunda
classe, sendo a primeira vez que essas classificagcdes raciais e diferenciacdes sociais apareci-
am na forma de lei no Reino Unido. Constituiram-se assim como politicas de combate a afri-
canizacdo da Gra-Bretanha e a um modo de conter o aumento dos fluxos migratérios, apos a

independéncia de suas antigas zonas de exploragéo.

Britain's latest Immigrants Act reflects very well the antagonism of race and
colour. [...] The Act was described as hasty and shameful legislation, which
created human problems, denied individual rights and was a betrayal of the
Kenyan Asians' trust in the British passport and Britain's word. It was the
first time racial classifications were written into the British Law. [...] The
Act gave rise to acute racial feelings in Britain [...] Following this speech
many violent attacks on coloured people took place in Britain. (QURESHI,
1968, p. 136-145)

A maior ironia da Commonwealth Immigrants Act de 1968, € que sua promulgacdo
ocorreu no mesmo ano escolhido pelo Conselho da Europa e pelas Na¢des Unidas como o
Ano Internacional da Protecéo dos Direitos Humanos. Esse ato sectario envolveu uma viola-
cao explicita aos direitos humanos, por restringir direitos de cidadania anteriormente conquis-
tados e fomentar o acirramento social com violéncias racialmente direcionadas aos cidadaos
das antigas col6nias britanicas (asiaticos, negros e arabes). Concebeu-se, deste modo, como
um ato discriminatorio legalmente fundamentado de limitacdo de direitos. Segundo Qureshi
(1968, p. 134-136) “[...] infelizmente em certas sociedades essa antipatia tornou-se uma ob-
sessdo patologica [...] de nagBes racistas diante de uma pressdo continua para aceitarem a
ideia da igualdade racial”.

Assim, 0s trés requerentes iniciais no caso dos 35 Africanos Orientais contra o Reino
Unido (processo n° 4626/70) buscavam reivindicar seus direitos de nacionalidade britanica e
refutar a negacdo da concessao do passaporte inglés para a permanéncia de seus conjuges no
Reino Unido — ap0s eles terem sido expulsos dos paises africanos e terem se tornado apatri-

das. As aplicagdes evocaram a violagéo do artigo 3° da CEDH (proibicdo da tortura) e do arti-
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go 5° da CEDH (direito a liberdade e & seguranca) em associagdo ao artigo 14° (proibigdo da
discriminacgdo). Em outubro de 1975, a Comissdo Europeia decidiu agrupar mais 32 reivindi-
cacOes semelhantes, sob a insignia do mesmo processo, somando as reivindicacdes a possivel
violacdo do artigo 8° (sobre o direito a vida privada e familiar).

O governo do Reino Unido foi convidado a emitir observagdes legais sobre a admissi-
bilidade de tais aplicagdes e todos os peticionarios informaram que “[...] desejavam prosseguir
com os seus processos” (35East, 1978, p. 07) independentemente do posicionamento politico
do governo britanico. No entanto, dois anos ap0s a aceitacdo dos casos, 0 Reino Unido deci-
diu emitir uma autorizagao proviséria de permanéncia para 31 dos solicitantes, o0 que levou a
Comissao Europeia a declarar profunda “[...] satisfagéo pelas medidas adotadas pelo governo
para facilitar a entrada no Reino Unido dos provenientes da Africa Oriental” (35EAST, 1978,
p. 07).

O governo britanico ainda declarou que vistos especiais — distribuidos em sistemas de
quotas —, seriam emitidos a todos os chefes de familia para a entrada temporéria de suas espo-
sas e filhos, e as mulheres residentes no Reino Unido s6 poderiam se qualificar para o recebi-
mento de tais vistos, caso seus maridos estivessem incapacitados ou mortos. Mediante a essas
circunstancias, foi concluido pela Comissao Europeia que “[...] todos os problemas que deram
origem as candidaturas deixaram de existir” (35EAST, 1978, p. 07) e o Comité de Ministros
afirmou estar profundamente ““[...] satisfeito com as medidas tomadas pelo Reino Unido para
lidar com o fluxo de refugiados que a crise africana produziu” (DEMBOUR, 2006, p. 150).

Embora tenha sido declarado — ao longo do processo —, que os requerentes “[...] foram
tratados como cidadaos de segunda classe e foram sujeitos a atos de discriminagéo racial”, e
afirmado que “[...] a discriminacdo baseada na raga, em certas circunstancias, poderia equiva-
ler a um tratamento degradante nos termos do artigo 3° da Conven¢ao” (35EAST, 1978, p.

08). Foi decidido unanimemente pela Comisséo que,

[...] ndo houve violagdo do artigo 3° da Convencéo no que se refer[ia] as seis
aplicacGes apresentadas;

Que ndo houve violacdo do artigo 5° e nem do artigo 5° em associagcdo com o
artigo 14° da Convencéo;

[E] que, apds ter observado que a maioria de 2/3 dos requerentes - conforme
exigido pelo artigo 32° da CEDH - ndo requereram qualquer outra acdo no
caso [...] no que se refere ao artigo 3° da Convencao e nos trés pedidos rela-
tivos aos artigos 8° e ao 14° da Convengdo, [a Comisséo] retira a analise dos
demais casos de sua ordem de trabalhos. (35 EAST, 1978, p. 07-08).

Neste contexto, foi alegada a impossibilidade de evocar o artigo 5° da CEDH — sobre 0

direito a liberdade e a seguranca — nos casos analisados, sendo a violagdo do artigo 14° tam-
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bém improcedente nesses termos. Pois, a expressdo ‘seguranca’ devia ser compreendida ape-
nas em cenarios de restricao da liberdade individual, isto €, “[...] no que diz[ia] respeito a pro-
tecdo contra a ingeréncia arbitraria de uma autoridade publica na liberdade pessoal de um in-
dividuo. [Sendo o] artigo garantido em termos absolutos e, ndo pode[ria] haver violacdo inde-
pendente do artigo 14° da CEDH” (32EAST, 1978, p. 10). Atestou-se pela primeira vez no
ambito do direito europeu, a essencialidade de vinculagdo do artigo 14° da CEDH* com o
artigo 5° da CEDH*, cujo entrelacamento obrigatorio havia se mostrado manifestadamente
infundado, pela ndo exequibilidade da acusacdo de violacdo da liberdade individual dos re-
querentes.

As prerrogativas judiciais da Convencdo — no primeiro caso emblemético de combate
a intolerancia pela Comissao —, garantiram a prossecucao de assimetrias na concessao dos di-
reitos dos cidadaos britanicos da Commonweatlh que ja moravam no Reino Unido ou que ja
tinham pelo menos um dos pais nascidos e residentes em seus territorios, ao abrigo da conti-
nuidade da aplicacdo das leis de imigracdo. Ao governo da Gra-Bretanha ndo foi emitido ne-
nhum pedido legal de revogacdo ou reformulacdo de suas normas internas sobre os cidadéos
da nova Commonweath ou aos imigrantes. Ao contrario, foi admitido que os problemas que
originaram as peticdes ‘deixaram de existir’ e todas as queixas foram retiradas de Estrasbur-
go®.

O preconceito racialmente motivado e descrito nas deliberactes foi silenciado com a
alegacdo de que “[...] ndo e[ra] necessaria qualquer outra acao no que diz[ia] respeito as quei-
xas dos recorrentes nos termos dos artigos 3°, 8° e 14° da CEDH”. (35EAST, 1978, p. 11). As-
sim, os conflitos foram resolvidos com a permanéncia das vicissitudes raciais no ambito da
protecdo humana inclusiva e continuas lacunas acerca do reconhecimento das identidades mi-
noritarias no Reino Unido. Cabe lembrar ainda, que ‘omiss@es juridicas’ também sdo formas
de posicionamento politico, e apesar da constatacdo de que “[...] a discriminacdo baseada na
raca, em certas circunstancias, poderia equivaler a um tratamento degradante”, nenhuma vio-
lacdo foi, de fato, atribuida. (35EAST, 1978, p. 11).

48 [*Direito ndo independente’.].

9 [‘Direito absoluto e independente’. Como ele ndo foi violado o direito nio independente (acessorio)
também nédo poderia ser considerado pelas atribui¢cbes da Comissao.].

% [O proximo passo seria remeter o caso ao Tribunal Europeu para uma decisdo judicial ou para o
Comité de Ministros para a resolugdo, mas como o Reino Unido facilitou a entrada da maior parte
dos peticionarios, o presente caso foi decretado como resolvido. Assim, o primeiro caso relativo a
violacdo do artigo 14° da CEDH sobre a nacionalidade britanica e a politica de imigracdo nao foi de-
cidido pela Corte Europeia até 1985, no caso de Abdulaziz, Cabales e Balkandali contra o Reino
Unido (processo n® 9214/80; 9473/81; 9474/81) (JACKSON, Donald Wilson. The United Kingdom
Confronts the European Convention on Human Rights. Gainesville: University Press of Florida,
1997, p. 89).].
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Em maio de 1985, a vigéncia da Lei de Imigracdo de 1971 levou ao julgamento de ou-
tro importante caso contra o Reino Unido, desta vez, remetido ao Tribunal Europeu dos Direi-
tos Humanos: o processo de Abdulaziz, Cabales e Balkandali (processos n° 9214/80;
9473/81; 9474/81). A peticdo abordava a contestacdo das clausulas migratorias britanicas que
impediam as requerentes legalmente residentes na Gré-Bretanha e na Irlanda do Norte, mas
ndo patriais — de origens indiana, filipina e egipcia —, de conseguirem a autorizacdo para a
permanéncia de seus maridos no Reino Unido. (FACTSHEET, 2013, p. 02).

Entretanto, os homens ndo patriais — mas legalmente residentes —, podiam solicitar
com mais facilidade a entrada de suas esposas e noivas estrangeiras. Assim, o pedido possuia
uma agenda bésica de reivindicacdo pela igualdade de género e pela ndo discriminacéo racial
e de origem, baseando-se nas possiveis violagdes do artigo 3° da CEDH (proibicao da tortura),
do artigo 8° tomado em conjunto com o artigo 14° da CEDH (direito ao respeito pela vida pri-
vada e familiar e a ndo discriminacdo), e por fim, do artigo 13° (direito a um recurso efetivo).
(CONSEIL, 1985, p. 01-02).

De acordo com os depoimentos fornecidos pelo governo, a Lei de Imigracdo de 1971
se constituia como um guia préatico e efetivo para os oficiais de imigracao e cabia aos tribu-
nais o dever de resguardar suas provisdes nacionais, uma vez que elas possuiam forca de lei e
tinham como objetivo a restricdo da imigracdao priméria para a protegdo do mercado de traba-
Iho britanico. O argumento do governo se centrou na defesa de que os imigrantes homens es-
tavam mais sujeitos a “[...] procurarem emprego em tempo integral [...] e 0 governo visava
promover a tranquilidade puablica, através do exercicio do direito de controle da imigracao,
para assegurar as boas relagdes com a comunidade” (CONSEIL, 1985, p. 08).

As mudancas introduzidas pelas novas regras migratdrias garantiram condi¢cdes mais
rigidas para a concessdo de licenca para a entrada de maridos ou noivos nao patriais, que ten-
tassem residir junto com suas esposas ou noivas no Reino Unido. Mas, tais medidas nao fo-
ram estendidas as esposas ou noivas de homens ndo patriais legalizados, devido “[...] ao com-
promisso de longa data do Governo — com base em razdes humanitarias, sociais e éticas — a
reunificacdo das familias de imigrantes” (CONSEIL, 1985, p. 08). Esses posicionamentos fo-
ram arduamente contestados pelas trés requerentes durante o processo, com a declaracdo que
eles “[...] ignoravam os papeis modernos atribuidos as mulheres e o fato dos homens poderem
ser trabalhadores autbnomos [...] € ndo precisarem de emprego”, sendo ainda a diferenga de
tratamento baseada no sexo “[...] nefasta sobre a vida familiar das mulheres em causa” ¢ uma
afronta a dignidade humana. (COUNSIL, 1985, p. 30-31).



74

Competia ainda aos conjuges solicitantes da permissao de entrada no Reino Unido de
provarem que seus casamentos eram qualificados e legitimos®!, bem como propiciarem a ex-
plicacdo dos reais motivos que impediam o casal de viver conjuntamente no pais de origem
dos maridos ou das esposas. (CONSEIL, 1985, p. 16-17). Dadas as circunstancias do caso, a
Corte Europeia decidiu que as aplicacdes — no que se refere a possivel violagdo do artigo 8° da
CEDH em associagdo com o artigo 14° —, eram admissiveis, mas o exame do ‘tratamento dis-
criminatério’ deveria ser avaliado separadamente.

Sobre a ‘discriminagdo em razao do sexo’, o Tribunal declarou — numa passagem que
se repetira em julgamentos futuros —, que “[...] o avan¢o na igualdade dos sexos é o grande
objetivo perseguido pelos Estados membros do Conselho da Europa”. E, “[...] o Tribunal néo
estd convencido de que a diferenca entre os respectivos impactos dos homens e das mulheres
no mercado de trabalho sejam suficientemente importantes para justificar as diferencas de tra-
tamento”. Embora os Estados gozem de certa margem de apreciacdo para decisfes politicas
domeésticas, as diferencas de tratamento em situagdes analogas ou semelhantes devem ser jus-
tificadas ‘razoavel e objetivamente’, o que ndo foi provado no presente caso. Assim, “[...] 0
Tribunal concluiu que as recorrentes foram vitimas de discriminagdo em razao do sexo”
(CONSEIL, 1985, p. 30-33).

Entretanto, no que tange a ‘discriminagdo racial’, foi admitido que “[...] embora um
Estado membro ndo possa aplicar politicas de tratamento preferencial aos seus nacionais ou as
pessoas dos paises com que tenha lagos mais estreitos”, as regras migratorias do Reino Unido
ndo sdo uma “[...] evidéncia da diferenga real de tratamento com base na raca” (CONSEIL,
1985, p. 33). As restri¢des a ‘imigragdo primaria’ — conforme defendido pelo governo — visa-
vam proteger o mercado de trabalho num periodo de forte crise, 0 que levou a elaboracao de
regras especialmente direcionadas “[...] aos imigrantes que sdo da nova Commonwealth e do
Paquistdo, e como resultado afetaram menos brancos do que outros, [mas isso] ndo é razédo
suficiente para considera-los racistas”. Consequentemente, o Tribunal deliberou que, “[...] as
recorrentes ndo foram vitimas de discriminagdo em razao da raca” (CONSEIL, 1985, p. 34-
35).

J4, a referida ‘discriminagdo com base na origem’ das vitimas, também nao foi corro-
borada de modo ‘objetivo e razoavel’, na medida em que “[...] existiam razfes sociais persua-
sivas que deram tratamento especial as pessoas cujas ligacdes com o pais provieram do nas-
cimento de dentro dele”. O Tribunal observou que “[...] as diferencgas de tratamento n&o deno-

tam qualquer desrespeito [...] e ndo foram concebidas para humilhar ou degradar, mas desti-

% [Transferéncia do 6nus da prova para os maridos solicitantes e ndo ao Estado britanico.].
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navam-se unicamente para atingir os objetivos referidos”. Deste modo, a Corte determinou
que as requerentes “ndo foram vitimas de discriminag¢do em razdo do nascimento” e nao hou-
ve também violacdo do artigo 3° da CEDH, uma vez que ndo se provou que a “[...] discrimi-
nacdo contra elas se constituia como uma afronta a dignidade humana” (COUNSIL, 1985, p.
36).

Logo, apesar do reconhecimento geral da Corte de que as requerentes sofreram com “a
longa separacdo, a ansiedade e o estresse” da distancia de seus conjuges (COUNSIL, 1985, p.

36), foi declarado pelo Tribunal que,

[...] o presente processo ndo diz respeito aos imigrantes que ja tinham uma
familia e deixaram para tras num outro pais [...] [isto é] s6 depois de terem
fixado residéncia no Reino Unido, como solteiras, que as requerentes contra-
iram seus casamentos. O dever imposto pelo artigo 8° ndo pode ser conside-
rado como uma extensdo a obrigacdo geral por parte do Estado de respeitar
as escolhas dos casais [...] e de aceitar os cdnjuges ndo nacionais naguele pa-
is. No caso em aprego, as recorrentes ndo demonstraram que existiam obs-
taculos ao estabelecimento da vida familiar no seu proprio pais de origem
ou no pais de seus conjuges [...] Além disso, no momento do casamento: I)
A Sra, Abdulaziz sabia que o seu marido tinha sido admitido no Reino Uni-
do por um periodo limitado, apenas como visitante e que seria necessario
que apresentasse um pedido de permanéncia, e ela poderia ter sabido, a luz
das normas promulgadas, que tal pedido seria provavelmente recusado; I1) A
Sra. Balkandali devia ter conhecimento que a licenca do seu marido para
permanecer temporariamente como estudante ja tinha expirado, que sua resi-
déncia no Reino Unido era, portanto, ilegal e que, nos termos das regras de
1980 entdo em vigor, ndo poderia ser esperado [seu visto de permanéncial;
I11) No caso da Sra. Cabales, que nunca tinha convivido com o Sr. Cabales
no Reino Unido, ela deveria ter sabido que seria exigido autorizacdo de en-
trada, de acordo com as regras em vigor e seria recusado®2. Por conseguinte,
ndo houve ‘falta de respeito’ pela vida familiar e, portanto, nenhuma viola-
c¢do do artigo 8 ° da CEDH tomado isoladamente. (COUNSIL, 1985, p. 27-
28, grifo nosso).

De acordo com Marie Dembour (2006, p. 192-193), a quase auséncia de juizas na Cor-
te até a aprovacdo do protocolo n® 11, ndo impediu que o Tribunal declarasse sua defesa con-
tinua a uma agenda pautada na igualdade sexual. Muito pelo contrario, o presente caso foi in-
vocado como um exemplo de sucesso na protecdo do direito a vida familiar e no combate a
discriminacdo em razdo do sexo, mesmo que a separa¢do dos casais ndo tenha sido considera-
da uma falta de respeito ou uma afronta a dignidade humana. O sexismo do argumento do go-
verno briténico de que “[...] as recorrentes ndo demonstraram que nao podiam seguir seus ma-
ridos para viver com eles em seus proprios paises [...] [também] escapou a Corte” (DEM-

BOUR, 2006, p. 193), sendo ainda corroborado pelo Tribunal que, “[...] as recorrentes nao

52 [Paragrafos 68 e 69.].



76

demonstraram que existiam obstaculos ao estabelecimento da vida familiar [...] nos seus res-
pectivos paises de origem” (COUNSIL, 1985, p. 28).

Dembour (2006, p. 193) lembra que o resultado final desse julgamento foi que o go-
verno britanico tornou igualmente dificil para os homens ‘ndo patriais’ e as mulheres ‘ndo pa-
triais’ — mas legalmente residentes —, de adquirirem a autorizagdo de entrada, “tratando assim
todos os conjuges de modo igual”. Além disso, as politicas preferenciais de tratamento dos
cidaddos nacionais em detrimento dos estrangeiros ou dos ‘cidadaos de segunda classe’ passa-
ram a ser justificadas a luz dos periodos de crise econdmica e com a finalidade de manter a
unidade social coesa. E mesmo que ‘os brancos’ ndo tenham sido tdo afetados como 0s de
‘cor’, isso ndo evidenciaria — segundo os argumentos da Corte —, que as legislacdes nacionais
fossem ‘racistas’ ou ‘sectérias’. Deste modo, as alegagdes de discriminagdo tendo como base
a origem das vitimas também foram rejeitadas, uma vez que essas distin¢des sociais nao fo-
ram elaboradas com o objetivo de ‘humilhar ou degradar’ grupos especificos, apenas estabe-
leciam — em termos juridicos supostamente ‘neutros’ —, quais seriam 0s imigrantes passiveis
de serem ‘incluidos’ permanentemente e quais seriam ‘inferiorizados € nao reconhecidos’ pe-
lo direito britanico.

As politicas de imigragdo britanicas tornaram-se mecanismos que regulavam a ‘inclu-
sdo’ e a ‘exclusdo’, construindo hierarquias com base em juizos determinados pelos parame-
tros de atribuicdo de nacionalidade. Esses critérios passaram a flutuar conforme as necessida-
des econdmicas e a conveniéncia politica nacional. No interior do discurso da ‘igualdade’ —
existente no bojo dos direitos humanos universais —, 0 pertencimento, a nacionalidade e a ci-
dadania passaram a cumprir fungbes contraditorias que proporcionavam uma agenda comum
de reivindica¢do pautada na ‘inclusdo’, mas incapaz de se distanciar dos instrumentos discri-
minatorios de ‘exclusao’ do Outro — do estrangeiro e do ‘diferente’. (RUDIGER, 2007, p.55).

Hemme Battjes (2009, p. 200) chama a atencdo para o escopo do direito que envolve
as leis e as politicas de imigracdo, pois esse nao deve implicar “[...] que cada governo € ape-
nas responsavel pelo bem-estar e pelo pertencimento ideal de seus préprios membros, pos-
suindo uma obrigacdo limitada na protecdo dos direitos dos nao cidadaos”, principalmente se
as violagOes estiverem vinculadas as prerrogativas essenciais de vida — de grupos que néo
possuem voz politica ou representacdo. Para Farahat (2009, p. 202) ““[...] a ndo-cidadania dos
imigrantes €, ou deveria ser, uma questdao prioritaria” para Corte Europeia, pois ela assume
um papel muito mais significativo para esses segmentos da sociedade do que para os portado-
res de uma cidadania plena. (BATTJES et all, 2009, p. 202-203).
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[...] not only migrants’ rights, but also the rights of citizens are affected by
restrictive immigration policies. Moreover, the non-citizenship of settled mi-
grants is, or should be, a contested issue (Farahat). Finally, by broadening
the scope of analyses, one can compare the level of protection given to spe-
cific rights of citizens to that given to the same rights of migrants, in order to
challenge any distinctions made between the two. (FARAHAT apud
BATTIJES, 2009, p. 202).

Portanto, o ideal seria criar uma abordagem politico-juridica conjunta, integrada e in-
clusiva sem que o exclusivismo do pertencimento nacional entrasse em conflito direto com o
compromisso da ‘igualdade pluralista’. Pois, politicas baseadas no reconhecimento do Outro e
na constante negociacao das diferentes necessidades e perspectivas transitam do nivel indivi-
dual ao coletivo, ndo exigindo assimilacdo, mas requerendo, acima de tudo, uma cultura de-
mocratica participativa. Reivindicam-se assim instrumentos politico-juridicos que garantam a
igualdade de tratamento e ndo obscurecam as particularidades atinentes aos direitos humanos.
As diretivas comunitarias europeias devem servir para impulsionar a acdo do reconhecimento
nos niveis nacionais, garantindo novos impulsos e uma possivel articulacdo do sistema mo-
derno de direitos com a igualdade e a diferenga. (RUDIGER, 2007, p. 41-63).

Em maio de 2000, o Tribunal Europeu sentenciou outro julgamento considerado pela
literatura especializada como essencial na luta contra o racismo no continente: o caso de San-
der contra o Reino Unido (processo n° 34129/96). Mencionado também no Factsheet — Raci-
al Discrimination (2013), o julgamento foi atribuido como elemento de destaque na historia
de formacéo jurisprudencial do direito europeu no que se refere ao combate da discriminacéo
sob a diretiva da igualdade. (FACTSHEET, 2013, p.05). A Corte Europeia ainda considerou a
“[...] erradicac@o do racismo como um objetivo prioritario comum para todos os Estados Con-
tratantes”, sendo “um assunto muito sério nas sociedades europeias multiculturais de hoje”.
Recordou-se que “[...] numa sociedade democratica, € fundamental que os tribunais inspirem
confianca ao publico [...] [devendo esses] serem sempre imparciais” (CONSEIL, 2000a, p.
05).

No entanto, para Dembour (2009, p. 223) “[...] nem de longe [Sander] se configurou
numa acao juridica de combate ao racismo, mas apenas o silenciou ”. Tratou-se de um proces-
so que inadvertidamente — ou nédo tdo inadvertidamente assim — deixou de fora a condenagéo
de atos altamente discriminatorios e confessos, incompativeis com os ideais democraticos e as
pressuposi¢des mutuas de formas efetivas de ‘igualdade’ e reconhecimento do Outro. Ja que,
as condenacdes estiveram ““[...] conspicuamente ausentes [...] e o Tribunal ignorou quase to-

talmente o racismo, sendo Sander um exemplo digno de nota” (DEMBOUR, 2006, p. 133).

%3 [Parégrafo 23.].
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No que se refere as circunstancias do caso, o requerente de origem asiatica pautou-se
na refutacdo de sua condenacdo pela Corte de Birmingham, com a declaracdo que comenté-
rios racistas haviam sido proferidos durante as deliberacdes do juri e denunciados por um ter-
ceiro jurado, o que comprometia a imparcialidade da sentenca emitida. O juiz nacional, diante
do ocorrido, apenas relembrou a importancia de julgar com base nas provas, para que o artigo
6° da CEDH (acerca da garantia de um julgamento justo) fosse respeitado. Entretanto, por
considerar as posi¢Oes do juri e do juiz ética e racialmente tendenciosas, o senhor Kudlip S.
Sander recorreu ao Tribunal Europeu que considerou a reclamacéo juridicamente admissivel

nos termos da Convencao. Foi defendido no processo n® 34129/96 que,

[...] um jurado chegou ao Tribunal de Birmingham e entregou um envelope
contendo uma queixa: “Eu decidi que ndo poderia permanecer em siléncio
por mais tempo. Durante o julgamento, eu me preocupei, pois dois colegas
jurados ndo estavam levando a sério seus deveres. Os dois fizeram comenta-
rios abertamente racistas e piadas que temo que vao na direc@o de condenar
0 réu nao pela evidéncia das provas, mas porque é asiatico. Minha preocu-
pagdo, portanto, é de receber um veredito que ndo seja justo” [...] [Posteri-
ormente] o juiz de Birmingham leu a denuncia ao juri e disse: “Eu ndo sou
capaz de realizar um inquérito sobre a validade dessas afirmacdes e ndo me
proponho a fazé-lo [...] quando vocé faz um juramento ou confirma ser um
jurado, precisa considerar as provas. Isso é solene e obrigatério. Vou adiar
agora e pedir para que todos procurem sua consciéncia durante a noite, e se
vocé sentir que ndo é capaz de julgar esse caso apenas com base nas provas
e descobrir que ndo é capaz de deixar seus preconceitos de lado, devera in-
dicar numa nota pessoal e entrega-la ao oficial de justi¢ca” [...] Na manha
seguinte, o juiz recebeu duas cartas do jari. A primeira carta foi assinada por
todos os jurados, incluindo o jurado que tinha enviado a dendncia, a qual de-
clarava: “Nds, abaixo assinados, membros do juri, desejamos colocar no re-
gistro do Tribunal nossa resposta a nota de um jurado implicando possivel
viés racial: 1) Nés refutamos a acusacdo; 2) Estamos profundamente ofen-
didos com essa acusagdo; 3) Nos asseguramos ao Tribunal que temos a in-
tencdo de chegar a um veredicto exclusivamente com base nas provas sem 0
viés racial”. A segunda carta, que o juiz elogiou, foi escrita por um dos jura-
dos que parecia ser um daqueles que haviam realizado as piadas. O jurado
explicou que poderia ter feito piadas racistas e que estava arrependido por
qualquer ofensa, que ele era alguém com muitas ligacGes com pessoas de
minorias étnicas e ndo era racialmente preconceituoso. [Diante disso 0 juiz
atestou] que era bastante claro que todos estavam conscientes de seu jura-
mento e preparados para cumprirem com suas obrigagdes. Em 8 de mar¢o de
1995, o juri condenou Sander e aplicou a pena de cinco anos de prisdo.
[Apos a conclusdo do processo, foi verificado que] o jurado que tinha escrito
a reclamacdo foi por um tempo separado dos outros membros do juri, 0 que
levou também a sua identificacdo perante aos demais. (CONSEIL, 2000a, p.
02-04).

Apos a verificacdo dos fatos, o Tribunal Europeu apresentou que ““[...] todos os jurados

sabiam quem era o jurado delator e que obviamente, ele foi forgcado a retirar a queixa [...] ini-
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bindo-o depois™®. Logo, a carta coletiva com a refutacdo da dentincia de racismo néo foi es-
crita de modo genuino e espontaneo, ndo devendo assim “[...] ter desacreditado as acusacfes
da nota original”®®. Além disso, comentarios racistas foram expressamente admitidos por par-
te de pelo menos um dos jurados, mesmo que o segundo tenha permanecido em siléncio, “[...]
uma admissdo aberta de racismo ndo poderia ter sido tdo facilmente ignorada”. A Corte de-
terminou que a adverténcia do juiz nacional “[...] embora clara, detalhada e contundente néo
mudaria opinides racistas durante a noite”*® (TULKENS et all, 2008, p. 122).

Nestas condi¢des, a Corte Europeia concluiu que “[...] as orientacdes dadas pelo juiz
ao jari ndo poderiam dissipar as impressdes razoaveis e 0 medo da falta de imparcialidade que
se baseavam a nota original™®’, e 0 “[...] juiz deveria ter agido de forma mais robusta do que
simplesmente buscar garantias vagas [e acreditar] que os jurados poderiam deixar de lado seus
preconceitos e julgar o caso apenas com base nas provas”®. O Tribunal de Birmigham que
condenou o senhor Kudlip S. Sander ndo forneceu assim “[...] garantias suficientes para ex-
cluir qualquer davida objetivamente justificada ou legitima quanto a sua imparcialidade”, re-
sultando que ele, “[...] ndo era imparcial do ponto de vista objetivo. Consequentemente, houve
violacdo do artigo 6°, §1 da Convengao.” (CONSEIL, 2000a, p. 08).

Né&o obstante, conforme se constatou na deliberacéo final da Corte, a infragéo verifica-
da se aludiu apenas ao artigo 6° da CEDH, isto é, ndo “[...] haviam garantias legitimas sufici-
entes quanto a imparcialidade do Tribunal de Birmingham”°. E, paradoxalmente, a proibicéo
com base no preconceito racial sofrido pelo requerente foi ‘omitida’ da sentenga. Nao houve
qualquer condenacdo associada a discriminacdo sofrida por Sander durante todo o procedi-
mento judicial.

Para Marie-Bénédicte Dembour (2009), o siléncio sobre o reconhecimento do racismo
em Sander representou a conivéncia do Tribunal a persistente logica racista nas sociedades
europeias e a criacdo de uma jurisprudéncia politica incapaz de condenar a aplicacdo de um
direito construido sobre bases sociais exclusivistas de ndo reconhecimento do Outro. Pois,
enquanto a igualdade pressupde formas de inclusio social®, a discriminacio implica em infe-

riorizacdo e intolerancia as diferencas e as diversidades. Segundo a autora,

% [Paréagrafo 19.].
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% [A inclusdo é propiciada por um sistema sdcio-institucional que se baseia normativamente na uni-
versalidade dos direitos fundamentais e busca incluir ‘igualitariamente com sensibilidade as diferen-
cas’ os individuos segregados e cotidianamente ndo representados no ambito das sociedades pos-
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E aceito que a Europa em geral é liberal, democratica e ligada as concepcoes
do Estado de direito e respeito aos direitos humanos. No entanto, essa ima-
gem baseia-se num racismo silenciado que ainda permeia a Europa [...] a ju-
risprudéncia [do Tribunal Europeu] tem sido decepcionante [...] O que pode-
ria se esperar de uma sociedade que foi, em grande parte, construida sobre
ideais colonialistas, e que permanece incapaz de enfrentar suas realidades e
implicaces. O Tribunal Europeu ndo é menos racistas do que a sociedade
europeia, mas tdo racista quanto a sociedade europeia. Assim como a socie-
dade, ele é uma arena contestada e dividida. (DEMBOUR, 2009, p. 226-
234).

Para além das criticas de Dembour (2006; 2009), outro acontecimento a ser sinalado se
refere a opinido ‘parcialmente dissidente’ do juiz Loukis Loucaides. De acordo com ele, as
piadas racistas e 0os comentarios tendenciosos implicavam que, pelo menos um dos jurados,
“[...] considerava o acusado como uma pessoa inferior por causa de sua raga”. E 0 juiz tentou
“[...] neutralizar o perigo que emergiu de tal incidente [...] mas como bem observado na deci-
sdo da maioria, uma adverténcia [...] ndo mudaria opinides racistas”. Sobre isso, Loucaides
afirma que “[...] ndo haviam provas suficientes que refuta[ssem] a presuncdo de que a Corte
[de Birmingham] era também imparcial do ponto de vista subjetivo”. Atestou-se, portanto,
que as piadas e os comentarios foram motivados devido ao racismo manifestadamente decla-
rado por parte de pelo menos um dos jurados. Posicionamento esse, que permaneceu intocado
nas deliberacdes dos outros juristas. (TULKENS et all, 2008, p. 122-123).

As criticas em relacdo as decisGes tomadas pela Corte ndo se condensaram apenas ao
juiz Loukis Loucaides, ja que se verificaram também opinides divergentes que corroboraram,
inclusive com os atos discriminatérios presenciados em Sander, ocultando injusticas e perdo-
ando tratamentos desiguais e inferiorizadores — que em outros contextos seriam considerados
inadmissiveis. Pois, trés juizes do Tribunal, os senhores Nicolas Bratza, Fuhrmann e o presi-
dente da Camara J,-P. Costa, sinalaram seus votos dissidentes sobre a violacao do artigo 6° da
Convencdo. De acordo com eles, ndo havia evidéncia real que a Corte de Birmigham havia
negligenciado as exigéncias objetivas de imparcialidade. Pois, o fato de um dos jurados ter
realizado piadas sobre asiaticos ndo poderia por si s6 “[...] constituir-se como prova de que
[...] foi tendencioso contra o requerente; ainda menos pode[ria] se elevar como prova que de-
monstr[asse] a real parcialidade por parte de todo o juri” (CONSEIL, 2000a, p. 11-14).

Os comentarios ndo deviam ser analisados “[...] de forma isolada e sem levar em conta

as medidas posteriormente tomadas pelo juiz de primeira instancia para afastar qualquer risco

tradicionais. E um sistema consciente das questdes éticas e morais dos principios de justica social,
que se distancia de todo o etnocentrismo e do pensamento colonial (HABERMAS, 19973, p. 131-
132).].
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de viés racial”. Como conclusdo, os trés juizes concordaram com a necessidade de combater o
racismo e a intolerancia, mas ndo aceitaram o argumento que o juiz de Birmigham precisasse
ter uma “[...] postura mais robusta ou que somente o descarte do jari poderia satisfazer os re-
quisitos do artigo 6° da Convengao § 17, ndo havendo assim nenhuma transgressao nos dispo-
sitivos da Convencgdo em Sander. (CONSEIL, 2000a, p. 11-14).

Deste modo conclui-se que, apesar de Sander ter sido mencionado como um triunfo na
luta contra o racismo, sendo elencado no Factsheet — Racial Discrimination (2013), como
uma aplicacdo que propiciou uma jurisprudéncia de destague — no que tange a violacdo do
artigo 14° da CEDH — ndo foi atribuida nenhuma infragdo pelos atos discriminatérios vividos
pelo requerente na Corte de Birmigham. As condenacGes permaneceram ausentes e demons-
traram a fraqueza fundamental de uma cultura do direito ainda relutante em aceitar a universa-
lidade da protecdo igualitaria, independentemente das origens ou dos pertencimentos étnicos.

Além disso, os senhores Nicolas Bratza, Fuhrmann e J.-P Costa, ainda desaprovaram a
decisdo majoritaria do Tribunal Europeu de violacéo do artigo 6° da CEDH, com a defesa que
piadas ou comentarios isolados ndo poderiam demonstrar que o juri era verdadeiramente im-
parcial, e ndo cabia ao juiz nacional adotar medidas mais contundentes no presente caso.
Questiona-se, portanto, a reluténcia doutrinaria, de parte do corpo especializado de Estrasbur-
go, em aceitar acusacdes de cunho racial ligadas, inevitavelmente aos cenarios de inferioriza-
¢do e perpetuacdo da discriminacdo na Europa.

Pois, nem a ‘igualdade’ nem a ‘inclusao’ poderiam seguir com hierarquias sociais que
legitimam padrdes culturais dominantes, e que apenas servem para eternizar tratamentos desi-
guais (em virtude do pertencimento a um determinado grupo). As desigualdades tornam-se
assim relagdes estruturais existentes no interior das sociedades, que ndo sdo desencadeadas
apenas por acdes ou atitudes individuais, mas acima de tudo, corroboradas por instituicdes
que fazem ‘vista grossa’ as viola¢des sistémicas. Assume-se maior risco de fragmentacdo ao
permitir a exacerbacdo das diferencas no bojo das sociedades modernas e, aumenta-se o dese-
jo por politicas de excluséao e praticas de discriminacédo, que efetivamente restringem a igual-
dade daqueles que sdo identificados como ndo pertencentes as comunidades essencialmente
majoritarias. (RUDIGER, 2007, p. 41-63).

O caso de Velikova contra a Bulgaria (processo n° 41488/98) também evidencia a
postura do Tribunal no tratamento da discriminacdo ap0s a repercussdo do julgamento em
Sander, com a elevagdo do ‘nivel de prova’ — nos termos do artigo 14° da CEDH — “para além
de qualquer duvida razoavel”. A partir de maio de 2000, o dnus de prova passou a ser assim
da vitima ou do requerente durante o procedimento judicial levado a Estrasburgo, ao menos

que os “[...] acontecimentos em causa residissem total ou parcialmente no conhecimento ex-
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clusivo das autoridades publicas”. Nessas circunstancias, pode-se “[...] considerar que a prova
caberia as autoridades publicas [e ao Estado] no oferecimento de uma explicagdo satisfatdria
ou evidente” (CONSEIL, 2000b, p. 13)®%. Ou seja, a Corte passou a adotar uma medida juridi-
ca equivalente a uma acusacdo penal existente somente no &mbito dos Estados nacionais®?,
sem ao menos justificar o motivo de tal exigéncia em matéria de protecédo ou defesa dos direi-
tos humanos universais.

O presente caso dizia respeito a contestacdo da esposa, a senhora Anya Velikova —
uma nacional bdlgara —, ao espancamento de seu marido cigano até a morte, sob custddia da
policia, o qual expunha claramente a violagdo do direito & vida (inscrito no artigo 2° da
CEDH), tanto em termos substanciais (com a perda real da vida e das condigdes de dignidade
humana), quanto em suas dimensdes processuais (falta de investigacdo efetiva da policia so-
bre o homicidio). Em suma, o processo de Velikova baseou-se inteiramente na critica a dis-
criminacdo contra a minoria étnica composta por ciganos na Republica da Bulgaria. Pois, co-
mo consta nos atos do processo n° 41488/98, a origem étnica da vitima era conhecida pelos
policiais no momento de sua prisdo e, logo apds sua morte, foi relatado nos inquéritos que um
dos policiais envolvidos havia feito comentarios explicitamente pejorativos a origem étnica do

senhor Slavtcho Tsonchev.

O homem com quem a requerente viveu por 12 anos, o Sr.Slavtcho Tson-
chev, pertencente ao grupo étnico dos ciganos, morreu depois de ficar 12 ho-
ras sob custddia da policia, apds sua detencdo sob a acusacdo de roubo de
gado. [...] Segundo o depoimento do sargento, num determinado momento
da noite, 0 Sr.Tsonchev comecou a vomitar na cela, onde havia sido coloca-
do. Ele foi autorizado a ir ao banheiro e néo foi preso depois [...] o diretor,
ao notar que o Sr.Tsonchev estava doente, chamou a unidade de emergéncia
que chegou por volta das duas horas da manhd, encontrando o Sr.Tsonchev
morto [...] Na autdpsia foi revelado como causa da morte a perda aguda de
sangue resultante de grandes e profundos hematomas nos membros superio-
res e na nadega esquerda [em razdo] do impacto de um ou mais objetos lon-
gos e duros [...] na analise, foi revelado que a morte ndo estaria relacionada
com qualquer doenga anterior [...] e o horério da morte teria acontecido dez
horas antes da autopsia [...] a requerente alega violacao do artigo 2 da CEDH
em que o Sr.Tsonchev teria morrido como resultado de ferimentos infligidos
intencionalmente pela policia, que ndo havia recebido tratamento médico
adequado, e que a policia ndo havia realizado uma investigacao significativa
sobre as circunstancias duvidosas que envolveram sua morte [em razao] de
sua origem étnica. A recorrente sustentou que os policiais conheciam o
Sr.Tsonchev e sua origem étnica era sabida por todos no momento de sua
prisdo, e que isso era tdo forte, que durante o inquérito, o sargento fez refe-
réncias explicitas e pejorativas a sua origem. A observacao de que [a policia
ndo havia notado os hematomas], inicialmente, em razdo da “cor escura da
pele”, também foi expressdo de preconceito [nos relatorios policiais] [...] [a

81 [Paréagrafo 70.].
62 [Acordo Irlanda/Reino Unido de 18 de janeiro de 1978, série A n°25, §61.].
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requerente sustenta que] a percepcdo dos policiais da etnia de seu marido foi
um fator decisivo para o0 seu mau trato. O preconceito foi motivo para a re-
cusa das autoridades em investigarem as causas da morte de modo eficiente.
(CONSEIL, 2000b, p. 16-21).

Apesar disso, a dentncia de Velikova foi rejeitada pelo Tribunal Europeu devido a au-
séncia de provas nos termos do artigo 14° da CEDH, isto é, da impossibilidade objetiva de
atestar os fatos em termos juridicos. A admissibilidade do caso se pautou apenas na deficién-
cia do Estado em garantir o auxilio médico adequando ao senhor Tsonchev (violacdo do arti-
go 2° da CEDH, nos seus aspectos processuais) e nas lacunas da investigacéo policial sobre
sua morte (violagdo do artigo 13° da CEDH). Segundo o Tribunal, a Bulgaria falhou em sua
obrigacdo de “[...] assegurar a todos 0s que estdo sob a jurisdicdo [de suas autoridades] os di-
reitos e liberdades definidos [pela Constitui¢io]” (CONSEIL, 2000b, p.20)%. No entanto, no

que tange a violacdo do artigo 14° da CEDH, a Corte recordou que,

O nivel de prova exigido ao abrigo da Convengéo é acima de qualquer davi-
da razoavel. [E] que o material oferecido ndo permite ao Tribunal concluir,
sem duvidas, que a morte do Sr. Tsonchev e a falta de investigacdo tenham
sido motivadas por preconceitos raciais. (CONSEIL, 2000b, p. 24).

A doutrina “para além de qualquer davida razoavel” nos termos do artigo 14° foi se-
guida em casos semelhantes ao de Velikova — conforme aparece no Country Fact Sheets
1959-2010 (2010, p.13). E, para Dembour (2009, p.227) essa doutrina se “[...] constituiu co-
mo uma regra do direito que tornou possivel ao Tribunal se manter distante de reconhecer o
racismo por décadas, insistindo até recentemente num padréo irreal de provas e por rejeitar, o
proprio conceito de discriminagdo” na constru¢ao de sua jurisprudéncia. Retardaram-se assim,
por um longo periodo de tempo, medidas juridicas especificas contra preconceitos raciais re-
correntes na extensa histdria social europeia, consolidando-se como assentimentos positivos
em relacdo as desigualdades enquanto expressdes diferenciais de poder entre grupos de pesso-
as, e ndo apenas como ‘simples’ falhas de um sistema que protege individuos num sentido
estreito. Embora tenha oferecido um nivel minimo de protecéo contra a discriminagéo nos ni-
veis nacional e internacional — pelo menos em seus aspectos simbélico-discursivos — foi insu-
ficiente na edificacdo de “[...] uma peca central em torno da qual uma cultura da igualdade
poderia verdadeiramente se desenvolver” (RUDIGER, 2007, p. 48-49).

O caso de Anguelova contra a Bulgaria (processo n°® 338361/97) foi um desses jul-

gamentos, no qual a doutrina “para além de qualquer duvida razoavel” se repetiu®* posterior-

63 [Paragrafo 80.].
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mente. Referiu-se & morte de um jovem cigano, Anguel Zabchekov de dezessete anos, en-
quanto estava sob custodia da policia em Razgrad na Republica da Bulgéria. A requerente no
processo, mée de Zabchekov, acionou a Corte Europeia em novembro de 1998, com a alega-
cdo que seu filho havia sido torturado, morto e privado de sua liberdade pelas autoridades
bulgaras, devido ao preconceito racial que envolvia toda a minoria étnica composta por ciga-
nos. Entretanto, o Tribunal constatou novamente que “[...] o critério de prova para além de
qualquer duvida razoavel [deve] resultar de fatos suficientemente fortes, claros e concordantes
ou de presungdes igualmente ndo refutaveis”®®, ndo havendo assim violacio do artigo 14° da
CEDH. (CONSEIL, 2002, p. 22).

Como foi apresentado nos atos judiciais, Anguel “[...] havia saido de um bar com seus
amigos [...] e sua mée afirma que ele estava em boa saude e sem ferimentos da Ultima vez que
o viu”% (CONSEIL, 2002, p. 03). Entretanto, apds passar por uma perseguicao policial, o sar-
gento Mutafov alegou que a vitima “[...] caiu véarias vezes com o rosto no chdo ao tentar fugir
da policia, numa suspeita de roubo de carro, sendo preso e levado a delegacia [...] as trés ho-
ras da manha, a policia informou que a salde do menino estava se deteriorando. Levaram-no
para o hospital, onde foi declarado oficialmente morto” (EUROPEAN, 2002, p. 02).

Na sequéncia, a autopsia revelou que a causa da morte foi “[...] uma fratura no cranio
que ele teria sofrido cerca de quatro horas antes de sua morte”, foi exposto também que em
algum momento da prisdo, Anguel “[...] foi algemado numa &rvore, devido aos arranhdes e a
presenca de fiapos de madeira em sua pele [...] ndo sendo apoiada assim a evidéncia forense
de caracteristicas tipicas de queda” (EUROPEAN, 2002, p. 02). Diante das circunstancias re-
latadas, o Tribunal Europeu observou que,

Anguel Zabchekov morreu depois de ter sido detido por varias horas na de-
legacia e que o relatério forense considerou que sua lesdo no cranio, prova-
velmente, tenha sido infligida quatro horas antes de sua morte, num momen-
to em que ele estava sob custddia da policia [...] O Tribunal também observa
que a policia atrasou na prestagdo de assisténcia médica, o que contribuiu de
forma decisiva para a sua morte, portanto, houve viola¢ao do art.2 da CEDH
[...] Observado que o governo ndo ofereceu uma explicagdo plausivel para as
lesbes no corpo de Zabchekov, e que os ferimentos indicam tratamento de-
sumano, o Tribunal considera que houve violagéo do art.3 da CEDH [...] O
Tribunal verificou que a privagéo da liberdade de Zabchekov néo foi regis-
trada inicialmente e que o registro na delegacia da policia foi forjado mais
tarde [...] A falta de uma ordem escrita e de um registro adequado informan-
do a detencdo de Zabchekov foi suficiente para confirmar que seu confina-
mento por varias horas caracterizou uma violagéo do art.5 de privagao da li-
berdade [...] O Tribunal constatou que, apesar das alegacdes de discrimina-
cdo, baseadas em argumentos sérios, ndo foi capaz de concluir que tenha

6 [Paragrafo 111.].
% [Paragrafo 11.].
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sido provado “para além de qualquer duvida razoavel”, ndo havendo, por-
tanto, violacdo do art.14 da CEDH. (EUROPEAN, 2002, p.02-04, grifo nos-
S0).

Apesar da unanimidade aparente, o juiz Giovanni Bonello anexou uma opinido parci-
almente divergente ao final do processo, afirmando que considerava particularmente pertur-
bador que, em mais de cinquenta anos de escrutinio judicial, o Tribunal Europeu néo tivesse
encontrado um anico caso de violagdo do direito a vida ou do direito de ndo ser submetido a
tortura ou a outro tratamento degradante ou desumano, induzido pela raga, cor, credo, ou lu-
gar de origem das vitimas. Mostrou a essencialidade de uma revisdo jurisprudencial no &mbito
da Corte, que postergava o cumprimento do direito de ndo discriminacdo por meio de garanti-
as legais que comprometiam sua eficiéncia em termos da protecdo dos direitos humanos na

Europa.

I consider it particularly disturbing that the Court, in over fifty years of per-
tinacious judicial scrutiny, has not, to date, found one single instance of vio-
lation of the right to life (Article 2) or the right not to be subjected to torture
or to other degrading or inhuman treatment or punishment (Article 3) in-
duced by the race, colour or place of origin of the victim (para. 2 of his dis-
senting opinion) [...] Kurds, coloureds, Muslims, Roma and others are again
and again Killed, tortured or maimed, but the Court is not persuaded that
their race, colour, nationality or place of origin has anything to do with it
(para. 3) [...] The Court has never explained, let alone justified, why the
standard of proof weighting the applicant in human rights disputes should be
equivalent to that required of the State to obtain a safe and dependable crim-
inal conviction (para. 10) [...] So long as the Court persists in requiring in
human rights disputes a standard of proof that fifty years experience has
shown it to be as unreal as it is unrealistic and unrealisable, it will, in effect,
only continue to pay lip-service to the guarantees it then makes impossible to
uphold. The way forward, in my view, lies in a radical and creative rethink-
ing of the Court’s approach, leading to the removal of the barriers which, in
some important human rights domains, make the Court an inept trustee of
the Convention (para. 13). (CONSEIL, 2002, p. 39-42).

Segundo Bonello (2002), embora esse nivel de prova — “para além de qualquer davida
razoavel” — faga sentido nos contextos penais nacionais, é virtualmente impossivel, insusten-
tavel e inatingivel ao requerente que alega a discriminacéo racial alcanca-lo em matéria de
direitos humanos. Tornou-se “[...] um padréo de prova que serve apenas para garantir que 0s
danos aos direitos humanos, por mais ostentosos e proibitivos [que sejam], permanegam ile-
s0s”%” (CONSEIL, 2002, p. 41). Recordou-se ainda que o racismo é um problema que assola a
Europa, no entanto, “[...] ao folhear os relatorios do Tribunal Europeu, um observador desin-

formado teria razdo suficiente para concluir que [...] a Europa democratica esta isenta de

67 [Paragrafo 10 da opiniéo parcialmente dissidente.].
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qualquer suspeita de racismo, intolerancia e xenofobia”, ja que sua “[...] jurisprudéncia [pare-
ce ser] um refagio exemplar de fraternidade étnica em que 0s povos das mais diversas origens
se unem sem angUstia, preconceito ou discriminagio”®® (CONSEIL, 2002, p. 39). Logo, para
Bonello, ndo poderia ser concebido nenhum “[...] instrumento juridico mais eficiente para ga-
rantir que a protecdo contra a discriminacao se tornasse ilusoria e inoperante do que exigir da
vitima um padrdo de prova que em outros litigios civis ndo é exigido por mais ninguém”%®
(CONSEIL, 2002, p. 41).

O juiz ainda afirmou que o Tribunal de Estrasburgo esta atras, no que tange a protecéao
contra a discriminagdo étnica, de outros tribunais de direitos humanos, como por exemplo, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ja que ela atribuiu em sua jurisprudéncia recente
que, a defesa dos direitos humanos ndo deve ser confundida com a justica criminal, pois “[...]
os Estados ndo comparecem perante a Corte como réus de uma acdo criminal. O objetivo do
direito internacional ndo € punir aqueles que s&o culpados de violagdes, mas sim proteger as
vitimas, prever e reparar os danos resultantes dos atos dos Estados responsaveis”’®, 0 que 0
Tribunal Europeu tem falhado sistematica e historicamente. (CONSEIL, 2002, p. 41).

Esses posicionamentos “[...] ndo foram palavras de um ex-jurista amargurado, mas de
um juiz do Tribunal que [demonstrou que] ndo podia mais seguir seus colegas” (DEMBOUR,
2006, p. 133). Faltaria, portanto, maior clareza doutrinaria e jurisprudencial em relagdo ao
seu dever de prevenir e proteger individuos e coletividades em detrimento dos interesses dos
Estados em si. Pois, a jurisprudéncia do Tribunal deveria representar uma “[...] reacdo contra
as omissdes e a inércia dos oOrgdos de poder publico no presente dominio da protegdo”
(TRINDADE, 1999, p.48), aprimorando assim, 0s mecanismos internacionais em prol de di-
reitos humanos mais inclusivos e igualitarios.

Como resposta as contundentes criticas de Bonello, a Corte Europeia (em fevereiro de
2004) transferiu o 6nus de obtencdo de prova’ para o Estado da Bulgaria — nos termos do
art.14° da CEDH - e finalmente, em Nachova (processos n° 43577/98 e 43579/98), a violagéo
foi considerada admissivel nos termos processuais. Ou seja, no que tange a ineficicia do Es-
tado em investigar a morte de dois jovens ciganos, devido aos preconceitos raciais envolvidos
no processo de investigacdo policial. Ndo obstante, os aspectos substantivos (de que as mortes
foram motivadas devido as origens étnicas das vitimas) continuaram inalterados, sob o pretex-

to que a funcédo do Tribunal néo consiste na avaliagdo do contexto social ou na condenacao de

68 [Paragrafo 2, da opinido dissidente.].
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formas indiretas de intolerancia ainda presentes nas sociedades europeias. Nas circunstancias

do caso, temos que:

Os requerentes alegam que seus parentes préximos o Sr. Kuncho Anguelov e
o Sr. Kiril Petkov foram baleados e mortos por policiais, havendo violagdo
do art.2 da CEDH. Além disso, a investigacdo sobre os acontecimentos foi
ineficaz, com violacdo do art.13 da CEDH [...] e que os fatos denunciados
foram resultado de atitudes discriminatdrias contra pessoas de origem ciga-
na, com violagdo do art.14 em conjunto com o art.2 da CEDH. [...] Tanto
Angelov quanto Petkov possuiam 21 anos, j& haviam sido presos por ausén-
cia de licenca para lidar com construcao de blocos de apartamentos e proje-
tos civis. Posteriormente, foram condenados por roubo, e fugiram para a casa
da avo, deixando um canteiro de obras, onde trabalhavam. Nenhum deles es-
tava armado [...] imediatamente, dois oficiais com uniformes e dois com tra-
jes civis pararam na frente da casa da avd de Angelov, e o sargento K reco-
nheceu que ambos estavam & dentro. Tendo notado o veiculo da policia, 0s
acusados tentaram fugir novamente pela janela, correndo em direcdo ao
quintal de um vizinho. O sargento N puxou a arma e gritou: “Pare! Policia!”.
Ele havia sacado a arma, mas ndo tinha disparado nenhum tiro ainda. Foi en-
tdo que o Major G. gritou: “Pare ou eu atiro!”. Foi, entdo, que o tiroteio co-
mecgou. O Sr. Anguelov e o Sr.Petkov foram baleados e morreram no cami-
nho ao hospital. [...] De acordo com o vizinho, o Sr. MM, trés policiais atira-
ram. Dois deles haviam disparado tiros ao ar, e o terceiro oficial (Major G.)
disparou tiros com um rifle automatico em direcdo aos acusados. Sr. MM
declara ter ouvido de 15 a 20 tiros, talvez mais. [...] Sr. MM também atesta
ter escutado o Major G insultar os dois corpos caidos em seu quintal “vo-
cés, droga de ciganos!”’[...] Nove cartuchos foram recuperados pela pericia
[...] E, de acordo com a autopsia, a causa da morte do Sr.Petkov foi uma fe-
rida no peito “de frente para tras”. No que diz respeito ao Sr. Angelov, o re-
latorio concluiu que a causa da morte foi uma ferida de bala, com a direcdo
do tiro de “tras para frente” [...] O relatério concluiu, ainda, que as lesdes fo-
ram causadas por um fuzil automatico disparado a uma curtissima distancia.
(CONSEIL, 2005, p.03-07, grifo nosso).

Na avaliacéo final sobre a alegacdo de privagédo da vida dos senhores Kuncho Angue-
lov e Kiril Petkov (art.2 da CEDH) — tendo como base o racismo —, foi declarado por Estras-
burgo que “[...] a violéncia racial é uma afronta explicita a dignidade humana e, em vista de
suas consequéncias, exige das autoridades uma vigilancia especial e uma reagdo vigorosa.”.
Por esse motivo, compete a Corte “[...] estabelecer se o racismo foi um fator causal no tiroteio
que levou a morte os senhores Angelov e Petkov, em associacdo com o artigo 2° da Conven-
¢d0”"? (CONSEIL, 2002, p.30-31). Sendo decidido, pela Grande Camara que apesar dos insul-
tos raciais serem considerados ‘abomindveis’ e terem sido proferidos antes de atos generali-

zados de violéncia, “[...] essa afirmacdo por si sO, ndo [seria] suficiente para concluir que o

"2 [Paréagrafos 145-146.].
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Estado demandado seja responsavel por um crime racista””® (CONSEIL, 2005, p. 32). Nas
palavras da prdpria Corte,

[...] a esse respeito, o Tribunal tem adotado o padrao de prova “para além de
qualgquer duvida razodvel”. No entanto, nunca foi seu propdsito aproximar
sua jurisprudéncia aos sistemas juridicos nacionais que se utilizam desse pa-
drdo. O seu papel ndo € o de decidir sobre a culpa ou a responsabilidade ci-
vil, mas sim sobre a responsabilidade do Estado contratante acerca da vio-
lacdo da CEDH [...] ja que, ele tem que assegurar o cumprimento e o enga-
jamento para a preservacdo dos direitos fundamentais consagrados na Con-
vencao [...] Em primeiro lugar, considerando os fatos revelados que o Major
G descarregou um rifle automéatico numa area povoada, desrespeitando a se-
guranca do publico, e considerando que ndo existe uma explicacdo racional
para tal comportamento, os requerentes sao da opinido de que o racismo por
parte do Major G foi a Unica explicacéo plausivel [...] [Mas] o Tribunal ob-
serva, que o uso de armas de fogo nas circunstancias em questao néo é proi-
bido nos termos dos regulamentos nacionais [...] No que tange a declaracdo
feita pelo vizinho, o Sr. MM, que informou o insulto “vocés, droga de ciga-
nos!”, imediatamente apos o tiroteio... tal evidéncia sugere que o insulto ra-
cial sendo proferido em conexdo com um ato de violéncia, deveria ter levado
as autoridades a verificar a declaragdo do Sr. MM, [...] No entanto, essa
afirmacéo em si, ndo possui uma base suficiente para concluir que o assas-
sinato teve um impulso racista [...] O Tribunal decidiu transferir o 6nus da
prova para o governo por conta do fracasso das autoridades em realizar uma
investigacdo eficaz sobre a alegacdo de motivagdes racistas por detras dos
homicidios. A incapacidade do governo resultou em encontrar uma violagdo
processual do art.14 da CEDH em conjunto com o art.2 da CEDH. [...] Em
suma, depois de avaliados os elementos relevantes, o Tribunal ndo conside-
ra que atitudes racistas desempenharam um papel na morte do Sr. Anguelov
e no Sr. Petkov, assim conclui que ndo houve violac¢do do art.14 tomada em
conjunto com o art.2, em seu aspecto substantivo’. (CONSEIL, 2005, p. 26-
27, grifo nosso).

Ao proferir tal justificativa, o Tribunal Europeu — embora tenha transferido o 6nus de
prova para o Estado demandado —, defendeu sua auséncia de responsabilidade em condenar
formas de intolerancia ou racismo nas sociedades europeias, cabendo a ele apenas a funcdo de
responsabilizar ou ndo os Estados contratantes acerca da violagdo da Convencéo Europeia.
Sua postura ndo apenas descartou o desenvolvimento histérico-social indispensavel ao apri-
moramento ético-moral da propria substancia normativa dos direitos humanos, como também
se utilizou de garantias legais para omitir-se em relacdo ao seu dever de proteger e prevenir
formas de inferiorizac@o e ndo reconhecimento do Outro, ainda existentes nos contextos soci-

ais europeus. A nocdo de protegdo mostrou-se insuficientemente indbil em eliminar a degra-

73 [Paréagrafo 153.].

74 [Paragrafos 126-130. E importante esclarecer que primeiro o caso de Nachova passou pela Camara
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dacéo de grupos historicamente subjugados, com uma tendéncia inercial em lidar com uma
ordem social generalizada de violagGes e violéncias.

O juiz Nicolas Bratza — numa opinido dissidente — ainda refutou o veredicto de viola-
cdo do artigo 14° da CEDH em seus aspectos processuais, com o argumento que “[...] ndo
existiam provas e razdes objetivamente justificadas da diferenca de tratamento aparente” dada
as vitimas pelos policiais, e as “origens [étnicas] ndo tinham sido um elemento material nos
homicidios”. Deste modo, embora o Estado ndo tenha justificado totalmente a morte dos se-
nhores Angelov e Petkov, também ndo haviam provas objetivas de que as autoridades possui-
ram motivagdes racistas nos seus atos, sendo, portanto, ‘dificil de aceitar’ tal transgressdo nos
termos do artigo 14° da CEDH. (CONSEIL, 2005, p.40).

Em suma, o processo de Nachova “[...] revelou-se como uma falsa promessa” (DEM-
BOUR, 2006, p. 133), demonstrando claramente que nem as autoridades nem o Tribunal Eu-
ropeu consideraram, de fato, o racismo no seu recente quadro jurisprudencial de protecéo dos
direitos humanos, sendo suas atribui¢des ‘surpreendentemente limitadas’ ¢ que “soam [até
mesmo| como palavras um pouco vazias” (DEMBOUR, 2006, p. 137). Pois, uma vez consta-
tada a violacdo de alguma disposicdo independente da Convencao, o exame do mérito da se-
gunda dendncia (de um artigo acessorio como o 14° da CEDH), torna-se secundario, o que é
considerado como “[...] totalmente injustificado quando a alegacdo ndo examinada diz respei-
to a discriminagdo”. Ja que, “[...] permite que questbes [sociais] importantes permanecam ig-
noradas [...] dado que este sistema supostamente define apenas padrdes prevalecentes na Eu-
ropa”, sendo, portanto, “seu fracasso infeliz, pra dizer o minimo” (DEMBOUR, 2006, p.135).

Por fim, em fevereiro de 2006, utilizando-se do caso Nachova, num processo que dizia
respeito a discriminacdo de criancgas ciganas destinadas a escolas especiais, o caso D.H e ou-
tros contra a Republica Checa (processo n° 57325/00), houve o refor¢o da ideia central que a
funcdo do Tribunal Europeu — no combate ao racismo e a xenofobia na Europa — era de ape-
nas “examinar os pedidos individuais [...] € ndo o contexto social global” das discriminagdes
(CONSEIL, 2007, p.47). Apesar da abrangéncia inicialmente restrita do caso, alguns analistas
como Sina van den Bogaert (2011, p.732), consideraram-no como um elemento catalizador do
artigo 14° da Convencédo, sob a diretiva da igualdade racial, sendo também mencionado no
Country Fact Sheets 1959-2010 (2010, p. 16) como um julgamento imprescindivel.

O caso foi impetrado por dezoito requerentes que contestavam a segregacao de seus fi-
Ihos ciganos no ensino priméario da Republica Checa — em Ostrava. Segundo eles, as criangas
foram colocadas ‘quase automaticamente’ nas escolas destinadas aos alunos especiais (que
possuiam dificuldades de aprendizado e deficiéncias mentais), independentemente de suas
habilidades fisico-cognitivas. O processo defendeu também que as analises psicologicas reali-
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zadas pelo governo eram distorcidas, j& que a escrita dos testes era feita exclusivamente na
lingua oficial checa e seus questionamentos adaptados apenas aos ambientes culturais majori-
tarios do pais. Em sintese, os requerentes alegaram, nomeadamente, que tinham sido discri-
minados no seu direito a educacdo (violacéo do artigo 2° do Protocolo n° 1 da CEDH) devido
a sua origem étnica (violacdo do artigo 14° da CEDH). O caso foi considerado como parcial-
mente admissivel pela Camara. (CONSEIL, 2007, p.01-04).

Os requerentes utilizaram provas estatisticas fornecidas pela ECRI, pelo Comité para a
Eliminacdo da Discriminacdo Racial e pelo Comité Consultivo da Convencao-Quadro para a
Eliminacdo da Discriminacdo, para corroborarem com o argumento que haviam sido vitimas
de discriminacdo pelo Estado. Atribuiu-se que aproximadamente 50% dos alunos ciganos no
pais eram enviados para escolas especiais, sendo uma crianca cigana vinte e sete vezes mais
propensa a ocupar uma vaga nessas escolas do que uma crianga ndo cigana em situacdo seme-
Ihante. (CONSEIL, 2007, p.29-30)". Entretanto, em 07 de fevereiro de 2006, a Camara do
Tribunal Europeu, composta pelos juizes J.-P. Costa (presidente), A.B. Baka, |. Cabral Barre-
to, K. Jungwiert, V. Butkevych, A. Mularoni e D. Jo¢iene, decidiram que “[...] ndo houve vio-
lagdo do artigo 14 da Convengado, em conjugagdo com o artigo 2° do Protocolo n® 17 (CON-

SEIL, 2007, p. 01-02).

[Na opinido da Cémara], o governo tinha conseguido estabelecer que o sis-
tema de escolas especiais na Republica Checa ndo tinha sido introduzido
apenas para acolher criangas ciganas e que foram feitos esforgos considera-
veis nessas escolas para ajudar certas categorias de alunos a adquirir uma
educacdo basica. A este respeito, observou que as regras que regularam a co-
locacdo das criangas ciganas nas escolas especiais ndo se referiam a origem
dos alunos, mas prosseguia o objetivo legitimo de se adaptar as necessidades
do sistema educativo, as aptiddes e as deficiéncias das criangas [em geral].
(CONSEIL, 2007, p. 28)™.

Foi observado também que ndo houve tratamento discriminatério, uma vez que todas
as adesdes foram consentidas pelos pais e, cabia ao Estado da Republica Checa apenas garan-
tir o ‘direito igualitdrio de todas as criancas a educagio basica’. (CONSEIL, 2007, p. 30)"".
Trés meses apds essa decisdo, 0s requerentes solicitaram que o caso fosse submetido a Gran-
de Camara, nos termos do artigo 43° da Convencéo (acerca da devolugéo ao tribunal pleno),
sendo novamente sentenciado em novembro de 2007. Na deliberagdo final, o Tribunal de Es-
trasburgo admitiu ““[...] que uma diferenca de tratamento poderia assumir efeitos desproporci-

onalmente prejudiciais de uma politica geral que, embora formulada em termos neutros, dis-

7> [Paréagrafo 134.].
6 [Paréagrafo 128.].
" [Paréagrafo 142.].
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crimine um grupo especifico”’®, sem que possua uma intencdo declaradamente discriminato-
ria. (CONSEIL, 2007, p. 37).

Em conformidade com a presuncdo de que é extremamente dificil um requerente pro-
var a existéncia de uma ‘discriminagdo indireta’, competiria assim a Republica Checa provar
que a diferenca de tratamento ndo tinha sido, de fato, discriminatéria. Na visdo da Corte, 0s
dados estatisticos apresentados pelos requerentes foram considerados “[...] suficientemente
fidveis e significativos para dar lugar a uma forte presuncdo de discriminacdo indireta. Por
conseguinte, o 6nus da prova deve[ria] passar para o Governo”, o qual precisaria demonstrar
“[...] que a diferenca do impacto da legislacéo resulta[va] de fatores objetivos e néo relaciona-
dos com as origens étnicas”’® das vitimas. (CONSEIL, 2007, p. 38).

O governo checo explicou que a “[...] diferenca de tratamento entre as criangas ciganas
e as crianc¢as nao ciganas [dava-se] pela necessidade de adaptar o sistema de ensino as capaci-
dades dos jovens com necessidades especiais”®. E, as criancas dos requerentes demonstraram
através dos testes psicoldgicos que possuiam qualidades “[...] educativas especificas, essenci-
almente devido & sua baixa capacidade intelectual”®!. Apesar isso, “[...] a deciséo final sobre o
tipo de escola que os candidatos seriam colocados, devia ser atribuida pelos pais”®?, com a
permissdo de ingresso em tais locais. Em suma, o governo defendeu que as escolas ndo atribu-
iam seus alunos tendo como base a origem das criangas, sendo esse argumento ‘insustenta-
vel’. (CONSEIL, 2007, p.38).

A Corte Europeia concordou com a decisdo do governo de manter um sistema de ensi-
no especial, no entanto, manifestou “preocupagdes quanto a segregacdo que o sistema causa-
va”®, principalmente, porque os testes psicoldgicos eram concebidos para uma populagio ma-
joritaria e, ndo levava em conta as especificidades culturais das criancas ciganas. Portanto,
ndo poderiam servir como uma forma legitima de justificacdo para a existéncia de tratamentos
desiguais imputados. Como consequéncia, foi determinado que os testes e os métodos de ava-
liagdo fossem revisados de forma a ndo serem mal utilizados em detrimento da populacéo ci-

gana. J& no que se referiu ao consentimento dos pais,

[...] o Tribunal observ[ou] que o governo alegou como fator decisivo [...] que
tal consentimento significaria a aceitacdo das diferencas de tratamento,
mesmo que fossem discriminatdrias, ou seja [significaria] uma rendncia ao

78 [Paréagrafo 184.].
" [Paréagrafo 195.].
& [Paréagrafo 197.].
8 [Idem.].
8 [Idem. ].
8 [Paragrafo 198.].
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direito de ndo ser discriminado. No entanto, de acordo com a jurisprudéncia
do Tribunal, a rendncia de um direito garantido pela Convencdo — na medida
em que essa rendncia é permitida — deve ser estabelecida de modo inequivo-
ca e ser dada com pleno conhecimento de causa, isto €, sem restricdes [...]
Nas circunstancias do caso em apreco, 0 Tribunal ndo esta convencido de
gue 0s pais das criancas ciganas, membros de uma comunidade desfavore-
cida e pouco instruidos, sejam capazes de ponderar todos os aspectos da si-
tuacao e as consequéncias do consentimento dado. [...] As autoridades naci-
onais também ndo parecem ter tomado medidas adicionais que garantissem
que os pais ciganos tivessem recebido todas as informagdes necessarias para
tomar uma decisdo ou tenham conhecimento das consequéncias do seu con-
sentimento para o futuro de seus filhos. [...] Nestas circunstancias e reconhe-
cendo os esforgos enviados pelas autoridades checas para garantir que as cri-
ancas ciganas recebam escolaridade, o Tribunal ndo esta convencido de que
a diferenca de tratamento entre as criancas ciganas e nao ciganas seja obje-
tiva e razoavelmente justificada e que exista uma relacé@o de proporcionali-
dade entre os meios utilizados e os objetivos perseguidos. [...] o Tribunal
considera que 0s requerentes como membros dessa comunidade sofreram
necessariamente 0 mesmo tratamento discriminatorio, ndo sendo necessario
examinar os seus casos individualmente. Por conseguinte, no presente caso,
houve a violacéo do artigo 14° da CEDH, em conjugacao com o artigo 2° do
Protocolo n°1, a cada um dos recorrentes. (CONSEIL, 2007, p.39-40, grifo
N0sso).

Pela primeira vez em relacdo a discriminacéo racial, o Tribunal Europeu reconheceu a
existéncia da ‘discriminagdo indireta’ ¢, em vez de evocar a doutrina “para além de qualquer
duvida razoavel”, a Corte afirmou — ironicamente — que ndo existiam “[...] barreiras processu-
ais a admissibilidade das provas ou férmulas pré-determinadas para a sua apreciacao [...] [po-
dendo elas] resultar da coexisténcia de condi¢des suficientemente fortes, claras e concordan-
tes ou de presungdes semelhantes ndo refutadas”, opondo-se & decisdo tomada em Nachova
contra a Bulgéaria. O Tribunal aceitou ainda o argumento de discriminagdo, através de ‘evi-
déncias estatisticas’, e para muitos analistas “[...] esta decisdo marca um novo comeco para a
abordagem do Tribunal, o que parece provavel devido ao seu alinhamento com os desenvol-
vimentos recentes da legislagdo comunitdria [da Unido Europeia]” (DEMBOUR, 2009, p.
230).

Uma observagdo parece escapar até mesmo a literatura mais critica do Tribunal, isto &,
a declaracdo expressa da Corte que colocou em causa a capacidade dos pais das criangas ciga-
nas de desempenharem seus papéis parentais. No acordo firmado pela Grande Camara, o Tri-
bunal menciona que “[...] ndo est4 convencido de que os pais das criangas ciganas, membros
de uma comunicada desfavorecida e pouco instruidos, sejam capazes de ponderar sobre todos
os aspectos da situacao” (CONSEIL, 2007, p. 39), de acordo com a opinido dissidente do juiz
Borrego, essa atribuicdo “[...] reflete um sentimento de superioridade que deve ser inconcebi-

vel para uma Corte de Direitos Humanos, atacando a dignidade humana dos pais ciganos [...]
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tais asserces foram excessivamente severas, supérfluas e, acima de tudo, injustificadas”®*

(CONSEIL, 2007, p.47-48). Embora ‘bem-intencionadas’, elas constrangem e impdem “[...]
suas concepgOes de vida a todos. Um exemplo da triste tradicdo humana de lutar contra o
racismo por meio do racismo”® (CONSEIL, 2007, p. 48, grifo nosso).

Além disso, embora tenha destacado inicialmente que seu papel ndo se assentava na
avaliacdo do contexto social da discriminagéo, foi exatamente isso que a Grande Camara fez
ao avaliar os dados estatisticos apresentados pelos requerentes e por outras organizacdes ndo
governamentais, levando-a a declarar que “[...] a historia turbulenta e os constantes desloca-
mentos, tornaram os ciganos um tipo especifico de minoria desfavorecida e vulneravel”®. Se-
gundo Borrego, o Tribunal Europeu encontra-se claramente num “estado de confuséo que s6
poderd ter consequéncias negativas para a Europa”. O desvio do raciocinio nesse acordo foi
nitido e “[...] o fato de todos os pais ciganos serem considerados incapazes de educar seus fi-
Ihos é insultante. Por conseguinte, tomo o meu lugar ao lado das vitimas deste insulto e decla-
ro: Jsem cesky Rom (sou um cigano checo)”8’ (CONSEIL, 2007, p.47-48).

Tendo como base esses elementos jurisprudenciais e 0s posicionamentos oficiais abor-
dados até entdo, podemos destacar “[...] que existe uma luta politica onde quer que se deem
relagBes de dominacéo e que os direitos humanos se ligam [inevitavelmente] as tramas sociais
que potencializam a autonomia e a autoestima de todos e de cada um [que se] feriu” (GAL-
LARDO, 2014, p.59). Sob o vies critico, convém dizer que ao descartar o enfretamento da
discriminacdo, da intolerdncia e do racismo ainda existentes nos contextos sociais gerais, 0
Tribunal Europeu também se recusou a adotar formas concretas de transferéncia ou redistri-
buicdo de poder — capazes de combater assimetrias que comprometem rotineiramente a for-
macdo cumulativa das esferas identitarias de seus sujeitos em causa e dos proprios avancos de
uma ‘promessa cidada’ mais inclusiva e abrangente.

Esses cenarios reificantes abalam ndo apenas os imperativos da ‘moralidade’ liberal do
Estado de Direito, ou a ‘ética’ pressuposta nos posicionamentos humanitarios, mas principal-
mente abrem caminhos para questionamentos mais sérios acerca da regressao do proprio ideal
democratico nas sociedades europeias contemporaneas, devido a possibilidade da existéncia
de marcos tradicionais que obscurecem os pardmetros politico-filosoficos de promocéo da
‘justica’, da ‘igualdade’, e até mesmo da ‘liberdade’ no escopo de suas instituigdes — as quais

ainda se mostram inabeis em atuar como ‘arbitros imparciais’ no que tange a imposicdo de

8 [Paréagrafo 12 da opinido dissidente — juiz Borrego.].
& [Ibid, paragrafo 14.].

8 [Ibid, paragrafo 5.].

8 [Ibid, paragrafo 18.].
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tradigcbes ou padrdes abstratos de um pertencimento social excludente. (RUDIGER, 2007,
p.44)

O fato € que a defesa socio-historica dos direitos humanos sob uma perspectiva supos-
tamente universal como projeto, irradiacdo e processo implica a rejeicdo legal de discrimina-
¢Oes individuais e coletivas, atuando de modo inequivoco sob a diretiva da igualdade pluralis-
ta. (GALLARDO, 2014, p. 11). Isto é, fornece as condi¢Ges fundamentais para o desenvolvi-
mento autbnomo de seus sujeitos, os quais podem “participar como pares em todas as esferas
de interacdo social” (FERRARESE, 2007, p. 69). No entanto, como destaca Etienne Balibar
(2007), de maneira cinica os Estados europeus utilizam-se cada vez mais de suas institui¢oes
como “[...] ideologias esfumacadas [que encobrem] seus avancos e retrocessos na evolucao
social e nas suas praticas de desigualdade [e racismo]” (BALIBAR, 2007, p.237). De modo
nitido, podemos “[...] denunciar a retdrica da universalidade e de sua ignorancia com 0s gru-
pos e culturas historicas (incluindo raga e cor)”, ressaltando que “nada ¢ feito para abordar
devidamente as discriminagdes” (BALIBAR, 2007, p. 239) no continente.

As miscelaneas de categorias de marginalizacdo e inferiorizagdo sociais formam ‘no-
vas subclasses’ na Europa — pessoas essas, em sua maioria, excluidas do pacto social domi-
nante. A ‘universalizagdo dos direitos’ parece progressivamente se constituir como um Status
exclusivo de cidadaos, ja que para muitos ela ainda é vista como uma ameaca a ordem social
pretendida. (SCHIERUP. 2007, p. 100). Dahrendorf (1974, p. 174) recorda que a sangéo legal
¢ e foi a responsavel por preservar historicamente o ‘sistema social de privilégios’ e, por mais
proficuos que os discursos politico-juridicos possam parecer a primeira vista, eles ainda se
mostram incapazes de fazer “desparecer todas as desigualdades”, as quais possuem raizes pro-
fundas na histdria social de estratificacdo ocidental — que sera abordada genealogicamente no
préximo capitulo.

Portanto, os temas da discriminacdo, do racismo e da intolerancia reaparecem no cen-
tro do pensamento critico social como desafios estruturais a reconciliacdo dos ideais univer-
sais de ‘direitos mais inclusivos e abrangentes’ com um ‘multiculturalismo’ amigavel. Como
lembra Bertossi (2007, p. 03) ao se referir as atuais praticas exclusivistas europeias, “[...] ndo
existem evidéncias reais de que as politicas empreendidas possam abrir caminhos para um
tempo liberal, sobretudo, nas questdes étnicas. Os debates [...] se concentram mais entusiasti-
camente em identidades sobrecarregadas”. Esses discursos passaram a celebrar “[...] alguma
esséncia pura de identidade de grupo e a cultura n[esse] sentido mais pedante, [passou a] re-
negar desdenhosamente o politico como tal, [tornando-se] uma cumplice criminosa” (EA-
GLETON, 2011, p. 69).
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Os pensamentos racistas mais virulentos de nossa época passaram a se dividir “[...] en-
tre o universalismo vazio e o particularismo estreito, entre a anarquia das forcas globais e
aqueles cultos de diferenga local que lutam para resistir a elas”. Isto é, “[...] quanto mais pre-
datorias séo essas forcas [...] mais patoldgicas essas [identidades] se tornam” (EAGLETON,
2011, p. 69). Enfatizam-se assim, as grandes lacunas existentes entre as postulagfes univer-
sais de ‘direitos do homem’ e os recentes desdobramentos das politicas exclusivistas — presen-
tes, inclusive, no bojo de 6rgdos juridicos de protecdo social. Uma analise completa nos levara
inevitavelmente ao ““[...] fosso critico existente entre o credo comum da igualdade [...] e a rea-
lidade das minorias étnicas que sdo sistematicamente discriminadas e [excluidas]” na Europa.
(BERTOSSI, 2007, p. 06).

Cabe lembrar que as nocGes de reconhecimento e inclusdo implicam a essencialidade
dos individuos de serem integrados numa rede de relagdes intersubjetivas sem serem inferio-
rizados, gerando assim as condi¢des minimas para a conquista da prometida ‘liberdade social’
e a consolidacdo de sua propria autonomia — bases essas de edificacdo do sistema de direitos
moderno e institucionalizado. (HONNETH, 2015). Cenarios de humilhacdo, desrespeito e de-
gradacdo levam a uma ruptura ou a uma distorcao das identidades individuais e consequente-
mente coletivas, tornando os sujeitos incapazes de agir como seres autbnomos, individuados e
de igual valor. (HONNETH, 2003).

Nesse sentido, o reconhecimento reciproco opera na légica da revalorizagdo da indivi-
dualidade humana, suas qualidades impares e diferenciacGes mais preciosas — 0 que se opde a
tradicional 1ogica de nivelamento da ‘igualdade homogeneizadora’ —, ele também atua como
um caminho em direcdo a antidiscriminacdo e a inclusdo social, uma vez que amplia 0 acesso
ao direito e reduz as estruturas de excluséo do Outro. (FERRARESE, 2007, p.64-69). Em su-
ma, a luta contra a discriminacéo e a luta pelo reconhecimento estdo imbricadas na orientacao
deste trabalho, uma vez que séo consideradas como elementos co-fundamentais. Ou seja, co-
mo perspectivas basilares para a descentralizacdo das contingéncias instituidas pelos grupos
dominantes e por suas estruturas de poder estratificantes.

As lutas sociais e o0s seus dissensos auxiliam na formulagdo de nossa no¢do moderna
de justica social e sintetizam as demandas historicamente ndo satisfeitas. S&o vistas, portanto,
como elos perdidos que redirecionam e reformulam a atual dindmica de subordinacéo e domi-
nacdo. Movidas pelos principios abstratos da igual dignidade e de autorrespeito, elas legiti-
mam a liberdade social ainda ndo alcancada nas realizagGes individuais e coletivas. (HON-
NETH, 2015). Dirigem-se assim, as garantias da autonomia e as viabilidades dos sujeitos de

se estabelecerem em interacOes positivas, ndo culminando em sociedades formadas por Eus
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mutilados. Resumidamente, existe uma intima ligacdo entre a institui¢do ¢ garantia do ‘bem
comum’ ¢ o ‘bem estar do Eu e do Outro’. (FERRARESE, 2007, p. 64-77).

Por isso, ao que tudo indica, devemos indagar se os limites intrinsecos ao reconheci-
mento humano inclusivo das identidades alternativas na Europa representam apenas obstacu-
los temporérios a logica dos direitos de cidadania relacionados a soberania e as suas novas
proporcdes (para além dos Estados nacionais), ou se sdo praticas politico-juridicas rotineiras
incumbidas de neutralizar ou até mesmo de legitimar eticamente as tradicdes dominantes infe-
riorizadoras, os poderes ilegitimos, € os espacos hierarquizados que adicionam ‘cegueira a
supressao’ dos tratamentos discriminatorios e racistas. (BALIBAR, 2007, p.239). Afinal, co-
mo pondera Dahrendorf (1985, p.25) em sua obra A Lei e a Ordem, “[...] uma sociedade que
revele todos os seus casos de desvio, arruinaria a validade de suas normas. As normas néo su-
portam a luz forte de um holofote, elas precisam de uma certa obscuridade” para existirem.

Nesse jogo,

[...] abrem-se multiplos espacos para a ambiguidade que impera a respeito
desses direitos, claro-escuro que constitui um dos fatores, ndo o Unico nem o
principal, para essa distancia entre o que se diz e o que se faz, o que os pode-
res constituidos dizem e fazem, acerca deles. [...] 1sso deriva do fato que os
Estados ndo constituem nem em sua origem nem atualmente dispositivos de
consenso, mas de dominacdo e fragmentacdo. Enquanto tais, ndo podem
fundamentar em si mesmos praticas e valores universais e integrais como 0
séo (declaradamente) os direitos humanos. (GALLARDO, 2014, p.20-21).

Assim, como resultado “[...] de um século de expansdo de direitos e iluminismo apli-
cado” (DAHRENDOREF, 1985, p. 13), parece que criamos apenas ‘incertezas’ nos campos
identitarios que ainda fomentam as disparidades de um poder dominante e assimétrico. “Em
todas as épocas, as desigualdades produziram infalivelmente a desigualdade de direitos e a
exclusdo social”, ¢ as sociedades e suas instituigdes politico-juridicas se preocuparam mais
“com a sua eficiéncia em se tranquilizar sobre a justi¢a de suas injusticas” (DAHRENDOREF,
1974, p. 176, grifo nosso) do que buscar corre¢do para seus modelos ‘quase naturais’ de arbi-
trariedade e opresséo.

Toda essa situacdo parece nos conduzir previamente a uma concluséo, talvez a lei te-
nha se tornado “o objeto principal de conflito nas sociedades desenvolvidas do ‘mundo livre’”
(DAHRENDOREF, 1985, p. 14), e cabe a nos definir se sua eficacia — no que tange a protecdo
humana inclusiva — pode ser descrita apenas como uma das contradi¢fes tipicas da moderni-
dade, ou se sua ambivaléncia esteve presente desde os fundamentos do proprio pensamento
ocidental que se edificou (e ainda se edifica) as concepgdes politico-filosoficas do sistema de

direitos moderno. Deste modo,
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A compreensdo do fundamento dos direitos humanos faz parte de sua efica-
cia juridica. Do ponto de vista do conteldo, a tese indica que o fundamento
de direitos humanos é sem duvida politico, mesmo que ndo exclusiva hem
originalmente estatal, e eles derivam socio-historicamente de transferéncias
de poder sentidas como necessarias e expressadas como possiveis no interior
das sociedades civis emergentes. Os valores pressupostos pela reivindicagdo
de direitos humanos ndo se seguem inicialmente de consenso, mas nuclear-
mente de resisténcias, mobilizagGes, lutas ou enfrentamentos [...] Os direitos
humano possuem seu fundamento, ou seja, sua matriz na conflitualidade so-
cial inaugurada e desdobrada pelas formacGes sociais modernas. (GAL-
LARDO, 2014, p. 21).

Cabe salientar que essas relagcbes de dominagédo e subjugacdo nédo inviabilizam por
completo o sistema de direitos institucionalizado, tornando-o como algo inutil ou impossivel
de se realizar, apenas evidencia sua historicidade e destaca “sua fibra para desestruturar e re-
volucionar as formagdes sociais” (GALLARDO, 2014, p. 13). As discussdes no proximo ca-
pitulo pretendem lancar luz as diversas orientagdes existentes no ambito do direito moderno,
com o objetivo de compreender seus fundamentos e seus alcances libertadores. Somente com
a critica de suas premissas constitutivas, seus axiomas e seus marcos historico-
organizacionais, poderemos realmente superar seu continuo dominio hierarquizado, o qual
insiste em rebaixar a honra e a estima de seus participantes de discurso através de atos racis-
tas, discriminatdrios e/ou omissos.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ndo escapa dessa atual l6gica exclusivista
de aplicacédo dos direitos, uma vez que as analises realizadas acerca de sua jurisprudéncia po-
litica conduziram-nos a ardua constatacdo que seus avangos institucionais foram permeados
por inumeros retrocessos sociais. Isto €, por cenarios que relataram como os ‘direitos huma-
nos universalmente proclamados’ se banharam num alto teor de permissividade discriminato-
ria, sendo passiveis de alteracdo e interferéncia politica em larga escala. Foi considerado, por
muitos criticos, como inapto em lidar devidamente com a promogéo da justica social e o reco-
nhecimento inclusivo do Outro em sociedades cada vez mais complexas e pluralistas como a
europeia. A Corte assumiu assim, em diversos momentos historicos, fungdes simbdlicas, dila-
torias e até mesmo ausentes quanto a defesa irrestrita das particularidades humanas mais ele-
mentares e reiterou contextos reificantes de vida que negam o Outro. As minorias acabaram
sendo colocadas no centro desse debate, com dinamicas socio-institucionais que ainda resva-
lam em ldgicas inferiorizadoras de estratificacdo e segregacao sociais.

Por todos esses motivos, apresentaremos agora um diagnostico de época capaz de
identificar os distdrbios acionadores das enfermidades na vivéncia individual e coletiva, ex-

plicando como esse reconhecimento negado possivelmente abala os lacos vivos de solidarie-
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dade social e expoe os principios de ‘liberdade’, ‘igualdade’ e ‘justica’ — amplamente difun-
didos pela tradicdo do pensamento Ocidental e pelo sistema de direitos moderno —, mas que
continuamente sdo feridos por praticas exclusivistas esvaziadas de seus conteudos verdadei-
ramente democraticos. Diante disso, as minorias se transformam em exemplos nitidos de infe-
riorizacdo, que desfalecem, paradoxalmente, em meio a um aumento dos discursos juridico-
morais em torno das perspectivas universalizaveis de inclusdo e do reconhecimento do Outro.
A reflexdo buscara superar as vicissitudes dos processos politico-juridicos reificantes a luz

das possiveis realiza¢cdes emancipatorias do tempo presente.
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3 ARQUEOLOGIA DA ‘UNIVERSALIDADE’ E ‘INCLUSAO’ NA TRADICAO DO
CONHECIMENTO JURIDICO OCIDENTAL

Afigura-se apropriado tomar como tema a interdependéncia e a interpenetra-
c¢do entre os universais da retdrica, da hermenéutica, da sociologia [juridica]
e esclarecer a diferente legitimidade destes universais. (GADAMER, Hans-
Georg).

As perspectivas de universalidade e inclusdo em torno dos direitos do homem e do ci-
dadédo foram introduzidas pela filosofia iluminista do séc.XVIIl. Muitos filésofos, tais como
Voltaire, Rousseau, Diderot, Grotius, Kant, Locke, Montesquieu e Tocqueville, construiram
uma base transcendental para a criacdo de uma comunidade politica humana, a qual poderia se
estender para além das tradicionais fronteiras territoriais dos Estados europeus e da prépria
historia cristd. (GIESEN, 2001, p.37). Seus antecedentes perpassam, portanto, sobre as dou-
trinas filosoficas das ‘Luzes’ e sobre os pensamentos juridico-religiosos do Ocidente®® que
reivindicavam uma espécie de unicidade da experiéncia racional humana por intermédio da
afirmacdo da fé monoteista.

Contudo, apesar de seus elementos-chave versarem sobre o universalismo categorico
do exercicio dos direitos, da protecdo, das garantias e da preservacdo da igualdade e da liber-
dade no ambito da cidadania, um novo modelo de privilégios foi instituido. Estabeleciam-se,
no interior das comunidades politicas europeias, relacGes de igualdade entre aqueles que esta-
vam incluidos e, excluia-se a maior parte da populacdo dos assuntos publicos. Pois, nenhum
camponés, plebeu, escravo, mulher ou indigena tinham a educacdo necessaria. (EDER; GIE-
SEN, 2001, p.06-07).

A dualidade existente entre os direitos humanos universais de abrangéncia irrestrita e
os direitos de cidadania (ancorados em marcadores estaticos — com o estabelecimento de opo-
sicBes binarias decorrentes do nos/eles, nacionais/estrangeiros, membros/ ndo membros, cida-
daos/ndo cidadados), moldou grande parte dos debates acerca do sistema de direitos moderno e
do atual projeto democratico liberal. Entre os tedricos classicos encontram-se, principalmente,
Theodor Marshall, John Rawls, Robert Nozick, Charles Taylor, dentre outros. Eles apresenta-

ram notdrias contribuicGes acerca dos embates recorrentes entre a liberdade e a igualdade,

8 [“Em outras culturas, antecedentes poderiam ser a tese de que o poderoso ndo abuse do fraco (Cédi-
go de Hammurabi), a proposta egipcia do poder como servico, a exigéncia do budismo de um proce-
der reto de todos os seres humanos e a igualdade primordial de todos os seres humanos proclamada
pelo Isla.” (GALLARDO, 2014, p. 35). Mas, foi somente nas formagdes sociais modernas, que os di-
reitos humanos atingiram seu ideal subjetivo e universal, e que deveriam ser constituidos politica-
mente.].
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sem perder de vista as exigéncias por justica social e pela pertenca comunitaria. (KYN-
LICKA, NORMAN; 1997).

Apesar disso, a teoria dos direitos se ocupou majoritariamente com a conduta dos ci-
dadaos, ora oscilando entre a passividade comunitaria ou a participacao ativa, ora sobre suas
responsabilidades, papéis e lealdades. A énfase na virtude civica e na participacdo cidada ape-
nas auxiliou a producéo legal de novas e mais radicais distingdes no interior dos contextos
politicos e sociais. Pois, como lembra Boaventura de Sousa Santos (2007), tanto no ambito do
conhecimento como do Direito, mantiveram-se as mesmas linhas abissais da Era colonial, isto
¢, a existéncia de delimitagdes rotineiras entre aqueles que eram considerados ‘amigos’ e
‘inimigos’. Apesar das conquistas, para cada novo direito instituido se perpetuava estrutural-
mente a exclusdo, a inferiorizacdo e a fragmentacdo. Segundo ele, a teoria do direito e a cida-
dania mostram “[...] 0s lastros de exclusdes e de decadéncia das suas proprias perspectivas [de
universalidade] e inclusdo” (SANTOS, 2007).

Mais do que isso, através da tarefa de viabilizar um projeto politico-social travestido
de universalismo moral e justica social, as correntes filoséficas definiram quais individuos
eram considerados ‘humanos’ (portadores de direitos ¢ membros da sociedade civil) e ‘sub-
humanos’ (que ocupavam os territorios a-legais com direitos declarados, mas oficialmente
ndo reconhecidos). Assim, os lastros da inferiorizagdo se tornaram ao mesmo tempo ‘radicais’

e ‘inexistentes’,

[...] uma vez que seres sub-humanos ndo sdo considerados sequer candidatos
reais & inclusdo social. A humanidade moderna ndo se concebe sem uma
sub-humanidade moderna. A negacao de uma parte da humanidade é sacrifi-
cial, na medida em que constitui a condicdo para a outra parte da humanida-
de se afirmar enquanto universal. (SANTQOS, 2007, p.10).

Ou seja, os degradados e os excluidos passaram a viver formalmente dentro dos Esta-
dos nacionais e sob a regéncia da ‘lei’ e da ‘ordem’, mas estavam e ainda estdo fora do garan-
tismo fornecido pelo Estado de Direito, que se destina apenas aos seus respectivos cidadéos.
Suas identidades fundamentalmente politicas e humanas séo continuamente negadas enquanto
individuos e grupos sociais, sofrendo um processo de subjetivacdo, que os reduzem a mera
existéncia bioldgica. A legislacdo ndo pode os representar, j que sdo considerados excecdes,
i.e., s@o zonas de indistin¢des sociais. (AGAMBEN, 2004, p. 13). Em suma, as arenas publi-
co-politicas assumiram historica e normativamente uma organizagcdo complexa e hierarquiza-
da, com a regulamentagdo das relacdes sociais assimétricas e das desigualdades extremas.

(KRISCHKE, 1993, p. 18). Nota-se a “[...] sujeicdo absoluta para os despossuidos. [A] nega-



101

cdo total de suas capacidades humanas. [E a negacédo] de su[as] capacidade[s] de transformar
0 mundo ou fazé-lo, de acordo com suas necessidades de vida” (GALLARDO, 2014, p. 225).

Observa-se ainda uma frustracdo continuada nas mudancas de esperancas de vida e
nos projetos pessoais de realizacdo autbnoma, e a persisténcia de profundas enfermidades nas
estruturas sécio-institucionais hodiernas, nas quais as prerrogativas do reconhecimento de va-
lores, capacidades e direitos, isto €, as reivindicacGes pds-materialistas também foram afeta-
das e acabaram produzindo patologias que desencadearam situacfes agudas de sofrimento so-
cial. (ROSENFIELD; SOBOTTKA, 2015). Como menciona Ralf Dahrendorf (1974, p.174),
“[...] ja ndo é mais comum investigar a ansiedade, o sofrimento e a opressdo que as desigual-
dades entre os homens causaram [...] [e] por toda sociedade, elas ainda predispdem homens
contra homens”.

Nesse sentido, os direitos do homem passaram a ser concebidos ora como fruto de rei-
vindicacOes de privilégios, ora como formas alternativas de um universalismo utopico, sendo
essa tensdo o principal motivo de ineficacia dos sistemas de protecdo contemporaneos. Pois,
por vezes, os direitos humanos tornaram-se instrumentos de um artefato cultural particularista,
que “apenas a cultura Ocidental tendia a formuld-los como universais” (SANTOS, 1997,
p.112), quando nada mais pretendiam do que legitimar suas posi¢des de poder hegemonico
em detrimento dos grupos minoritarios.

As discriminagdes, as exclusdes e as fragmentagdes em larga escala — que atingem se-
tores significativos da populacdo mundial —, “[...] ndo tém sido culturalmente reconhecidas
como atentados contra a humanidade” (GALLARDO, 2014, p. 12). Tampouco, séo conside-
radas violagdes sistémicas que abalam a autonomia e a autoestima dos sujeitos, causando o
aumento das incertezas e dos medos, com a substituicdo da ““[...] solidariedade humana pela
desconfianca mutua [que €] impulsionada pelo enfraquecimento dos lagos interpessoais [e pe-
la] dissolucéo das comunidades politicas” (BAUMAN, 2016). “[...] Modernamente, [os] direi-
tos humanos e com eles a produc¢do da humanidade, t€ém passado e passam por outro lugar.”
(GALLARDO, 2014, p. 12).

A partir de todos esses elementos, ndo parece propicio separar a justificagdo oriunda
dos fundamentos politico-filosoficos dos direitos humanos supostamente ‘universais’ de sua
eficiéncia juridico-social, ja que o ocultamento dessa discussdo traz um elevado custo sobre
sua efetividade, legitimidade social e maior incidéncia cultural. O trabalho politico-filoséfico
consiste fundamentalmente em reconhecer seus proprios limites etnocéntricos e ultrapassa-
los. Por isso, recomenda-se uma reconstrucao das estruturas que definiram e ainda definem os
padrdes normativos e a ‘moral supostamente democratica e plural’ que subjazem a propria

realidade historico-social europeia. Nas palavras de Axel Honneth,
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O procedimento de reconstrucéo oferece a oportunidade de uma aplicacdo
critica: ndo pode se tratar apenas de desvelar, pela via reconstrutiva, as ins-
tancias da eticidade ja existentes, mas deve também ser possivel critica-la a
luz dos valores incorporados em cada caso. (HONNETH, 2015, p. 29).

Por isso, com a intengé@o de esbocar as vias ainda ndo esgotadas da questdo, propde-se
um desvelamento e critica da implementacdo dos valores ético e moralmente concebidos
acerca dos direitos humanos europeus, que ainda se mantém como lacunas nao realizaveis na
préxis social e nas novas formas de tomada de poder cultural — observadas no interior das so-
ciedades hegemonicas ocidentais. Com uma retrospectiva dos seus signos civilizatorios — que
influenciaram a tradicdo do pensamento juridico moderno —, intenta-se, por contraste, clarifi-
car os principais tracos de uma concepcdo humana emancipadora, que incentive a producao
de novos contextos sociais livres da dominacéo e da violéncia. Procura-se, por conseguinte,
reconstruir as contribuicdes de cada uma dessas perspectivas, rearticulando-as com um propé-
sito esquematico e, a0 mesmo tempo, fazendo jus as suas especificidades e inflexdes. (HON-
NETH, 2015) (HABERMAS, 2012).

Ao fim, espera-se apresentar um debate verdadeiramente preocupado em criar as vias
necessarias para a edificacdo de “[...] uma sociedade global mais justa [e emancipada], ndo
somente no sentido de garantir as liberdades basicas, mas também, de garantir mais igualdade
e uma vida digna a todos os seres humanos” (PINZANI, 2012, p. XII). Para isso, primeiro,
torna-se imperioso precisar sobre a real extensdo do ‘bem’ e do ‘justo’, assim como sobre o
exercicio pleno da autonomia, da autorrealizacdo pessoal e da autoestima coletiva — conquis-
tadas mediante a preservacao igualitaria da nocdo de dignidade humana e das prerrogativas de
reconhecimento reciproco —, que sdo concebidas como guias de andlise para a consolidacdo de
um projeto de Estado de Direito mais inclusivo e abrangente — desvinculado do préprio euro-
centrismo que o fundou. Projeto esse, que ainda insiste em coexistir com sociedades atraves-
sadas por discriminac@es, racismos, desigualdades e hierarquias, desconsiderando o papel es-

sencial da Alteridade em suas fundamentacdes.

3.1 A categoria central da teoria critica: o processo reconstrutivo

A partir dos anos 1970, a ideia em torno da reconstrucdo se tornou peca fulcral nas
analises desenvolvidas no bojo da Escola de Frankfurt, principalmente, através dos estudos de
Jurgen Habermas e Axel Honneth. Esse procedimento metodoldgico passou a se concretizar

mediante a realizacdo de duas tarefas principais; 1°) Identificar as potencialidades e os obsta-
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culos para a conquista da ‘emancipacdo’, inscritos na realidade social; E, 2°) incorporar e cri-
ticar os resultados obtidos pelas teorias tradicionais, com a apresentacdo de diagndsticos do
tempo orientados ‘para e pela emancipacao’ (NOBRE; REPA, 2012, p. 13). Com esse intento,
a producdo do conhecimento critico se tornou historicamente situado e mutavel segundo as

relagdes sociais que arquitetam a dominacéo categorial nas sociedades modernas.

Esse, digamos, parasitismo da teoria critica relativamente a producéo da teo-
ria tradicional é possivel, por sua vez, porque se pressupde que as contribui-
coes tradicionais ndo sejam falsas, mas ‘parciais’, isto &, passiveis de inte-
gracdo de uma perspectiva mais ampla, que Ihes dé um novo sentido, um
sentido critico. (NOBRE; REPA, 2012, p. 14).

Devido a sua especificidade em progredir no questionamento do sistema social néo
emancipado, a reconstrucdo exige a realizacdo de investigacGes empiricas permanentes, com a
identificacdo das lacunas e das omissdes tipicamente presentes nas abordagens tradicionais.
Apesar de sua ancora ser normativa, a analise ndo perde de vista a objetividade, uma vez que
suas raizes estdo fixadas apenas e exclusivamente na reproducdo social, isto é, na dindmica
social ‘viva’. Portanto, o proposito do estudo reconstrutivo ndo € apenas cientifico — por en-
volver a pesquisa dos fatos — mas também e, sobretudo, assume um carater ético-pragmatico,
ja que existe uma atencdo assidua pelo destino dos seres humanos. A énfase ndo transcorre
apenas sobre a “[...] condenacgdo de atos consumados nem a procura de culpados, mas a pre-
veng¢do de deslizes futuros e a inspiracao de orientagdes consideradas desejaveis” (NOGUEI-
RA, 1977, p. 15).

Desvelar os elementos de racionalidade existentes nos contextos éticos de vida e iden-
tificar os limites e as possibilidades de seus contributos simbdlicos sdo apenas 0s passos inici-
ais para clarificarmos as estruturas sociais profundas que viabilizam ou n&o a criacdo e a per-
petuacdo de objetos socialmente simbolicos, identificaveis e, muitas vezes, reificantes. Obje-
tos esses, que se constituem como regras especificas, estruturas cotidianas, critérios de avalia-
cdo amplamente aceitos e processos sociais mais amplos que ndo apenas se inserem na reali-
dade social, mas que ganham um sentido vinculante e estrito na geragdo das normas sociais.

Nas palavras de Marcos Nobre e Luiz Repa,

Reconstruir ndo significa refazer conceitualmente algo dado, recontar sua
historia, por assim dizer; ndo significa reproduzir o que é factualmente, mas
refletir sobre as regras que tém de ser supostas como principio para a com-
preensdo do sentido e mesmo do ndo sentido do que é construido social e
simbolicamente. S&o essas regras, estruturas e processos que constituem, em
outro aspecto, 0s potenciais emancipatdrios, ja que sua efetividade se insere
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desde sempre na facticidade de contextos suscetiveis de um sem-nimero de
fatores coercitivos. (NOBRE; REPA, 2012, p. 18).

Assim, o itinerario argumentativo-l6gico da teoria critica € ‘explicitar os conhecimen-
tos implicitos’ que aparecem na producdo dos proferimentos dos atores em a¢des comunicati-
vas no curso concreto da evolucdo social. (POKER; ALVES; FERREIRA, 2016, p. 24). Tais
conhecimentos sdo pensando como arranjos geradores e reprodutores de normas sociais que
estdo inseridas no saber intuitivo dos sujeitos. Por isso, na base da finalidade reconstrutiva,
pode-se investigar “[...] a racionalidade propria das regras sociais dadas num determinado
momento historico, ou seja, permite compreender quais estruturas sdo basilares numa deter-
minada etapa da evolucdo [humana]” (NOBRE; REPA, 2012, p. 20-21).

Nesse aspecto, 0 objetivo assume metodologicamente o oposto da genética (vista co-
mo um momento ‘vertical’ de analise), e torna-se propriamente um paradigma ‘horizontal’ de
investigacdo (que prioriza a descoberta das estruturas geradoras de normas previamente dadas
e interiorizadas pelos atores sociais). Ocupa-se da “[...] reconstrucdo dos sistemas de regras
antropologicamente fundamentais — da I6gica, da fala, da interacdo comunicativa, da acdo ins-
trumental, da aritmética ¢ da medi¢ao” (NOBRE, 2013, p. 17). Orientando-se pelos “[...] po-
tenciais construtivos inseridos em determinadas estruturas ja alcancadas que ainda ndo foram
suficientemente exploradas socialmente” (NOBRE; REPA, 2012, p. 21). Cabe, por fim, 0 in-
teresse pela emancipacdo de seus protagonistas diante de contextos injustificaveis de subjuga-
¢do, nivelamento e coercao.

A reflex@o que se pode obter como resultado da critica racionalmente motivada coin-
cide com a autorreflexdo da histéria de formagéo humana, na qual a légica se edifica segundo
aquelas dimensdes basicas da interacdo, da linguagem e do trabalho. Jirgen Habermas, em
sua reconstrucdo racional, diferencia a reflexdo em dois momentos; 1°) Como rearranjos das
regras geradoras dos elementos simbolicos; E, 2°) como critica aos padrdes dominantes siste-
maticamente produzidos e reproduzidos. No entanto, o questionamento ideoldgico vigoroso a
dominacdo e a reificacdo nos contextos sociais hodiernos aparece em grande primazia nas
elaboragdes honnethianas, uma vez que seu método de analise — denominado de reconstrucao
normativa —, fundamenta-se na luta pelo reconhecimento e na dialética da eticidade®® do jo-
vem Hegel. (NOBRE; REPA, p. 24).

8 [“Hegel fez uma distingdo entre moralidade, que é a vontade subjetiva, individual, do bem, e a etici-
dade, que ¢ a realizacdo do bem em realidades historicas ou institucionais, que séo a familia, a socie-
dade civil e o Estado. A eticidade, diz Hegel, é o conceito de liberdade, que se tornou mundo exis-
tente e natureza da autoconsciéncia. As instituicdes éticas tém uma realidade superior & da natureza,
porque constituem uma realidade necessaria e interna” (ABBAGNANO, 2015, p. 451). Ja “(...) Axel
Honneth define o conceito de eticidade como o ‘todo das condi¢des intersubjetivas das quais se pode
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Embora sejam metodos similares aferrados na vida social concreta do ponto de vista
da tessitura dos conflitos e de um ‘sem-nimero de fatores repressivos e opressivos’ (que ca-
racterizam as sociedades modernas estratificadas), Honneth se concentra na gramatica moral
do reconhecimento, transformando a reconstrucdo em dois niveis de avaliacdo; Primeiro, pela
‘reconstru¢ao’; E, segundo, pelo ‘social’ — com a vinculagdo do processo cientifico-
investigativo a presentificacdo. Entende-se, por fim, que os lugares de formacdo das regras
sociais e das orientacGes culturais advém das praticas de vida dos sujeitos e ap0s a virada co-
municativa, seria fundamental a reconstrucdo das bases normativas de sociabilidade. Segundo

Honneth,

[...] Habermas tem uma visdo limitada do conflito e de seu papel central na
tessitura do social, 0 que o leva a produzir distingbes como aquela entre o
‘mundo da vida’ e ‘sistema’, tdo fundamental para o modelo critico haber-
masiano quanto encobridora dos reais dissensos no social. Ndo por acaso,
por exemplo, o ‘sistema’ €, segundo [ele], ‘normativamente neutralizado’
por Habermas. Honneth se insurge [...] contra todo modelo critico que atri-
bua preeminéncia e primazia a estruturas, fun¢des ou mesmo instituigdes so-
ciais formais, deixando em segundo plano ou mesmo rebaixando o papel do
social, base comunicativa (e, portanto, essencialmente conflituosa) em que
se tecem as normas sociais mais fundamentais. (NOBRE, 2013, p. 12).

Compreender o objeto cientifico da reconstrugdo em Honneth significa ndo ignorar a
preeminéncia do ‘reconhecimento reciproco’ e nem do ‘social’, uma vez que esses dois fato-
res ndo podem ser isolados. Em sintese, o autor vincula uma espécie de teoria da justica ao
seu diagndstico de época e pretende apontar os déficits sociologicos existentes nos modelos
frankfurtianos existentes até entdo, em especial no paradigma habermasiano. Isto é, na utiliza-
¢ao excessiva de esquemas abstratos e macroestruturais de funcionamento das sociedades, que
acabam por ocultar as verdadeiras dimensdes do social na infraestrutura comunicativa e con-
flitiva das interacdes humanas.

Em O Direito da Liberdade, Honneth (2015, p. 29-30) defende que os padrdes porta-
dos pela eticidade representam os valores e as ideias mais gerais de um conjunto de praticas

institucionalizadas no bojo das sociedades modernas, e pode-se recorrer a esses mesmos valo-

demonstrar que servem a realizag¢do individual na qualidade de pressupostos normativos’. Esse con-
ceito formal de eticidade pretende ser uma ampliacdo da moralidade no sentido de incluir ‘todos os
aspectos que constituem o objetivo de um reconhecimento ndo distorcido e deslimitado’, o que signi-
fica integrar num mesmo quadro tanto a universalidade do reconhecimento juridico moral da auto-
nomia individual quanto a particularidade do reconhecimento ético da realizagdo pessoal. Nas socie-
dades modernas, os sujeitos tém de encontrar reconhecimento como seres tanto autbnomos quanto
individualizados. A concepcéo formal de eticidade retine todos 0s pressupostos intersubjetivos que
precisam estar preenchidos para que 0s sujeitos se possam saber protegidos nas condi¢es de sua au-
torrealizacao” (WERLE, MELO, 2008, p. 191).].
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res para questionar aquelas praticas ainda indbeis em seus esforgos democrético-
representativos. Assim, a reconstrugdo serve para criticar, acima de tudo, a incorporacao defi-
ciente e ainda inacabada desses principios ético-morais geralmente admitidos, mas que ainda
esbarram nas praticas diferenciadas de poder e dominacgéo e, apresentam lastros inigualaveis
de exclusdo, que encobrem os limites da nossa prépria heranca cultural. Para ele, “[...] os fe-
ndmenos da decadéncia ética, [...] estariam no fato de as corpora¢des ndo cumprirem sua tare-
fa de maneira plena”. Afinal, ndo poderia haver vida conforme a hierarquia social se ndo hou-
vesse ‘hierarquia social’. Basta aos criticos, atentar aos potenciais negligenciados no desen-
volvimento das instituicdes ja existentes. (HONNETH, 2015, p. 29-31).

O dever do pensamento filoséfico, democratico e juridico nas sociedades poés-
tradicionais consiste em reconhecer e ultrapassar constantemente suas préprias demarcacdes e
projetos socio-institucionais inconclusivos, que camuflam através de sua ‘boa intengdo’ ¢ ‘re-
torica universalmente aparente’, o seu perigo de rejeicdo e reificagdo de outras formas de vi-
da. O ndo reconhecimento e a inferiorizagcdo de grandes conglomerados humanos ndo sao
programas compativeis com o pretenso ideal do universalismo categérico do sistema de direi-
tos moderno, e ndo devem ser identificados como subtraidos de importancia na identificacdo
das patologias que transcorrem sobre todas as sociedades, incluindo as europeias.

Na verdade, como bem pontua Derrida (1991, p. 54-56), o universalismo propagado
pelo Ocidente tende a desacreditar, a suspeitar ou a reprimir tudo aquilo que historicamente o
guestionou ou 0 questiona — seja na teoria ou na préatica —, tudo em nome da inteligibilidade
de seus modelos de bom senso e da moral supostamente democratica e inclusiva. No entanto,
sdo exatamente esses ‘lastros incontrolaveis’ de coisas remanescentes que permanecem como
projetos inacabados, que sdo capazes de prescrever transformacgdes importantes, e apresen-
tam-se como forcas de repolitizacéo, de deslocamento, de luta e, acima de tudo, de resisténcia.
Deste modo, cabe-nos o papel da vigilancia e da superacdo de certas retéricas que dominam
as sociedades modernas e que, por vezes acabaram se confundindo com poderes institucionais
‘sem rosto’ (que somente legitimam modelos desprovidos de Alteridade), e constituem-se

como gestos de exclusdo e marginalizagdo sociais.

3.2 Liberdade, igualdade e justica: valores acima de quaisquer suspeitas?

Como ja assinalado, dentre todos os valores éticos da modernidade Ocidental — que
compdem os ordenamentos socio-institucionais de nosso tempo — a liberdade e a igualdade se
tornaram nitidamente hegeménicos e duradouros. (HONNETH, 2015, p. 34). Para além de sua

nebulosidade conceitual, os embates recorrentes entre essas duas perspectivas passaram a ser
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considerados classicos, mas que ainda se apresentam com muitas possibilidades inexploradas
e em plena fase de expansdo. (KRISCHKE, 1993, p. 14). De natureza semelhante, o conceito
de justica ndo pode ser compreendido de forma independente desses valores, compondo assim
uma miriade de indeterminacdes presentes ndo apenas nos meios intelectuais, mas também e,
principalmente, nas préticas e institui¢des juridico-sociais.

Por isso, torna-se vital pormenorizar o nucleo retorico universalista que viabilizou e
ainda viabiliza a manipulacdo do imaginario ideolégico e filoséfico dos direitos do homem e
do cidadao, incapacitando-os de se libertar das amarras hierarquicas atinentes a cada contexto
historico, ndo sendo assim fruto de mera idealizacdo social. (GALLARDO, 2014, p. 199).
Portanto, esclarecer as estratégias, as codificacdes da retorica e as condi¢cbes normativas, se-
gundo as quais se deram os principios de ‘liberdade’, de ‘igualdade’ e de ‘justica’, possibilita
o entendimento da genética de processo e a clareza de seus preceitos culturais e civilizacio-
nais que estdo por detrds de uma ordem juridico-social que, em seu todo, mostrou-se moral e
eticamente corrompida. (HONNETH, 2015, p. 222).

O interesse pelo estudo categérico do pensamento politico classico e sua relevancia
para a compreensdo das estruturas sociais basicas existentes no interior das sociedades con-
temporéneas tém aumentado drasticamente. E ndo é por acaso, desde muito cedo na cultura
ocidental a ideia de justica (Justitia) j& aparecia vinculada a arte do sistema retdrico para con-
vencer juizes e ludibriar as assembleias publico-politicas. Nas tragédias gregas e em alguns
fragmentos das obras pré-socréticas, tais como em Anaximandro, Heraclito, Demdcritoe e
Empédocles, ja era possivel encontrar tragos que reivindicavam a conquista da ‘ordem social’
a existéncia de uma justica transcendental®® e cosmica. Ou seja, desprendida de materialidade
e atada as concepcOes espirituais que integravam a verdade e a honra. Os sofistas alteraram
esses pressupostos iniciais, passando a entender a ‘ordem’ como uma convencéo social abso-
luta, natural e universal. (SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, 2005).

Em oposicdo a eles, especialmente, aos conhecidos Protagoras e Gorgias, Platdo des-
creve em seus dialogos a imagem de seu estimado personagem Sdcrates. Em Apologia 370
a.C., Platdo recorda como o filésofo vivia a parte das inquietagcdes existentes nos espacos pu-
blicos gregos, orientando sua oratdria nos tribunais como idioletos — atrelados as interpelagdes
tdo peculiares quanto excéntricas. Na maioria das vezes, Socrates mantinha-se desvinculado

das rotinas comunitarias e consagrava em seus discursos, objetivos que ndo eram propriamen-

% [0 emprego do conceito ‘transcendente’ diz respeito aquilo que esta além de toda a experiéncia hu-
mana ou mesmo do ser. O oposto a essas transcendéncias metafisicas € a imanéncia sistémica, que
embora conflituosa, advém da producéo socio-historica.].
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te voltados a obtengdo da justica humana, mas sim transcendente. Ja que, atribuia a justeza do
homem num caréter falivel, deterioravel e transitério. (MORAIS, 2010, p.474-475).

No relato, Platdo apresenta Socrates como “[...] um humano possuido pelo divino e, a
inteleccdo da qual participava os deuses (nolU de theous) era também atribuida a alguns pou-
cos dentre os humanos”. Assim, o que parece constante nos discursos filoséficos daquela épo-
ca — para além de seus relatos miticos —, é o exclusivismo e 0 ndo reconhecimento da virtude
para a maior parte de seus concidaddos. Divina mesmo era apenas a filosofia: “[...] o maior
beneficio que os deuses concederam a raga [de alguns meros] mortais” (SOCRATES apud
MORAIS, 2010, p. 474).

Em Goérgias e A Republica, Platdo (1987; 1992) também desenvolve as categorias de
‘justo’ e ‘correto’, com o estabelecimento da atribuicdo que uma sociedade s6 poderia ser
considerada ‘bem ordenada’ quando existisse ‘justica’ para todos os seus integrantes. ‘Justo’
seria tudo aquilo que tornasse viavel o cumprimento do que é proprio de cada um, e esse es-
quema se vincularia apenas as perspectivas ontoldgicas e ndo as inferiores noc¢bes de justica
terrena. (SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, 2005).

Com a utilizacdo da alegoria do mito da Caverna, Platdo ainda tenta compreender co-
mo os ‘homens-escravos’ que estavam aprisionados no mundo sensivel da ignorancia, das
vontades, dos desejos e das sombras, conseguiram ascender e se purificar, indo em diregdo as
luzes, a verdade, ao mundo inteligivel (fora da caverna). Trata-se de uma metafora que se re-
mete ao plano pessoal de realizacdo da vida, mediante ao uso exclusivo da razdo. Na fabula,
guando o homem escapa do covil e retorna para persuadir os demais, € satirizado e morto. Na
filosofia platonica as percep¢des orientadas e regidas pela ‘aparéncia’ sdo consideradas de
qualquer ‘valor fugaz’, i.e., advindas do baixo ventre e pertencentes apenas aos homens natu-
ralmente escravos. Ora, ligam-se somente aos seres que habitam um mundo de segunda classe
— inferiores e condenados a uma vida de aprisionamento da alma pensante.

A dualidade no sistema platénico também se expressa em seus didlogos sobre o corpo
e a alma. No segundo conto — O mito do Er —, o fildsofo apresenta suas concepcdes de virtude
e de ética, como sendo alcancadas somente no mundo das almas e sendo a posteriori coloca-
das em pratica na polis. O testemunho do Er se refere aos ensinamentos da justica divina que
eram transmitidos através da alma ao corpo. Com a morte do Er, sua experiéncia de pos-morte
no Hades, leva o homem a obter os aprendizados necessarios para serem incorporados depois
no mundo sensivel, apos o retorno triunfal a vida. Em sintese, os principios virtuosos e éticos
dos homens gregos derivavam quase sempre de uma vida anterior a sua fase mundana e, é
somente a partir disso, que eles conseguiam edificar o ‘bem’ e o ‘justo’. Para Platdo, existe

uma justica sagrada, incorruptivel, total e universal, da qual nenhum infrator pode escapar. E
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uma questao metafisica, desprendida do ponto de vista efemeramente humano, sendo absoluta
e natural. (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 136).

Ja em Avristoteles — sucessor e critico de Platdo —, ocorre a recuperacdo do conceito de
‘justi¢a’, com a atribui¢do de que para que haja a constituicdo de uma sociedade bem organi-
zada, é primordial a realizacdo de uma vida feliz. Segundo ele, “[...] a justica é o vinculo dos
homens nos Estados; porque a administracdo da justica, que é a determinagdo daquilo que é
justo, é o principio da ordem numa sociedade politica” (ARISTOTELES, 2000 apud Sl-
QUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, 2005). Entendia por ele como uma virtude, a justica tam-
bém é considerada uma aptidao ética proveniente do uso exclusivo da razdo. No entanto, a
grande diferenca é que para Aristoteles ela aparece como um ente que pode ser ensinado, li-
gando-se ao télos da comunidade politica.

O fundamento do ‘justo’ aparece acompanhado de duas outras dicotomias, a igualdade
aritmética (comutativa) e a igualdade geométrica (distributiva). A primeira categoria se dirige
a funcdo de estabelecer uma igualdade fundamental nas relagdes entre os homens, com a exi-
géncia de que essa isonomia seja restabelecida quando violada. Ja a igualdade geométrica afi-
gura-se como uma distribuicdo equitativa, segundo, a honra, os méritos morais e as habilida-
des dos individuos. (SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, 2005).

Vale ressaltar que as relagdes sociais se apresentavam no bojo do pensamento classico
como hierarquicamente ordenadas. N&o existia o compartilhamento comum do critério de néo
discriminacdo e da preservacao igualitaria da nocdo de dignidade humana de cada um. As di-
ferencas eram concebidas como irreversiveis e naturais. Pois, “[...] todos aqueles que diferiam
dos demais, tanto como o corpo da alma ou o animal do homem [...] s@o escravos por nature-
za, e para eles, é melhor estar submetido a essa classe do império, do mesmo modo que para o
corpo ou o animal” (ARISTOTELES, 1951, p. 05). Ou ainda,

Est4, portanto, claro que ha por natureza homens livres e escravos, e que a
serviddo é agradavel e justa para estes [...]. lgualmente, a relacdo do macho
com a fémea é por natureza de tal forma que um é superior e a outra inferior,
um domina e a outra é dominada. [...] Entre os barbaros, é claro, as fémeas e
os dominados estdo na mesma classe. [...] Por isso é que 0s poetas dizem ser
justos que os gregos dominem os barbaros, “porque o barbaro e o escravo
s80 por natureza a mesma coisa”. (ARISTOTELES apud DAHRENDORF,
1974, p. 176-177).

Observa-se assim uma estreita vinculagdo entre a exigéncia de promocao da igualdade
— segundo o0 mérito, a honra, a habilidade racional do homem e os seus bens — e a defesa da
liberdade humana. Sendo considerados ‘livres e iguais’ somente os ‘virtuosos’ que pudessem

alcangar “suas proprias decisdes e realizar suas vontades” (HONNETH, 2015, p. 58). Caso
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contrario, a submissdo seria 0 meio mais eficaz para a manutencdo da harmonia social. Surge
assim, o que podemos nomear de ‘igualitarismo estruturalmente altérico’, na medida em que,
apenas uma parte dos homens é considerada igual e os demais se mantém simultaneamente
como individuos rebaixados — as mulheres, os pobres e os barbaros. (HATAB, 2015, p. 245-
246).

Para Aristételes, a ‘justica’ seria, portanto, “[...] dar as pessoas o que elas merecem,
dando a cada um o que lhes ¢ devido” (SANDEL, 2012, p.234). Sendo suas formulagdes, in-
falivelmente, vinculadas a um sistema meritorio baseado na honra, na virtude e na natureza de
uma ‘vida boa’. Deveriamos sempre analisar as capacidades individuais e suas respectivas
posicdes sociais, pois existem tracos naturais nitidos tanto no carater quanto nos interesses
humanos, na inteligéncia, no talento, na forca, nas posicdes sociais, na reputacao, na riqueza e
etc. Como recorda Dahrendorf (1974, p. 176), em todos os periodos da histéria de formacao
humana, e principalmente, no pensamento aristotélico, as desigualdades de naturezas produzi-
ram assimetrias na distribuicdo de direitos e deveres, categorizaram homens e 0s dispuseram

uns contra 0s outros.

[...] se o negligente, o preguigoso, o incompetente e o ignorante usufruissem
dos mesmos direitos que aqueles que apresenta[vam] virtudes corresponden-
tes, isto seria tdo extraordinario e injusto quanto se a crianca tivesse direitos
iguais aos do adulto, a mulher fraca e covarde direitos iguais aos do homem
forte e corajoso, o desonesto a mesma seguranga e respeito do cidaddo hon-
rado. (MEINERS, 1792 apud DAHRENDORF, 1974, p. 176).

O trecho acima repete o argumento central de Aristoteles nas sociedades politicas que
asseveravam a coesdo preestabelecida das coisas naturais e sociais, e, sobretudo, buscavam
legitimar sua retorica essencialmente injusta. O ponto fundamental da discussdo é que os ho-
mens eram desiguais em hierarquia e existia uma ordem natural, absoluta e universal entre
eles. (DAHRENDORF, 1974, p. 180). Esse tipo de objecdo apresenta cegueira frente as dife-
rentes necessidades de identidades humanas e desconhece em seu cerne as reivindicacdes por
maiores complexidades de ‘justi¢a social’, tipicas daquele momento da historia. (FORST,
2010, p. 08).

Nota-se assim que uma série de divisdes, unidades espirituais e dualismos passaram a
engendrar a estrutura doutrinal mais conservadora que compunha a metafisica Ocidental da-
quele periodo, e serdo justamente esses elos normativos ndo reconciliados e essas diferengas
naturalmente interiorizadas que dardo sequéncia a historia de formacéo social moderna dis-

criminatoria e a expressao das leis e desigualdades entre os homens.
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As justificagdes filosdficas da justica politico-social e as primeiras versoes ficticias —
que passaram a respaldar o imaginario socio-juridico da modernidade —, acabaram por dividir
0 mundo de modo abissal e maniqueista (GALLARDO, 2014, p. 159). Em suma, a harmonia
social concebida como um fator natural e sua congruéncia com as diferencas entre os homens
e as diferencas entre as suas posic¢oes e virtudes, produziram inadvertidamente um predicado
humano estratificador e eticamente legitimado. (DAHRENDORF, 1974, p. 176).

Segundo Gallardo (2014, p. 149), os pensadores classicos fizeram lograr uma “[...] to-
talidade complexa num sistema de dominacao natural. A ordem ou a harmonia, naturais ou
sociais, cont[inham] uma hierarquia naturalizada que exigia chefes ¢ subordinados”. Desta
forma, foram delineados os fundamentos metodicos que se assentaram as retdricas da ‘liber-
dade’, da ‘igualdade’ e da ‘justi¢a’ no interior do pensamento e das sociedades Ocidentais,
formando as bases normativas do ja conhecido direito natural classico.

Ja na Era Moderna, as visdes secularizadas e racionalistas em torno dos principios
abordados foram protagonizadas, principalmente, pelos pensadores iluministas do século
XVIII, com a adigdo formal das perspectivas de ‘universalidade’ e ‘inclusao’. Esse projeto se
baseava na missdo historica do homem — entendida como algo ndo natural, mas edificada so-
cialmente. A razdo assumiu novamente o eixo central das reflexdes, sendo a responsavel pelo
progresso das comunidades politicas e a distin¢do entre o tempo e a historia dos diversos po-
VOS.

O ntcleo ‘universalista’ temporalizou as comunidades sociais a partir da perspectiva
de que — quanto antes uma determinada sociedade adotasse a razdo como objeto condutor de
suas atividades publico-politicas, mais essa progrediria. No entanto, como menciona Habat
(2015, p. 242), a razdo n&o conseguiu eliminar a criagdo de novas hierarquias enraizadas, uma
vez que nao foi capaz de evitar o que inicialmente pretendia sobrepujar, ou seja, 0s regimes
assimétricos de poder, dominacdo e privilégios. A sujeicdo e os efeitos excludentes no centro
do sistema retorico da ‘justica’ continuaram a contradizer as promessas de ‘universalidade’ e
‘inclusdo’, ja que o ‘nds’ definia constantemente aqueles que compunham a vanguarda da ra-
z80 e o ‘eles’ o restante dos povos demasiadamente ‘atrasados’ — confinados a supersti¢éo do
tradicionalismo e as estreitezas de espirito.

Apesar das distingdes aparentes, uma nova orientagdo missionaria também ascendeu
no @mago das sociedades modernas, através do legado do racionalismo ocidental, o qual foi
usado pelas instituicdes e praticas juridico-sociais que ndo suportavam o controle e o utilizava
para se expandir em relagdo aos que ainda ndo estavam incluidos. (BENHABIB, 2008, p.177).
E, os ‘selvagens’ poderiam agora ser conduzidos a novas diretrizes civicas e a um futuro

prospero e promissor, desde que abandonassem seu passado obscuro de irracionalidades e fra-
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quezas. Ou seja, adquirissem o conhecimento e a educagdo necessarios para a sua propria li-
bertacdo. (EISENSTADT,; GIESEN, 1995). Erigir-se-iam novamente novas barreiras entre
aqueles vistos como virtuosos — detentores da racionalidade humana e da erudicéo —, e os lei-
gos — 0s quais precisavam ser educados e instruidos a reconhecer a superioridade da Europa
Ocidental.

Atenta-se, desta maneira, para as construcdes intelectuais que definiram historicamen-
te o Outro, o ‘diferente’, o ‘incompreensivel’ como ‘inferiores’ — deslocados de sua insercédo
autdbnoma nas sociedades das ‘Luzes’. Isso nos permite uma decodificagdo analitica do com-
promisso de promocao da ‘igualdade’, da ‘liberdade’ e da ‘justica’, na tradicional juridica
ocidental, ja que sua arqueologia possivelmente nos conduzird a conclusdo de que ela nada
teve de verdadeiramente ‘inclusiva’ ¢ ‘universal’ até aquele momento. Na verdade, construi-
ram um sistema ético de valoracdo no qual o tratamento desigual e inferiorizador para com o
Outro, encontrou refugio.

Nesse contexto, o Estado e o governo também se transformaram em mecanismos mo-
nopolisticos legitimos para a garantia de interesses particulares, do cumprimento da legalida-
de e da conquista da ‘justica’. E, o uso da razdo apareceu como uma renovada justificativa do
poder de Estado. Tratou-se de uma explicacdo l6gica que fomentou a ordem universal nova-
mente emergente representada, em sua maioria, pelos interesses burgueses. Ordem essa, que
caminhava em dire¢do a conquista de novas ‘liberdades’ civis e em busca de maior ‘legitimi-
dade’ politica, com uma ‘igualdade’ que obviamente ndo incorporava escravos, mulheres, in-
dios e residentes estrangeiros. Esses principios passaram a compor o quadro normativo de
formagdo em que se apoiou posteriormente a chamada teoria do jusnaturalismo moderno.
(GALLARDO, 2014, p. 184).

Dentre os mais influentes pensadores do sistema juridico-politico moderno temos John
Locke (1632-1704), pai fundador da concepcao de liberdade individual articulada ao mundo
do trabalho, a propriedade privada e a racionalidade humana. Sua matriz pré-politica atribuia
a esses direitos o carater de inatos e universais, cabendo ao contrato social a funcéo de preser-
va-los indistintamente. A liberdade dos individuos constituia-se como dependente direta de
seus respectivos bem-estar privados e de suas buscas particulares pela felicidade. O Estado
tornava-se também o agente da vontade dos individuos, empenhados em suas proprias de-
mandas, sendo ele caracterizado como uma associagéo livre, autodeterminada e exclusiva de
cidadéos. (GALLARDO, 2014, p. 184). Competia ainda aos magistrados “[...] garantir que a
comunidade politica ndo sofresse, e que dano algum fosse ocasionado a qualquer homem,

quer em sua vida, quer em sua propriedade” (LOCKE, 1993, p. 108).
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Os direitos naturais do homem e os principios politicos de participagdo nas esferas pu-
blicas dos Estados acabaram por distinguir outra vez os cidaddos dos ndo cidaddos de modo
dual, relocando sua base ‘universal’ de reconhecimento para um novo modelo de privilégios.
(SANTOS, 2007). Em sua esséncia, a ‘liberdade’ e a ‘igualdade’ configuraram-se como virtu-
ais, remetendo-se apenas as qualidades formais do direito de jurisdicdo ou as autoridades so-
bre o Outro, isto €, ninguém estaria submetido por natureza a autoridade politica de outro. Es-
sa construcao ideoldgica orientou-se apenas contra as autoridades despoticas que reivindica-
vam a capacidade natural de origem divina para decidir, mas no ambito da dominacgéo e da
subjugacdo — as relagdes verticais de poder entre governantes e suditos, entre pais e filhos,
maridos e esposas, amos e criados, senhores e escravos —, foram mantidas. Essas desigualda-
des correspondiam aos perdedores estruturais, 0s quais ndo pertenciam e nao poderiam per-
tencer a sociedade civilizada. (GALLARDO, 2014, p. 206).

De acordo com Habat (2015), Locke em seu Segundo Tratado (V 24-43) demonstrou
insinuacOes de uma retorica fundamentalmente colonialista, quando inferiorizava o0 modo de
produgdo dos chamados ‘impiedosos selvagens’. Para ele, “[...] a menor parcela de terra culti-
vada na Inglaterra supera[ria] o valor a maior area de terra inexplorada na América” (HA-
BAT, 2015, p. 245). As terras indigenas ndo apenas careciam de condi¢des politicas adequa-
das — nitidamente passiveis de serem impostas —, como também de direitos legalmente prote-
gidos pelo Estado soberano, que poderiam ser atribuidos aos colonizadores uma vez que as
terras estavam sendo veementemente ‘desperdigadas’ pelos nativos. A construg¢do ‘universa-
lista’ no discurso filoséfico europeu forneceu as condicBes politicas naturais que tornaram
permissiveis a exploracdo de outras formas de vida, concebidas como ‘atrasadas’ ou ‘retro-
gradas’.

Os direitos ‘universais’ do homem — pautados na defesa da nogédo de dignidade huma-
na—, a ‘liberdade’ e a ‘igualdade’ tornaram-se assim reversiveis e substancialmente desiguais.
Isso porque as légicas de sujeicdo, de acumulacdo e das discriminacBes se afirmavam como
justificativas naturais e plausiveis para grupos humanos que ndo eram aspirantes reais a inclu-
séo social. Pois, esses ocupavam as zonas reificantes do reconhecimento negado, com o prin-
cipio da diferenca sendo usado como um modo de inferiorizacdo quase natural. Na verdade, o
estabelecimento de quadros sociais desiguais — tendo como base a prerrogativa insuperavel da
diferenca do Outro —, foi uma tentativa conveniente para proteger, dentre outros fatores, a pu-
reza de uma identidade hegemonica. Como afirma Connolly (2002, p. X) por detras de cada
retorica do pensamento universalista do Ocidente, tivemos rituais ocultos de dogmatizacéo
com vistas a preservar a integridade dos interesses estritamente particulares e das hierarquias

organizadas.
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Na pratica, o igualitarismo, a liberdade e a atribui¢ao da ‘justiga social’ nada tiveram
de aplicacOes ideais. Esses pressupostos ndo conseguiram ser universalizados na democracia
grega — obviamente devido a exclusdo massificante dos escravos, dos soldados, dos estrangei-
ros ¢ dos ‘barbaros’ — e, sua versdo inicial no Estado moderno (pautada na defesa ética e mo-
ral dos direitos do homem) tornou-se tdo exclusivista quanto cega para toda subordinacgdo e
inferiorizagdo dos povos, tidos como atrasados. Tudo em nome de um progresso duvidosa-
mente imposto e racional. Ao que tudo indica, “[...] a professada confianca em ideais igualita-
ristas [sempre] se baseou, [desde] sua origem, em lealdades intragrupais (por exemplo, bran-
cos, sexo masculino e proprietarios).” (HABAT, 2015, p. 243).

Outros pensadores também sustentaram as bases juridico-filosoficas de edificacdo do
sistema de direitos moderno no que tange as constru¢des jusnaturalistas. Dentre outros, temos
Jean-Jacques Rousseau com a defesa da soberania do povo e Immanuel Kant com a idealiza-
¢do da organizagéo republicana mediante ao estabelecimento de uma Constituicdo. Em Rous-
seau, os direitos dos homens se expressavam através da instituicdo da vontade geral e do
exercicio pleno da autonomia publica. J& em Kant, foi defendida a associacdo da liberdade
humana (de carater natural) com a autonomia moral dos individuos, ou seja, seu ‘ser um fim
para si mesmo’®!. (FERREIRA, 2017, p.44).

No entanto, como pondera Lawrence Hatab (2015, p. 243), esses mesmos fildsofos do
‘Esclarecimento’ — apesar de sua retorica abstrata de universalidade —, ainda se banharam
numa diferenca eivada de racialismo, especialmente no caso kantiano, ao se reconciliar com
0s povos ndo europeus. Logo, sdo essenciais tanto pelo que ‘disseram’ quanto pelo que ‘silen-
ciaram’. Referiram-se quase sempre ao abandono do estado de natureza para a construcao da
sociedade civil — culta e educada —, mas omitiram a criagdo simultanea de todo um ‘restante
do mundo’ condenado a um estado de natureza permanente. Uma vez que ndo existia a possi-
bilidade dos ‘selvagens’ ingressarem através do contrato social na comunidade politica como
cidadéos plenos e ativos — portadores de direitos e deveres, e concebidos como seres livres e
iguais. (SANTQOS, 2007, p. 08).

A modernidade ocidental, em vez de significar o abandono do estado de na-
tureza e a passagem a sociedade civil signific[ou] a coexisténcia da socieda-
de civil com o estado de natureza, separados por uma linha abissal com base
na qual o olhar hegemaénico, localizado na sociedade civil, deix[ou] de ver e
declarar efetivamente como ndo-existente o estado de natureza. Assim, o fa-
to de os principios legais vigentes na sociedade civil deste lado da linha ndo

% [«“zZweck an sich — o fim absoluto, incondicional por contraposicéo aos fins relativos ou de interme-
diacdo, os quais sdo meios de um outro fim mais elevado; além disso, o fim em si € objetivo e neces-
sario, opondo-se aos fins subjetivos e contingentes que uma vontade poderia destinar-se dando-lhes
um valor particular (e ndo universal)” (KANT, 2003, p. 31).].
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se aplica[vam] do outro lado da linha, [0 que] ndo compromete[ria] de forma
alguma a sua universalidade. (SANTOS, 2007, p. 08).

Na reflexdo rousseuniana, os direitos do homem sdo aproximados da perspectiva ética
de suas respectivas comunidades politicas, sendo por intermédio da realizacdo da autonomia
publica, que advinha a possibilidade da criacdo de leis justas, gerais e abstratas, nas quais ex-
pressavam a vontade de todos os cidad@os por meio de uma legislacdo democratica. Por de-
mocracia, Rousseau entende a transferéncia da “[...] funcdo do governo a todo o povo ou a
maior parte do povo, de modo que haja mais magistrados do que cidaddos simples particula-
res” (ROUSSEAU, 1993, p. 126). Nao existiria, portanto, a atribuigdo de direitos naturais ina-
lienaveis ao homem, mas sim direitos que decorriam apenas da ‘realizacdo publica’ de suas
formas de vida, inseridos ainda numa “comunidade politica orientada pela ética e em prol do
bem comum” (ALVES; POKER; FERREIRA, 2016, p.28).

Assim, os individuos eram livres apenas quando estavam submetidos a uma associacao
politica, na qual eram soberanos e participavam como cidaddos plenos na conformacdo da
vontade geral. A obediéncia a vontade geral garantia a ‘liberdade’ e a ‘igualdade’ a esses in-

dividuos, os quais eram portadores de direitos e obrigacdes civicas.

O contrato é, portanto, a base de toda sociedade civil, e é a natureza desse
ato que cumpre procurar a base da sociedade que ele forma. [...] Cada um de
nés pde em comum sua pessoa, sua vida, todo o seu poder, sob a suprema di-
recdo da vontade geral, e recebemos cada membro como parte indivisivel do
todo. [...] observaremos que em lugar da pessoa particular de cada contratan-
te, esse ato de associagdo forma um corpo moral e coletivo, composto de tan-
tos membros quantas as vozes da assembleia. Esta pessoa publica toma o
nome de corpo politico, o qual é chamado por seus membros Estado quando
passivo, soberano quando ativo, poténcia em se comparando com seus se-
melhantes. Quanto aos membros, eles proprios, adquirem a denominacéo de
povo coletivamente e, em particular, de cidad&@os, como membros da cidade
ou participantes da autoridade soberana como submetidos a mesma autori-
dade. [...] quando todo o povo estatui para todo o povo, sé atenta para si
mesmo [...] Os atos do soberano ndo podem ser sendo atos da vontade geral,
leis. (ROUSSEAU, 1993, p.120-122).

Aos olhos da comunidade, s6 eram obrigatorios os direitos e as leis que decorriam de
suas proprias convengdes, assumidos assim de forma consciente e racionalmente motivados.
Os principios de autorrealizacdo e de autodeterminacdo apareciam como elementos diluidos
numa sociedade republicana que ndo reconhecia nada que ndo advinha de seu projeto coletivo
pautado na vontade geral. Como lembra Habermas (1997), Rousseau ndo conseguiu apresen-
tar a diferenciagdo existente entre o ‘bem comum’ dos cidaddos e os ‘interesses sociais’ dita-

dos pelas pessoas privadas. Nesse tipo de construgdo éetico-voluntéaria do conceito de sobera-
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nia popular ofuscou-se o proprio sentido universalista do direito moderno que a mesma pre-
tendia edificar. (HABERMAS, 1997, p. 137).

Mas foi em Kant que nasceu a no¢do moderna de ‘dignidade humana’%? enquanto sta-
tus moral, a qual conferia a todos 0s sujeitos racionais a capacidade de possuir direitos e deve-
res. Essa prerrogativa foi fundamentada a priori®®, estando presente até mesmo no estado na-
tural, “[...] isto é, os seres humanos possuem direitos e ndo podem renunciar a eles mesmo que
queiram, [pois] sdo considerados inalienaveis e anteriores as proprias bases de socializagdo”
(POKER; ALVES; FERREIRA, 2016, p. 27). Essa concepcao de dignidade, para Kant, propi-
ciava a salvaguarda da autonomia individual, com a garantia da possibilidade de todos 0s su-
jeitos se autodeterminarem, bem como reforcava a ideia de solidariedade como elo constituti-
vo das interacBes humanas. (NETO, 2014).

A doutrina da liberdade kantiana tornou-se também a pedra angular na celebracéo da
prerrogativa da liberdade individual moderna. Tratava-se da defini¢do das esferas inviolaveis
da consciéncia dos sujeitos e da atribuicdo de valores universais intrinsecos ao homem en-
quanto ser racional. O autor complementa que sé € livre aquele que obedece as proprias leis,
ndo devendo o homem ser utilizado como ‘meio’, mas sempre como ‘um fim em si mesmo’. E
através da reafirmacdo da retorica de autolegislacdo, que Kant esboca sua nocao de justica
universal — proveniente de normas morais que se apresentavam como imperativos categori-
cos®® —, ou seja, como um comando moral pautado no ‘dever ser’ que a razdo define objeti-
vamente, sendo sempre idéntica na pluralidade de suas representaces universais. (ANDRA-
DE, 1989, p. 49).

A liberdade tem leis; e se essas leis ndo sdo externamente impostas, s6 po-
dem ser auto-impostas. Esse é o conceito positivo de liberdade; ele designa a
liberdade como autonomia, ou a propriedade dos seres racionais de legisla-
rem para si proprios. A legislacdo racional é por sua natureza uma legislacéo
universal. Ora, as leis universais sdo as leis morais [...] Liberdade e morali-
dade e — antecipando as proje¢des dessa vinculagdo conceitual — a politica e
universalidade sdo indissociaveis. (ANDRADE, 1989, p.54).

A convergéncia da ‘liberdade’ com o principio da ‘autonomia’ do sujeito realizada em

Kant se tornou a chave para compreendermos o processo de individualizagdo arraigado no

%2 [Menschenwiirde — principio moral segundo o qual o ser humano deve ser tratado como um fim
(Zweck) em si, e jamais meramente como um meio que visa a um fim distinto e externo a ele mes-
mo.].

% [A priori (0 mesmo que puro), diz-se daquilo (particularmente cognicdes e conceitos) que ndo sé
independe da experiéncia, como lhe é necessariamente anterior do ponto de vista l6gico.].

% [kategorisch Imperative — imperativo no qual o comando é incondicional. Kant assinala a singulari-
dade do Imperativo categdrico fundamental na formula: “Age sempre em conformidade com uma
maxima que desejarias que pudesse ser a0 mesmo tempo uma lei universal”.].
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sistema de direitos moderno, constituindo-se ainda como uma parte inexoravel da propria
construcdo das esferas de eticidade nas sociedades pos-tradicionais e na formacéo identitaria
dos individuos e coletividades®. Apesar de sua notoriedade, para Habermas, “[...] o maior
equivoco kantiano se assenta na formulacdo de uma doutrina que caminha da moral ao direito,
sem considerar ou valorizar as formas politicas de edificagao normativa” (ALVES; POKER,
FERREIRA, 2016, p.27).

Por meio da razdo pura®, o entendimento kantiano se centrou apenas na subjetividade
do ser, isto €, desvinculado de todas e quaisquer experiéncias. O entendimento, segundo a ar-
gumentacdo de Kant, € resultado de um tipo de intui¢do sensivel, apreendida a priori (propo-
sicdo universal), e que simboliza a consciéncia dos sujeitos segundo formas puras do ‘tempo’
e do ‘espago’, ou seja, a apreensdo racional advém de um contexto situado ‘fora do mundo’,
ndo estando fundamentada historicamente, nem presente nas determinagfes sociais. (MO-
RAIS, 2010, p. 115-118). A génese desses elementos morais puros — acerca da cognicéo e da
sensibilidade humana —, emerge do ser e se propaga universalmente. Concentra-se na razéo
monoldgica que ndo expde o ‘conhecimento real empirico’, ndo podendo ser verificavel ou
falseavel, por se pautar apenas no mundo interior do proprio sujeito autocentrado. Para Kant,
“a universalidade empirica ndo passa[ria] de uma extensdo arbitraria de valor” (KANT apud
PASCAL, 2011, p. 38).

Segundo Habermas (1997), o imperativo categdrico culminou numa doutrina solipsis-
ta incapaz de estabelecer os vinculos reais entre a subjetividade dos individuos e a objetivida-
de do mundo concreto. “[...] Afinal, uma razdo que se afasta das experiéncias humanas con-
cretas ndo corre o risco de se tornar ela mesma cega frente as necessidades diferentes dos se-
res humanos?” (FORST, 2010, p. 11). Pois, os direitos impuseram-se como ‘algo moralmente
dado’ — ancorados num estado natural-ficticio —, que ndo poderiam satisfazer seus imperativos
funcionais no escopo da aplicabilidade das sociedades modernas. Existiria assim uma tensdo
insoltvel entre o ideal e o real que ndo conseguiria se solidificar e onde a ‘razdo’ se situava
apenas no plano da consciéncia dos sujeitos. (HABERMAS, 1982, p. 350). Para o autor, nesse
tipo de cristalizacdo dos principios de moralidade universais, estabeleceram-se estruturas de
aprendizado desprendidas dos processos de socializagéo e de comunicacdo das formas parti-
culares de vida, sendo elas cada vez mais distantes de seus contetdos e reivindicagdes prove-
nientes do saber cultural. (HABERMAS, 2002b, p.478).

% [Cf. HONNETH, Axel. O direito da liberdade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2015.].

% [reine Vernunft — a razdo enquanto considerada detentora dos principios capazes de permitir a pro-
ducéo do conhecimento de um objeto de modo exclusivamente a priori, ou seja, Sem 0 CONCurso ou a
mediag&o da experiéncia.].
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Na mesma linha de raciocinio, Hélio Gallardo (2014, p.247) também argumenta que
os direitos animados por essa dialética moral universal — a partir da concepgdo puramente
subjetiva —, transformou a conquista da autonomia individual numa obrigacéo inata e ndo nu-
ma capacidade historicamente atingivel. Esses direitos passaram a ser definidos como pro-
clamacdes universais e a priori, mas que em esséncia nao possuiam aplicacdes efetivas, sendo
brutalmente violados em tempos de crise. Foram incapazes de se adaptar aos processos sociais
de ‘empoderamento dos individuos’ e de ‘redistribui¢do do poder’, por meio das lutas por re-
conhecimento de demandas sistematicamente negadas. Emergiram, deste modo, os caminhos
paradoxais para a construcdo de uma cultura sociojuridica inclusiva e supostamente universal,
marcada por injusticas estruturais no marco da construgdo humana.

Logo, apesar de Kant ter fornecido preceitos normativos inovadores para o centro do
pensamento juridico moderno — acerca dos ideais de ‘dignidade humana’, ‘liberdade’ e ‘auto-
nomia’ —, sua contribuicdo por intermédio de sua antropologia moral a prerrogativa de igual-
dade humana também foi problemética. Uma vez que suas construcdes sobre os diversos tipos
de ‘raga’ acabaram por justificar — na esfera do conhecimento politico-juridico ocidental —, a
demarcacao racial e os discursos dos ‘povos europeus civilizados’ em detrimento das nacdes
colonizadas — vistas como ‘irreflexivas’ e ‘preguicosas’. Nagodes essas, carentes de uma ‘auto-
nomia completa’. (GONCALVES, 2015, p. 181).

A inferioridade humana é denominada por Kant como menoridade, e trata-se da “inca-
pacidade de servir-se de seu proprio entendimento sem tutela de outro”. Sendo, “[...] a pregui-
ca e a covardia as causas pelas quais, grande parte dos homens, depois que a natureza ha mui-
to os libertou de uma direcéo confusa, continuarem de bom grado menores durante toda a vi-
da” (KANT, s/d, p.01)%. Caberiam, deste modo, aos homens ‘esclarecidos’ tutelarem esses
desprovidos de ‘qualidades’, ‘talentos’ e ‘capacidades’, a fim de os fazerem cumprir as leis
morais responsaveis pelo desenvolvimento, difusdo e fortalecimento dos principios politicos.

Sobre a raga negra, o filésofo ainda afirma em sua obra Das diferentes racas humanas:

[...] o calor umido é favorecedor do forte crescimento dos animais em geral,
e breve, surge o Negro, que esta bem adaptado ao seu clima, a saber, ¢ forte,
corpulento, agil; Mas, que, ao abrigo do rico suprimento de sua terra natal,
[também] é intolerante, mole e desocupado. (KANT, 2010, p.21)%,

7 [KANT, Immanuel. Resposta a pergunta: o que é esclarecimento?, s/d, p. 01-09. Disponivel em: <
http://coral.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/b47.pdf >. Acessado em 07 de nov. de 2017.].

% [KANT, Immanuel. Das diferentes racas humanas. Trad. Alexandre Hahn. Kant e-prints. Campi-
nas, série 2, v.5, nb5, p. 10-26, ndmero especial, jul.-dez., 2010. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/3221053/DAS_DIFERENTES _RA%C3%87AS_HUMANAS -
_IMMANUEL_KANT >. Acessado em: 07 de nov. de 2017.].
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Sobre 0s nativos americanos,

O povo americano ndo quer ser educado. Eles ndo possuem motivacdes por-
que eles ndo tém carinho e paixdo. Eles ndo sentem amor e é por isso que
eles também ndo sentem medo. Eles quase ndo falam, eles ndo se importam
com nada e sdo preguicosos [...] Todas as ragas serdo extintas (0s americanos
e 0s negros ndo podem governar). Portanto, eles apenas servem como escra-
vos, menos a raca branca. (KANT, 1831 apud LEPE-CARRION, 2014, p.
79).

Em consonancia com essas formulagdes, Kant também menciona em suas notas sobre
a Geografia fisica, que encontra maior plenitude (Volkommenheit) na raca branca, e que 0s
asiaticos teriam menos ‘talentos’ do que os europeus, € nessa escala, os negros estariam muito
abaixo, e mais abaixo ainda estariam os nativos americanos. (KANT apud LEPE-CARRION,
2014, p. 75). As qualidades humanas seriam assim atribuidas como ‘inatas’ e ‘hereditarias’, e
elas determinariam ou condicionariam as capacidades de cada nova raca envolvida. Em suma,
Kant acabou por demarcar as diferencas raciais com uma visdo de humanidade que mantinha
nos povos europeus ‘civilizados’ o fio condutor da melhoria da espécie — fio esse, concedido e
atribuido pela propria natureza. (LEPE-CARRION, 2014, p.69).

Podemos entender que os individuos ndo sdo iguais como se presumia inicialmente em
seus trabalhos sobre o Direito ¢ a ‘autonomia individual’, e que com a utilizagio do seu tradi-
cional conceito de sociabilidade insociavel®®, as ragas seriam assim diferentes devido aos seus
dons naturais. E, em meio a uma ‘competi¢do’, determinariam a evolu¢cdo humana. Nota-se
que a ‘justica’ abarcada por tal competicdo Seria questionavel, ja que alguns seres humanos
teriam sido eleitos pela ‘natureza’ como melhores, isto €, portadores de maiores talentos, vir-
tudes e habilidades inatas.

As suas colocacdes sobre as diferentes racas sdo impares ndo apenas porque reforcam
a proeminéncia exclusivista no interior do pensamento racial, mas também porque travestiu a
retorica do cosmopolitismo com um proposito ‘civilizatorio’. Uma cultura politica humana
que funcionaria como dispositivo estético e epistémico para criar uma nova ordem hierarqui-
camente disposta, legitimando a excepcionalidade do Ocidente — ber¢o fundador dos ‘direitos

universais do homem’ — como lider natural na cruzada de um universalismo localizado, pau-

% [Conflitualidade social vista por Kant como inerente para o ingresso e progresso humano mediante
ao estabelecimento da sociedade civil. Pode ser compreendida na sua célebre citagdo: “(...) tal como
as arvores num bosque, justamente por cada qual procurar tirar & outra o ar e o sol, se forcam a bus-
ca-los por cima de si mesmas e assim conseguem um belo porte, a0 passo que as que se encontram
em liberdade e entre si isoladas estendem caprichosamente os seus ramos e crescem deformadas, tor-
tas e retorcidas. Toda a cultura e toda a arte, que ornamentam a humanidade, e a mais bela ordem so-
cial sdo frutos da insociabilidade que, por si mesma, é forcada a disciplinar-se e, deste modo, a de-
senvolver por completo, mediante uma arte forgada, os germes da Natureza” (KANT, 1784, p. 10).].
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tado na reafirmacgdo do pensamento colonial e na justificagcdo das desigualdades entre os ho-
mens. (LEPE-CARRION, 2014, p.80).

No entanto, é somente a partir de 1814 que essa ideologia racial passa a ser descrita
frequentemente em termos de unidade, de origem pura (sem misturas) e de parentesco de san-
gue no pensamento romantico aleméo. Nao obstante, ndo se constituia ainda como o verdadei-
ro ‘racismo’ — num sentido estrito do termo —, pois mesmo que fizesse uso de terminologias
raciais, € somente “[...] no fim do século XIX [que surge] a grotesca imitacdo de super-
homem, com o destino natural de dominar o mundo” (AREDNT, 2011, p. 200).

Apesar disso, foi gracas a criacdo artificialmente forjada das diferentes ‘ragas’, que as
elites europeias puderam se consolidar com privilégios e “[...] prerrogativas das familias feu-
dais, e isso apenas pela afirmacéo de que se sentiam como nobres; e bastava aceitar a ideolo-
gia racial para provar o fato de [que eles eram] bem-nascido[s] e t[inham] sangue azul em su-
as veias: a origem superior recebida pelo nascimento implicava direitos superiores”
(ARENDT, 2011, p.203-204). Assim, a origem comum, a hereditariedade ¢ a primazia da ‘ra-
¢a branca’ se tornaram guias “[...] muito necessario[s] no mundo atual, o[s] Unicol[s] lago[s]
digno[s] de confianga num espago sem limites” (ARENDT, 2011, p. 212).

Visto assim, os discursos de ‘inclusdo’ e ‘universalidade’ no bojo da tradi¢ao Ociden-
tal utilizou-se em diversos momentos de signos como a ‘liberdade’, a ‘igualdade’ e a ‘justiga’,
para reivindicar garantias socioculturais opressoras. Isto &, tipos especiais de atribuic6es uni-
laterais de dominacdo entre seres humanos e ndo regras verdadeiramente gerais e democrati-
cas de convivéncia e solidariedade civica. As leis ‘justas’ e ‘naturais’ foram interpretadas
apenas pelos cultos, educados e pelos sabios, que ndo objetivavam, em sua grande maioria,
trabalhar em prol da protecdo humana emancipadora, mas sim “[...] fazer guerra contra 0s
barbaros, aliena-los de seus bens e utiliza-los como escravos como um aporte ou beneficio a
sociedade natural, ou seja, para a Europa paternal” (GALLARDO, 2014, p. 156-157).

O direito natural classico e o jusnaturalismo moderno mostraram-se, portanto, insufi-
cientes para combater as realidades socio-histéricas infladas de discriminagdes e assimetrias
de poder entre os grupos dominantes e subalternos. Por isso, qualquer reconstrucdo mostrara
sem grande dificuldade que as principais teorias contratualistas se estruturaram a partir de dis-
cursos ideoldgicos abstraidos de seus cenarios sociais de aplicacdo ou coexistiram, simultane-
amente, com um passado e um presente de hierarquias, exclusdes, inferiorizagdes e individuos
despersonalizados. N&o sendo suficientes para oferecer ao quadro normativo de edificagdo do
sistema de direitos contemporaneo um equacionamento adequado dos quesitos abordados nes-

sa sessao, nem viabilizar a realizagdo universal autbnoma de todos e de cada um que se feriu,
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bem como a construgdo de uma solidariedade humana mais inclusiva e abrangente. (FER-
REIRA, 2017, p. 46).

Por fim, essa genealogia explicita ainda a extensao quase virtual atribuida aos concei-
tos de ‘liberdade’, ‘igualdade’ e ‘justica’, que se imbuiram os ‘direitos humanos universais’,
sinalizando seus limites internos, contradi¢Oes e dissidéncias historicas. Nao se trata de buscar
justificativas anacronicas para as suas omissdes ou relativizar sua essencialidade social, mas
simplesmente ressaltar a maneira privilegiada de acesso que se produziu e se construiu o0 nu-
cleo normativo do pensamento politico-juridico do Ocidente, suas permanéncias eurocéntricas
e fundamentalmente hegeménicas. (BALIBAR, 2016).

Distante das formulacfes kantianas de sujeitos morais autocentrados e excluidos do
agir ético, temos ainda a Filosofia do direito de Hegel. Grande pensador da escola classica
alema e o mais notavel representante do método dialético'®. O jovem Hegel foi o responsavel
por elaborar o projeto da filosofia politica que viria a vincular a ‘vida ética’ dos individuos a
um arranjo de regras e préaticas socio-institucionais, que se fundamentavam pela busca inces-
sante e conflitiva da prometida e irrealizavel liberdade social. (HONNETH, 2015, p. 10-25).
Nos seus estudos em Jena, a tipificacdo dessa ‘liberdade’ passou a englobar o desenvolvimen-
to das esferas de formacdo identitaria dos sujeitos inseridos em seus contextos de vida — atra-
vés da conquista da ‘autonomia individual’ —, mediadas pelas relagdes intersubjetivas de re-
conhecimento reciproco.

Assim, o ‘justo’ para Hegel era considerado como um tratamento comunitario abran-
gente no sentido do papel que lhe era efetivamente destinado na divisdo ética das tarefas soci-
ais, esbogando ainda congruéncia histérica e, acima de tudo, a reconstrugcdo do significado
total dos valores e costumes socialmente legitimados. Tratava-se, pois, de um conjunto de ins-
tituicBes que eram consideradas indispensaveis para a reproducdo social, para a formacéo
identitaria dos sujeitos, e finalmente, para a preservacdo das prerrogativas particulares e uni-
versais de vida, que viabilizam a producdo da estima social e da solidariedade (como elemen-
tos constitutivos da prépria dignidade do ser). (HONNETH, 2015, p. 10-25).

Segundo Honneth (2009) — no ensaio de Hegel sobre o direito natural — encontramos
ainda o fato que ele admirava as relagdes sociais existentes nas antigas cidades Estados. Pois,

nelas poderiamos encontrar “[...] o fato romanticamente glorificado, de os membros da comu-

100 [Conceito que traz a sintese dos opostos por meio da determinacao reciproca. E a propria natureza
do pensamento, visto como a resolugdo das contradicdes em que se enreda a realidade finita, que
como tal é objeto do intelecto. Para Hegel toda a realidade move-se dialeticamente e, portanto, vendo
a triade da ‘tese’, da ‘antitese’ e da ‘sintese’ representada na ‘negagdo’, no ‘oposto’, no ‘outro’ da te-
se. A sintese representa a unidade final das coisas, o Absoluto como ‘unidade dos opostos’.
(ABBAGNANO, 2015, p. 318).].
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nidade poderem reconhecer nos costumes praticados em publico uma expressdo intersubjetiva
de suas respectivas particularidades” (HONNETH, 2009, p. 40). Nesse momento, Hegel acre-
ditava ter encontrado o horizonte mais fundamental de uma coletividade do tipo ‘ideal’, i.e.,
onde a ‘liberdade individual’ e a ‘liberdade universal’ ndo poderiam advir da restricdo reci-
proca dos seus espacos privados, mas ao contrario disso, da possibilidade de realizacdo ética
da liberdade de todos através dos potenciais conflitos morais. Caberiam assim, ao Direito e ao
Estado prescreverem as concepcdes provenientes dos comportamentos praticados intersubje-
tiva e efetivamente pelos sujeitos, sendo somente a partir disso, que poderiamos vislumbrar
uma base normativa solida para o exercicio pleno da liberdade social ampliada. (HONNETH,
2009, p. 41).

O contexto da justica deveria assim ser entendido como um complexo conglomerado
de valores, préticas e instituicdes amadurecidos historicamente, nos quais as identidades parti-
culares dos sujeitos seriam formadas tendo como pano de fundo suas interagdes intersubjeti-
vas de consciéncia, bem como poderiam conquistar graus mais elevados de satisfacdo median-
te ao reconhecimento de suas demandas pelos demais membros da coletividade. (FORST,
2010, p. 11). Nesse tipo de construgdo filosofica que entrelaga a ‘socializacao’ e a ‘individua-
lizagdo’, admite-se ainda que os potenciais éticos possam se desenvolver de modo continuo
até alcangar a sua validade universal. E, a ‘existéncia das diferencas’, permitiria ainda que €s-
sa eticidade natural passasse a “[...] uma série de reintegracfes de um equilibrio destruido,
[levando] finalmente a uma unidade do universal e do particular” (HONNETH, 2009, p. 44).
Em sentido positivo, para Hegel, isso significava que a “[...] histéria do espirito humano era
concebida como um processo de universalizacdo conflituosa dos potenciais morais, ja inscri-
tos na eticidade na qualidade de algo envolto e ndo desdobrado” (HONNETH, 2009, p.44).

Por isso, sua filosofia apresentard 0 medium social da ‘luta’ como uma tensao iminen-
temente moral entre sujeitos pelo reconhecimento reciproco de suas pretensdes e especificida-
des, sendo essa relacdo subjacente a esfera juridica e estatal. Hegel projeta nesse caminho de
‘negacdo’, ‘contradi¢do’ e ‘conflito” — inerentes a vida em sociedade —, as formas comunicati-
vas de vida e como tudo isso poderia transformar a prépria realidade social (aparentemente
vista como ‘limitrofe’). Em suma, o autor considera que o real se modifica, flui, existindo as-
sim um movimento dialético até a conquista do Absoluto — ou melhor, da realidade total do
universo. Altera-se o foco da acéo, que agora ndo se apoia mais nas tendéncias classicas de
imposicdo do poder e das agdes racionais simplesmente motivadas com respeito aos fins. E,
rompem-se 0s equivocos atomisticos da doutrina kantiana, por apresentar uma corrente teori-

ca regida pelas interagdes morais intersubjetivas. (HONNETH, 2009, p. 37-38).
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Nesse sentido, o desenvolvimento hegeliano (que sera reatualizado por Charles Taylor
e Axel Honneth) ndo buscava apenas expor a dinamica de formagao das sociedades modernas
e suas concepcdes particulares de vida, mas ampliar sua compreensdo normativa por meio de
mecanismos de relacionamentos mais abrangentes e fundamentalmente ‘conflitivos’. Em cada
‘particular’, Hegel buscava seu ‘universal’, € 0 ponto culminante dessa contradi¢do admitia a
ideia de transformacdo, de mudanca, de que nada era imutavel ou permanente. Tratava-se de
uma alteracéo significativa no bojo da filosofia politica moderna, uma vez que introduziu os

conceitos de tese, antitese e sintese!®?

. Ora as realidades novas se explicitavam, se deduziam,
gracas as oposicdes existentes na realidade anterior. Esse pensamento carregava em si a in-
surgéncia da ‘luta dos opostos’, que Marx viria a utilizar posteriormente nos seus estudos —
agregando ainda o uso da Histdria para o entendimento das limitaces sociais concretas.

Portanto, a filosofia hegeliana se assentou ndo apenas na superacdo dos pressupostos
solipsistas kantiano ou na concepcéo da ‘luta social’ como elemento transformador, mas tam-
bém na ideia subjacente que o contrato social entre 0s homens ndo encerraria as reivindica-
¢des por reconhecimento tendo como medium a moral. S&o justamente essas relacdes sociais
antagbnicas que propiciardo uma relacdo identitaria mais madura e duradoura, em direcdo a
pretendida ‘liberdade social’, a qual seria capaz de conciliar as particularidades e as diferen-
¢as num sistema que ndo desconsideraria as dimensdes da individualidade e universalidade
humanas. O ‘universal’ ndo sacrificaria, deste modo, o ‘particular’. Ao contrario, ele seria
uma expressao direta de seu aprimoramento e satisfacdo. Trata-se da expressdo mais bem-
acabada do ‘ser-consigo-mesmo-no-outro’. Algo realmente promissor para o aperfeicoamento
das relac@es sociojuridicas e estatais hodiernas.

No entanto, ap06s Jena, Hegel ird conceber esses fendmenos da consciéncia como pro-
dutos de um Absoluto, de um espirito objetivo, de uma vontade universal, de um ente superior
que existe fora do mundo inteligivel, e que apds a sua universalizacdo retornaria na forma de
‘Estado’ — detentor da ‘vontade absoluta’ ¢ da obediéncia social. O filésofo acaba por retornar
novamente ao papel tipico da filosofia da consciéncia, da qual pretendia superar. Segundo
Axel Honneth,

Primeiramente, a fundacdo do Estado ja ndo é mais atribuida a um processo
de conflito intersubjetivo [...] mas explicada através do poder tirnico de
personalidades dirigentes e carismaticas; visto que a “vontade absoluta” do
espirito se pressente apenas em sua energia singular de agir, somente elas es-
tdo em condicéo de forcar a disposi¢do social para a obediéncia, a qual deve
preceder o desdobramento do poder politico. A subjetividade do espirito se
espelha somente na singularidade de um her6i Gnico, que por sua vez oferece

101 TOu ainda, afirmagéo, negagéo e negacdo da negagéo.].
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uma prefiguracdo da autoridade monolitica do Estado: “Desse modo, todos
os Estados foram fundados pelo poder sublime de grandes homens, ndo pela
forca fisica, pois muitos sdo fisicamente mais fortes do que um. [...] Eis a
superioridade do grande homem: saber, expressar a vontade absoluta. Todos
se relinem em torno de sua bandeira, ele é seu Deus. (HEGEL 1969 apud
HONNETH, 2009, p. 110).

Nesses termos, na fase do Estado, a vontade geral acabaria se contraindo em apenas
Um, responsavel tanto pelos individuos e suas particularidades quanto pelas suas formas es-
pecificas de producdo espiritual. O Estado hegeliano corporificaria o ‘espirito absoluto’ de
seus membros num conceito de eticidade final caracteristico de sua teoria, com formas extre-
mamente exigentes de reconhecimento das particularidades individuais até a conquista da
universalizacdo coletiva. (HONNETH, 2009, p. 109).

Apesar disso, a esfera do Estado poderia ter se transformado, segundo Axel Honneth
(2009, p. 109-112), num lugar de concretizagdo das relagcdes de reconhecimento intersubjeti-
VO, que concederia respeito a todos os individuos como uma unicidade totalizante e ndo como
um espaco monologicamente instituido e guiado pela aceitacdo geral e pela submissdo. Por
esse motivo, Hegel acabou por se distanciar da dimensdo material das sociedades, definindo
sua teoria de modo ‘metafisico’ e ainda fundamentada em pensamentos abstratos [kontextver-
gessen]. No entanto, como lembra Marx em O Capital (2017a, p. 129), “[...] a mistificacdo
que a dialética sofre nas médos de Hegel ndo impede em absoluto que ele tenha sido o primeiro
a expor, de modo amplo e consciente, suas formas gerais de movimento™°2,

Por esse motivo, Marx ira propor que o movimento dialético hegeliano vire de ‘cabeca
para baixo’, com o objetivo de “[...] descobrir o cerne racional dentro do involucro mistico”
(2017a, p. 129). Segundo ele, é essencial fazer com que a dialética passe de sua ‘abstragdo’
pautada em ‘verdades supremas’ e na exaltagdo da figura do ‘Estado’ — condensadas no ideal
do ‘Espirito Absoluto’ —, para um espaco aberto a natureza e a histéria, tornando-se assim ca-
paz de descrever as realidades finais das coisas. No sentido mais historicista, Marx propGe o
uso da teoria da intersubjetividade e o seu conceito de ‘luta’ como motor da evolugdo, da re-
sisténcia e da insurrei¢do humana, o que viria a resultar na concepg¢do do materialismo histori-
co como filosofia da prética.

O fato € que o0 progresso técnico e cientifico gerou profundas transformagdes em toda
Europa do século XVIII e XIX, com o surgimento de grandes industrias; a concentracéo acen-

tuada das riquezas e do poder; e, a expulsdo massiva dos camponeses das areas rurais (desti-

102 1Cf. MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. Traducdo Rubens Enderle. Edi-
torial Boitempo, 2017a.

Disponivel em: < https://coletivocontracorrente.files.wordpress.com/2013/10/tmpsq7jbv.pdf >. Aces-
sado em 07 de nov. de 2017.].
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nados agora aos grandes centros humanos). Nesse cenério de aumento das incertezas, houve
também o acirramento da miséria social, da exploracdo humana em todas as suas formas e da
subjugacdo do ‘Outro’, fazendo com que Se tornasse cada vez mais dificil para a filosofia po-
litica manter-se distante dos estudos sobre a dominacéo e a violéncia. (CAMPQOS, 1988, p. 40-
41).

As sociedades altamente estratificadas, segundo Marx e Engels, irdo reforcar a forma
mais primaria das desigualdades entre os homens — ja apresentada anteriormente por Rousse-
au — isto é, a expansao exclusiva da propriedade privada com um adendo do incremento dos
meios de produgéo capitalistas. (LEMOINE, 2014). Relegou-se também ao papel do ‘Estado’
e ao sistema de direitos modernos — concebidos como produtos de uma referida classe domi-
nante — a tarefa de perpetuarem as amarras invisiveis de um tipo de serviddo social do tipo
voluntaria e alienante. Ou seja, da ficcao legal de um ‘contrato social’ e de uma for¢a de tra-
balho que seriam vistos apenas como elos de uma ordem econémica burguesa que postergaria
a ‘emancipagdo’ em favor de dualismos, divisdes e explora¢des sociais cada vez mais profun-
das. A reconfiguracdo operada por Marx e Engels vai ao encontro das instancias de vida que
priorizavam a ontologia da esfera da reproducdo material de vida, implicando em relacGes de

decifracdo do modo mercantil e na formacéo da individualidade egoista.

O Estado [politico] elimina, a sua maneira, as distingGes estabelecidas por
nascimento, posicdo social, educacdo e profissdo, ao decretar que o nasci-
mento, a posi¢do social, a educacéo e a profissdo sdo distingdes ndo politi-
cas; ao proclamar, sem olhar a tais distin¢fes, que todo membro do povo é
igual parceiro na soberania popular e ao tratar do ponto de vista do Estado
todos os elementos que compdem a vida real da na¢do. No entanto, o Estado
permite que a propriedade privada, a educacdo e a profissdo actuem a sua
maneira, isto é, como propriedade privada, como educagdo e profissdo, e
manifestem a sua natureza particular. Longe de abolir estas diferengas efeti-
vas, ele sé existe na medida em que as pressupde; apreende-se como Estado
politico e revela a sua universalidade apenas em oposi¢éo a tais elementos.
(MARX, 2017b, p. 12)1%3,

Assim, para Marx, todos 0s pressupostos exclusivistas de uma vida avida continuaram
a existir no bojo das sociedades civis modernas como formas de ‘propriedade da sociedade
civil’, que tratava todos os demais homens apenas como ‘meios’. Segundo ele, “[...] o homem
¢ 0 membro imaginario de uma soberania imaginaria, despojado da sua vida real individual,
dotado de universalidade irreal” (MARX, 2017b, p.13). Uma vez que, a vida no interior do

Estado economico burgués era apenas uma ‘aparéncia’, uma esséncia de comunidade em pro-

103 [Cf. MARX, Karl. A questdo judaica. Trad. Artur Morao. LusoSofia press, 2017b. Disponivel em:
< http://www.lusosofia.net/textos/marx_questao_judaica.pdf >. Acessado em: 07 de nov. de 2017.].
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cesso continuo de fragmentacdo e decomposicdo. A ideia central é que a sociedade politica ou
a ‘comunidade de cidaddos’ instituidas pelas revolugdes anti-monarquicas — sob a forma de
um Estado politico, no qual os individuos ndo sdo mais considerados apenas sujeitos, mas
também cidaddos —, € uma associac¢do ilusoria, que mascara a existéncia de divisdes de status,
de interesses e de condi¢des materiais que apenas servem para conservar a dominagao e satis-
fazer suas necessidades egoisticamente materiais.

Em A Questdo Judaica, Marx (2017b) procura defender que uma comunidade politi-
ca burguesa, fundamentalmente secularizada, ocupa o mesmo lugar e cumpre a mesma funcéo
que uma ‘comunidade de fiéis’, com a mesma proje¢ao de uma ‘unido imaginaria’. Logo, as
declaracGes dos direitos referentes aos ambitos civis e politicos sdo reveladores, na medida
em gue se constituem como mecanismos criados pelas classes dominantes para ludibriar e in-
corporar a expressao direta de eficacia normativa as suas formas politicas interesseiras. Apre-
sentar a ‘propriedade’ como um ‘direito humano fundamental’, distinguindo e opondo indivi-
duos, e atribuir a todas essas divisdes e classificagdes como quesitos ‘inviolaveis, naturais e
sagrados’ — definidos de modo ‘quase transcendental’ —, acabou por recodificar a pretenséo
dos ‘direitos universais’ como uma qualidade ‘moral’ fragmentadora, que visa somente a
competicdo generalizada entre os proprietarios e 0s nao-proprietarios da sociedade burguesa.
No final do capitulo IV de O Capital, podemos ler a seguinte satira:

A esfera da circulagdo ou da troca de mercadorias, em cujos limites se move
a compra e a venda da forca de trabalho, é, de fato, um verdadeiro Eden dos
direitos inatos do homem. Ela é o reino exclusivo da liberdade, da igualdade,
da propriedade e de Bentham. Liberdade, pois os compradores e vendedores
de uma mercadoria, por exemplo, da forca de trabalho, sdo movidos apenas
por seu livre-arbitrio. Eles contratam como pessoas livres, dotadas dos mes-
mos direitos. O contrato é o resultado, em que suas vontades recebem uma
expressao legal comum a ambas as partes. Igualdade, pois eles se relacionam
um com o outro apenas como possuidores de mercadorias e trocam equiva-
lente por equivalente. Bentham, pois cada um olha somente para si mesmo.
A Unica forca que os une e os pde em relagdo matua é a de sua utilidade pro-
pria, de sua vantagem pessoal, de seus interesses privados. E é justamente
porque cada um se preocupa apenas consigo mesmo e nenhum se preocupa
com o outro que todos, em consequéncia de uma harmonia preestabelecida
das coisas ou sob os auspicios de uma providéncia toda-astuciosa, realizam
em conjunto a obra de uma vantagem mutua, da utilidade comum, do inte-
resse geral. (MARX, 20173, p. 322-323).

Nesse sentido, a proclamacdo ‘universal’ dos direitos humanos que acompanhou a
transicdo da propriedade feudal para a propriedade burguesa, longe de expressar um sentido
revolucionario e em prol da ‘libertagdo’, determinou a posi¢ao e a fungao social dos proprieta-

rios detentores dos meios e instrumentos de produgdo. O direito como ‘privilégio’ garantiu a
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posse e a posse por sua vez conferiu ao direito um uso exclusivo. Legitimou o injusto, ndo
sendo mais a dominagdo apresentada apenas como uma justificativa do divino, do nascimento
ou da raga, mas como ‘propriedade privada’. Qualquer homem poderia a possuir, mas depois
de consolidada e demarcada desencadearia a proletarizacdo das relagbes sociais com a con-
centracdo acentuada do capital nas maos de uma restrita minoria. (LEMOINE, 2014).

Para Marx em sentido duplo, embora os direitos tenham surgido nesse contexto de
‘justica’ proclamado pelo exclusivismo da universalidade civico-burguesa na forma de direi-
tos cidaddos naturalmente ‘desiguais’, e tenham se transformado numa ‘mascara do particu-
lar’, eles também trouxeram consigo referéncias normativas potencialmente perigosas, isto &,
que iam além da prépria ideia de ‘cidadania’. Pois, possuiam uma radicalidade implicita, um
suplemento de ‘universalidade’ que ia além dos objetivos da propria sociedade burguesa e tra-
zia de volta as suas origens o0s ideais insurrecionais, 0s quais eram capazes de radicalizar a
revolucdo do proletariado. Num sentido esquematico, a ‘negagdo da negacdo’ acabaria levan-
do a ‘contradigdo’ para a realidade social e suas formas politicas e econémicas organizacio-
nais, com um germe de ‘solidariedade’ em sua base. Logo, a difusdo dos ‘direitos sociais’ po-
deria culminar — de um ponto de vista universal —, na eclosdo dos quadros fixos de proprieda-
de privada. (LEFORT, 1981).

No entanto, para Claude Lefort (1981) esse ponto de vista acabou por se tornar um
ponto cego na teoria do direito marxista, ja que Marx identificava nos direitos sociais um ca-
rater preponderante em detrimento dos direitos civis e politicos. Para o autor, Marx (2017b)
ndo somente desconsiderou esses direitos — vistos como exclusivos dos ‘cidadaos burgueses’
—, como também ndo os enxergou como conquistas codificadas e liberdades verdadeiramente
coletivas, isto ¢, como manifestacdes da pluralidade humana. Essa exclusdo proposital de sua
teoria poderia desencadear um padrdo tedrico para o surgimento de um modelo social totalita-
rio.

Em O Estado e a Revolugdo de Lenin (2017)1%, também podemos notar o propésito
da ‘justi¢a’ em Marx, que na primeira fase do comunismo nédo pressupunha realizar, de fato, o
pretendido ‘igualitarismo’, pois “[...] hdo de subsistir diferencas de riqueza e diferencas injus-
tas; mas, o0 que ndo pode subsistir é a exploracdo do homem pelo homem, pois que ninguém
podera mais dispor, a titulo de propriedade privada, dos meios de produ¢do”. Portanto, na so-
ciedade comunista inicial deveria haver apenas a abolicdo da propriedade privada e a detencéo
dos meios e instrumentos de producdo pelo Estado, que nédo seria capaz de eliminar, “ao

mesmo tempo, a injusta reparticdo dos objetos de consumo, conforme o trabalho e ndo con-

104 ICf. LENIN, Vladimir Ilirch. O Estado e a Revolugéo. Trad. J. Ferreira. 2017. Disponivel em: <
https://pch.org.br/portal/docs/oestadoearevolucao.pdf >. Acessado em 07 de nov. de 2017.].
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forme as necessidades” (LENIN, 2017, p. 54). A socializagdo dos meios de produgdo, ndo
compensaria por si so, “[...] os vicios de reparticdo e de desigualdades do direito burgués, que
continuaria a predominar enquanto os produtores fossem repartidos conforme o trabalho”
(LENIN, 2017, p.54).

Assim, embora o tempo de trabalho passasse a ser pago integralmente, com as elimi-
nacOes da mais-valia capitalista e das injustas demarcagdes da propriedade privada, a ‘justiga
distributiva’ nessa fase do socialismo nao modificaria o critério anteriormente estabelecido
pela sociedade burguesa, na qual a métrica da atribuicdo da justica e do direito continuaria
sendo o proprio tempo de trabalho. Ou seja, “[...] o direito dos produtores é proporcional ao
trabalho que prestou; a igualdade aqui consiste na utilizacdo do trabalho como unidade de
medida comum” (MARX, 1961, p. 216)1%. Continuaria assim a valer o proprio principio abs-
trato do mérito, embora instituido em outros moldes, o direito burgués distribuido de modo
‘desigual’ continuaria cumprindo sua fungdo de atribuigao estreita. (ALBINATI, 2015).

J& na fase superior da sociedade comunista, o direito apareceria adequado as normas
que propiciassem a distribuicdo das garantias conforme um principio de igualdade ‘subjetivo’
e ‘abstrato’, distinto do empregado na meritocracia burguesa, mas que ainda usaria a ‘capaci-
dade’ e a ‘necessidade’ como unidades de medida, ja que atuaria conforme a méxima: “[...] de
cada um conforme a sua capacidade, a cada um segundo as suas necessidades”. Como pode-

mos notar no trecho integralmente exposto a seguir:

Numa fase superior da sociedade comunista, quando houver desaparecido a
escravizante subordinagdo dos individuos & divisdo do trabalho e, com ela,
0s antagonismos entre o trabalho manual e o trabalho intelectual; quando o
trabalho tiver se tornado ndo s6 um meio de vida, mas também a primeira
necessidade da existéncia; quando, com o desenvolvimento dos individuos,
em todos os sentidos, as forgas produtoras forem crescendo, e todas as fontes
da riqueza publica jorrarem abundantemente, s6 entdo, o estreito horizonte
do direito burgués sera completamente ultrapassado e a sociedade podera
inscrever na sua bandeira: "De cada um conforme a sua capacidade, a cada
um segundo as suas necessidades”. (LENIN, 2017, p. 55).

De acordo com Ana Albinati (2015)1%, essa forma de ‘justica’ em Marx continuaria a
considerar as diferencas nas capacidades individuais — sejam elas de origem natural ou social

— como desigualdades estruturais que justificariam uma contribui¢do produtiva maior ou me-

105 [Cf. MARX, Karl. Critica do Programa de Gotha. In: Marx/Engels. Obras escolhidas, v.2. Rio de
Janeiro: Editorial Vitoria, 1961.].

106 TALBINATI, Ana Selva Castelo Branco. A ideia da justica em Marx. VIII Coléquio Internacional
Marx Engels. Centro de Estudos Marxistas (CEMARX/ Unicamp), 2015. Disponivel em: <
https://www.ifch.unicamp.br/formulario_cemarx/selecao/2009/trabalhos/a-ideia-de-justica-em-
marx.pdf >. Acessado em 07 de nov. de 2017.].
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nor e um uso maior ou menor das riquezas sociais alcangadas e usufruidas. Os individuos con-
tinuariam sendo os protagonistas e os ‘atomos’ sociais que o filésofo contestou em tantas pas-
sagens de suas obras anteriores e ndo individuos sociais verdadeiramente comunitarios.

A autora, considerando o trabalho de Nietzsche (2005) em Humano demasiadamen-
te humano, acredita que a ‘justica’ em maior ou menor grau estd ligada ao intercambio e a
redistribuicdo das ‘formas de poder’. Portanto, numa situagao social de maior ‘igualdade’ e de
producao de uma nova forma de sociabilidade, deveria haver a superagdo ‘atomistica’ dos in-
dividuos e dos ‘privilégios’ naturais e sociais, substituindo-0s por uma relacdo comunitaria
mais madura: a philia aristotélica. Isto €, uma forma de relacionamento distanciada dos inte-
resses humanos egoistas que conduziria a novas fronteiras de interacdo solidaria. Uma vez
que, a abstracdo marxista também poderia conduzir a emergéncia de uma nova poténcia de
carater hierarquico, caso ndo lancasse ao ‘ar’ as nocdes juridicas que edificaram o proprio cri-
tério meritorio da ‘justiga distributiva’ moderna. A autora também questiona: “[...] em sua
universalidade, a formulagdo marxista se sustenta como expressao genérica de uma nova pos-
sibilidade social [...] Mas o que sdo as capacidades de cada um, como medi-las? O que sdo as
necessidades de cada um?” (ALBINATI, 2015, p. 09).

Em sintese, suas tentativas de fundamentacdo deontoldgicas de normas constituidas
tendo como base os direitos dos individuos e os procedimentos formais de analise — estranhos
a um cendrio social especifico — poderiam transformar sua teoria do direito numa forma de
justi¢a ‘descontextualizada’. Reivindicam-se assim, no bojo das formulac6es da filosofia po-
litica contemporanea, ‘novos parametros’ sociais, ‘novas unidades de medida’ que coloquem
‘novas condi¢des’ fundamentalmente mais democraticas e abrangentes, que criem ‘novas
formas de individualidade’ mais solidarias, com ‘novas necessidades’ sociais € ‘novas capaci-
dades’ de distribui¢do e redistribui¢do. Albinati (2015) recorda que possivelmente, uma ‘nova
concepgdo de justica’ deveria envolver o desenvolvimento de uma sociabilidade que nos
aproximasse, acima de tudo, do ‘Outro’ — em todas as suas especificidades —, e que ndo fosse
estranha ao contexto social ou se pautasse numa utopia, sendo, portanto, sensivel aos ideais de
maior ‘equidade’ e ‘liberdade’ socialmente vigentes.

Em suma, foram nessas disputas antindmicas e nesses indices normativos de valores
contraditérios, que o sistema de direitos moderno inicialmente se fundamentou e evoluiu ten-
do como base a retorica da ‘universalidade’ e da ‘inclusdo’, apresentando, segundo Axel
Honneth (2015, p. 587) “[...] um continuo processo de crescimento de um poder fragilmente
legitimado”, do ponto de vista democratico-social. A generalidade de suas abstracdes e a au-
séncia nitida de referéncias histdricas conduziram suas vertentes polissémicas — acerca da ‘li-

berdade’, da ‘igualdade’ ¢ da ‘justica’ —, a assumirem diferentes significados no interior das
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sociedades modernas, sendo elas adaptadas conforme os diversos interesses e necessidades
das pessoas que as usavam (KRISCHKE, 1993, p. 14). Os fios retoricos da ‘universalidade’ e
da ‘inclusdo’ — quando acometidos pelos valores ideoldgicos —, serviram para consolidar, por
vezes, tramas de dominacdo e de dominio, com a emergéncia de contextos sociais esvaziados
de seus argumentos publico-democréaticos, nos quais se entrecruzavam mdaltiplas orientaces
de poderes contraditérios e se autorizavam modos diversificados de violéncia estrutural contra
os excluidos, isto é, atentados contra uma humanidade insacrificial. (GALLARDO, 2014,
p.52) (AGAMBEN, 2004, p.13).

Utilizando-se do argumento de Hannah Arendt (2011) quando aborda o tema a partir
da perspectiva do pensamento racial, podemos concluir que a base civilizacional do Ocidente
apresentou no interior de seus posicionamentos politico-juridicos — provenientes, em sua mai-
oria, dos ideais alegéricos da Revolucdo Francesa e dos ‘direitos universais do homem’ —,
uma posi¢do que jamais cogitou verdadeiramente garantir a Liberté, Egalité, Franternité a
todos, vendo nessas prerrogativas consequéncias nefastas. A honraria caberia somente a al-
gumas das nagdes mais ‘refinadas’ e ‘civilizadas’ da Europa, e as suas ‘desigualdades estrutu-
rais’ e ‘exclusivismos’ foram as verdadeiras bases de fundamentacéo filoséfica. (ARENDT,
2011, p. 205-207).

Assim, os direitos do homem tornaram-se simultaneamente fruto de uma retorica de
‘heranga inaliendvel’ e estritamente ‘especifica’. O resultado pratico dessas atribuicdes, a par-
tir dai, viabilizou que esses direitos passassem a ser protegidos ou aplicados instrumentalmen-
te somente a alguns grupos humanos. Sua aparéncia legal e racional poderia ser interpretada
ora como uma nebulosa representagdo romantica de uma ‘alma nacional’, ora como uma for-
ma de ‘superioridade’ entre as ragas, ora como ‘privilégios’ de dominagdao de um grupo eco-
ndmico particular. (ARENDT, 2011, p. 262). Coexistindo, sem grandes friccdes, com as mais
‘nobres tradi¢cdes do Ocidente’, isto €, o estoicismo, o cristianismo, o iluminismo, dentre ou-
tros. (ROCHA-CUNHA, 2015).

Entretanto, 0 aumento das crises sociais associadas as reivindicacfes pela extensao das
liberdades individuais e coletivas e pela superagdo dessas assimetrias radicais instituidas e
aprofundadas pela corroboracdo das omissdes juridico-sociais — principalmente, ap6s as atro-
cidades cometidas pelos regimes totalitarios do século XX na Europa —, levaram ao ressurgi-
mento de movimentos que passaram a pleitear o reconhecimento mais equitativo de suas ca-
pacidades e habilidades, bem como a ampliacéo de seus direitos enquanto grupos étnicos, cul-
turais, sexuais e religiosos minoritarios. Em conformidade com esse cenario de busca por uma
reatualizagdo do ‘contrato social’ e do valor irrevogavel da ‘dignidade humana’ — como cen-

tral na vida ética dessa nova ordem —, observou-se também a ecloséo paralela de movimentos
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separatistas, regionalistas, sectérios, fundamentalistas e racistas, 0s quais ameagavam e colo-
cavam em risco, mais uma vez, a propria convivéncia ‘democratica’.

Os dualismos que apresentavam o Outro culturalmente diferente como uma ‘excrecén-
cia que urgia eliminar’, camuflado por discursos de coesao e purificacao identitaria, ainda se
mostravam incapazes de produzir ‘novos universais’ no ambito do sistema de direitos moder-
no. Irradiavam-se modelos institucionais que deixavam para trds as “[...] imensas variaveis
historico-culturais dos povos [...] ante a prépria subjetividade, ante a comunidade, e como sin-
tese [da] nova atitude econdmica”, e que permitiam a ascensao de um arquétipo juridico dilui-
do em naturalizagdes binérias e engessado por formas institucionais desprendidas das exigén-
cias verdadeiramente democraticas. Sociedades essas, que ainda se espelhavam num mesmo
tipo de ‘ganancia colonial’, fazendo tudo “[...] em nome de uma racionalizacdo que veio a
tornar-se uma espécie de emblema de um novo paradigma de dominio, numa avassaladora e
duravel supressao simplificadora da complexidade organica da vida” (ROCHA-CUNHA,
2015, p. 21).

Nesse ponto de crescente tensdo entre as reivindicacfes por maiores formas de reco-
nhecimento das especificidades humanas inclusivas e do recrudescimento das tendéncias dis-
criminatdrias e raciais, ressurgiram no centro das aporias do pensamento politico-juridico —
presentes desde a Republica de Platdo —, ideais de ‘equidade’ ¢ ‘liberdade’ que reivindicavam
acesso para além do atomismo e monismo sociais, e que agora se voltavam novamente para
modelos de justica esvaecidos (em alguns casos) do individualismo metodol6gico (FORST,
2010, p.09). Esse problema robusto retornou ao ambito das discussées modernas, como forma
de superar as terriveis lacunas existentes entre a Filosofia do direito e a praxis politico-social,
podendo ser observado nas batalhas tipicas da ‘moral’ e da ‘ética’, da ‘liberdade’ e da ‘igual-
dade’, dos ‘liberais’ e dos ‘comunitaristas’, dentre outros. E, o breve esquadrinhamento dessas
tendéncias hodiernas coloca-se como imperioso, uma vez que elas ainda repercutem na con-
formacdo das instituicdes socio-politicas de protecdo do nosso tempo, e requerem um espe-
Ihamento critico-reflexivo constante para a ascensdo de uma nova concepg¢ao de ‘justiga’. Jus-
tica essa, que se mostre finalmente capaz de nutrir a esperanca de um vocabulo ético-moral
mais adequado, “[...] que proceda reconstrutivamente e [seja] construido de forma pluralista.
[...] [diminuindo] a disténcia para com a praxis politica” (HONNETH, 2009, p. 366). Visa-Se,
portanto, o vislumbre de um sistema de direitos habil em produzir conhecimento normativo
com o objetivo esquematico de se inserir num debate de ambicdo verdadeiramente ‘universal
e inclusivo’, sensivel aos contrastes intrinsecos existentes nos contexto sociais de vida e de

reproducéo sécio-cultural.
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Afinal, como poderiam os direitos humanos oferecer uma linguagem normativa fun-
damental para o desenvolvimento pleno das sociedades contemporaneas sem, contudo, se tor-
narem relativistas? Como poderia a maxima da ‘justi¢a’ se converter numa lei universal, sem
cair no ‘abismo’ do espectro procedimental que se fundamenta apenas hipoteticamente? Seria
a ‘igualdade’ e a ‘liberdade’ possiveis sem que houvesse a justa reparticdo concernente ao
bem-estar social e econémico? Como os individuos historicamente inferiorizados e ndo reco-
nhecidos poderiam ter seus direitos protegidos em face das constantes violacGes por parte dos
Estados e da atuacao de grupos sociais hegeménicos?

A partir de tais questionamentos, permitiremos invocar as especificidades que ainda
escapam ao processo de construgcdo europeia do sistema de direitos contemporaneo, bem co-
mo recorrer a alguns estudos comparativos da Teoria da Justica para identificarmos acerta-
damente ndo apenas 0s seus modos de fundamentacdo e justificacdo no ambito dos Direitos
Humanos — tornando-os mais pertinentes e adequados a nova realidade plural —, como tam-
bém vislumbrarmos seus limites e possibilidades ‘pds-nacionais’ de legitimagdo social. Res-
saltaremos a essencialidade da celebracdo dos didlogos interculturais como mecanismos basi-
lares para a amplia¢do das atuais concepgdes de ‘justica’, ‘igualdade’ e ‘liberdade’ no ambito
da protecdo humana inclusiva, a fim de desvelar os principios universalistas de reconhecimen-
to das relagGes sdcio-juridicas ja estabelecidas e ndo realizadas, experimentando factualmente
que seus déficits — acerca da valorizacdo de identidades alternativas e minoritarias —, com-
prometem, do ponto de vista substantivo, os proprios quesitos basicos de instituicdo da auto-
nomia, base de edificacdo filos6fica do modelo do Estado Democrético de Direito.

Compete a nds, portanto, ndo somente o esforco, o tempo e a persisténcia para trans-
formar esses principios de ‘justica’ desenvolvidos até agora em perspectivas mais inclusivas e
compativeis com as ‘diferencas do Outro’, mas também, e principalmente, reformular os que-
sitos normativos que impossibilitam a ‘a¢do social individual e coletiva’, bem como a institui-
¢do de contextos mais ‘justos e igualitarios’ — através da linguagem normativa universal dos
direitos humanos. Propde-se assim, a formulacdo de quadros tedricos que possibilitem o roti-
neiro exame critico das realidades sociais europeias — marcadas pelas desigualdades, exclu-
sOes e inferiorizagdes sociais —, que apenas fragmentam e corroem as verdadeiras bases da
justica e da solidariedade social, conquistadas mediante a légica do reconhecimento ético e

moral do igual valor de diferentes culturas, etnias e género.
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3.3 A textura da justica no procedimentalismo contemporéaneo: progresso ou retrocesso?

Nada lhe parece terminado; todo problema permanece em aberto, sem a
menor alusdo a uma solugdo definitiva. Essa abertura é o que permite evitar
qualquer dogmatismo e também todo relativismo, pois pode ir a fundo na-
quilo que é fundamental: o respeito tanto a unicidade do tema como as dife-
rencas de significacdo, a que todos contribuem [normativamente] no decurso
de sua historia. (KRISCHKE, 1993).

O trecho acima, escrito por Krischke, em O Contrato Social: Ontem e Hoje de 1993,
da sequéncia ao pensamento politico-juridico que postula o grande desafio que se tornou para
tedricos e especialistas sociais, a construcdo de conceitos univocos e universais de ‘justica’.
Segundo o autor, todas as ‘teorias da justi¢ca’ que se pretendam distar das diversificagdes ex-
traidas do mundo real, ou ainda que ndo englobem abertamente os inimeros desdobramentos
do ‘agir politico’ — liderados pela difusao da democracia ‘direta ou participativa’ — estdo fa-
dadas a critica ou ao fracasso. (KRISCHKE, 1993, p.143-145).

Entretanto, embora os debates sobre um ‘novo contrato social’ sejam atribuidamente
polissémicos em relacdo aos problemas, as solucdes e as suas significacbes — dificultando as-
sim, abordagens simplificadas e sentidos especificos —, parece haver algum consenso sobre
dois posicionamentos fundamentais. Primeiro, que as sociedades democraticas passaram a
embasar seus substratos normativos em principios de ‘equidade’ que exigiam em seus discur-
sos a ‘redistribuigdo’ para o acesso material minimo as estruturas de vida. Segundo, tudo
aquilo que passou a ser denominado de ‘justica’ precisaria necessariamente ser avaliado em
termos de garantia e protecdo da autonomia individual, e em associacdo a formag¢do comum
da vontade, de tal modo que ambas permanecessem como resultados da ‘cooperagdo entre su-
jeitos’. (HONNETH, 2009, p.348).

Deste modo, a autonomia assumiu novamente a esséncia da justica liberal-democratica
na modernidade, sendo colocada como elemento normativo coordenador de destaque para a
realizacdo dos planos pessoais de vida e como elo potencializador para a atribuicdo universal
dos ‘direitos legitimos’ — substancialmente vinculados as bases sociais e as relagdes intersub-
jetivas de reconhecimento reciproco. E considerada como um ‘bem bésico’ para a instituigdo
de uma ‘vida feliz’, assim como os ‘recursos materiais minimos’ que garantem O acesso aos
arranjos do mercado produtivo capitalista, proporcionando ‘liberdade de ag¢do’ aos sujeitos
num espaco para a perseguicao de suas preferéncias individuais. De acordo com John Rawls,
0 novo contratualismo introduziu a ideia que “[...] 0 acordo poderia ser utilizado exatamente

para considerar e solucionar os problemas da desigualdade existentes nas sociedades”, facili-
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tando a utilizacdo equitativa dos direitos fundamentais garantidos pelo Estado de direito e des-
tinados, principalmente, aos menos favorecidos. (RAWLS apud KRISCHE, 1993, p.145).

Na empresa filosofica hoje parece haver um amplo consenso em relagdo a
guestdo sobre como devem estar constituidas as premissas de uma teoria da
justica [...] Tanto a justificacdo como a determinacgdo conteudistica da justica
devem resultar da ideia geral de que os principios de justica sejam expressao
da vontade comum de todas as cidadas e todos os cidadaos de assegurarem-
se reciprocamente as mesmas liberdades subjetivas de acdo. Mesmo que este
principio abstrato pareca uma unidade homogénea, confluem nele dois com-
plexos imaginarios que advém de diferentes determinacGes de liberdade: de
um lado aquilo que é denominado de justica social deve ser avaliado com
base na garantia de autonomia pessoal [...] [No que tange ao componente
material] da mencionada construcéo da justica efetiva-se o fato de que a so-
ciedade liberal, desde o principio, compreende como uma de suas conquistas
essenciais os esforcos para libertar os individuos da tutela externa e de de-
pendéncias pessoais. (HONNETH, 2009, p. 348).

Apds as criticas dirigidas aos autores jusnaturalistas, tais como John Locke, Jean-
Jacques Rousseau e Immanuel Kant, reapareceram (no escopo do sistema de direitos) novas
discussdes voltadas ao pleno funcionamento dos regimes democraticos e as gradativas formas
de superagdo dos governos autoritarios, em favor de principios de ‘justica’ que abarcassem o
aperfeicoamento do Estado de bem estar-social (Welfare State), focando-se na conquista da
‘liberdade’, a partir da institui¢do da vontade comum e da deliberagdo auténoma e racional.
Deste modo, as contribui¢es de John Rawls, Robert Nozick e Charles Taylor, transforma-
ram-se nas principais referéncias normativas a serem discutidas pela esfera intelectual euro-
peia, mobilizando argumentos em prol da ‘liberdade’, da ‘igualdade’ e da ‘justica’ — adquiri-
dos no passado —, mas que ainda requeriam revisao na atualidade e maior aprofundamento no
interior do sistema de direitos moderno. (KRISCHE, 1993, p 149).

E correto o diagndstico, que essas novas abordagens centraram-se, em sua maioria, na
legitimacdo do dominio publico-politico, na deliberacdo racional dos sujeitos — acerca de seus
interesses e em consonancia com o reconhecimento de seus anseios comunitarios —, e no afi-
ancamento de sua autodeterminagdo. No entanto, John Rawls em sua obra Uma Teoria da
Justica, traz uma inovagao a discussdo, a questdo da ‘justica como equidade’. O autor apre-
senta as bases de justificacdo publica e os termos de cooperagdo social como sendo os ele-
mentos primordiais para a criagdo de um ‘esquema voluntario’, sobre 0 qual todos os indivi-
duos — dotados de certa autonomia moral —, poderiam concordar.

Seu contrato original é considerado hipotético num sentido especifico, uma vez que
propoe a ‘posicao original’ como sendo o estado no qual todos os sujeitos teriam total igual-

dade inicial, devido aos seus respectivos desconhecimentos sobre o futuro (situagdo essa, que
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Rawls denomina de véu da ignorancia). Nessa posi¢do original, os sujeitos deliberativamente
poderiam atribuir seus proprios principios de ‘justica’ para a distribui¢do de seus ‘bens sociais
primarios’, tais como as liberdades anteriormente elucidadas, o poder e a riqueza. Contetdos
normativos esses, basilares para formacgdo de uma ‘estrutura basica’ para todas as sociedades
plurais.

Por ‘estrutura basica’, Rawls entende “[...] a maneira pela qual as principais institui-
cOes sociais distribuem os direitos e deveres fundamentais e determinam a partilha dos bene-
ficios da cooperacdo social. Por instituices, entende-se a constituicao politica, e os principais
entendimentos econdmicos e sociais” (RAWLS, 1993, p. 157). Logo, 0 autor trabalha com
uma sociedade regulada por uma concepgao publica de ‘justica’, na qual todos poderiam acei-
tar e reconhecer 0s mesmos principios minimos, ja que para ele os individuos séo capazes de
agir racionalmente, apesar de suas diferentes concepcdes de vida, crencgas ou opinides politi-
cas, lancando mé&o durante o processo de arguicdo de suas restritas concepgdes de mérito ou
merecimento pessoais.

Em sintese, os individuos utilizando-se de suas qualidades racionais e autbnomas po-
deriam, na ‘posi¢do original’, maximizar seus ganhos e beneficios gerais, encontrando um
ponto de equilibrio critico-reflexivo, que o autor chamara de consenso sobreposto. Isto é,
através desse artificio metodoldgico, as diferentes posicdes morais, filoséficas ou religiosas
ndo poderiam influenciar na deliberacdo, e apesar das inUmeras percepc@es individuais, 0s
atores poderiam alcangar o consenso em termos de ‘justica como equidade’, a partir de uma
Otica generalizavel universalmente.

O desejo geral pela justica acabaria por limitar a perseguicdo paralela de outros fins,
assegurando em igual medida a ‘divisdo das vantagens’ e a ‘partilha correta’ de seus compo-
nentes materiais e de ‘estima’'%’. De modo tal, que ndo seria mais possivel justificar as ‘desi-
gualdades’ entre os homens tendo como base as inclinagdes particulares e egoistas em termos

de bens. Uma ‘boa ordem’ ou uma ‘ordem justa’, seria assim para Rawls, um sistema juridi-

107 [Aqui naturalmente é importante mencionar que Rawls desde o inicio introduziu ‘as bases sociais

da autoestima’ como um bem basico, sim, como ‘talvez o mais importante bem basico’ (RAWLS,
1979, p. 479). Possivelmente, devido as dificuldades j& referidas de se considerar as condi¢des da au-
toestima como um bem a ser distribuido, mais tarde em Liberalismo Politico consta que determina-
dos bens basicos (ao lado de direitos e liberdades fundamentais iguais sdo mencionadas também
igualdade de chances equitativas) fazem parte das bases sociais da autoestima (RAWLS, 1998, p.
160), elas proprias, portanto, ndo sdo mais tratadas como um bem bésico. Para mim, nesses desloca-
mentos conceituais se revelam as dificuldades, impossiveis de serem solucionadas dentro do para-
digma distributivo, para tornar as proprias relagdes intersubjetivas e de reconhecimento como objeto
de uma teoria liberal da justica. Ndo obstante, tanto aqui como em outras passagens so se pode admi-
rar a seriedade intelectual com que Rawls trata um problema claramente percebido por ele” (HON-
NETH, 2009, p. 354).].
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co-social definido em bases normativas ‘equitativas’ e ‘universais’, sabendo que nenhuma
vantagem ou desvantagem seria atribuida por meras contingéncias sociais ou naturais.
(RAWLS, 1993, p. 157-161). O autor deriva seus principios de justica a partir de duas propo-

sicdes basicas:

Primeiro: cada pessoa deve ter um igual direito ao mais extenso sistema de
liberdades basicas compativeis com um sistema similar para todos.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ajustadas de tal
modo que sejam tanto: a) para o maior beneficio dos menos privilegiados,
consistentes com um principio justo de poupanca, e b) ligadas a cargos e po-
si¢Oes abertos a todos, sob condi¢bes de equitativa igualdade de oportunida-
de (fair equality of opportunity). (RAWLS, 2003, p. 191, grifos do autor).

No que tange ao objeto da ‘justica material’ rawlsiana, € explicito que as ‘diferengas’
sO sdo permitidas desde que beneficiem os menos privilegiados. As partes a e b estdo ordena-
das lexicamente, segundo a sua ordem de importancia, ou seja “[...] o principio da igualdade
de oportunidades tem precedéncia sobre o principio da diferenga”. Tais ajustes se destinam ao
tratamento dos problemas de distribuicdo dos bens necessarios para garantir que todos os seto-
res da sociedade conquistem equitativamente todas as suas pretensdes basicas de vida, quando
motivados e dotados das mesmas habilidades. Isto €, independentemente de suas classes soci-
ais, sendo assim considerado um caso de ‘justi¢a processual’. Eles seriam validos ap6s a ‘po-
si¢do original’, livremente de seus sistemas de produgao, sendo compativeis até mesmo com a
‘propriedade privada’ e as ‘assimetrias’ futuras. Caberiam aos componentes da redistribui¢ao
material somente a “[...] funcdo de neutralizar os efeitos da distribuicdo inicial de posicdes
privilegiadas”, e todo esse ordenamento seria assegurando pelo Estado de direito. (FIGUEI-
REDO, 1997).

O Estado de direito, segundo Rawls, é o principal responsavel por instituir as oportu-
nidades ‘igualitarias’ de acesso a educagdo e a cultura, para que individuos similarmente do-
tados das mesmas qualidades pessoais possam ter chances iguais de realizacdo de suas pro-
prias prerrogativas de vida. O policiamento da conduta das empresas e das associagdes priva-
das — com a restri¢do as suas barreiras monopolisticas — também seria fundamental para uma
sociedade verdadeiramente ‘justa’. De acordo com o autor, o governo ainda ficaria incumbido
de garantir um ‘minimo social’, por meio de doacdes familiares e pagamentos especiais por
motivos de ‘doenga’ ou ‘desemprego’, nos quais suas condi¢des de ‘inferiorizagdao’ tempora-
rias seriam neutralizadas por um sistema de compensacao e transferéncia de recursos.

Em suma, ndo se exige um modelo de ‘justi¢a’ no qual as distin¢des sociais sejam eli-

minadas ou as realizacdes individuais sejam niveladas, apenas que haja uma ‘estrutura social
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basica’ para que os menos afortunados nio sejam privados de seu acesso as oportunidades de
vida e aos seus direitos fundamentais. As posi¢des vantajosas ainda estariam abertas a todos e
seriam preenchidas pelos ‘mais talentosos’ num grau padréo que seria constantemente avalia-
do por intermédio da deliberacdo publico-politica e da orientacdo democratica. (FIGUEIRE-
DO, 1997).

Para Axel Honneth (2009), as criticas a esse modelo s&o vastas e podem ser sintetiza-
das em trés argumentos principais. Primeiro, o paradigma rawlsiano falha quando da origem a
concepcao de que a autonomia moral poderia ser pressuposta num estado social prévio a soci-
alizacdo, isto €, distante das dimens@es intersubjetivas do reconhecimento reciproco. Ela ndo é
monoldgica num sentido aristotélico e para adquiri-la sdo necessarias ‘relagdes vivas’ de inte-
racao “[...] que sdo justas na medida em que através delas e dentro delas aprendemos a valori-
zar reciprocamente nossas necessidades, convic¢les e habilidades” (HONNETH, 2009, p.
354). De acordo com o autor, ao invés de falarmos em ‘bens materiais’ deveriamos abordar as
relacdes de reconhecimento reciproco dos sujeitos, e no lugar de defendermos a ‘redistribui-
¢do’, deveriamos cogitar a possibilidade de modelos de ‘justica’ que verdadeiramente assegu-
rassem o ‘justo’ através de formas abrangentes de Alteridade, e ndo na legitimag&o das desi-
gualdades.

Segundo Honneth, as formas decisivas de ‘justiga’ se assentam na garantia de conce-
ber modelos identitarios ndo distorcidos de vida. Ou seja, a autonomia individual necesséria
para esse processo, ndo pode ser obtida apenas a partir de uma espécie de ‘matéria’ ou ‘bem’
passivel de ser alocado aleatoriamente por modos falhos de ‘distribui¢cdo’ ou ‘redistribuicao’.
Na verdade, a autonomia dos sujeitos resulta de desenvolvimentos histéricos expressa e soci-
almente situados, sendo fruto de acontecimentos reais existentes no ambito das deliberacGes
publico-democraticas.

De acordo com Honneth, todo o procedimentalismo ficticio rawlsiano pautado numa
‘posigdo original’ impossibilita que essa ordem — por mais equitativa e livre de dominacéo
que seja —, conquiste, de fato, os principios de ‘justica’ universalmente esperados, uma vez
que as proprias capacidades individuais acerca da ‘ética’ e da ‘moral’ estariam comprometi-
das. Ndo podemos mais pressupor modelos de distribuigdo abstratos que se revelam como
“[...] ilusBes vazias e ociosas como a pretensdo de estrutura-los e distribui-los arbitrariamente”
(HONNETH, 2009, p. 356).

Terceiro, Rawls acaba por desconsiderar as multiplas dimensdes de vida que sdo deci-
sivas para o fomento da autonomia quando declara que somente o Estado de direito dispde
dos meios adequados e legitimos para garantir a ‘justa distribuigdo’. Para Honneth, a autono-

mia — para além das relacdes estritamente juridicas —, também ¢é resultado das relacdes famili-
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ares fortemente pluralizadas e das condigdes socio-institucionais de reconhecimento do nosso
tempo. Ambitos esses, que estdo fora da imediaticidade das atividades estatais. E nitido que as
relagdes juridicas sdao essenciais como ‘agéncias de autolegislagdao’ e para a concessao do ‘au-
torrespeito’ aos cidadaos livres, mas somente elas, ndo sdo capazes de garantir a conquista de
uma verdadeira autonomia moral e autorrealizacdo individual. S&o precisamente as esferas de
acdo ignoradas por Rawils, as principais instituicdes que fomentam a autoestima e a autoconfi-

anca dos sujeitos contemporaneos,

[...] pois sdo nas familias que estdo colocadas as bases para a aquisicao de
tudo aquilo que mais tarde se caracterizara como nossa autoconfianga, nossa
capacidade de articular necessidades, e no intercambio social de desempenho
podemos alcancar a capacidade ndo menos importante de nos perceber como
valiosos, como socialmente Uteis em nosso desempenho e nossas competén-
cias, ambos sdo componentes bem centrais e essenciais da capacidade de po-
sicionar-se na esfera ptblica social ‘sem vergonha ou medo’, portanto como
auténomos. (HONNETH, 2003, p. 358).

Portanto, parece fazer sentido transferir para o ambito da teoria rawlsiana a descentra-
lizacdo do conceito de poder (sempre atribuido de ‘cima para baixo’), mas que se sabe, em
boa medida hoje, € amplo e distribuido as multiplas organiza¢gdes ndo-estatais ou semi-
estatais. Revelam-se assim, a partir desses quesitos fundamentais, que as instancias de ‘justi-
¢a’ de Rawls sdo desarticuladas pelo pensamento critico social de Axel Honneth e também
serdo criticadas por Jirgen Habermas. A grande diferenca é que para Habermas seu empreen-
dimento reconstrutivo se focara no desenvolvimento verdadeiramente ‘justo’ do moderno Es-
tado democrético de direito, enquanto Honneth pretende reaver todas as esferas de vida e de
realizacdo dos sujeitos, considerando as dimens@es socio-institucionais do reconhecimento
reciproco, ou seja, as relacGes familiares, as relacBes juridicas e as relacbes comunitérias.
Atribui-se também um papel normativo central ao bom funcionamento dos procedimentos
democratico-deliberativos. Entretanto, ambas as concepgdes de ‘justiga’ — tanto de Habermas
guanto de Honneth —, serdo basilares para concebermos ideais de sociedade mais abrangentes
e plurais, primordiais para a formulacdo de uma nova teoria de justica, habil em propiciar
‘novos universais’ sem desconsiderar as especificidades e as diversidades de seus atores.

O trabalho de Robert Nozick em Anarquia, Estado e Utopia de 1991 também nos in-
teressa aqui pelo seu contraponto mordaz & proposta de Rawls e sua ampla distingdo em rela-
¢ao as perspectivas criticas do reconhecimento reciproco. O autor apresenta aspectos descriti-
vos e prescritivos ao ideal de ‘justica como equidade’, refutando-0 com a defesa de um Estado
minimo ultraliberal, a protecdo dos direitos individuais absolutos e a titulacdo da propriedade

privada — através do trabalho —, como a principal base de legitimacéo publico-politica. Suas
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criticas se inserem num contexto de expansao continuada do neoliberalismo e evidenciam o
aspecto polissémico dos debates neocontratualistas acerca da ‘liberdade’, da ‘igualdade’ e da
‘justi¢a’ na contemporaneidade. (KRISCHKE, 1993, p. 148-149).

Segundo Nozick (1993), o véu da ignorancia ralwsiano ¢ visto como uma ‘intoleravel
injustica’, ja& que serviria como um modo institucionalmente aceito dos mais pobres ‘explora-
rem’ 0os mais ricos, ndo sendo assim uma posi¢ao de ‘justi¢ca social’. Pois, a ignorancia acerca
das desigualdades na ‘posicao original’ conduziria os individuos a ignorarem suas vantagens
diferenciais, as quais sdo vistas como merecidas, pois decorrem de investimentos prévios, tais
como: o talento, as habilidades, a educacéo, o trabalho e etc. Para o autor, a férmula aplicada
pela grande maioria das teorias de justica, ‘a cada um de acordo com...’, é falha. Seu modelo
institucional perpassa sobre a ideia central que elas tratam a producéo e a distribuicdo como
sendo processos produtivos isolados e independentes, quando na realidade sdo procedimentos
de codependéncia e simultaneidade. Ou seja, quando os bens sdo criados, eles ja se ligam in-
variavelmente ao direito de outrem de possui-los. Deste modo, para Norick, uma distribuicdo
somente € ‘justa’ quando cada pessoa tem direito as suas posses, retroagindo initerruptamente.
(FIGUEIREDO, 1997).

Sua teoria dos ‘entitlements’, ¢ iniciada com a seguinte defini¢do: “O Estado minimo é
0 mais extenso que se pode justificar. Qualquer outro mais amplo viola os direitos da pessoa”,
uma vez que “[...] ndo ha distribuicdo central, nenhuma pessoa ou grupo que tenha o direito
de controlar todos os recursos, decidindo em conjunto como devam ser repartidos” (NOZICK,
1993, p. 192). Assim, seu posicionamento teorico se volta contrario aos modelos de justica
que atribuem mecanismos ou critérios de distribuicdo e compensacdo das assimetrias socio-
historicas. Ndo se admite nem a distribuicdo por meio de agéncias centralizadas, nem a redis-
tribuicdo com base em padrdes para julgar dada divisdo material desigual. As taxacdes condu-
zidas pelo Estado de direito s@o vistas como ‘imorais’, j4 que nenhuma pessoa teria o direito
‘legitimo’ de controlar os recursos de Outro, sem que isso implicasse necessariamente numa
violacdo dos direitos individuais de todos. Para Nozick (1993), uma distribuicdo somente é
valida quando decorre de outra distribui¢do ‘justa’, alcangando efetividade nos seguintes pa-

rametros:

1. A pessoa que adquire uma propriedade de acordo com o principio de jus-
tica na aquisicdo tém direito a essa propriedade.

2. A pessoa que adquire uma propriedade de acordo com o principio de jus-
tica em transferéncia, de alguém mais com direito a propriedade, tem direito
a propriedade.

3. Ninguém tem direito a uma propriedade exceto por aplicacfes (repetidas)
dele?2.
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O principio completo de justica distributiva diria simplesmente que uma dis-
tribuicdo € justa se todos tém direito as propriedades que possuem segundo a
distribuicdo. (NOZICK, 1993, p. 193-194).

Deste modo, seu sistema de ‘distribui¢ao’ dispensa totalmente o uso de principios su-
periores ou ldgicas ficticias, tais como o de Rawls, tornando-o defensavel apenas quando ins-
titui transacdes fundamentalmente ‘individuais’. A aplica¢do de quesitos substantivos de ‘jus-
tiga social” — quando englobam a apropriacdo de propriedades alheias —, € considerada uma
violagdo ao ser, uma vez que Nozick equipara — assim como Locke —, a propriedade privada a
prépria dignidade humana, sendo ela concebida como um direito basico e inalienavel. Segun-
do o autor quando os individuos séo furtados ou defraudados pelo sistema, € admissivel a re-
paracdo dessas injusticas em suas propriedades, ja que tais viola¢cBes os impedem de seguir
com seus projetos autdnomos de vida. No entanto, as retificacGes dessas violagfes somente
sdo admitidas no nivel individual e garantidas pelo Estado minimo, o qual deve oferecer a
protecdo monopolizada a todos os membros da comunidade politica. (FIGUEIREDO, 1997).
Como recorda Argelina (1997): “[...] € com base nessas teorias dos direitos individuais abso-
lutos, que Nozick argumenta que sé o Estado minimo nos permite escolher nossa vida e reali-
zar nossos objetivos e concepgdes autonomas de nds mesmos”.

O ponto alto da critica de Nozick a Rawls diz respeito exatamente a ampla valorizacao
do individualismo moderno (Individualisierung). Isto €, quando o autor afirma que n&o existi-
ria o problema da injustica ou suas respectivas arbitrariedades entre os homens, caso nao hou-
vesse a cooperacao social. Pois, numa situacdo de ndo cooperacdo, é propagado que todos 0s
individuos merecem apenas 0 que conquistaram com seus proprios esforcos, ndo havendo as-
sim uma ‘reivindicagdo ampla por justi¢a’. De acordo com esse ponto de vista ontologicamen-
te procedimental, “[...] a cooperacdo social turva as aguas e torna obscuro ou indeterminado
quem tem direito ao qué” (NOZICK, 1993, p. 214). Obtém-se, a partir desse modelo, multi-
plas faces de uma sociedade construida segundo vinculacdes meramente instrumentais e desi-
guais, projetada para buscar apenas bens convergentes'®, que tangenciam formas apoliticas
de organizagéo social. (DELANTY, 2002).

A teoria dos ‘entitlements’ enxerga a sociedade contemporanea como uma associagao
de individuos, onde cada um possui uma concepgao de ‘vida boa’ ou vida valida que corres-
ponde apenas a um plano ou projeto especifico de vida. A funcdo da sociedade se limita em

facilitar ou garantir a realizagdo desse plano de vida, seguindo os principios da ‘igualdade’ e

108 IBens convergentes sdo aqueles que s6 podem ser conquistados coletivamente, mas que atendem
aos desejos individuais e proporcionam a realizacdo dos bens individuais, como por exemplo, o as-
faltamento de rodovias, as pontes, a iluminacéo publica e etc. Ndo ha neles qualquer ideia de sentido
construido coletivamente. (MATTQOS, 2006, p. 122).].
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da ‘liberdade’. No entanto, a ‘igualdade’ para Nozick apenas impera como um comprometi-
mento da sociedade de responder as diferentes demandas éticas individuais, sendo fundamen-
tal para a democracia os procedimentos de decisdo. (MATTOS, 2003, p.121). Ja, a suposta
‘liberdade’ aponta para a capacidade dos individuos de se autodeterminarem sem interferéncia
alheia, especialmente do Estado, transformando o sistema de atribuicéo de direitos em proces-
sos judiciais e de vérias modalidades que garantem a divisdo do poder (descentralizagdo do
Estado). Por intermédio desses dois pressupostos, os individuos poderiam seguir seus proprios
caminhos, “[...] de acordo com seus valores, ao invés de ser pressionado a se conformar com
os valores da sociedade como um todo” (MATTOS, 2003, p. 111).

Nitidamente em oposi¢do a essa ‘justi¢a neoliberal’, os comunitaristas enxergam nes-
ses principios normativos ‘universais’ instituidos por Nozick, os verdadeiros percursores e
legitimadores das desigualdades radicais e das estratificacdes sociais de nosso tempo, com a
promogédo de um tipo de individualismo que se desvencilha da antiga nocdo classica do ‘ser
emancipado’, defendido pelos iluministas. Antes refletem nas liberdades precérias, indetermi-
nadas e cheias de risco, pois suas perturbac6es e desequilibrios emergem de seus proprios sis-
temas atomisticos de organizacgdo social — sem um pano de fundo moral. Esse sistema organi-
zacional pressupGe a auséncia de sentidos lineares, a dissipagdo das formas tradicionais de
vida e das antigas unidades organicas (familiares e culturais), com a criacdo de um novo lécus
estratégico, no qual os individuos passam a se ver como ‘for¢ados a conviver € a cooperar’,
sem terem espacos publicos comuns para se autodeterminarem. Trata-se da prépria corrosdo
das bases da solidariedade afetuosa e do declinio contemporaneo das narrativas de sociabili-
dade, onde é “[...] facil se perder na selva do eu, [pois] alguém bisbilhotando no nevoeiro do
seu proprio eu, nao é capaz de perceber que este isolamento — este confinamento solitario do
€go —, é uma sentenca das massas” (BAUMAN apud BECK, 2002, p.XVIII).

Assim essa imagem do ser humano autarquico que repousa sobre os regimes democra-
ticos das sociedades produtivas capitalistas, assume o pressuposto primeiro de que 0s indivi-
duos atomizados podem conduzir com justica todas as suas dimensdes de vida, sendo ainda
capazes de renovarem suas habilidades e ag¢Oes a partir de si mesmos. Esse tipo de teorizacdo
desconsidera as experiéncias diarias de aprendizado no mundo do trabalho, da familia, das
comunidades, apresentando os individuos como monadas, isto €, desvinculados de qualquer
interacdo ou obrigacdo matua. (BECK, 2002).

Ulrick Beck (2002) defende que o sucesso dessa concepc¢do neoliberal ameagou por
muito tempo o Estado de bem-estar social, e por esse motivo, sua compreensao de Individua-
lisierung pretende desconstruir essa falsa imagem de autarquia e autossuficiéncia individuais.

Busca-se, por meio de sua tese do individualismo institucionalizado, uma analise que envolva
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a incompletude na formacao dos “Eus” modernos, da falsa consciéncia, da erosdo das bases
de convivéncia social, da corrosdo do publico, da contaminagdo do politico, da fragmentacéo
institucional, da miséria fisioldgica, das ideologias de um sistema de producdo que se instalou
sobre 0 mundo da vida e o colonizou. A individualizacdo moderna converteu-se, segundo o
autor, num ‘desencaixe sem encaixe’, sSendo uma estrutura altamente ambivalente que conduz
e transforma as questfes da justica social e do reconhecimento inclusivo do Outro em formas
‘amaldi¢oadas’ de protegdo da propriedade privada e da organizacdo democratica sem verda-
deiros cidaddos.

Com a utilizagdo de Tocqueville, Beck (2002) também recorda que 0s piores inimigos
dos direitos universais dos homens e da instituicdo de um sistema publico-politico justo e
compartilhado sdo os ‘individuos’, ja que “[...] 0s individuos tendem a ser mornos, céticos e a
desconfiarem do bem comum, da boa sociedade ou da sociedade justa” (BECK, 2002, p.
XVIII). Assim, pode-se dizer que a ‘liberdade social’ e a ‘liberdade politica’ foram confundi-
das nesse modelo de Nozick com uma débil ‘liberdade privatista’ de se buscar o que ¢ melhor
apenas para si. Essa reducdo do sistema de direitos a vida privada, proveniente de atores indi-
vidualizados que compdem o corpo republicano estreito dos cidaddos atuais, apenas renegocia
cotidianamente o significado de ‘bem comum’ e 0s principios redistributivos vagos da vida
compartilhada com os poderes tecnocraticos e institucionalizados, aumentando assim os fos-
sos antidemocréaticos que alimentam a demoligdo dos direitos inclusivos de participacdo social
e inviabilizam estruturas pluralistas de reconhecimento do Outro — isto €, da valorizacdo das
formas alternativas de vida e das diferentes linguagens humanas de expressao.

Para Axel Honneth (2004), esse contexto de constante incremento das capacidades in-
dividuais em detrimento do reconhecimento moral de formas coletivas de vida, que um dia
“[...] prometeu 0 aumento da liberdade qualitativa [foi alterado para] a emergéncia de indivi-
duos indeterminados e perdidos em propdsitos supérfluos” (HONNETH, 2004, p. 463), que
visa preservar hierarquias organizadas e as desigualdades entre 0os homens. E, € exatamente
nessa critica ao modelo atomista de sociedade que importantes autores, tais como Charles
Taylor irdo se apoiar para defender um novo tipo de contrato social, um novo arquétipo de
sistema de direitos (pautados em reivindicagcOes coletivas pelo igual valor de todas as cultu-
ras), e um novo modelo de democracia social (prometida como mais justa e solidaria), mas
que ainda se mantém como premissas nao realizadas na praxis das sociedades hodiernas.

A importancia desse debate incide sobre a capacidade de compreendermos os princi-
pais limites e possibilidades acerca das diversas concepgdes de ‘justica’ contemporaneas, uma
vez que elas repercutem na conformacgdo normativa das instituigdes socio-politicas de prote-

¢do atuais. Por isso, pretendemos rearticular e reposicionar tais discussées com vistas a ampli-
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ar o entendimento holistico do sistema de direitos, tornando-o mais eficaz em coordenar todos
esses contrastes intrinsecos e garantir simultaneamente a autocompreenséo social de seus pro-
cessos. Satisfazendo ainda, as necessidades humanas mais elementares que interpelam pelo
respeito de suas particularidades identitarias e de vida.

N&o e possivel — em matéria de direitos humanos — uma teorizacdo que ndo envolva a
comparacao e a fusdo de multiplos horizontes normativos, a fim de finalmente superarmos
esse autofechamento desencadeado pelos valores exclusivistas e sectarios que inviabilizam o
reconhecimento inclusivo de todas as especificidades humanas. O tema do reconhecimento
reciproco se coloca entdo como uma categoria central para a politica moderna e para a ampli-
acdo do sistema de direitos contemporaneo, tornando-se a base das garantias humanitérias pa-
ra aquelas culturas ou grupos sociais minoritarios que reivindicam o fim da discriminacéo, da
intolerancia e do racismo, para que, finalmente, possam conviver, cooperar e serem incluidos
como iguais. Abolindo, portanto, hierarquias convenientemente ordenadas e dispostas que
apenas legitimam uma estrutura doutrinal conservadora.

Charles Taylor (2000a, 2000b, 2005a, 2005b) € visto como um dos tedricos mais in-
fluentes acerca do reconhecimento social e, trara ao &mbito da ‘justi¢a’ os termos universalis-
tas para se pensar em formas mais amplas de ‘cooperagdo social’ (em oposigdo a Nozick); nas
relacOes entre as estruturas legais e as organizacfes socioculturais (em oposicdo a Rawls); nas
reivindicagdes dos grupos minoritarios pela valorizacdo de seus modos de vida e tradigdes
(em oposicdo a Habermas); e, por fim, na natureza do eu (self) e sua interacdo constitutiva
com o Outro (em conformidade com a base hegeliana de Axel Honneth).

Todas essas dimensdes juridico-politicas e ético-morais abordadas estdo inseridas num
contexto geral de socializacdo, isto é, em meios localizados ou socioculturais particulares, que
identificam com preocupacdo a crescente fragmentacdo das democracias liberais de nosso
tempo. Fragmentacdo essa, que possui muitas causas, mas € frequentemente facilitada pela
dissociagéo do Direito com a eticidade social, pelo incremento dos movimentos racistas e au-
toritarios, e pelo continuo esvaziamento do senso comum e plural de ‘comunidade politica’.
(OLIVEIRA, 2014, p. 396-401).

O autor evidencia que a alienacdo dos cidaddos em relacdo as suas instituicdes centra-
lizadas e burocréticas, acabou por distancia-los da maquina governamental e se estendeu para
toda a esfera publico-politica atual, a qual se tornou decante em termos participativos e deli-
berativos. Esse atomismo passou a ser a principal base de sustentacdo da modernidade social,
na qual as pessoas se identificam mais com seus proprios projetos de vida, e cada vez menos
com os projetos politico-comunitarios. O resultado dessa segregacdo leva ao agrupamento

parcial das sociedades, que se tornaram mais propensas a ignorar importantes questdes sociais
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numa esfera publica cada vez mais ‘desagregada’. Em consonancia com essa situacdao de
constante empobrecimento da formacdo da vontade comum, o sistema juridico-politico ga-
nhou maior destaque para 0s grupos de interesses voltados exclusivamente para suas causas.
Cenario esse, considerado por Taylor, como um verdadeiro ‘pesadelo para a democracia’, que
passou a ser conduzida por “[...] poderosos lobbies elitistas e redes nacionais de TV, imper-
meaveis ao debate regional. A descentralizagdo tanto das esferas de poder quanto da esfera
publica propiciaria uma ampliacdo dos debates sociais, sendo uma das condi¢des basicas para
o [retorno do] exercicio da democracia” (MATTOS, 2003, p. 118).

Outro empecilho vivido pelos regimes democréticos contemporaneos, especialmente,
0s europeus, diz respeito a negacéo rotineira do multiculturalismo na vivéncia social. Grupos
minoritarios ou comunidades culturais, de modo ampliado, passaram cada vez mais a nao se-
rem reconhecidos pelas sociedades hegeménicas, tendo sido criado “[...] um sentimento de
magoa e exclusdo que compromete o ideal democratico de que todos 0s grupos sejam adequa-
damente ouvidos”. O tipo de politica que tende a surgir desse tipo de exclusdo “[...] rejeita a
construcdo de coalizdes em torno de alguma concepcao de bem comum” (MATTOS, 2003, p.
118).

Por isso, Taylor (2000) propde que os cidad&dos reafirmem continuamente seus lagos
comuns de solidariedade e pertencimento social para uma nova consubstancializacdo do ideal
de comunidade politica, abrindo uma vasta gama de possibilidades préaticas, dentre elas, a re-
nancia dos aspectos virulentos que se tornaram o preconceito, 0 ndo reconhecimento e a dis-
criminacdo (vistos como danosos tanto para as esferas privadas quanto publicas de vida). Para
0 autor, a introjecédo da inferioridade, a atribuicdo de cidad&os de segunda classe, ou, pior ain-
da, a existéncia de seres sub-humanos, tém efeitos gravissimos para a naturalizacdo das desi-
gualdades entre os homens. E, no plano social essa degradacdo infringe ndo apenas sérios da-
nos identitarios as autonomias dos sujeitos que sdo cotidianamente reificados, mas também, e
principalmente, compromete a propria edificagdo de uma sociedade verdadeiramente ‘justa’ e
‘democratica’.

Assim, em suas formulages, Taylor faz uso da tradicdo filosofica hegeliana, assumin-
do que a nogdo do reconhecimento é vital para a contemplacdo das necessidades humanas
mais bésicas e a formagéo da autonomia individual. Com o retorno da dialética metaforica do
senhor e do escravo de Hegel, Taylor busca reconstruir os principais parametros da nogédo de
interioridade ou reconhecimento da ‘consciéncia de si’. Ou seja, na duplicidade do relaciona-
mento entre o0 senhor e 0 escravo ha o ressurgimento de uma outra consciéncia que se caracte-
riza consigo mesmo, ou como propde Hegel (1992, p. 145): “eles se reconhecem como se re-

conhecendo reciprocamente”. Assim, cada ‘consciéncia de si’ tem necessidade de reconheci-
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mento de outra, sendo o resultado dessa interacdo o conflito moral entre ambas. Isto €, uma é
sO a que reconhece — metafora do escravo — e, a outra € s a que é reconhecida — meté&fora do
senhor. Ao fim desse movimento, tomado por contradi¢des e dissidéncias, provém a reconci-
liacdo, a qual ndo significa um retorno a unidade original, mas sim a preservacao da liberdade
racional, onde A+B ndo € igual 8 AB, mas a C.

Na ideia interiorizadora do ser, Hegel propde que o sujeito em oposi¢do a sua esséncia
e a noc¢do de si proprio (tese), quando interage com a natureza ou também chamada de espaco
(antitese), alcanca a sua prépria subjetividade e espirito (sintese) com a reconciliacdo de si,
sendo, assim, o final do processo antagbnico a descoberta da propria autoconsciéncia. A ‘sin-
tese’ representa a plena identidade do sujeito sendo ela compativel com o Outro. Em suma, a
divisdo tripartida do sistema hegeliano representa uma estrutura de ideias, categorias e de uni-
versais que ajuda a conduzir ambos os lados em interacdo a uma reconciliacéao final.

Para Taylor, Hegel consegue obter um tipo de razdo que se “[...] funda na tese ontol6-
gica de que as oposi¢des provém das identidades e a elas retornam, de modo que 0 pensamen-
to que marca a mais clara distingdo ¢ também aquele que os unem” (TAYLOR, 2005a, p. 68).
Deste modo, a ideia geral da filosofia hegeliana, que serd melhor trabalhada por Axel Hon-
neth, permite a conclusdo de que a oposicao é algo desejavel em detrimento dos discursos ju-
ridicos homogeneizadores, majoritarios e de uma suposta ordem ‘coesa’, pois ela possibilita
como resultado a almejada ‘unidade dos universais’, sem desconsiderar as diferengas e as di-
vergéncias, no curso da realizacdo do préprio ser racional.

Com base nesses pressupostos, Taylor ira tracar no nivel intimo e no nivel social for-
mas de construcdo de identidades pessoais e coletivas, tendo como base o reconhecimento
moral intersubjetivo e essencialmente ‘conflituoso’ em detrimento do homogeneizador. Para o
autor, no nivel intimo as relacGes de reconhecimento versam sobre os campos do amor e da
realizacdo das necessidades de afeto. Nessa esfera, 0s pontos centrais de reconhecimento le-
vam a autodescoberta do ser e sua autoafirmacdo, contribuindo para o processo de formacao
da prépria identidade humana.

No nivel social, a nocdo de identidade vai além, requerendo um reconhecimento mais
abrangente e inclusivo, tanto perante as politicas estatais, quanto aos sistemas juridicos, as
culturas diversas e, finalmente, as sociedades plurais existentes nos contextos de vida. Essa
formagéo se baseia em processos dialogicos e diatopicos com fins de consolidar a propria au-
tenticidade humana. Para Taylor, 0 ndo reconhecimento ou o reconhecimento incorreto leva a
projecao de uma imagem do ser, que se concebe como ‘insignificante’ e ndo ‘digno’, e os
efeitos desta distorgcdo se cristalizam em imagens interiorizadas de decadéncia individual e,

consequentemente coletiva. Pois, as depreciagdes cometidas nos niveis individuais levam a
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internalizacdo pelos sujeitos de suas condi¢Oes faticas de inferioridade, incorporando senti-
mentos autodestrutivos que os impedem de aproveitar das oportunidades igualitarias de vida,
através da sua ndo participacdo na esfera publico-politica. (TAYLOR, 200b, p. 45-47).

Taylor concentra-se ainda no esquadrinhamento do nivel da esfera puablica — também
denominado de ‘plano social’ —, para explorar as consequéncias trazidas pelas atuais politicas
igualitarias da vertente liberal, para o reconhecimento das especificidades e particularidades
dos povos e suas respectivas identidades coletivas. Segundo suas formulagdes, na sociedade
moderna liberal o reconhecimento identitario foi subjugado ao principio retorico da suposta
‘igualdade universal’, que acabou por coincidir com uma politica da ‘igual dignidade’. Essa
perspectiva apenas reconhece a importancia dos sujeitos a partir de suas projecoes estritamen-
te individuais, ndo levando em conta suas vinculagdes culturais, linguisticas ou religiosas. Es-
sa vertente encontra-se em clara oposicdo a proposta da politica da diferenca, que propde que
todas as pessoas sejam reconhecidas pelas suas identidades Unicas e interpretadas com graus
variados de complexidade. Nesse campo de analise, o reconhecimento social assume outra
significacdo, isto é, a revalorizacdo dos grupos culturais subalternos ou historicamente negli-
genciados, restaurando 0 acesso as suas oportunidades de vida e eliminando seus modos de
desrespeito e subjugagéo sociais.

Taylor defende a necessidade de um meio-termo entre a politica da igual dignidade e
da diferenca, pois, embora a politica da diferenca seja tida pelos tedricos liberais como gera-
dora de favoritismos, esta esta no cerne das lutas e movimentos sociais por reconhecimento e
ampliacdo do direito. Ja a politica da diferenca garante a redefinicdo da nao discriminacéo e
evita deformacgdes no processo de construcdo identitaria dos sujeitos imersos nos processos
dial6gicos conflituosos. Taylor busca, sobretudo, a construgdo de um sistema de direitos cons-
truidos em bases ‘universais’ que ndo negligencie as identidades especificas e esteja atento
ainda aos valores subjacentes necessarios e constantemente negados aos grupos minoritarios.

Em suas palavras,

Os dois tipos de politica que se baseiam na nocdo de respeito igual entram
em conflito. Em primeiro lugar, o principio do respeito igual exige que as
pessoas sejam tratadas de uma forma que ignore a diferencga. A intuigdo fun-
damental de que este respeito depende das pessoas centra-se naquilo que é
comum a todas elas. Em segundo lugar, temos de reconhecer e até mesmo
encorajar a particularidade. A critica que a primeira faz a segunda consiste
na violagcdo que esta comente do principio de ndo discriminagdo. Inversa-
mente, a primeira é criticada pelo fato de negar a identidade, forgando as
pessoas a ajustarem-se a um molde que nao lhes é verdadeiro. Ja seria sufici-
entemente mau se tratasse de um molde neutro — ou seja, que ndo pertences-
se a ninguém, em particular. Mas, geralmente, as pessoas levam a reclama-
¢do mais longe. Queixam-se do fato de o conjunto, supostamente neutro, de
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principios que ignoram a diferenca e que regem a politica de igual dignidade
ser, na verdade, um reflexo de uma cultura hegem®onica. Se assim €, entdo so
a minoria ou as culturas subjugadas sdo forcadas a alienarem-se. Consequen-
temente, a suposta sociedade justa e ignorante das diferencas €, ndo so inu-
mana (porque subjuga identidades), mas também ela propria extremamente
discriminatdria, de uma maneira sutil e inconsciente. (TAYLOR, 2000b, p.
63)

Com a reproblematizacdo do pensamento republicano de Rousseau, Taylor também
critica a exigéncia de uma unidade ‘coesa’ de cidaddos, a qual nao possibilita nenhuma forma
de diferenciacdo. Segundo o autor, os elementos inseparaveis da teoria de Rousseau que ca-
racterizam-se pela ‘liberdade’ (ndo dominagdo), auséncia de diferenciagdes e um objetivo
comum coeso, representam a tradicional formula das tiranias modernas que se propagaram
pelos regimes totalitarios do século XX. Essa combinacdo de ideais vistos como desejaveis e
harmonicos, tornou-se um género tentador no pensamento contemporaneo, no entanto, eles
apresentam uma margem extremamente reduzida de reconhecimento das diferencas.

Em suma, de acordo com Charles Taylor, os direitos coletivos nos moldes de propaga-
cao dos direitos individuais existentes no Estado democratico de direito ndo possuem qual-
quer espaco para o reconhecimento das especificidades identitarias dos diversos grupos cultu-
rais alternativos, levando sempre a formas de discriminagdo, ndo reconhecimento e, princi-
palmente, a imposicdo de uma cultura hegeménica que aliena a0 mesmo tempo em que frag-
menta as sociedades complexas hodiernas. Para o autor, 0 que estd em jogo no pensamento
politico-juridico moderno € a constante necessidade do reconhecimento de medidas legais ou
prerrogativas juridicas que realmente preservem as culturas historicamente negadas, garantin-
do ndo apenas a sua existéncia, mas sua sobrevivéncia no bojo das culturas majoritarias. Essa

situacdo implica,

[...] certificar-se de que existird uma comunidade de pessoas aqui, no futuro,
gue desejara aproveitar a oportunidade de falar [outra lingua] [...]. As politi-
cas com vista a sobrevivéncia procuram ativamente criar membros da comu-
nidade, por exemplo, ao assegurar-lhes que as geragdes futuras continuardo a
identificar-se como falantes [desta lingua] [...]. De modo algum é possivel
ver estas politicas como algo que serve apenas para facilitar as coisas as ge-
ragdes hoje. (TAYLOR, 2000b, p. 79).

De acordo com Taylor, o desafio cada vez mais notdvel em termos de ‘justica social’
nas comunidades multiculturais vigentes, é o de lidar com o seu passado e 0 seu presente de
marginalizacdes e exclusdes sociais, que comprometem 0s seus principios politico-juridicos

holisticos do Estado democrético de direito. A necessidade de reconhecer e proteger 0s méri-
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tos de outras culturas e tradigdes que ndo apenas as de origem ‘europeia’, ¢ uma das atuais
reivindicagdes da politica do reconhecimento no continente.

Logo, o que esta em pauta para Charles Taylor (2000) ndo ¢ a criagdo de ‘direitos pa-
ternalistas’, mas sim de um sistema juridico que reconheca o valor igualitario das diferentes
culturas, garantindo que elas possam sobreviver num futuro distante. As lutas hodiernas por
reconhecimento e as formulagdes acerca da ‘liberdade’ e da ‘igualdade’ devem, por conse-
guinte, ser reformuladas por esse novo ideal de ‘diferencga’, que permita a diversidade cultural
ndo inferiorizadora. Para o autor, é impossivel falarmos de realizacdo pessoal ou coletiva, e
desenvolvimento autdbnomo sem consideramos seus panos de fundo culturais e tradicionais,
definidos numa esfera de eticidade especifica.

No entanto, como veremos no proximo capitulo, através da Teoria Reconstrutiva do
Direito de Jirgen Habermas (1997; 2000), podemos mencionar que para ele é possivel sim
que a teoria liberal dos direitos possa ser constituida individualisticamente e ainda assim lidar
adequadamente com as lutas por reconhecimento de grupos e coletividades, que reivindicam
demandas historicamente ndo cumpridas ou negadas. Pois, para Habermas (2000) uma ‘justica
social’ corretamente entendida implicaria apenas uma politica do reconhecimento capaz de
proteger a integridade de todos os individuos nos seus contextos vitais de vida, nos quais as
suas identidades sdo formadas, ndo exigindo assim um modelo alternativo de justica que cor-
rija o ‘projeto individualista’ do sistema de direitos contemporaneo.

O que é imperativo, segundo Habermas (2000), seria apenas uma atualizacdo constan-
te do sistema juridico pelos individuos que o compde. Logo, é questionavel o posicionamento
tayloriano que o sistema de direitos deve preservar e proteger culturas especificas, pois ele
deve se destinar somente a garantia de que todas as formas de vida sejam moldadas autono-
mamente, sem fazer mencdo a uma missao cultural especifica ou a fronteiras fixas. Segundo o
projeto habermasiano, as formulagdes de Charles Taylor acabam por incorrer num ‘partena-
lismo’ desmedido, uma vez que ignoram o conceito de autonomia plena dos sujeitos. Elas néo
consideram que aqueles a quem a lei se destina possam adquirir autonomia na medida em que
se compreendem como os proprios autores e formuladores da lei. Compensacdes legais e fa-
vorecimentos juridicos poderiam culminar no acirramento das discriminacgdes intergrupos e
em formas de reconhecimento identitario ainda mais distorcidas e patologicas.

De acordo com Habermas (2000), somente a democratizagdo do sistema de direitos
contemporaneo poderia abranger todas as reivindicaces universalistas e particularistas simul-
taneamente, propiciando o aprimoramento dos processos de aprendizado, de comunicagéo e
de autocompreenséo das sociedades plurais, bem como a contemplacdo de suas reais necessi-

dades de ‘inclusdo’ e ‘reconhecimento’ de suas especificidades culturais ou simbolicas. So-
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mente através dos processos dialdgicos de ‘justiga’, poderiamos edificar as bases de uma soli-
dariedade necessaria para construir uma cultura politica comum, que representasse toda a sua
totalidade e especificidades humanas, sendo assim desacoplada dos planos de subculturas
predeterminadas.

Em sintese, para Habermas (2000), o sistema de direitos que falha na sua tarefa de
vincular devidamente as esferas da ‘autonomia publica’ e da ‘privada’, acaba gerando essa
interpretagdo equivocada que o ‘universalismo categorico’ dos direitos fundamentais leva ao
nivelamento das diferencas socioculturais. Somente um sistema de direitos que se comprome-
ta com vinculagfes civicas e democraticamente instituidas, baseando-se em seus contextos
sociais de vida, poderia ser capaz de universalizar os direitos, respeitando ainda as diferencas
e as diversidades étnico-culturais. O autor propde um novo tipo de Estado democréatico de di-
reito, firmado em ideais de inclusdo com sensibilidade as diferencas, livres de determinacdes
culturais especificas, dominagdes verticais e premissas artificialmente forjadas de uma manei-
ra anterior a politica democratico-deliberativa.

Brevemente, o Estado de direito concebido pelo paradigma habermasiano somente
admitiria a socializacdo politica entre as diversas culturas e tradicdes, com a aceitacdo dos
principios da Constituicdo dentro do escopo de interpretacdo norteados pelo autoentendimen-
to politico dos seus concidaddos. Ou seja, a assimilacdo sé aconteceria nas formas de se usar
publicamente a razdo em prol de uma cultura politica em comum e ndo na preservacdo de
identidades coletivas paternalistas, que significariam necessariamente o desrespeito da prerro-
gativa basica de neutralidade ética do Estado constitucional. A composicao diversificada de
culturas dentro de uma sociedade ampliaria os horizontes pelos quais os cidaddos poderiam
interpretar seus principios ético-morais e as normas, atualizando o sistema de direitos que
passaria a abranger todas as culturas num continuo processo de evolucdo e reproducdo nédo
patoldgicos. Para todos os efeitos, 0 autor considera que o autoentendimento de uma socieda-
de ndo deve se fundamentar em premissas culturais ou formas determinadas de uma eticidade
tradicional, mas sim na plena execu¢do democratica, assentada no total respeito aos direitos
fundamentais do homem e do cidadao.

Como veremos adiante, Habermas apresentara esse debate tedrico que se assentara
numa ‘nova solugdo’ acerca do reconhecimento reciproco e da justica para as sociedades mul-
ticulturais europeias, assim como Axel Honneth em sua obra: A luta pelo reconhecimento: a
gramatica moral dos conflitos sociais de 2003. Apesar de suas especificidades teoricas, 0s
dois autores serdo os principais responsaveis por coordenar a tensdo iminente que liga os ‘di-
reitos individuais’ e os ‘direitos coletivos’, oferecendo o vislumbre de uma protecdo humana

mais inclusiva e abrangente, sem, contudo, adentrar no campo do relativismo cultural e sem
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negligenciar a importancia dos direitos humanos para a criagéo de ordens sociais mais demo-
craticas e justas. Em consonancia com essas diretrizes — que ndo sao necessariamente ‘harmo-
nicas entre si’, mas que reivindicam um ‘novo tipo universalismo’ no interior do legado raci-
onalista ocidental —, temos também Seyla Benhabib (2008) em seu pequeno texto: Outro
universalismo: sobre la unidad y diversidade de los derechos humanos.

A autora recorda que a unidade e a diversidade do sistema de direitos contemporaneo
— tendo como base a defesa das prerrogativas da liberdade, da igualdade e da justica — s6 po-
deriam se efetivar, a partir de uma base de compromissos politicos comuns no que tange a ins-
tituicdo de formas democraticas mais eficientes, de alteragdes nas condutas governamentais e
de uma esfera pablica livre e plural. O fato é que, o “[...] racionalismo ocidental tem sido usa-
do e abusado a servico de instituicdes e praticas que nao suportam o controle e o utiliza para
se expandir”. Enquanto, “[...] 0 mundo se torna materialmente um so, é cada vez mais urgente
entendermos como conciliar as pretensées universalistas com a diversidade das formas de vi-
da” (BENHABIB, 2008, p.176).

Segundo Seyla, a expansdo dos direitos de liberdade, igualdade e justica tornaram-se
uma linguagem incontestavel no ambito das discussfes internacionais acerca dos direitos hu-
manos, mas ndo uma realidade nas préticas politico-juridicas europeias. As diferentes formas
de justificacéo filoséficas desses direitos conduziram invariavelmente a uma grande variacdo
no seu contetdo e na escolha arbitraria de suas varias modalidades de aplicagdo. Como ressal-
ta a autora, as inUmeras quantidades de cddigos morais nas mais variadas sociedades acaba-
ram produzindo um conjunto de normas que se manifestavam distantes dos seus contextos
politico-sociais e principalmente, democraticos, ndo englobando assim, por diversas vezes a
tolerancia étnico-cultural ou religiosa, a igualdade independentemente das condicBes de raca,
cor e género, e a propria liberdade de escolha e modos de vida alternativos. (BENHABIB,
2008).

Benhabib argumenta que uma alteracdo na estratégia de justificacdo e derivacdo do
contetdo desses direitos é necessaria, estando assim longe das preocupacdes minimalistas que
tem acompanhado historicamente esse debate. No sentido que, é fundamental um entendimen-
to mais robusto dos direitos humanos nos termos morais apresentados por Hannah Arendt no
seu conceito de ‘direito a ter direitos’. Com a ressignificagdo dessa concepgao, Benhabib mo-
ve-se em dire¢do a uma ‘justica’ que ndo se condene a um universalismo traduzido de forma
simples ou contraditoria, mas sim numa Unica questdo legal, isto é, “[...] no reconhecimento
da liberdade de comunicagdo com o Outro, no direito do Outro de aceitar como legitimas
apenas as regras de acdo, cuja validade foi conquistada mediante a razdo” (BENHABIB,

2008, p.186-187).
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Seu modelo de universalismo, ndo repousa na falacia moral jusnaturalista e nem no
uso paradigmatico e oportunista da defesa dos direitos do homem, mas sim na exigéncia de
que esses direitos implicariam o ‘reconhecimento das identidades’ de todos os sujeitos, bem
como da identidade do ‘Outro concreto generalizado’. O ponto do Outro generalizado requer
que todos e cada um dos individuos atribuam os mesmos direitos e deveres “[...] que desejari-
am atribuir a si proprios. Ao assumir este ponto de vista, fazem-se abstra¢des de sua individu-
alidade e da identidade concreta do Outro” (BENHABIB, 2008, p. 190). Nas palavras da au-

tora:

Nossa relagdo com o outro é regida pelas regras da igualdade e da reciproci-
dade: cada um tem o direito de esperar de n6s o que pudemos esperar dele ou
dela. Para trata-lo de acordo com essa regra, confirmo a sua pessoa os direi-
tos de humanidade e realizo a exigéncia legitima que vocé faz sobre mim
[...] Esse reconhecimento reciproco de cada um como seres que possuem o
‘direito a ter direitos’ implica algumas lutas por reconhecimento, movimen-
tos sociais e processos de aprendizagem dentro e através das classes sociais,
dos géneros, das nagdes, dos grupos étnicos e dos credos religiosos. Este é o
auténtico significado para o universalismo: o universalismo ndo consiste em
sua esséncia na natureza humana que somos informados que todos nds temos
Ou possuimos, mas sim nas experiéncias que estabelecem uma uniformiza-
cao ao nivel da diversidade, do conflito, da divisdo e da luta. O universalis-
mo é uma aspiragdo, um objetivo moral para lutar, ndo é um fato, uma des-
cricdo de como o mundo é. Deixe-me enfatizar como essa justificagdo difere
das demais, [pois ela se baseia na] formulagdo tedrico-discursiva da liberda-
de comunicativa [...] [Essa] justificacdo dos direitos é vista como uma prati-
ca dialdgica que ndo esta enredada nas teorias metafisicas dos direitos natu-
rais ou nos egos de um individualismo possessivo [...] [mas sim no] reconhe-
cimento do Outro como um ser capaz de agir livremente e comunicativa-
mente. (BENHABIB, 2008, p. 191-193).

Portanto, o ‘direito a ter direitos’ de Arendt ressignificado por Benhabib, envolve o re-
conhecimento moral da identidade do Outro, como um ser de constituicdo afetiva e emocio-
nal, com uma histéria de vida especifica, capacitado de agir livremente e apresentar atos vali-
dos de fala. A universalizagdo entendida a partir desse ponto renegocia constantemente essa
interdependéncia do Eu com o Outro, resituando-os, reintegrando-os a partir do universal para
contextos de vida concretos. Seyla Benhabib (2008) chamara esse projeto de universalismo
interativo, que se assenta no self e nas suas iteragdes democréaticas com o Outro, rearticulando
a ‘unidade’ e a ‘diversidade’ no escopo do sistema de direitos contemporaneo. A autora se
abstém ainda de definir um contetdo especifico para esses direitos, mas defende que seu de-
ver se baseia na protecdo da liberdade comunicativa das pessoas e na regra do ‘igual respeito

e consideragao’.
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Assim, os debates internos e as divergéncias irdo moldar o conjunto desses direitos
humanos, ndo admitindo imunidades especiais ou privilégios ligados a individuos em virtude
de sua participacdo em diferentes grupos culturais, politicos, étnicos ou religiosos. A liberda-
de de expressdo e de associa¢do ndo sdo concebidos apenas como direitos politicos, mas sdo
condi¢des essenciais para o ‘reconhecimento reciproco’ de individuos enquanto seres huma-
nos. Somente depois que essa condigdo for satisfeita, poderiamos dizer que existiria uma
‘unidade e diversidade’ legitima no escopo dos direitos humanos nas sociedades politicas bem
ordenadas.

Esse principio universal de justica seria habil, segundo Benhabib, em eliminar o paro-
quialismo, o etnocentrismo e o paternalismo tipicamente ocidentais, que serviram para perpe-
tuar desigualdades inferiorizadoras através da discriminacdo e, que muitas vezes acabaram
indo de encontro ao sistema de direitos e aos direitos do homem. Nas palavras da autora: “As
iteragBes democraticas nos permitem julgar os processos de formagdo de vontade como legi-
timos ou ilegitimos, através de requisitos de direito, contextualizados, que se expandem e se
diversificam em préticas institucionais realizadas a luz desses critérios” (BENHABIB, 2008,
p. 199-200). Esses principios “[...] ndo estdo congelados no tempo ou no espago, mas consti-
tuem-se como uma controversa continua, como um complexo didlogo que desafia 0s pressu-
postos da integralidade de cada cultura, tornando possivel aos seus membros se verem a partir
da perspectiva do Outro” (BENHABIB, 2008, p. 202). Os resultados desses processos dialo-
gicos culminariam, portanto, num grau variado e condizente com a interpretacdo dos direitos
humanos, com uma ampliacdo substantiva da Alteridade no bojo do sistema, e finalmente,
para o incremento das perspectivas de igualdade, liberdade, justica, tolerancia e cidadania.

Pudemos constatar, ao longo deste capitulo, a grande disparidade de diagnosticos
acerca da fundamentacao e da efetividade do sistema de direitos moderno no que tange a pro-
tecdo humana e sua suposta retorica de ‘universalidade’ e ‘inclusdo do Outro’. O ambito do
Direito tornou-se um local de contestagédo sobre a viabilidade futura das democracias europei-
as, seja no que diz respeito aos sistemas de protecdo do homem e dos cidadéos, seja nos seus
aparatos burocraticos de deliberacdo, ou na devida representacdo legal e legislativa. Como
enfatiza Benhabib, “[...] seria tolo negar, portanto, suas ambivaléncias, contradi¢des e situa-
cOes traicoeiras que muitas vezes transformou as intencfes universalistas em pesadelos hege-
monicos”. No entanto, a partir dessa “[...] hermenéutica da suspeita diante desses desenvolvi-
mentos s6 nos levardo a uma recusa, por parte dos criticos, a considerar a normatividade e a
jurisdi¢do do direito e, em vez disso, reduzir a lei a sua facticidade” (BENHABIB, 2010, p.
04).
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Mesmo que o atual sistema de direitos exija uma reinterpretagcdo constante acerca de
seus valores e principios incorporados em cada caso, ndo podemos reduzi-lo a defesa de repu-
blicas vazias ou de um universalismo estratificador desprovido de Alteridade. Um verdadeiro
ente democratico exige participantes capazes de racionalizar em espacos publicos abertos as
reivindicagdes diversas por reconhecimento de identidades alternativas. A teoria habermasia-
na, acrescentard assim a essencialidade do principio democratico para reivindicar legitimidade
historica a esses direitos de protecdo humana, podendo agregar o assentimento de todos num
processo de legislacdo legalmente instituido. A pessoa humana sera assim vista como um ser
capaz de se auto-interpretar e reivindicar seus direitos. “Ter um direito significa ser capaz de
iniciar acdes e opinides a serem compartilhadas por outros através de uma interpretacdo de
suas proprias reivindicac@es. Os direitos humanos e os direitos de autogoverno estdo entrela-
cados” (BENHABIB, 2010, p. 06).

Como adicdo, a teoria honnethiana apresentard uma orientacdo focada nos ideias de
uma sociedade mais justa, sensivel as possibilidades de criacdo dos lagos sociais de solidarie-
dade para além dos atuais quadros sociais reificantes — das inferiorizacGes, das desigualdades,
das discriminacdes e do racismo. Tais questdes sao primordiais para um repensar democratico
das esferas socio-institucionais hodiernas, e para a satisfacdo das reivindicacdes historicas por
mais direitos e reconhecimento das particularidades humanas de cada um.

Baseando-se no processo social de construc@es intersubjetivas, Axel Honneth ird iden-
tificar as patologias do tempo presente, a partir dos processos identitarios de formacdo huma-
na e do desenvolvimento de suas autorrelacdes praticas, aferindo ao seus retrocessos o impe-
dimento da formacdo de lacos sociais mais abrangentes e plurais. Sua concepgao de ‘justica’
assentara sobre 0 acesso humano igualitario as instituicGes de reconhecimento para o desen-
volvimento da ‘liberdade social’. Refutar-se-do assim, as relacdes sociais inferiorizadoras,
estratificadoras e fragmentadoras pautadas na dominacao e violéncia socio-institucionais eu-
ropeias.

E, as minorias se colocam como elementos vivos e vulneraveis nesse cenario em mu-
tacdo, que exige uma reformulagéo de suas proprias bases juridico-normativas que fundamen-
tam seus arcaboucos socio-institucionais e humanos, a fim de incorporar em seu sistema de
direitos ndo apenas a inviolabilidade e a unicidade existencial de todos os seres humanos, mas
acima de tudo, formular um elo constitutivo e universal de ndo negagdo do Outro, no qual a
preservacdo da autorrealizagdo individual e da estima social sejam as verdadeiras fontes de
legitimag@o democrética. Evitar-se-4 assim, a pulverizacao dos lagos sociais que desafiam ndo

apenas o0s Estados nacionais europeus, seus governos, suas sociedades, e o seu projeto de Es-
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tado democratico de direito, mas principalmente, os aglomerados humanos que clamam por

reconhecimento e justica num mundo permeado por violagdes, abusos e assimetrias radicais.
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4 INCLUSAO SOCIAL E NAO DISCRIMINACAO: A TEORIA RECONSTRUTIVA
DO DIREITO E A TEORIA DO RECONHECIMENTO PARA A RECUPERACAO
DA SOLIDARIEDADE EUROPEIA

Com a negacdo do abandono derrotista dos discursos sobre o papel fundamental do
Estado de direito e da auto-organizacdo democratica, Jurgen Habermas em sua obra Direito e
Democracia, procura incorporar nas recentes teorias filosoficas da justica as teorias sociolo-
gicas do direito, com a intencdo de edificar uma teoria procedimentalista’®® do direito e da
politica apoiadas no medium linguistico. O autor nomeia de ‘falso realismo’, as analises con-
temporaneas que subestimam a eficiéncia dos pressupostos normativos existentes nas praticas
sociojuridicas ja institucionalizadas, aceitando que embora o sistema de direitos ndo seja ab-
soluto — nem se constitua como uma categoria homogénea e livre da instrumentalizacdo sis-
témica —, ele ainda oferece o ndcleo normativo-discursivo capaz de criar assercdes criticveis
e abertas ao esclarecimento argumentativo. (HABERMAS, 19973, p.09-21). Ou seja, no inte-
rior do paradigma da linguagem encontramos uma estrutura comum de validacdo (intersubje-
tiva) das normas, as quais apelam tanto para a concretizacdo das liberdades subjetivas dos in-
dividuos como também para a autodeterminacdo democrética das sociedades multiculturais,
conferindo a Unica fonte de legitimidade possivel ao direito moderno e as politicas governa-
mentais. (SCHUMACHER, 2004).

Por isso, no contexto da obra, Habermas reafirma sua intencdo de dar continuidade a
uma teoria critica da sociedade, a partir da ofensiva tarefa de democratizar radicalmente a vi-
da social europeia e submeter as conhecidas ‘instituicdes da liberdade’ a critica e as transfor-
macoes reflexivas permanentes. (HABERMAS, 1997a, p. 09-15). Para o autor, essa revitali-
zacdo da ordem democratica e de suas instituicdes € primordial para a devida correcdo das
questdes de justica, uma vez que ambas as esferas incorrem rotineiramente numa dilui¢éo de
naturalizagGes e engessamentos indevidos, imunizando-se “em muitos de seus contetidos e
formas de funcionamento”. E importante assim, “[...] subtrair o carater de necessidade dogma-
tica que acompanha os contetdos do Estado democratico de direito em sua compreensao tra-
dicional e reapresenta-lo como elementos submetidos a prova dos processos democraticos [e
deliberativos].” (SILVA; MELO, 2012, p. 135-136). Nas palavras de Schumacher (2004),

[Habermas introduz] uma visdo mais rica de democracia, a deliberativa ou
participativa, ndo limitada a questdo do regime politico, mas conectada ao

109 [Procedimental porque é formal, no sentido de que ndo pode ser orientado por nenhuma forma de
vida determinada, por nenhum modelo concreto do que a deva ser a sociedade ou os cidaddos que
vivem no Estado democratico de direito. (TERRA; NOBRE, 2008, p. 35).].
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Estado de direito, isto é, ao grau de efetividade dos direitos da cidadania na
sociedade. No interior dessa concepcdo, o direito aparece indissoluvelmente
ligado a democracia, cujo desenvolvimento depende das condi¢des de co-
municacao e procedimentos de formacao da opinido e da vontade democrati-
cas. (SCHUMACHER, 2004, p. 76).

Habermas também se volta ao entendimento dos diversos blogueios existentes no inte-
rior das préaticas sociojuridicas atuais e a relacdo externa que o sistema de direitos estabelece
com o0s demais ambitos da vida. O direito ndo é concebido aqui como mero instrumento de
dominacdo ou manutencdo do poder politico (nascido do Ocidente), nem como um simples
mecanismo de obtencao da ‘liberdade’, da ‘igualdade’ e da ‘justiga’ abstratas. Mas sim, como
uma ‘linguagem universal e transcultural’ capaz de normatizar as relagdes entre os individuos
e povos, viabilizar a cooperagdo social e explicitar a ‘justa’ imbricagdo dos direitos humanos
com a soberania popular, consolidando assim as tdo almejadas autonomia e autodeterminacao
democraticas. (HABERMAS, 2012, p. 07).

O direito se pauta ainda nas constantes lutas sociais pela interpretacdo/satisfacdo das
reivindicacdes historicamente ndo cumpridas, nas quais os atores coletivos estdo envolvidos.
Uma teoria do direito corretamente entendida, sob o viés habermasiano, exige uma politica
democratico-deliberativa que proteja a integridade dos individuos nos seus contextos funda-
mentais de vida, bem como enfatize a constante reatualizacdo do sistema por meio dos indivi-
duos e seus vinculos cidaddos. (HABERMAS, 2001, p. 229-237). Em sintese, somente o con-
texto democratico é capaz e viavel para a producdo legitima dos direitos, os quais podem pro-
porcionar a ‘emancipacdo’ e as lutas contra as patologias da modernidade. Os direitos huma-
nos aparecem aqui, simultaneamente, como a ‘base’ e a ‘possibilidade’ mediante as quais to-
dos os demais direitos podem ser aperfeicoados na agdo comunicativa.

No entanto, sua eficiéncia contemporanea ainda é paradoxal porque, “[...] a esfera ju-
ridica [também] se mostra como um local onde se manifestam explicitamente os conflitos ob-
servados entre os imperativos sistémicos que regulam instrumentalmente a vida social e os
potenciais comunicativos que possibilitam a determinacdo autdnoma do comportamento” dos
individuos. (SILVA; MELO, 2012, p.140). Como menciona Marcos Nobre (2008):

O papel transformador atribuido por Habermas ao direito estd em que este
tem a dupla face, tem pés fincados tanto no mundo da vida como no sistema,
serve tanto ao poder comunicativo como ao poder administrativo. De um la-
do, ele é a voz da administracdo e do sistema, em gque a norma e sangao sao
insepardveis uma da outra, ou seja, em que o direito aparece como coergao,
ainda que coercdo legitima. De outro lado, o direito é expressao, simultane-
amente, de um processo de formagéo coletiva da opinido e da vontade, sem o
gual seria apenas um estabilizador de expectativas de comportamento e ndo a
expressdo da autocompreensdo e da autodeterminacdo de uma comunidade
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de pessoas de direito que ele também é. Nesse sentido, o direito pode tanto
ser tomado de uma maneira unilateral e distorcida para servir unicamente de
instrumento de coloniza¢do do mundo da vida pelo sistema, como ao contra-
rio, o direito pode ser portador de impulsos de reacdo a colonizagdo e mesmo
de movimentos ofensivos para orientar processos sistémicos num sentido de-
terminado [em prol da emancipacdo]. (NOBRE, 2008, p. 27).

Isso significa, em sentido amplo, que a linguagem da feicdo moderna dos direitos seria
a responsavel por conduzir as comunicacdes e seus respectivos influxos provenientes do mun-
do da vida — advindas das esferas publicas autbnomas e dos ambitos privados dos sujeitos de
direito — aos patamares institucionais mais altos, rumo aos processos de tomada de decis&o,
através da vasta participacdo da sociedade civil e da acdo dos novos movimentos sociais. De
outro lado, o direito também pode ser utilizado em prol dos cddigos especializados do sistema
de acdo autorregulados, movendo assim as engrenagens tradicionais regidas pela légica ins-
trumental, padronizada, empobrecida e desagregadora. Em suma, sem esse ‘transformador’ e
‘mediador’ moderno, a linguagem comum ndo poderia circular por toda a sociedade, aprofun-
dando-se em cada embate politico-juridico e em cada um dos niveis alcancados. (NOBRE;
REPA, 2012, p.37).

O audacioso propésito do sistema de direitos atribuido por Habermas (1997) seria o de
converter os diversos fluxos comunicativos presentes nas sociedades supercomplexas hodier-
nas em acOes administrativas, i.e, em ‘superestruturas juridico-estatais’, inundando-as com 0s
potenciais comunicativos e dialdgicos liberados através da critica intramundana e da integra-
cao solidaria dos atores sociais, sendo ainda pautadas no livre convencimento (SILVA; ME-
LO, 2012, p. 138). E preciso frisar, que seu objetivo é o de oferecer — do ponto de vista demo-
cratico-inclusivo —, uma legitimacéo social da longa cadeia de decisdes politicas no ambito do
Estado de direito moderno e abordar sua relacao intrinseca com o0s varios aspectos democrati-
cos e universalistas da protecdo humana. Ambitos esses, que serdo posteriormente alargados
pelo autor em A constelacdo pos-nacional e Sobre a constituicdo da Europa, englobando
também o nivel internacional.

Deste modo, nas formulacdes habermasianas, as diversas demandas sociais deveriam
passar das redes periféricas da esfera publico-politica para a esfera juridico-institucionalizada,
a fim de reduzir as pretensdes colonizadoras e patologicas de um sistema resguardado pelo
cerne econémico-instrumental. (NOBRE, 2008, p. 22-27). Essa transi¢do seria feita basica-
mente através de procedimentos reconstrutivos e construtivos do sistema de direitos moderno,
da logica jurisdicional e da politica democratico-deliberativa. Politica essa, que favoreceria a
satisfacdo igualitaria da autonomia dos individuos, seu reconhecimento moral intersubjetivo e

a coexisténcia de diferentes tradigdes culturais, sem a existéncia de relagGes assimétricas de
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poder voltadas as continuas inferiorizagdes sociais inescrupulosas. (HABERMAS, 2001, p.
162-163).

Feitas essas consideracdes introdutdrias, o autor abordara preliminarmente em seu es-
tudo o sistema moderno de direitos a partir de duas dimensdes que ele considera como sendo
fundamentais, i.e., a facticidade e a validade das normas. A primeira esta presente no interior
do préprio direito e na sua jurisdicdo, ligada a sua positividade que estabiliza as expectativas
de conduta através de justas coercdes impostas aos seus destinatarios. Sendo considerada, por-
tanto, como um produto da realidade social mutavel. A outra versa sobre as pretensfes de au-
tocompreensdo do direito moderno com a realidade de seus contextos sociais plurais, ou seja,
com a exigéncia de legitimidade social que resvala obrigatoriamente na expectativa das nor-
mas juridicas serem formuladas pelos seus préprios destinatarios, seguindo assim as formas
racionais de acordo conquistadas pelas vias de uma democracia procedimentalista (NOBRE,
2008, p. 29). Nas palavras de Habermas (1997a),

A teoria tenta assimilar a tensdo que existe entre facticidade e validade. E, ao
tomar tal decisdo arriscada, ela preserva, de um lado, o engate na interpreta-
cao classica de um nexo interno entre sociedade e raz&o, que pode ser medi-
ado de diferentes maneiras, portanto um nexo entre circunscri¢des e coergdes
pelas quais transcorre a reproducdo da vida social; de outro lado, ela ndo
abandona a ideia de uma condugéo consciente de vida. [...] O medium do di-
reito apresenta-se como um candidato [...] As normas desse direito possibili-
tam comunidades extremamente artificiais [e plurais], mais precisamente,
associagOes de membros livres e iguais, cuja coesdo resulta simultaneamente
da ameaca de sangdes externas e da suposicdo de um acordo racionalmente
motivado. (HABERMAS, 19974, p. 25).

Ao sistema moderno de direitos caberia ainda a funcdo adicional de assegurar a for-
macao da solidariedade nas sociedades plurais em detrimento da fragmentacdo, exclusdo e
formas alternativas de inferiorizacdo do Outro. Visto que, ndo deveria mais haver um conjun-
to de valores pautados em antigas lealdades grupais ou religiosas. Por isso, a solidariedade
social deveria ser justificada segundo uma espécie de lealdade democréatica procedimental,
superando assim as cosmovisdes metafisicas dominantes. “As orientagdes praticas so poderi-
am ser obtidas atraves de argumentacoes, isto €, através de formas de reflex&o do préprio agir
comunicativo” (HABERMAS, 1997a, p. 132). E, os inimeros grupos humanos de origem
étnica e cultural diversas relacionar-se-iam uns com os outros atraves do “[...] fundamento do
respeito reciproco das pessoas do direito uma pelas outras. O prec¢o por ‘suportar’ diferencas
éticas desse tipo também [seria] juridicamente exigivel, desde que se assegur[asse] o direito a
uma coexisténcia de diferentes formas de vida” (HABERMAS, 2001, p. 312). A solidariedade

seria assim fruto de uma continua tolerancia social, sob o ponto de vista etico-moral, que re-
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gulamentar-se-ia numa igualdade boa para todos com vistas as reivindicacGes prioritéarias da
coexisténcia sob a igualdade de direitos com sensibilidade as diferencas identitarias.

Nesse cenario formado por forcas ilocucionarias, as eticidades das diferentes formas
de vida passariam a ser autorreguladas por convivéncias sociais nao-alienadas e essencialmen-
te solidarias — no &mbito das tradi¢BGes assimiladas de modo consciente e criticamente conti-
nuadas —, de outro lado, os modelos de uma sociedade justa apareceriam por meio de “expec-
tativas de comportamento e conflitos no interesse simétrico de todos os autores” (HABER-
MAS, 1997a, p.132). Uma boa fundamentacdo do sistema moderno de direitos deveria “[...]
levar em conta os [multiplos] aspectos da justica, isto é, antes de querer ou aceitar um pro-
grama, precisamos saber se sua implementacdao ¢ igualmente boa para todos” (KEINERT;
HULSHOF; MELO, 2008, p. 87).

Portanto, Habermas insistira na sua missdo de atribuir um sentido universalista e in-
clusivo ao sistema de direitos, assim como validar suas regras circunscritas no que se refere
aos individuos e as praticas publico-politicas realizadas por todos (sem discriminagdes ou in-
feriorizacdes no bojo de seus processos de formulacédo e aplicacdo). Em suma, essas formula-
¢es nos permitird atestar que as ordens modernas do sistema de direitos s6 poderiam ser ‘le-
gitimadas’ — segundo fontes que ndo as coloquem em contradi¢Bes explicitas com os ideais
ético-morais de convicgdes deliberativas de uma vida pos-tradicional —, bem como atribuir um
maior ou menor grau de opressao ou emancipacdo através das praticas politico-sociais e dos
usos continuados que fazemos delas.

Segundo Habermas (1997a, p. 133), “[...] argumentos em prol da legitimidade do di-
reito devem ser compativeis com os principios morais da justica e da solidariedade universal,
bem como com os principios éticos de uma conduta de vida autorresponsavel”. Vida essa,
projetada racionalmente pelos individuos e coletividades, com a utilizacdo dos seus mecanis-
mos democratico-inclusivos. Em outras palavras, somente com a universalizacdo dos direitos
poderiamos obter as condi¢es sociais para que todos os atores, inobstante suas peculiarida-
des, se tornassem aptos em participar das préaticas deliberativas. Sem a inclusdo social nao
existiria o direito legitimo e sem o direito ndo existiria a inclusdo social.

Apesar disso, com frequéncia — como foi observado nos capitulos anteriores —, 0 sis-
tema de direitos se impds na vida social das comunidades pos-tradicionais com interesses su-
ficientemente ndo filtrados, servindo-se de sua forca legitimadora para ocultar a sua imposi-
cao patologica e distorcida, culminando em padrdes dominantes, hierarquias de poder e estra-
tificagcBes sociais. Apoiou-se em garantias metassociais se protegendo das criticas e refletindo
a distribuicdo desigual do poder social. Ou seja, a primeira vista, o direito apareceu como um

instrumento essencial para a garantia da integracdo social e da solidariedade, mas por vezes,
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tornou-se irrisério por ndo se apoiar em formulacdes verdadeiramente democratico-inclusivas
e nas reivindicagOes provenientes dos seus contextos plurais de formulagcdo. Segundo Haber-
mas, “[...] o direito moderno continua sendo extremamente ambiguo da integracédo social, pois
com muita frequéncia o direito confere a aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo” (HA-
BERMAS, 19974, p. 63).

Por todas essas razdes, detalhar-se-ao a seguir os diferentes aspectos desse projeto cri-
tico-racionalista que nos auxiliard na dificil tarefa de demonstrar a plausibilidade da teoria
reconstrutiva do direito de Jirgen Habermas e de seu potencial reflexivo para avaliarmos a
atual situacdo da protecdo humanitaria na Europa e a sua proposta de promog¢ao da ‘igualda-
de’, da ‘liberdade’ e da ‘justica’ nos recentes contextos sociais. Identificar-se-d0 ainda seus
respectivos blogueios juridico-normativos, assim como apresentaremos “[...] a unidade do
préprio direito, aquilo que faz dele Gnico na multiplicidade de seus usos, atribuicbes e fun-
¢des” (NOBRE, 2008, p. 34).

Isso permitird que coloquemos a esfera juridica permanentemente a prova nao apenas
pelos seus diferentes tribunais ou parlamentos, mas principalmente, pelos cotidianos de vida.
Com esse intento, “[...] a dimensdo emancipatdria inscrita nas normas podera ser mobilizada
contra obstaculos sociais, politicos e econdmicos, assim como normas conservadoras [e alta-
mente discriminatorias] poder[do] ser desafiadas no vasto campo das lutas sociais concretas”
(NOBRE, 2008, p. 34). O apelo a protecdo universal dos direitos humanos aparecera ao fim
na “indignag¢do dos humilhados pela violagdo de sua dignidade humana”, sendo deduzidos
tanto da fonte critico-racional quanto das reivindicacdes publicas de carater historico-sociais.
O seu papel catalisador se dara mediante as “[...] reivindicacGes que se voltam contra o alar-
gamento das grandes diferencas sociais e contra a exclusdo de grupos inteiros do circuito in-
tegral da cultura e da sociedade” europeias. (HABERMAS, 2012, p. 11-16).

4.1 O direito e a teoria habermasiana: um breve panorama epistemoldgico

O pensamento que norteia o programa tedrico habermasiano se pauta na “reconciliacao
da modernidade dilacerada consigo mesma”, reconciliagdo essa, que podemos interpretar co-
mo a busca incessante pela emancipagao. Isto ¢, de “fazer justica ao fendmeno da existéncia
humana e da liberdade” (PINZANI, 2009, p. 10-33). Assim, com 0 propdsito de se desvenci-
lhar da “miséria da existéncia historica: dor, laceracdo e dividas”, Habermas se concentra na
elaboracdo de um diagndstico de época capaz de corrigir seus proprios problemas e de resta-
belecer o equilibrio social perturbado, sobretudo, em sociedades constituidas de maneira hete-

rogénea. Segundo ele, ainda € possivel encontrarmos “modos de convivéncia”, nos quais as
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autonomias dos individuos, suas imbricacBes com 0s contextos de vida e suas respectivas
formas de reproducdo materiais, sejam finalmente ‘reconciliadas’. Tudo isso dependeria ape-
nas de uma rede intersubjetiva de relacdes comunicativas bem estabelecidas, habeis em viabi-

lizar a0 mesmo tempo uma relacédo de liberdade e dependéncia. Como lembra Pinzani (2009),

Trata-se sempre de concepcdes de interacdo bem-sucedida, de reciprocidade
e de indiferenca, de distancia e de proximidade de que néo falha, de vulnera-
bilidade e de cuidado complementar — todas essas imagens de protecdo, ex-
posicdo e compaix&o, de dedicacdo e de resisténcia surgem de um horizonte
de experiéncia de uma convivéncia cordial. (PINZANI, 2009, p. 99).

O fato é que Habermas concebe sua teoria trazendo a tona vigorosas criticas as formas
hodiernas de corroséo dos lagos de solidariedade e desagregacéo socioculturais, principalmen-
te ligadas aos modos patoldgicos de producéo e associacao, de reproducdo cultural e do pleno
exercicio dos direitos de cidadania. Surge assim, no ambito de seu modelo critico-reflexivo,
um quadro categorial de analise que ao mesmo tempo que contempla as ‘estruturas sistémicas
de dominagao’, também se concentra nos processos sociais de ‘superacdo’ pratica, discutindo
ainda a funcdo da comunicacdo ndo distorcida para a reatualizacdo dos debates publico-
politicos e das discussbes livres. Reconhecem-se, portanto, nas realidades sociais europeias
seus principais potenciais de libertagdo das amarras hierarquicas de poder e, a socializagio*®
passa a ser vista como o resultado intrinseco do processo moral intersubjetivo apoiado no en-
tendimento reciproco (o qual favorece o amplo desenvolvimento da individualidade e da au-
tonomia humanas). (HONNETH, 1988, p. 381-382) (HONNETH, 1999, p. 533).

Habermas (1997a) aponta que as novas contingéncias trazidas pela modernidade oca-
sionaram um aumento das logicas antag6nicas de poder e o surgimento de ‘interacdes estraté-
gicas’ devido a intensificacdo das diferentes concepc¢des de mundo e dos modos de vida, ndo
sendo mais possivel legitimar as novas ordens sociais pelas referéncias advindas da tradi-
cdo!L. Por isso, segundo ele, 0 agir comunicativo seria o tnico habil o suficiente em sintetizar
a tensdo estrutural que se formou nos diversos niveis e dominios da vida, indo desde a esfera
mais elementar que ¢ a linguagem e o direito até o pleno funcionamento do Estado democrati-

co de direito. Através de sua teoria, superar-se-iam também as vicissitudes trazidas pela raci-

110 IBem como seus mecanismos de producdo da solidariedade humana.].

111 INuma sociedade tradicional, todos os dominios da vida social encontram-se referidos a um conjun-
to de valores religiosos ou miticos que d&do sentido a cada uma das agfes individuais e coletivas e
gue sdo compartilhados por todos os membros da comunidade. Isso significa que essa visdo de mun-
do compartilhada por todos legitima a propria maneira de organizar a vida em sociedade e é, enquan-
to tal, incontestavel (...) A passagem para a modernidade coincidiu com o surgimento de conflitos
entre eticidades diversas, muitas vezes incompativeis entre si e inconcilidveis em suas pretensdes de
dirigir a vida cotidiana de individuos e comunidades.” (TERRA; NOBRE, 2008, p. 15-17).].
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onalizacdo técnico-econdmica que ameagam rotineiramente se impor no mundo social. (SE-
GATTO, 2008, p. 37).

Boa parte de seus esfor¢os se orientam por meio da reconstrucao do conceito de racio-
nalidade utilizado por Max Weber. No entanto, em Habermas (1997a; 1997b), a racionaliza-
cao revela-se tendo como pano de fundo a comunicacao, de modo que as inimeras esferas de
‘valor’ — existentes nas sociedades multiculturais —, expressem-se como modos diferenciados
de validade, especializados em formas de discurso especificas e, muitas vezes, com respeito a
fins. (REPA, 2012, p. 55-56). Em sintese, a modernidade trouxe a ampla pluralizacdo dessas
‘esferas de valor’, tais como, a ciéncia, a ética e a moral. E, cada uma delas se desdobrou em
problemas especificos como o conhecimento orientado pelo interesse, a complexificacdo da
organizacdo publico-politica e/ou as novas demandas por justica. Ao fim, todas elas foram
submetidas e aprofundadas por paradoxos e perturbacdes internas. Portanto, com a declinio
das sociedades tradicionais, essas esferas se autonomizaram e, cristalizaram-se num sistema
pautado na reorganizacdo da empresa capitalista e nos aparatos burocraticos do Estado, os
quais se conectam de modo funcional.

De outro lado, também tivemos a racionalizacdo social que se deu com base no dese-
quilibrio entre as esferas culturais e sociais — devido ao predominio da racionalidade instru-
mental —, liderada pelos avancos dos sistemas de acdo articulados pelos media dinheiro e po-
der sobre todos os horizontes partilnados de vida, isto é, os mundos da vida modernos. No
bojo desse sistema bindrio, criaram-se ainda estruturas hierarquicas e padrdes dominantes que
levaram continuamente a subjugacdo dos sujeitos sociais e constrangeram o desenvolvimento

de suas préprias identidades e formas simbélicas de reproducéo social.

A racionalizagdo do mundo da vida possibilita um tipo de integragdo sisté-
mica que entra em competicdo com o principio de integracdo do entendimen-
to e, sob determinadas condicGes reage de forma desintegradora sobre o
mundo da vida. (REPA, 2012, p. 57).

Assim, os media dinheiro e poder apareceram como linguagens desumanizadas — co-
mo codigos que submeteram todos os ambitos da existéncia humana e da autonomia dos sujei-
tos —, oprimindo as outras formas de racionalidade e gerando patologias sociais, tais como o

fendmeno da reificagdo!2. Surgiram também duas tendéncias avassaladoras de nosso tempo:

112 TConceito lukacsiano que representa a forma genuina do esquecimento do reconhecimento intersub-
jetivo. Ele remete a destruigdo do sentimento originario que une as pessoas umas as outras. Assim,
compreender o papel da reificagdo no mundo atual significaria entender a principal razéo que conduz
ao esquecimento daqueles ‘reconhecimento previamente negado’. A reificacdo é concebida como
modelo ou paradigma que torna os sujeitos ndo seres humanos, mas objetos mortos, sem sentimen-
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a monetarizagdo e a burocratizagcdo das relacGes sociais de vida. Tanto uma quanto a outra
procuraram tecnificar o mundo da vida. E, as relagdes interpessoais passaram a ser regidas
ndo mais pelo entendimento de seus participantes, mas pelas formas padronizadas do dinheiro
e pelos controles burocraticos, ou seja, pelos ‘poderes sem rosto’, que constrangem e coagem
a orientacdo destinada ao bem comum e & compreensdo da justica ligada a ela. Nas palavras
de Habermas, os “[...] malogros do sistema ating[iram] de maneira mais dura 0S grupos soci-
ais vulneraveis [e], é preciso rever esse programa todo de sujeicédo inescrupulosa do mundo da
vida aos imperativos sistémicos” (HABERMAS, 2012, p. 109-111).

Portanto, Habermas se orienta pelos tipos de patologias derivadas desses desequili-
brios sisttmicos, 0s quais sdo geradores de profundas crises sociais que distorcem a reprodu-
cdo simbolica das sociedades contemporaneas e ofuscam a ‘justa autocompreensao procedi-
mentalista’ do Estado democratico de direito. Um dos seus principais questionamentos €é: co-
mo contornar os “[...] imperativos funcionais do aparelho estatal do sistema econémico e de
outros dominios da sociedade, [que] impBem-se muitas vezes com interesses nao filtrados?”
(HABERMAS, 19973, p. 62). Ou ainda, “[...] como integrar socialmente mundos da vida dife-
renciados, em si mesmos pluralizados e desencantados, uma vez que cresce simultaneamente
o risco de dissenso nos dominios da agdo comunicativa, desligada de fortes instituigdoes?”
(HABERMAS 19974, p. 46).

A resposta para esses dilemas assenta-se na devida articulagio de esferas'!® que pare-
cem totalmente diversas a primeira vista, mas que sdo as unicas capazes de viabilizar uma se-
guéncia aberta a liberacdo dos espacos de comunicacdo, transformando todo o historico de
dominacdo e instrumentalizacdo do poder em formas presumidamente racionais de formacéo
da opinido e da vontade. Por isso, para Habermas, o direito moderno seria o Unico capaz de
lidar com as grandes contingéncias arbitrarias de poder, sem correr o risco de perder sua im-
portancia como principal mediador da integracdo social. Configura-se assim, como um espaco
capaz de assegurar os fundamentos de sua legitimidade colocados sempre a disposicdo dos
seus destinatarios e, lancar luz as expressdes e experiéncias de injusticas sociais. Em resumo,
a ideia € que ao mesmo tempo que o direito pode ser utilizado para oprimir e veicular formas
assimétricas de poder, ele também oferece o escopo necessario para rearticular — numa lin-
guagem comum — as proprias lutas sociais em prol da emancipa¢do humana. (HABERMAS,
19973, p. 54).

tos. Para Honneth é o primado do reconhecimento que se constitui como o elo originario da consti-
tuicdo do lago social e 0 seu rompimento ocorre na logica da reificacdo. (DALBOSCO, 2011).].

113 [Universalismo versus particularismo, liberdade versus igualdade, autonomia publica versus auto-
nomia privada, bem como as pressuposices acerca da soberania popular, do Estado de direito e da
democracia. (WERLE, 2012, p. 187).].
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Em Gltima instancia, o direito moderno deveria se alimentar de uma solidariedade pau-
tada exclusivamente no papel do cidaddo que ascende do agir comunicativo, apresentando-se
como um elo que vincula tanto as reivindicacdes individuais autbnomas — pela busca inces-
sante do reconhecimento —, como as normas e regras que regulamentam a vida em sociedade.
O sistema de direito ndo deveria assim fundamentar sua validade e sua legitimidade apenas no
seu poder de imposi¢do ou coergdo, mas sim nos processos deliberativos pautados nas associ-
acOes publicas de cidadaos livres e iguais. (SEGATTO, 2008, p.49). Segundo Habermas
(1997a), “a teoria da agdo comunicativa concede uma posi¢ao central a categoria do direito” e
“[...] forma por seu turno um contexto [normativo] apropriado para uma teoria do direito
apoiada no principio do discurso” (REPA, 2008, p. 56).

Nessa construcdo teorica, a fonte priméaria da integracdo social passa a ser o proprio
reconhecimento intersubjetivo de todos os sujeitos envolvidos nos atos de fala, sem quaisquer
tipos de discriminacéo ou inferiorizagdo do Outro. Portanto, as préaticas cotidianas — suas con-
tradicGes e experiéncias, seus consensos e criticas, suas lealdades e inquietacdes, e seus pa-
drdes e diferencas —, devem formar os horizontes politico-comunitarios do discurso racional
gue tem apenas o entendimento mutuo e os panos de fundo civico-constitucionais como subs-
tratos socializadores. Assim, o sistema de direitos teria a funcéo exclusiva de atenuar as insta-
bilidades provenientes da socializacdo pds-tradicional e evitar a sua colonizagdo pelos impera-
tivos sistémicos que visam o dissenso, a opressdo e a dominagdo. De acordo com Habermas
(1997b, p. 181), “[...] os paradigmas do direito permitem diagnosticar a situacao e servem de
guias para a acdo. Eles iluminam o horizonte de determinada sociedade, tendo em vista a rea-
lizagdo do sistema de direitos”.

O direito moderno representaria assim, no bojo da teoria habermasiana, uma instancia
mediadora entre 0 mundo da vida e o0s imperativos sistémicos de reproducdo das sociedades,
mantendo ainda as portas abertas para as fontes comunicativas derivadas da autonomia dos
cidaddos e da administracdo publico-politica. A categoria do direito apresenta-se como um
modelo-chave para a autocompreensdo da prépria sociedade, sua eticidade e evolucdo moral,
uma vez que ela deve sempre ser ampliada e expandida atraves das reivindicagdes sociais e de
seus diversos contextos de vida. O autor recorda a essencialidade de “[...] todos os atingidos
[terem] a chance efetiva de levantar a sua voz e de exigir seus direitos a partir de experiéncias
sociais concretas”, uma vez que a ‘justica social’ ndo se refere apenas a justa distribuicdo ou a
redistribuicdo de bens, mas também, e principalmente, “[...] as condi¢es institucionais neces-
sérias ao desenvolvimento e ao exercicio das capacidades individuais, da comunicagéo e da
cooperacdo coletivas” (HABERMAS 1997b, p.160-168).
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Um modelo juridico passaria a ser considerado discriminador quando néo levasse em
conta as limitagdes da ‘liberdade’ derivadas das desigualdades sociais inferiorizadoras ou ain-
da quando privasse 0s oprimidos e subjugados de exercerem sua autonomia e liberdades sub-
jetivas privadas, levando assim, a um atentado até mesmo contra a propria dignidade da pes-
soa humana. Podemos dizer que na medida em que a justica se orienta pelos marcos distorci-
dos da comunicacdo ou em ideais reificantes de vida, as formas juridicas também passam a
consolidar os estereotipos que supostamente deveriam combater ou eliminar por completo.

Nas palavras de Habermas,

A dominacéo reside nas condigdes institucionais que impedem as pessoas de
participar na determinacgdo de suas préprias agdes ou na definicdo das condi-
¢Oes nas quais elas acontecem. A sociedade capitalista cria novas formas de
dominagdo. De mais a mais, as atividades do trabalho e da vida de todos os
dias sdo submetidas a um controle burocréatico racionalizado que, em varios
dominios da vida, submete as pessoas a disciplina de especialistas e de auto-
ridades. Enquanto, essas dependéncias colonizadoras ndo forem superadas, a
politica da discriminagdo caminha numa direcdo falsa [...] pois ela oprime as
vozes daquelas que sdo as Unicas capazes de enunciar as razBes relevantes
para a igualdade”. (HABERMAS, 1997b, p. 160-161).

Nesse aspecto, podemos concluir que o direito moderno oscila num movimento inces-
sante entre a sua positividade e legitimidade, transbordando rumo as conhecidas facticidade e
validade das normas. A positividade do direito deveria sempre vir acompanhada de um pro-
cesso democrético da legislacdo que fundamentasse de modo racional as suas hormas estatui-
das. E, a ‘vontade’ ndo deveria ser atribuida arbitrariamente, mas sim concebida como resul-
tado expresso da vontade democraticamente legitima — fruto de uma autolegislacdo racional
de cidadéos politicamente autbnomos.

Nessa medida, o direito moderno deveria absorver o pensamento democréatico-
inclusivo primordial para a existéncia de uma ‘vontade unida e coincidente de todos’. A liber-
dade comunicativa dos sujeitos de direito ndo poderia assim ser substituida por um direito co-
ercitivo ou opressor, egoisticamente regulado e positivado, o qual fica a mercé de uma base
justa e consensual de todos os cidaddos. (HABERMAS, 1997a, p. 53-55). Por isso, Habermas
ird se enredar a justificacdo do direito com o estabelecimento de vinculos intrinsecamente li-
gados “a ideia dos direitos humanos e ao principio da soberania do povo”, de modo que se
“interpretem mutualmente” (HABERMAS, 1997a, p. 137).

Com uma ressignificagdo da dualidade existente entre autonomia publica e privada,
do principio de soberania popular e de democracia, Habermas esbogara uma sintetizagéo teo-
rica essencial para compreendermos a tensdo vigente no sistema de direitos moderno, a qual

engloba tanto o problema de sua positivacdo quanto de sua legitimidade e regulacéo pretendi-
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das por ele. Deste modo, compreender a complementariedade de tais elementos torna-se de
suma relevancia para a concepgao de um sistema normativo que viabilize o pleno exercicio da
autonomia politica dos cidaddos e da contemplacdo dos interesses privados e simétricos de
todos, sem que ocorra a coercdo ou a reificagdo no campo de formacao de suas identidades
pessoais ou coletivas.

E por meio da garantia dos direitos humanos que a autodeterminaco e autorrealizago
tornar-se-iam possiveis. Por isso, a seguir defenderemos uma reinterpretacdo da autonomia
juridica seguindo as orientacfes da teoria habermasiana apresentadas até aqui, i.e., a no¢éo de
autonomia que verdadeiramente represente “[...] as liberdades para a autoconducdo da vida
humana definidas por direitos subjetivos portados por cidaddos de comunidades juridicas es-
pecificas [...] [sem] serem sufocadas por uma homogeneidade forcada e pela adaptacédo passi-
va.” (SILVA, 2008, p. 91-92).

4.1.1 A solidariedade civica e a relacdo co-originaria entre a autonomia publica e privada

A tentativa habermasiana de conciliar as no¢@es de autonomia publica e privada, e de
elaborar uma fundamentagdo que ndo subordinasse — no interior do pensamento juridico con-
temporaneo e da préaxis social —, esses dois principios, apresenta-se como um dos elementos
tedricos mais centrais de sua obra Direito e Democracia I. O conceito de autonomia repre-
senta — no bojo do sistema moderno de direitos —, as liberdades mais notorias de nosso tempo,
estando ligadas, principalmente, a autoconducédo da vida humana, a regulamentacdo dos dife-
rentes ambitos da vida social, & participacdo publico-democratica e a pratica da autodetermi-
nacdo. Por isso, Habermas (1997a), perseguira esses dois conceitos juridicos tdo carentes de
protecdo, para entdo esbocar os ‘padrfes de justica’ a serem seguidos pelas comunidades poli-
ticas plurais que visem a formacdo autdbnoma das identidades individuais e coletivas, bem
como insistam em superar 0s obstaculos que ameagam rotineiramente se impor sobre a evolu-
cdo material, moral e intelectual de toda a humanidade. (SILVA, 2008, p. 91-93).

Com uma éardua critica a disputa corriqueira entre liberais e republicanos, acerca do
primado entre ‘liberdades negativas e positivas’, Habermas (1997a) ressalta que 0 liberalismo
politico se pautou historicamente em proteger a esfera privada da vida social, na qual os sujei-
tos deveriam ter a permissao irrestrita de agir segundo suas proprias vontades e sem a interfe-
réncia do Estado ou de outras pessoas. Assim, objetivou-se a protecdo dos individuos, da es-
colha de seus habitos e crengas, bem como de suas concepcdes éticas, estéticas e gostos pes-
soais, a fim de formar as condi¢cOes elementares para a edificagdo de ‘personalidades autono-

mas’ e de ‘capacidades individuais’ para o gerenciamento posterior do poder publico.
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A énfase nos direitos subjetivos individuais — puramente privados e passivos —, e a au-
séncia de obrigacGes em participar da vida pablica passaram a ser abordados especialmente
por meio desta perspectiva. (KYMLICKA; NORMAN, 1997, p. 06). Concomitantemente, as
institui¢des da ‘familia’ e do ‘mercado’ transformaram-se em ‘esferas da vida social’ funda-
mentais para a autoconservacdo e autorrealizacdo dos sujeitos, e suas decisdes caberiam ape-
nas aos interesses exclusivos dos préprios individuos. (SILVA, 2008, p. 93-96). No entanto,
para Habermas (1997a), caso tudo permanecesse ligado individualmente a alguém, ndo pode-
riamos mais decidir ‘coletivamente’ sobre nada, por isso o autor ira questionar esse tipo de
‘individualismo possessivo’ que descarta a cooperagdo entre os sujeitos € o seu reconheci-
mento reciproco.

Pode-se argumentar que a ‘plena individualiza¢ao’ vai muito além do modelo indivi-
dualista proposto pelos liberais, pois ela também envolve a adogao critica dos papéis sociais; a
conformidade segundo as formas de vida e, inclusive, a evolugéo ético-moral. (HABERMAS,
1990). Uma real autonomia para os individuos — em intera¢do constante com o Outro — nédo
leva somente ao ‘assentimento’ ou a ‘passividade’ publico-democratica, mas sim proporciona
que os individuos sejam reconhecidos moral-intersubjetivamente frente suas pretensdes de
validade em face de suas comunidades, ou seja, como verdadeiros detentores da ‘vontade au-
tonoma’, que ¢ a responsavel por transforma-los em sujeitos autodeterminados e autorrealiza-
dos. Sujeitos esses, que tomam para si, “[...] a tarefa de assumir sua histéria de vida e a do
grupo social a que pertence, bem como as convencdes sociais inerentes, escolhendo quais tra-
di¢des e normas pretende continuar ou ndo” (JUSTINIANO, 2008, p.37). Seria, por excelén-
cia, aquele sujeito de direito que “[...] consegue fazer-se reconhecer como individuo auténo-
mo, capaz de agdo ¢ de fala” (JUSTINIANO, 2008, p.37).

Segundo Habermas, a primazia dada pelos liberais a autonomia privada e sua
consideracdo com esferas da liberdade afastadas do escrutinio publico preju-
dicaria diretamente a pretensdo de autogoverno e atribuiria a autoridade poli-
tica um papel reduzido de vigilancia contra eventuais intervencdes nas rela-
cOes privadas existentes. (SILVA, 2008, p. 96).

Por isso, em oposicdo a esse anseio de preservagdo da autonomia privada em detri-
mento da pablica, temos também a tradigdo republicana que versou incessantemente sobre a
‘vontade do povo’ como sendo a verdadeira autoridade soberana no interior das comunidades
politicas contemporaneas. Para essa corrente, a liberdade dos cidaddos ndo poderia mais ser
definida apenas mediante ao uso exclusivo das prerrogativas individuais e de suas concepgoes
de ‘vida boa’, mas sim através de uma intensa cooperagao e solidariedade comunitérias. Esse

paradigma acabou por adicionar mais obrigacdes do que propriamente ‘direitos’, e seus atores
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coletivos passaram a ser considerados os responsaveis pelos discursos publicos e pela partici-
pacdo democrética.

Com isso, os individuos autbnomos seriam apenas aqueles que participassem ativa-
mente da elaboracdo de suas leis a luz da ‘vontade coletiva’ e do ‘bem comum da comunida-
de’, estando, portanto, distantes do egoismo, do solipsismo e dos desejos meramente indivi-
duais. Suas formulag¢Ges ndo se pautavam em principios abstratos de justica, mas sim em tra-
di¢bes culturais enraizadas nas comunidades politicas, as quais apresentavam uma certa ‘ho-
mogeneidade de valores éticos’, ‘padrdes de vida compartilhados’, de ‘pertencimento social e
modelos de ‘bem-viver’, que “[...] deve[riam] ser consultados sempre que sur[gissem] confli-
tos de interesses ou duvidas sobre os caminhos a serem trilhados pelo [proprio] corpo coleti-
vo.” (SILVA, 2008, p. 97).

Assim, o patriménio cultural de um povo passaria a ser visto como um espago primor-
dial para a formagéo dos sujeitos de direito e sua autocompreensdo como cidadaos plenos e
dignos de valor. Sendo ainda desejavel a supressao temporéria da vontade individual e do di-
reito liberal a liberdade em proveito de uma meta publica comum. Pois, a expressdo maxima
da ‘liberdade social’ apareceria somente a partir da “[...] vontade coletiva por meio da qual
uma comunidade politica poder[ia] conceber de forma independente suas proprias metas e
aplica-las” (SILVA, 2008, p. 96).

Segundo Kymlicka e Norman (1997, p. 17-19), esse paradigma do direito criou uma
espécie de ‘cidadania particularmente virtuosa’, na medida em que as esferas privadas de vida
passaram a ser vistas como incompletas e atrofiadas, e somente a participacédo politica poderia
proteger a liberdade de todos e estabelecer vinculos entre os cidaddos soberanos. “O erro resi-
de numa conducdo estritamente ética dos discursos politicos” (HABERMAS, 20023, p. 276) e
“[...] um modelo de desenvolvimento autoritario no qual a liberdade individual é submetida ao
bem estar da comunidade” (HABERMAS, 2001, p. 157). Nas palavras de Habermas (1997a),

[Esse modelo] exagerou ao maximo na sobrecarga ética do cidadao, embuti-
da no conceito republicano de sociedade. Ele contou com virtudes politicas
ancoradas no ethos de uma comunidade mais ou menos homogénea, integra-
da através de tradi¢des culturais comuns. [...] [Por isso] ele ndo pode expli-
car a possibilidade de uma mediacao entre a requerida orientacdo pelo bem
comum dos cidad&os e os interesses sociais diferenciados das pessoas priva-
das, ou melhor, ndo sabe dizer como é possivel mediar, sem repressdo, entre
a vontade comum, construida normativamente, e o arbitrio dos sujeitos sin-
gulares. Para que isso acontecesse, seria preciso um ponto de vista genuina-
mente moral, a partir do qual poderia ser avaliado se o que é bom para nds é
do interesse simétrico de cada um. No final da versdo ética do conceito de
soberania popular, perde-se o sentido universalista do principio do direito.
(HABERMAS, 19974, p. 136).
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Segundo a perspectiva habermasiana, essa tensdo ndo solucionada entre autonomia
publica e privada acabou gerando uma sequéncia de hierarquizacfes incapazes de lidar ade-
guadamente com as duas formas de autonomia juridica (sem subordinar uma em beneficio da
outra). “Esses conceitos dicotomicos certamente ndo ating[iram] o teor intersubjetivo dos di-
reitos, que exig[iam] a consideragdo reciproca de direitos e deveres, em proporc¢des simétricas
de reconhecimento.” (HABERMAS, 2002a, p. 273). Por isso, esse jogo de for¢as conduziu a
dois modos de autoritarismo, i.e., o ‘paternalismo das leis’ e a ‘ditadura da maioria’. O pri-
meiro tipo destinou-se a supremacia da autonomia privada, que culminou numa forma alterna-
tiva de repressdo da vontade popular e de seus ambitos publicos de decisdo em favor da priva-
cidade dos individuos, acarretando também a manutencdo acritica das relagGes interpessoais
existentes, e traduzindo-se “[...] num selo de imutabilidade que impediu que as injusticas con-
tidas no ambito da privacidade [fossem] discutidas e modificadas publicamente” (SILVA,
2008, p. 98).

Com a utilizacdo das politicas feministas de equiparagdo, Habermas (2001, p. 295)
denuncia as diversas formas de violagdo — historicamente camufladas pela protecdo a proprie-
dade privada e aos ambitos familiares tradicionais —, tais como: a violéncia doméstica, o abu-
so sexual e as desigualdades de poder entre os conjuges e etc. Acredita-se que a luta feminista
serviu para explicitar, de maneira contundente, o tratamento assimétrico que se destinou — ao
longo da histéria de formacdo humana — as mulheres, e como a preservagdo dessa ‘maneira
individual de conduzir a vida’ acabou se convertendo na perpetuagdo de discriminacdes e in-
feriorizacdes sociais, transformando assim, a tdo almejada ‘liberdade autdnoma’ numa priva-
cao da liberdade de fato. Por isso, propugna-se que as relacGes privadas séo, na verdade, “...]
construcdes humanas intersubjetivamente partilhadas [e], suas prote¢des juridicas ndo podem
significar o impedimento de serem publicamente questionadas” (SILVA, 2008, p. 99). Uma
vez que, as mulheres — bem como outros grupos sociais minoritarios —, podem se mostrar in-
teressadas em tematizar seus papéis tradicionalmente atribuidos e exigir a redefinicdo de seus
direitos, o0s quais protegem suas esferas intimas de vida e sua propria autonomia.

O segundo modo de autoritarismo — chamado de ‘ditadura da maioria’ —, ligou-se a
preméncia da autonomia publica defendida pela corrente republicana do pensamento politico.
Segundo Habermas, a palavra ‘maioria’ ja pressupde que a formagdo da opinido e da vontade
ndo ocorre num meio pretensamente homogéneo, mas sim liderado por diversas visdes de
mundo e formas alternativas de eticidade. Por isso, obrigar todos os seus membros “[...] a as-
similar coercitivamente as posi¢es assumidas pela maioria vencedora dos embates politicos,
[representaria] fundamentalmente a opressao de minorias politicas, étnicas e culturais, exis-

tentes no interior da maior parte dos Estados contemporaneos” (SILVA, 2008, p. 99). Por is-
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so, Habermas (1997a) sustenta que esse tipo de edificacdo poderia infringir ofensas graves as
vontades individuais e ser caracterizada como uma politica autoritaria ou repressiva “[...] de
imposicao das visdes de mundo majoritarias e de preservagdo coercitiva da pureza cultural”
(SILVA, 2008, p. 99-100). Pureza essa, considerada totalmente nefasta e incompativel com as
sociedades plurais verdadeiramente democréticas, ou seja, pautadas no justo reconhecimento
de suas diversidades linguisticas, religiosas, artisticas e culturais.

Assim, Habermas ira rejeitar essas duas supostas ‘liberdades sociais’ conquistadas
através da defesa desses modelos autoritarios de governo em detrimento de uma sociedade
pautada em discursos isentos de coercdo e racionalmente motivados. Segundo ele, o sistema
moderno de direitos deveria se basear na compreensdo discursiva das autonomias publica e
privada, para entdo, depois esbocar um novo tipo de relacdo estabelecida mediante sua tese de
co-originaridade. Isto é, para Habermas, ambas as autonomias “[...] compartilham um nexo
conceitual que impede a afirmagdo de uma das formas de autonomia sem a afirmacao simul-
tanea da outra” (SILVA, 2008, p. 111). Isso se deve ao seu esclarecimento paradigmatico,
acerca de sua origem e fundamento comuns, que perpassam necessariamente sobre os dois

tipos de autonomia juridica. Pois,

A origem de ambas as formas de autonomia seria encontrada no discurso
porque a formag&o tanto da vontade individual quanto coletiva seria dada em
meio a interacBes linguisticamente reguladas; vale dizer, em meio ao inter-
cambio comunicativo do saber tedrico e pratico, bem como das experiéncias
estéticas e sentimentais elaboradas linguisticamente. [...] Essa origem discur-
siva das vontades individual e coletiva faz com que as pretensdes de liberda-
de ligadas a elas sejam dirigidas aos discursos responsaveis por sua forma-
cdo. Assim, para a teoria do discurso, a determinacdo das acdes, opinides e
objetos apenas pode ser considerada ‘livre’ quando os concernidos ndo sao
coagidos a assumi-las, mas as aceitam como as mais justificaveis para si
mesmos. (SILVA, 2008, p. 101).

O discurso livre de coercdes amplamente defendido por Habermas se apoia no seguin-
te teor normativo: “[...] sdo validas apenas as normas de acdo as quais todos 0s possiveis atin-
gidos podem dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”
(HABERMAS, 1997a, p. 138). Ou seja, o discurso ‘racionalmente motivado’ seria toda a ten-
tativa de entendimento sobre pretensdes de validade problematicas, as quais possibilitam o
movimento livre e desimpedido de temas, contribui¢des, informacdes e argumentos nos espa-
¢os publicos comuns, construidos sob forcas ilocucionérias ndo discriminatdrias, que ressal-
tam, sobretudo, os principios da democracia, dos direitos humanos e da republica de cidadaos
— que tenham sempre em mente o interesse simétrico de todos. (HABERMAS, 1997a, p. 142-
143).
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Portanto, a disputa entre autonomia publica e privada, segundo Habermas, foi edifica-
da na falsa oposi¢ao entre ‘vontades individuais e coletivas’, quando na verdade, deveria ser
construida com base em interacdes co-originarias que preservassem as relagdes comunicativas
horizontais — apoiadas na igualdade de status entre seus destinatarios —, e na praxis politica de
autodeterminacdo de uma comunidade juridica concreta. As erréneas dualidades impetradas
entre as autonomias pressupuseram, factualmente, que: 1) as vontades individuais atribuidas
por sujeitos culturalmente desvinculados fossem concebidas a priori dos contextos intersubje-
tivos de vida, nos quais os sujeitos se formavam; e, 2) que os agentes coletivos homogéneos —
formados por individuos que partilhavam o mesmo senso ético —, encontravam-se sempre dis-
postos a agir em prol do bem da coletividade e em detrimento de suas préprias visfes de
mundo ou metas pessoais. Essas atitudes falharam na missdo de resgatar principios, valores e
projetos universais que sdo reivindicados como legitimamente racionais e discursivamente
demonstrados, bem como consensualmente acordados ou acatados. Segundo Habermas, “[...]
uma teoria dos direitos entendida de maneira correta vem exigir exatamente a politica de re-
conhecimento que preserve a integridade do individuo, inclusive nos contextos vitais que
formam sua identidade” (HABERMAS, 20024, p. 235).

Ou ainda que, “[...] as pessoas juridicas individuais s6 séo individuadas no caminho da
socializacdo, a integridade da pessoa particular s6 pode ser protegida juntamente com o aces-
so livre aquelas relacBes interpessoais e as tradi¢Bes culturais nas quais ela pode manter sua
identidade.” (HABERMAS, 2001, p. 159). Por isso, o direito moderno compreendido de mo-
do adequado deve englobar tanto as perspectivas liberais individuais quanto uma certa dose de
comunitarismo politico. Deste modo, esse sistema ndo deve ser reduzido a uma mera intepre-
tacdo individualista dos direitos e nem a uma concepgao exclusivamente ética da soberania do
povo, “[...] porque a autonomia privada dos cidad@os ndo pode ser sobreposta e nem subordi-
nada a sua autonomia politica” (HABERMAS, 1997a, p. 138).

Deve-se refutar um sistema de direitos que falhe em estabelecer os nexos internos en-
tre a justa ‘soberania popular’ e sua vinculagdo com a prote¢do dos direitos subjetivos indivi-
duais. Pois, somente com a imbricacdo dessas duas esferas poderiamos alcangar “[...] as con-
digdes exatas sob as quais as formas de comunicacdo — necessaria para uma legislagdo politica
autbnoma — podem ser institucionalizadas juridicamente” (HABERMAS, 1997a, p. 138).

Habermas ainda ressalta que nédo existe direito sem a autonomia privada das pessoas
juridicas individuais e sem a autonomia publica suficientemente independente de modo geral.
Isso significa que sem a preservagdo dos direitos classicos a liberdade também ndo seria pos-
sivel existir um caminho para a ‘institucionalizacdo juridica’ daqueles quesitos sob os quais

os cidaddos podem participar na praxis de autodeterminacdo. Portanto, ambas as esferas sdo
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indivisiveis e pressupdem-se reciprocamente. Elas sdo consideradas como pontos de partida
importantes para que o direito moderno ndo seja simplesmente imposto, nem instrumentaliza-
do para fins excludentes. Uma vez que, a autonomia privada se concentra na igual distribuicédo
das liberdades de acédo entre os sujeitos de direito e, ainda protege suas respectivas liberdades
autdbnomas. Seu arbitrio ndo significa a exclusdo de individuos dos seus contextos comunica-
tivos de vida, muito pelo contrario, garante que eles “[...] possam escolher as circunstancias
em que fardo uso da linguagem voltada ao entendimento intersubjetivo acerca dos modos de
vida mais justificaveis para si mesmos” (SILVA, 2008, p. 103).

A autonomia privada ainda € a responsavel por proteger a liberdade dos individuos e
de formular suas préprias concepcdes de vida, bem como integra-las nas suas narrativas pes-
soais atinentes a formacdo de suas respectivas identidades pessoais. Por isso, ela deve ser pro-
tegida e assumida criticamente. Ja a autonomia publica coloca-se como basilar para a liberda-
de de autogoverno, i.e., de um determinado povo poder decidir e viabilizar suas normas e ins-
tituicbes politicas. Normas essas, que devem se alojar em processos democraticos deliberati-
vos “[...] nos quais as vozes de todos o0s concernidos possam ser igualmente consideradas e a
génese da vontade coletiva possa ser produzida segundo a livre aceitacdo dos melhores argu-
mentos” (SILVA, 2008, p. 108), e ndo de um ‘macro-sujeito-coletivo’ apresentado sob um
ideal de unidade cultural, que ignora a diversidade de uma sociedade multicultural. Para Ha-
bermas, defender a homogeneidade de valores, costumes e tradigdes é um pressuposto socio-
logicamente implausivel e normativamente indefensavel.

Surge entdo, no ambito da teoria socioldgica do direito e da teoria filoséfica da justica,
“[...] uma concepcéo juridica procedimentalista, segundo a qual o processo democratico preci-
sa assegurar a0 mesmo tempo a autonomia privada e a publica” (HABERMAS, 2002a, p.
297). Sua nocdo de co-originaridade marca a edificacdo simultanea de ambas as autonomias,
as quais contam com referéncias reciprocas em sua base de formulacdo, ou seja, “[...] sO se
pode assegurar a autonomia privada de cidaddaos em igualdade de direitos quando isso se da
em conjunto com a intensificagdo de sua autonomia civil no dmbito do Estado” (HABER-
MAS, 2002a, p. 297). Isso possibilitaria uma evolucdo continua da “[...] praxis politica em
busca do esclarecimento de conflitos sociais e da modificacdo de situagdes juridicas que re-
presentassem barreiras a plena autonomia dos sujeitos de direito” (SILVA, 2008, p. 112).

Por isso, alegaremos a seguir que os direitos fundamentais liberais e politicos sao indi-
visiveis, e que as decisdes majoritarias ndo devem suprimir, de forma alguma, a livre forma-
¢do da vontade individual. Essas decisOes devem propiciar que toda a configuragdo dos direi-
tos humanos seja definida mediante a critica continuada dos cidadaos e as suas reformulacdes

reflexivas permanentes. Deste modo, Habermas atestara que “[...] a individualidade autbnoma
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e a formacdo racional da vontade coletiva possibilitam-se reciprocamente e a oposi¢ao entre
tais esferas distintas da liberdade cede lugar a uma relagdo de solidariedade necessaria” (SIL-
VA, 2008, p. 112). Solidariedade essa, munida de direitos racionalmente fundamentados que
viabilizam a integracdo social entre estranhos, através da comunicacao publica e néo distorci-
da. (HABERMAS, 2001, p. 270).

Resgatar-se-4 assim o ideal de criacdo de uma cultura politica comum, ao invés de
construcdes identitarias pautadas em elos exclusivistas de pertencimento social e marcos tra-
dicionais discriminatdrios e xenofobicos, que abalam fundamentalmente a edificacdo das pro-
prias identidades dos sujeitos de direito e de seu modo de se relacionar com 0 mundo ao seu
redor. A exigéncia nesse discurso é que se atinja um estagio social que os individuos possam
usufruir de modo igualitario de suas proprias autonomias privadas e, através de suas vincula-
¢Oes politico-democraticas possam fazer uso de seus direitos publicos de cidad&os (destituidos
de privilégios classistas e de formacdes sociais inferiorizadoras). Essa cultura politica comum
refere-se a um meio amplamente intelectualizado e pautado em premissas de pertencimento,
chamado pelo autor de po6s-nacional. Ou seja, que ndo se consubstancie em apelos etnonacio-
nais para a garantia da integracdo social e da comunicacdo publica, mas sim na democracia
deliberativa, na defesa irrestrita dos direitos humanos e na justica social.

A exigéncia nesse discurso € que se obtenha um tipo de patriotismo constitucional. Is-
to €, que ndo haja apenas o reconhecimento da histéria em comum de um povo especifico,
mas sim um olhar para ‘além das fronteiras comunitarias’, capaz de conceber um projeto de
emancipacao de toda a pessoa e de todas as pessoas a partir de suas particularidades e diferen-
cas. (POKER; ALVES; FERREIRA, 2016, p. 38). Essa nova cultura politica deve se vincular
aos principios abstratos de universalizacdo da democracia e dos direitos humanos, constituin-
do-se através dos processos de deliberacdo, os quais sejam politicamente toleraveis e bem-
sucedidos. A conclusao disso é que Habermas (1997a) almeja ndo somente o contexto de uma
cultura politica livre da subjugacdo do Outro e de um modelo de socializacdo correspondente,
mas também de uma esfera privada intacta, que equivaleria a um mundo de vida ja racionali-
zado.

Por isso, 0 autor ira migrar para uma analise interna que ndo se paute mais apenas no
plano das relagBes horizontais entre os sujeitos de direito — como foi 0 caso da reconstrucéo
I6gica do sistema de direitos através dos conceitos de autonomia publica e privada —, mas com
a introdugdo da ideia de ‘legitimag@o do poder politico’ (disposto na forma do Estado de direi-
to e nos direitos fundamentais), deslocando-se assim, para as esferas de tensédo entre as rela-
cdes de dominacéo politico-social. Por isso, a seguir, iremos destacar a questdo da positivida-

de do direito e sua legitimidade social. Pois,
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Para que o entrelagamento juridico entre autonomia publica e privada seja
duradouro, é necessario que o processo de juridificacdo ndo se limite as li-
berdades subjetivas de acdo das pessoas privadas e as liberdades comunica-
tivas dos cidaddos. Ele deve estender-se simultaneamente ao poder politico —
ja pressuposto no medium do direito — do qual depende a obrigatoriedade fa-
tica da normatizacdo e da implementacdo do direito. (HABERMAS, 19973,
p. 169).

4.1.2 A relagdo entre direito e politica: os principios fundamentais do Estado Democratico de

Direito

Para Habermas, os direitos fundamentais atinentes a protecdo dos individuos e coleti-
vidades devem se apoiar numa justica independente e imparcial, que se consubstancie no bom
funcionamento de tribunais judiciais organizados democratico-politicamente. O objetivo dessa
organizacdo deve ir além do mero interesse em manter uma identidade de convivéncia juridica
coesa, pois é imperioso “[...] proteger e desenvolver o direito nos casos litigiosos, onde se faz
mister uma decisdo autoritativa” (HABERMAS, 1997a, 171). O poder de comando estatal
precisa ser habil em criar as condi¢Ges igualitarias de participacdo social nos processos legis-
lativos, tendo ainda um aproveitamento simétrico dos direitos de liberdade, da organizacéao
deliberativa e da jurisdi¢do socialmente legitimada.

O Estado coloca-se como elemento principal para a organizacgao, san¢éo e execugdo do
poder, justamente porque os direitos precisam de uma aplicabilidade bem ordenada e de uma
forca para implementacdo da vontade politica. Essa complexa questdo colocada entre a inter-
dependéncia do direito e da politica aparece para Habermas como uma tentativa de preservar
as particularidades de cada uma dessas esferas, sem fundir uma na outra e sempre destacando
que “[...] o poder politico s6 pode se desenvolver através de um codigo juridico institucionali-
zado na forma de direitos fundamentais” (HABERMAS, 1997a, p.171). O autor também des-
taca que “[...] s6 vale como legitimo o direito que conseguiu aceitacdo racional por parte de
todos os [seus] membros, numa formagao discursiva da opinido e da vontade” (HABERMAS,
1997a, p. 172). Por isso, Habermas também buscara demonstrar que existe um vinculo com-
plementar entre o Estado de direito e a democracia deliberativa, resultante do proprio conceito
hodierno de direito positivo e de jurisdigéo.

O argumento central de sua tese consiste que para entendermos os quesitos de legiti-
macdo do poder politico — disposto na forma de Estado democréatico de direito —, precisamos
preencher as condi¢des sociais basicas para o surgimento de um ‘poder comunicativo’ (produ-

tor de direitos), e entrelagd-lo com o ‘poder administrativo’ (impositor das normas e das leis),
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canalizando-os juridicamente em favor da comunicacdo ndo distorcida e socialmente compar-

tilhada. Ou seja,

(1) o poder politico é legitimo se for organizado e exercido na forma do di-
reito; e (2) a medida que o proprio direito puder funcionar também como
uma fonte de justica, isto €, ndo ser entendido apenas em suas caracteristicas
formais, mas como uma estrutura reflexiva aberta a pratica de autodetermi-
nacao politica dos cidaddos. (WERLE; SOARES, 2008, p. 131).

Um fator relevante para a analise — acerca do direito estatuido legitimamente —, assen-
ta-se ainda na exigéncia de um nivel pds-tradicional de justificacdo. Isto €, que possa ser vali-
do para todos universalmente e ligado aos procedimentos deliberativos provenientes da sobe-
rania popular. Nesse &mbito pds-tradicional, os individuos sdo capazes de se desenvolver a
partir de uma ‘concepgdo moral autdbnoma’ — independentes dos padrdes de comportamento
sociais, das tradicdes culturais e dos controles burocraticos submetidos pelos sistemas politi-
co-institucionais. Ele prevé uma orientacdo civica e contratual, onde as negociacGes e 0s
acordos séo estabelecidos pelo reconhecimento de diferentes interesses e demandas, e pode-se
chegar num resultado favoravel para todos. O grau de justica ou honestidade ¢é avaliado con-
forme seus pressupostos e procedimentos, os quais necessitam da justificacdo racional e até
mesmo normativa sob o ponto de vista da justica. Essas questdes de justi¢a “ndo estdo relaci-
onadas desde a origem a uma coletividade em particular” (HABERMAS, 2001, p. 277). Na
verdade, o direito consolidado politicamente deve versar sobre principios morais que reivin-
diquem validacdo geral, indo para além de uma comunidade juridica particular.

Nesse estagio mais elevado do exercicio da autonomia dos cidaddos no Estado, os su-
jeitos sdo capazes de agir baseados em principios proprios e de se relacionar comunicativa-
mente através de discursos orientados as questdes morais universais e de justica. Exige-se as-
sim, um esforco do individuo para reafirmar valores e principios com validade independente
de autoridades especificas ou de relacBes sociais primarias. Em suma, os “[...] principios uni-
versais se cristalizam, partindo dos contextos particulares [...] e estabelecem-se principios de
ordem juridica e moral, cada vez menos talhados as formas particulares de vida.” (HABER-
MAS, 2002b, p. 478).

Como consequéncia, a formacao da opinido e da vontade nessa ocasido, retira-se “[...]
para os circulos de comunicacdo de foros e corporagdes, de certa forma destituidos de sujei-
tos. Somente nessa forma andnima, o seu poder comunicativamente diluido pode ligar o poder
administrativo do aparelho estatal a vontade dos cidadaos” (HABERMAS 1997a, p. 173). En-
tretanto, esse momento in statu nascendi do direito ndo pode ser perpetuado posteriormente

sem a instituicdo ou o aproveitamento de um poder de Estado. Por isso, Habermas atribui a
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essencialidade dele ser configurado e interpretado por um legislador politico, conforme as cir-
cunstancias de um tempo histérico e lugar. O autor sustenta que esses aspectos do poder do
Estado ndo sdo apenas complementos funcionais do sistema de direitos moderno, mas sim
“[...] implicacdes juridicas objetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos. Pois, o poder
organizado politicamente ndo se achega ao direito como que a partir de fora, uma vez que é
pressuposto por ele: ele mesmo se estabelece em formas do direito” (HABERMAS, 1997a, p.
171).

Em sociedades altamente complexas e diferenciadas como a europeia, por exemplo,
os cidadéos precisariam utilizar suas liberdades comunicativas para solucionarem seus confli-
tos de interesse, suas divergéncias de valores e suas questdes elementares de justiga social
sem quaisquer tracos de violéncia, discriminacéo ou inferiorizacdo do Outro. A edificacdo do
direito socialmente legitimo pauta-se no entendimento reciproco daqueles sujeitos que delibe-
ram entre si com vistas a uma a¢do comum. E, o meio social inerente a criagcdo do poder co-
municativo, “[...] € o contexto de uma esfera publica ndo deformada, os processos de forma-
cdo da opinido e da vontade nos quais os cidaddos podem fazer uso pablico da sua razdo em
todos os sentidos. Na dindmica de conflitos e acordos na esfera publica reside a fonte da legi-
timacao do poder.” (WERLE; SOARES, 2008, p. 136).

O poder politico materializado na forma de Estado democratico de direito deve se fun-
damentar ndo apenas no seu vinculo com as questdes abstratas de justica, mas também, e
principalmente, a partir de sua imbricacdo com a autocompreensdo ética relativa as formas de
vida compartilhadas, as constelacdes de valores civicos e ao fim dos jogos de interesse egois-
ticamente instituidos pelos seus membros. A solucdo dos conflitos precisa assumir uma nego-
ciacdo e formacdo de compromissos equitativos e dialdgicos, promovendo um modo de apro-
priacdo critico-reflexivo das tradicdes, da cultura e das proprias identidades historicas.

Por fim, as questdes morais requerem posicionamentos de uma “[...] justica universal
que atinja a todos e que somente podem ser resolvidas sob o ponto de vista do que é igual-
mente bom para todos”. No plano da aceitabilidade racional, “[...] os discursos morais exigem
um alargamento da perspectiva etnocéntrica de uma determinada comunidade politico-juridica
situada no tempo e no espago, de modo que se assuma a perspectiva universalista de uma co-
munidade comunicativa ndo-circunscrita” (WERLE; SOARES, 2008, p. 139). Ou seja, tudo
depende das condigdes de comunicacdo e procedimentos democraticos “[...] que conferem
forca legitimadora a formacdo da opinido e da vontade [...] sob as quais o0 processo politico
supde-se capaz de alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo seu al-
cance, de modo deliberativo.” (HABERMAS, 2001, p. 277).
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Deste modo, Habermas (1997a) procura mobilizar — para fins de justica politica —,
uma perspectiva normativo-procedimentalista que se apoie numa complexa concepgéo de de-
mocracia, “[...] na qual a préatica de autodeterminacdo dos cidad&os € institucionalizada: como
formacéo racional da opinido e da vontade na esfera publica politica, como participacdo nas
instituicOes da democracia representativa (elei¢des, partidos, parlamentos).” (WERLE; SOA-
RES, 2008, p. 142). Nesse sentido, as legitimidades do poder de Estado e do direito pautam-se
numa soberania popular — intimamente ligada as liberdades subjetivas dos individuos —, cujo
exercicio gera o poder comunicativamente constituido e politicamente organizado, de modo
que valha a maxima: “todo poder do Estado emana do povo” (HABERMAS, 1997a, p.173).
Delineiam-se, portanto — atraves da teoria do discurso habermasiana —, as possibilidades de
harmonizar preferéncias concorrentes, formar compromissos civico-solidarios e reduzir os
embates ético-politicos, acerca de nossas identidades pessoais e dos ideais pratico-morais, que
nos levam rotineiramente a indagar sobre os modos de agirmos em conjunto. (HABERMAS,
1997a, p. 225). Para que isso ocorra,

[...] é necessario o preenchimento de certas condigdes de uma comunicagéo
ndo deformada sistematicamente, as quais protegem os participantes contra
repressdes, sem arranca-los de seus genuinos contextos de experiéncias e de
interesses. Discursos de auto-entendimento exigem a convivéncia reflexiva,
corajosa e disposta a aprender com as proprias tradigdes culturais, formado-
ras da identidade [e supera-las]. Em nosso contexto, é especialmente impor-
tante saber que, nos processos de autopersuasdo, ndo pode haver ndo-
participantes [...] todos os membros tém que poder tomar parte no discurso,
mesmo que os modos sejam diferentes. Cada um deve ter basicamente as
mesmas chances de tomar posicao [...] A participacdo simétrica de todos os
membros exige que os discursos conduzidos representativamente sejam po-
rosos e sensiveis aos estimulos, temas e contribuicdes, informagdes e argu-
mentos fornecidos por uma esfera publica pluralista, proxima a base, estrutu-
rada discursivamente, portanto diluida pelo poder. (HABERMAS, 19974, p.
227-228).

Assim, a compreensdo do Estado democratico de direito perpassa sobre o significado
normativo da esfera publica, que precisa refletir — como ja mencionado — uma cultura politica
baseada numa for¢a impulsionadora de um projeto dinamico de realizacdo de uma associacao
de sujeitos livres e iguais. Portanto, os principios fundamentais do Estado de direito moderno
devem se situar no plano de uma organizacdo cidadd e de uma solidariedade civica, as quais
ligam-se a partir de modos de pensar e agir compartilhados.

Na perspectiva da teoria do discurso, as funcfes da justica e da administracdo estatal
devem seguir um acordo democratico-deliberativo, no qual funda uma protecéo do direito ga-

rantido por tribunais independentes, com auséncias nitidas de dominagdo. Habermas néo
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aborda, neste momento, os poderes ilegitimos e externos ao direito (0s quais o instrumentali-
zam em prol do sistema — dinheiro e poder), apenas se dedica as questfes ligadas a legitimi-
dade das ordens juridicas modernas e sua consubstancializacdo social.

No entanto, o autor recorda que o sistema de direitos ndo deve renunciar sua pretensdo
impar de legitimidade democréatica. Caso contrério, ele se mitigaria & mera facticidade de uma
imposicao arbitréria de poder, movendo-se em direcdo apenas a esfera do uso da violéncia.
“[...] Ou na melhor das hipdteses, para o [ambito] de uma tecnologia de dominacéo, reduzin-
do-se ao cumprimento de suas normas, por parte dos destinatarios, ao simples calculo estraté-
gico acerca das consequéncias que podem advir do descumprimento das mesmas” (FILHO,
2008, p. 151). Nesse sentido, perder-se-ia um mecanismo de estabilizagdo social. Pois, em
contextos plurais, o direito se encontra em constante mutacéo e é de suma relevancia que ele
englobe as inumeras dimensdes de conciliacdo neste jogo politico-institucional.

Portanto, o sistema de direitos moderno ndo deve se pautar no uso arbitrario da forca
ou nos imperativos de coer¢do — com a intengdo de mascarar relagdes assimétricas de domi-
nacao politica —, mas sim através das condi¢Oes igualitarias de integracdo social, que se reali-
zam mediante ao entendimento muatuo de sujeitos que agem comunicativamente, ou seja, atra-
vés da aceitabilidade de pretensdes de validade. (HABERMAS, 19973, p.114).

Em suma, defendeu-se até agora que trés elementos apareceram como basilares para a
analise coerente ou até mesmo a reconstrucdo da politica democratica moderna, sendo eles: a
autonomia privada dos cidadaos (que assegura um conjunto de direitos individuais fundamen-
tais que permitem conduzir um plano de vida auténomo, edificado a partir de valores pesso-
ais, crencas e interesses privados), a autonomia publica da cidadania democratica (também
denominada de soberania popular, a qual expressa um conjunto de direitos de participacdo
politica e inclusdo de cidadaos livres e iguais nas comunidades politicas hodiernas); e por fim,
uma esfera pablico-politica ndo discriminatoria, que incentive a formacao livre da opinido e
da vontade, tornando possivel a mediacdo nao distorcida entre a sociedade civil e o Estado de
direito. Todos esses elementos formam, em geral, 0 cerne normativo habermasiano do Estado
democratico de direito. (WERLE, 2013, p. 150).

O objetivo dessas formulagBes é demonstrar que, em termos de justica e de direitos
fundamentais, ndo podemos mais desenvolver um modo de justificagdo pautado num suposto
ethos tradicional*** ou numa simples resposta teista aos problemas existentes nos dmbitos
multiculturais de vida. A presenca de marcos tradicionais em deliberacGes judiciais — tais

como as defendidas pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos —, equivaleria a criacdo de

114 Que perpassa a sociedade como um todo, acerca de valores, normas e principios pré-determinados.
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dificuldades sociais intransponiveis, principalmente no campo do pluralismo ideoldgico, éti-
co, religioso e politico. Desafia-se assim, a efetividade do proprio projeto europeu de consoli-
dacdo de um modelo democratico verdadeiramente inclusivo, o qual deveria ser pautado num
amplo consentimento social de individuos auténomos, livres e iguais. (WERLE, 2013, p.
150). Esse sistema de direitos deveria reivindicar, em sua génese, a busca incessante pelo
equilibrio de posicionamentos divergentes e o estabelecimento de acordos que fossem igual-
mente benéficos para todos — independentemente de motivacdes étnicas, religiosas ou cultu-
rais —, pois sua coeréncia juridica se fundamentaria num paradigma social plural e libertador.
(HABERMAS, 2001, p.284).

Portanto, a preservacdo de uma esfera publica inclusiva e ndo discriminatoria torna-se
também o pré-requisito fundamental para a criagdo de um espaco social europeu genuinamen-
te constituido e fundado na preservacao da autonomia dos individuos, e que se desenvolva
democraticamente na préaxis discursiva de legitimacdo. Ou seja, é na imbricacdo da esfera pri-
vada de vida com o reconhecimento publico de todas as demandas cidadas, que se pode apri-
morar e obter a propria legitimacdo democratica do sistema de direitos europeu e, avaliar as
normas e decisdes coletivas segundo seus vinculos indissociaveis com a democracia e a liber-
dade. (WERLE, 2013, p.150-151).

Para além da politica vista como mero jogo de interesses e correlacdo de forcas e, do
direito como legitimador de ordens socialmente injustas, Habermas (1997a) se orienta por um
modelo que desenvolve uma concepc¢do procedimental de politica deliberativa, recuperando a
dimensdo epistémica da democracia e seu respaldo na defesa irrestrita dos direitos humanos.
O autor ndo desconsidera em sua analise os embates existentes na esfera publico-politica nem
seu antagonismo crescente acerca dos interesses privados, mas cria uma nova consciéncia so-
bre a justa justificagdo ‘dialdgica’ do direito moderno — historicamente localizado e contin-
gente —, com amplos potenciais de inclusdo e reconhecimento das diversas demandas por re-
conhecimento do Outro — do diferente e do diverso. (WERLE, 2013, p. 152-153).

A seguir, trataremos o conceito do direito num quadro mais amplo da teoria do discur-
S0, apresentando sua tensdo externa acerca dos fatos sociais. Nesse sentido, importa destacar o
papel primordial da esfera publico-inclusiva, que exigiria a demoligdo de barreiras reificantes
e de precariedades exclusivistas, tornando possivel que atores sociais marginalizados e inferi-
orizados possam recorrer, de fato, a ela como uma forma de ampliar e consolidar seus pro-
prios direitos. 1sso nos auxiliara num exame critico mais detalhado sobre os potenciais reais
de superacdo desses grupos vulneraveis e na anélise empirica posterior, acerca dos limites e
das possibilidades do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, como principal 6rgéo promo-

tor das realizagbes emancipatorias de nosso tempo na Europa.
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Resgatar-se-4 ainda a dimensdo da participacdo democratica dos individuos nos seus
contextos sociais de vida. Participacdo essa, preocupada em criar uma sociedade mais justa,
ndo apenas no que diz respeito as garantias por mais liberdades e uma vida digna para todos,
mas que preserve, inclusive, a formagao ‘autonoma nao distorcida’ de suas identidades. Os
direitos humanos se consolidariam assim como a Unica resposta viavel contra violagdes sisté-
micas e distor¢des no &mbito das identidades pessoais e coletivas, da igualdade e da justica
social, que tornariam possivel o reestabelecimento da igual dignidade de individuos que ainda
hoje se encontram amplamente discriminados e ndo reconhecidos, seja na esfera do direito ou
das sociedades culturais majoritarias. (HABERMAS, 2012, p. XI-XIII).

4.1.3 Esfera puablica, lutas sociais e direitos humanos: para a identificacdo das injusticas de

nosso tempo

A concatenacdo interna entre o Estado de direito e a democracia é avaliada por Habe-
rmas, em sua obra Direito e Democracia 1, através da categoria de esfera publica, que é en-
tendida como “[...] uma rede adequada para a comunicacgdo de contetdos, tomadas de posi¢édo
e opinides: nela, os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se conden-
sarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos” (HABERMAS, 1997b, p. 92).
Ou seja, ela se constitui como uma espécie de ‘caixa de ressonancia’ — sensivel as diversas
visdes de mundo e aos proferimentos de seus atores —, onde repercutem os inimeros proble-
mas sociais que precisam ser processados e devidamente abordados pelo sistema politico. Ha-
bermas (1997b, p. 92) a caracteriza por meio de horizontes permeaveis, mutaveis e ampla-
mente abertos, susceptiveis de reproducdo através do agir comunicativo e da compreenséo
geral existente nas praticas sociais cotidianas.

Em principio, a esfera pablica ndo se especializa em nenhuma direcdo concreta, pois
ela acompanha a estrutura social de interagdes, as manifestacfes de todas as pessoas virtual-
mente atingidas, as vozes dispares e variadas que, muitas vezes, resvalam em experiéncias
bibliograficas violadas pelas disfun¢Bes dos sistemas de acdo conduzidos pelo Estado, pelo
dinheiro e pelo poder. Nas palavras de Habermas (1997b, p. 97), “[...] os problemas tematiza-
dos na esfera publica politica transparecem inicialmente na pressdo social exercida pelo so-
frimento que se reflete no espelho de experiéncias pessoais de vida”. E, na medida em que
essas experiéncias — observadas no nivel das historias de vida, nas expectativas do ‘bem vi-
ver’, nos anseios pela seguranga e pela justica —, alcangam a esfera publica, elas se articulam e
se entrelagam com o sistema politico. Por isso, o ‘sucesso’ de uma comunica¢do ndo depende

apenas de sua capacidade de generalizacdo, mas sim dos critérios formais de surgimento de
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uma opinido publica ‘qualificada’. Essa ‘qualidade’ se mede pelos processos democratico-

procedimentais utilizados para a sua criagdo. Isto €, quando,

[...] hd uma unido pessoal entre os cidadaos do Estado, enquanto titulares da
esfera publica, e 0s membros da sociedade, pois — em seus papéis comple-
mentares de trabalhadores e consumidores, de segurados e pacientes, de con-
tribuintes do fisco e de clientes de burocracias estatais, de estudantes, turis-
tas, participantes do transito, etc. — eles estdo expostos, de modo especial, a
exigéncias especificas e as falhas dos correspondentes sistemas de prestacgao.
No inicio, tais experiéncias séo elaboradas de modo ‘privado’, i.e., interpre-
tadas no horizonte de uma biografia particular, a qual se entrelaca com ou-
tras biografias, em contextos de mundos da vida comuns. Os canais da co-
municacdo da esfera publica engatam-se nas esferas da vida privada. [...] De
modo que a orientagdo pelo entendimento, que prevalece na prética cotidia-
na, continua valendo também para uma comunicacao entre estranhos, que se
desenvolve em esferas publicas complexas e ramificadas, envolvendo am-
plas distancias. (HABERMAS, 1997b, p. 98).

E claro que as opinides publicas também podem ser manipuladas, seja pela midia ou
pelos grandes grupos de interesse que sdo capazes de utilizar uma linguagem artificiosa em
mobilizar convicgdes, estratégias e impor resultados ‘ndo-publicos’ para as negociagdes em
andamento. Porém, como recorda Habermas, a opinido publica em sua totalidade ndo pode ser
comprada publicamente, nem muito menos obtida a forca. Por isso, ele defende que se lute
por influéncia politica nesta arena, com o objetivo de conquistar um novo balanco social para
a criacdo de forcas mais justas, de tratamentos mais igualitarios e de validacdo de politicas
concorrentes, capazes de subordinar os sistemas da administracdo e da economia capitalista a
esfera publica e, finalmente, ao direito. (NEVES; LUBENOW, 2008, p. 251).

Para Habermas (1997b), essa influéncia social se nutre de uma fonte de entendimento
comum que pode ser utilizada para intervir no comportamento de outras pessoas, nos parla-
mentos, nos governos e, finalmente, nos tribunais. E, a esfera publica seria a chance efetiva
para levantar as vozes daqueles que exigem seus direitos “[...] a partir de experiéncias concre-
tas de lesdo da integridade, do desfavorecimento e da opressao” (HABERMAS, 1997b, p.
168). Assim, selar-se-iam as condi¢des em prol de uma ordem juridico-institucional legitima,
que resultasse de uma luta social constante por reconhecimento e fosse ““[...] motivada pelo
sofrimento e pela indignacdo contra um desprezo concreto” (HABERMAS, 1997b, p. 168).

Com a utilizagdo do pensamento honnethiano, Habermas (1997b) parte para demons-
trar a relacdo intrinseca existente entre a esfera publica e o direito, e como esses dois &mbitos
desempenham uma funcdo decisiva no que se refere a alteragdo das forcas eurocéntricas de
uma cultura majoritaria e a disputa cotidiana para lidar com problemas que, muitas vezes, ad-

vém de atentados contra a dignidade humana de minorias e povos historicamente desprestigi-
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ados. Segundo ele, “[...] essa luta pela interpretacdo de necessidades [sociais] ndo pode ser
delegada apenas aos juizes e funcionarios, nem mesmo ao legislador politico” (HABERMAS
1997b, p.169), por isso € impar evidenciar a essenciabilidade de discussfes cotidianas e in-
formais dos cidadéos, e edificar um espacgo publico poroso que disponha da capacidade de
identificar e “[...] tematizar problemas latentes da integracéo social a fim de introduzi-los no
sistema politico pelas eclusas do parlamento ou dos tribunais, quebrando a rotina” (NEVES;
LUBENOW, 2008, p. 255), de violacGes e assimetrias sociais de tratamento.

[Os] tribunais emitem sentencas, [as] burocracias preparam leis e elaboram
peticdes, [os] parlamentos conduzem disputas eleitorais, [0s] clientes influ-
enciam ‘suas’ administragdes — e todos esses processos caminham de acordo
com padrdes estabelecidos. Porém, do ponto de vista do critério de legitimi-
dade democrética elaborada por uma teoria do discurso, interessa saber que
constelacOes de poder se refletem nesses padrdes — e qual € o modo capaz de
muda-los. (NEVES; LUBENOW, 2008, p. 255).

Portanto, Habermas se volta a compreensdo dessa dinamica politica conflituosa como
sendo um processo de concorréncia pelo poder que existe no bojo das esferas publico-
politicas hodiernas, e que muitas vezes podem assumir direcdes de barganha e negociacbes
estratégicas guiadas por interesses majoritarios e culturas dominantes — cegos as reinvindica-
¢des das minorias —, mas que ainda assim possuem potencialidades para cumprir suas preten-
sdes de inclusdo e tratamentos mais equitativos, uma vez que também estdo abertas aos diver-
sos fluxos comunicativos oriundos de toda a sociedade civil, da proliferacdo dos movimentos
sociais e de outras formas de resisténcia (externas ao exercicio do poder burocréatico e tecno-
cratico). Esferas essas, que obrigam as instituices sistémicas a se abrirem frente as novas
exigéncias sociais por legitimidade, veiculadas na linguagem ndo especializada do mundo da
vida. Ou seja, pode-se “[...] romper com o funcionamento normalizante do sistema politico-
juridico [reificador] em nome de impulsos renovados provenientes da periferia” (SILVA;
MELO, 2012, p. 156).

Finalmente, a tensdo externa ao sistema moderno de direitos se traduz — em termos
socioldgicos —, numa analise das condicgdes existentes para a ampla circulacdo e alteracdo das
estruturas de poder sociais, através das esferas publicas. O intuito de Habermas é revelar na
praxis social e nos processos juridico-institucionais, 0s quesitos procedimentais existentes —
sem deixar de lado o seu teor normativo —, acerca da democracia deliberativa, das a¢cdes co-
municativas, e possivelmente, das ingeréncias estratégicas e operacionais promovidas pelo
sistema em prol da colonizagdo do mundo da vida. (SILVA; MELO, 2012, p.156).
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Habermas mapeia assim, no seu diagnostico critico de época, diferentes instancias de-
cisorias a fim de democratizar progressivamente todas as interpretacdes relevantes acerca do
direito moderno e das sociedades europeias, bem como alcancar um ideal de vida compativel
com a ‘liberdade social’ ¢ a ‘dignidade’ de todos 0s cidaddos e ndo-cidadaos. Sua investiga-
cao se dedica a compreensao das patologias da modernidade que passaram a condicionar as
democracias e os Estados de direito no continente europeu. Nesses termos, caberia identificar
quais sdo 0s mecanismos socio-politico existentes que viabilizam a “[...] relacdo de influéncia
reciproca entre a esfera publica informal, por um lado, e os 6rgaos deliberativos instituciona-
lizados, por outro” (HABERMAS, 2012, p. XXIII)!*°,

Sua teoria social reconstrutiva busca, portanto, promover a emancipagdo humana em
suas multiplas formas, edificando meios correlatos de combate a dominacao, e principalmen-
te, aos modos de inferiorizacdo do Outro, i.e. de grupos minoritarios e historicamente subju-
gados. Habermas esboca assim uma via teodrico-reflexiva que permita ampliar o atual campo
de andlise juridico-social no que diz respeito a formulagéo de direitos multiculturais e ao aper-
feicoamento do Estado democratico de direito — com a participacdo ativa dos diversos grupos
sociais —, atraves de comunicacfes ndo distorcidas, de formacdes identitarias salutares e de
lutas politicas por reconhecimento. Lutas essas, que visam a evolucdo dos direitos fundamen-
tais como uma missdo civica que possibilitaria a criagdo de um espaco publico mais inclusivo,
abrangente e ndo discriminatério. Ou seja, uma sociedade construida sob as bases da solidari-
edade e dos processos dialogicos de justica.

Ja em seu texto, A luta por reconhecimento no Estado democratico de direito, Ha-
bermas (2001) apresenta a necessidade do direito de fundamentar suas relagdes de reconheci-
mento intersubjetivo sancionadas pelos ambitos estatais, bem como dos direitos subjetivos
iguais assegurarem a integridade de todos os sujeitos — a fim de possibilitarem discursos de
autoentendimento de coletividades e de suas respectivas formas de vida. Nas palavras do au-
tor, “[...] isso se revela no espectro amplo das razGes que desempenham um papel na forma-

cao racional da opinido e da vontade do legislador politico: ao lado de ponderacdes morais,

115 [Neste trabalho, atribuiremos uma importancia fundamental as organiza¢des ndo governamentais,
especificamente ao ERRC (European Roma Rights Centre). Conceberemos o ERRC, como uma
instancia facilitadora do processo de integracdo social europeu, bem como uma esfera de interacdo
elementar para a ‘domesticacdo’ de forgas reificantes, as quais ainda insistem em pensar nos ‘confins
politicos nacionais’. Isto ¢, como sendo uma entidade capaz de articular politicamente e, superar o
egoismo nacional que ainda assola algumas sociedades europeias, assim como habil em desenvolver
uma forma de ‘solidariedade abstrata’ para com outros cidaddos (de outros paises ou ndo). Esse tipo
de conformacéo, calcada numa soberania compartilhada e na luta pela instituicdo de demandas his-
toricamente negadas, vence cotidianamente as assimetrias sociais estratificadoras, as discriminagdes
e 0s preconceitos de nosso tempo, representando, ainda que em pequena escala, um mecanismo
emancipador e favoravel a porosidade da esfera publica politica.].
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consideragdes pragmaticas e dos resultados de negociagdes justas e honestas” (HABERMAS,
2001, p. 245).

Habermas propugna uma ordem juridica que consiga garantir — do ponto de vista ético
—, chances isométricas a todos, de modo que cada pessoa possa se orientar por preferéncias
proprias do que seja ‘bom’ ¢ ‘justo’. Defende-se que 0s sujeitos “[...] s6 sdo autbnomos quan-
do os destinatarios do direito podem ao mesmo tempo entender-se a si mesmos como autores
do direito”, sendo considerados ‘livres’ enquanto participantes dos procedimentos democrati-
co-deliberativos efetivados sob ““[...] formas de comunicagédo que todos possam supor que re-
gras firmadas desse modo merecam concordancia geral e [sejam] motivadas pela razdo”
(HABERMAS, 2001, p. 242-243). Em suma, para o0 autor, ndo existe Estado de direito sem
democracia e, 0 processo democratico precisa ser juridicamente institucionalizado a fim de
respeitar e possibilitar integralmente os direitos fundamentais basicos.

Por isso, as sociedades europeias requerem uma espécie de ‘neutralidade ética’ da or-
dem juridico-politico. Etica, no sentido de que o Estado ndo deve permitir: “[...] que se persi-
ga quaisquer outros fins coletivos a ndo ser garantir a liberdade individual ou o bem-estar e
seguranga pessoal de seus cidaddos” (HABERMAS, 2001, p. 244). Contudo, o autor também
reconhece que todo sistema de direitos tem se tornado uma expressao de ‘formas particulares
de vida’, ndo sendo, portanto, apenas um reflexo abstrato do universalismo dos direitos hu-
manos. Por isso, é extremamente plausivel que a partir desses contextos impregnados etica-
mente se originem as conhecidas ‘batalhas socio-culturais’, nas quais as minorias inferioriza-
das e ndo reconhecidas passam a reivindicar espaco frente a cultura majoritaria e ‘insensivel’.
O elemento motivador dessas lutas ndo seria assim a pretendida ‘neutralidade ética’, mas sim
a inevitavel ‘exacerbagdo ética’ que existe em cada uma das comunidades juridicas hodiernas
e em cada um dos processos democraticos em fase de consolidacdo dos direitos humanos no

globo.

A exclusao social da populacdo de um Estado resulta de circunstancias histo-
ricas que sdo externas ao sistema dos direitos e aos principios do Estado de
direito. E ela que decide sobre o conjunto basico de pessoas que convivem
num Unico territério e que estdo vinculadas por meio de uma Unica Consti-
tuicdo, ou seja, vinculadas por uma decisdo de patriarcas fundadores, no sen-
tido de regulamentar legitimamente seu préprio convivio através dos meios
do direito positivo. (HABERMAS, 2001, p. 246).

Logo, em casos de reconhecimento denegado, de novas necessidades sociais ou de si-
tuagdes diversas com interesses irresolvidos, a luta social por direitos fundamentais legitimos

— que implica a participacdo de agentes individuais ou coletivos que se defendem contra a vio-
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lagdo de sua dignidade —, aparece como um modo de suplantar essa privacdo de direitos, as
fragmentacOes sociais, as exclusdes e, finalmente, como uma tentativa de se opor a opressao
majoritaria homogeneizadora, que inviabiliza a existéncia de chances iguais de vida para gru-
pos minoritarios ou alternativos. Pois, “[...] a cultura majoritaria [tende] a usurpar os privilé-
gios estatais a custa da equidade em relagdo a outras formas de vida culturais, e a ofende[r]
seu anseio por reconhecimento reciproco” (HABERMAS, 2001, p. 254).

Essa busca continuada por modos seguros e dignos de vida caracteriza-se pela incor-
poracdo ou ndo de seu universo cultural na comunidade politica. Como recorda Habermas,
cabem ao destinatarios de direito decidirem se devem dar continuidade ou ndo as suas tradi-
¢oes, bem como terem a possibilidade de se distanciar “[...] com indiferenca de seus imperati-
VOS, ou mesmo romper com eles, numa atitude autocritica, para viver a partir dai com a marca
deixada pela ruptura consciente com a tradi¢do ou entdo com uma identidade cindida” (HA-
BERMAS, 2001, p. 252). Como argumenta o autor, “[...] obter distancia das suas proprias tra-
dicBes e expandir perspectivas estreitas constituem, justamente, as caracteristicas do raciona-
lismo ocidental” que deveriamos nos basear nas comunidades pos-tradicionais. (HABER-
MAS, 2001, p. 151).

A histéria europeia de interpretacdo e aplicacdo dos direitos humanos universais refe-
riu-se basicamente a histéria de uma busca social conflitiva e continua pela ‘descentralizagdo’
do nosso modo de ver o mundo. Os direitos subjetivos iguais, durante muito tempo, serviram
como um modo de encobrir tratamentos desiguais servindo-se de um ‘falso universalismo’ de
uma humanidade imaginaria. No entanto, é importante ressaltar que eles foram gradativamen-
te ampliados devido as diversas ondas histdricas de emancipacdo propiciadas pelas lutas poli-
ticas dos trabalhadores, das mulheres, dos judeus, dos ciganos, dos homossexuais, dos exila-
dos, os quais foram reconhecidos aos poucos como “seres humanos” dignos de valor, sem dis-
tincBes de quaisquer naturezas e inobstante suas particularidades.

As experiéncias de excluséo, de sofrimento e de discriminagdo passaram assim a ensi-
nar que os direitos fundamentais classicos s6 adquiririam um ‘valor igual’ para todos quando
fossem acrescidos de direitos sociais e culturais, ou seja, da possibilidade de grupos inteiros
se voltarem ““[...] contra o alargamento das grandes diferengas sociais e contra a excluséo [...]
no circuito integral da cultura e da sociedade.” (HABERMAS, 2012, p. 16). Para Habermas,
todas essas experiéncias cumulativas de dignidade violada se traduziram numa ‘fonte de mo-
tivagdo moral’ para a praxis constitucional, i.e., para o incremento do proprio Estado de direi-
to corroido e, ndo para a sua completa negagdo. Elas viabilizaram a construcao de novos direi-
tos a serem seguidos e implementados, ndo mais apenas nos @mbitos nacionais, mas também

e, principalmente, no internacional.
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Como podemos observar no artigo 22 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
os direitos econdmicos, sociais e culturais passaram a ser considerados ‘indispensaveis’ para a
garantia da dignidade humana e do livre desenvolvimento autbnomo das personalidades dos
sujeitos de direito, revelando assim, os vinculos l6gicos existentes entre os direitos fundamen-
tais béasicos, a democracia e a promessa moral de respeitar integralmente a dignidade de todos.
Nesse sentido, somente a garantia dos direitos humanos seria capaz de criar e identificar o sta-
tus basico de ‘cidaddos’ e ‘nao-cidadaos’ — vistos como sujeitos iguais —, 0s quais pretendem

ser respeitados em sua dignidade. Partindo deste principio,

[...] pode-se criticar ndo apenas leituras parciais, interpretagdes tendenciosas
e aplicacdes estreitas dos direitos humanos, mas também aquelas instrumen-
talizagcBes inescrupulosas dos direitos humanos voltadas para um encobri-
mento universalizante de interesses particulares que induzem a falsa suposi-
¢do de que o sentido dos direitos humanos se esgota no seu abuso. (HABE-
RMAS, 2001, p. 163).

Portanto, os direitos humanos passaram a assumir a funcdo de assegurar que cada in-
dividuo ou grupo social — em seu meio sécio-politico —, pudesse decidir sobre seu futuro, rea-
lizar seus projetos préprios de vida, formar sua identidade e, no limite, regenerar a forca soli-
daria perdida. Forga essa, que nao provinha de um tipo de ‘isolamento’ ou ‘sectarismo’ peran-
te outros grupos sociais, mas sim de um constante intercambio com o Outro — através dos es-
pacos publicos porosos —, com a valoracdo da dignidade e a producdo de um tipo de solidarie-
dade civico-abstrata.

Por isso, todas as praticas judiciais hodiernas que, possivelmente, conduzem a uma ju-
risprudéncia de perpetuacdo da intolerancia, do racismo ou da discriminacdo — ou seja, reivin-
dicam uma exclusividade ou um modo privilegiado de vida e tradi¢do —, seriam inconciliaveis
com essa perspectiva igualitaria-universalista dos direitos humanos e, acabariam fornecendo
uma espécie de combustivel para as lutas sociais que visam a implementacdo da igual digni-
dade de cada um e de uma sociedade democratico-global mais justa. Nesse caso, estariamos
perante uma verdadeira exigéncia que resiste “[...] contra a injustica monstruosa de uma soci-
edade mundial altamente estratificada em que hoje bens e oportunidades vitais elementares
sdo desigualmente partilhados de modo insuportavel” (HABERMAS, 2012, p. XXIX). Os di-
reitos humanos funcionariam assim como um ‘sensor’ na identifica¢do das ‘injusticas’ de nos-
so tempo, das experiéncias de dignidade e autonomia violadas, e trariam consigo “[...] um im-
pulso renovado a esperanca de uma institucionalizacdo global dos direitos humanos, ainda tao
improvavel” (HABERMAS, 2012, p. 05).
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Neste sentido, ndo devemos manter a totalidade de individuos vinculados a um fragil e
antidemocrético sistema de valores, crencas e tradigdes em comum, mas sim a um procedi-
mento democratico realmente legitimo, pautado no exercicio pleno do poder motivado pela
via discursivo-racional e no respeito amplo aos direitos humanos. Uma vez que, no entendi-
mento de Habermas, “[...] o procedimento democratico da solucao de conflitos e a canalizacdo
juridico-estatal da dominacéo fundamentam uma perspectiva de banimento do poder ilegitimo
e de utilizacdo do poder administrativo em favor do interesse equitativo de todos” (HABER-
MAS, 2001, p. 255).

Deste modo, alega-se que a permanéncia dos marcos tradicionais nos ordenamentos
juridicos europeus — especificamente, nas deliberacbes do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos — conduziria a edificacdo de visfes juridico-dogmaticas que promovem a omissao
do desrespeito, da indignacdo moral e atenuam a resisténcia ativa, no sentido de que ndo opor-
tunizam a criacdo de espacos de reflexdo sobre as diversas imagens de mundo alheias, “[...]
nem mesmo [de] imagens de mundo com as quais partilham o mesmo universo discursivo, e
cujas reivindicacdes de validacdo poderiam impor-se sem dificuldade, apenas com base em
fundamentos racionais” (HABERMAS, 2001, p. 253).

Portanto, com a utilizacdo do raciocinio habermasiano, podemos defender que o sis-
tema de direitos moderno deveria se pautar em forcas intersubjetivas de reconhecimento reci-
proco que nao lhe atribuam apenas e somente um Gnico modus vivendi, tornando-se assim ap-
to em materializar contextos sociais plurais e acessiveis a outras formas de vida. Vidas essas,
que reivindicam o desenvolvimento de suas ‘autorrela¢des intactas’ — quando se veem afir-
madas ou reconhecidas de acordo com o valor de suas capacidades e direitos — e, que também
reconheca “[...] cada pessoa como membro de uma comunidade integrada em torno de outra
concepgdo diversa do que seja o bem, segundo cada caso em particular”. Por isso, conclui-Se
que “[...] a integracdo ética de grupos e subculturas com cada uma das identidades coletivas
préprias precisa ser desacoplada do plano de uma integracdo [politico-juridica] abstrata, que
apreende os cidaddos do Estado de maneira equitativa” (HABERMAS, 2001, p. 253).

Na préxima secdo, utilizaremos o pensamento de Axel Honneth para nos aprofundar
no entendimento das condi¢fes socio-institucionais vinculadas as exigéncias de democratiza-
cao e aos processos de inclusdo sociais, estabelecendo “[...] analises sobre as possibilidades e
os blogqueios a democratizacao interna da vida familiar, das relacbes amorosas, do mercado de
consumo e de trabalho” (SILVA, MELO, 2012, p.166). Atribuir-se-4 ao sistema de direitos
contemporaneo a funcdo basilar de medium constitutivo da integracdo social, e supriremos o
déficit socioldgico da teoria habermasiana, que ainda se pauta na premissa do consenso social

como ‘produto abstrato final’ das argumentagdes estratégicas e conflitivas. Atestar-Se-a assim,
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que através do conflito moral-intersubjetivo e das disputas socio-politicas por reconhecimen-
to, seria possivel transformar e criar sociedades mais aptas em lidar sensivelmente com as di-
ferencas do Outro, bem como romper com as amarras historicas de subjugacéo e dominagédo
de poderes ilegitimos. Mas, antes de apresentar e discutir alguns resultados empiricos, sera

essencial aclamar o marco teodrico-antropoldgico em que a discusséo se insere.

4.2 A teoria da justica de Axel Honneth: as instituicdes do reconhecimento e o ‘desres-

peito’ como for¢ca motriz das lutas sociais.

Os trabalhos de Axel Honneth (2003; 2007; 2015) dardo sequéncia a virada comunica-
tiva inaugurada por Habermas com o propdésito esquematico de reconstruir as bases democra-
tico-normativas das sociedades hodiernas e alcancar novos parametros de justica social. No
entanto, suas formulagdes divergem no tocante a sociedade compreendida em dois niveis, isto
é, a tipica cisdo entre o mundo da vida e o sistema. Para Honneth, essa divisao artificialmente
forjada por Habermas apenas serviu para encobrir 0s reais dissensos existentes no mundo so-
cial e camuflar a verdadeira gramatica da infraestrutura comunicativa. Por isso, 0 autor insur-
gira contra o paradigma critico “[...] que ainda atribua preeminéncia e primazia a estruturas,
fungdes ou mesmo instituigdes sociais formais”, e que acabaram por relegar a segundo plano
“[...] o papel do social, base comunicativa (e, portanto, essencialmente conflituosa) em que se
tecem as normas sociais mais fundamentais” (NOBRE, 2013, p. 12).

A teoria honnethiana se vinculara a constelagdo na qual o ‘reconhecimento’ € 0 ‘soci-
al’, ndo podem ser arbitrariamente separados ou isolados, e seu diagnostico se baseard nos
limites e nas oportunidades de libertacdo social. A preocupacdo que perpassa toda a sua cole-
tanea €: “[...] como o quadro categorial de uma analise, que, a0 mesmo tempo, seja capaz de
contemplar tanto as estruturas de dominacdo social como também os processos sociais de sua
superagdo pratica, deve ser elaborado?” (HONNETH apud ROSENFIELD; SAAVEDRA,
2013, p. 15).

Assim, Honneth se empenhard na construcdo de uma teoria reconstrutiva que tenha
como fundamento a intersubjetividade e ainda contenha os elementos universalistas necessa-
rios para defender a premissa de que “a base da interacao ¢ o conflito, e sua gramatica, a luta
pelo reconhecimento” (HONNETH, 2003). Nesse sentido, 0 autor partird dos antagonismos
sociais, seus cendrios de inferiorizacdo e suas configuracdes socio-institucionais para, a partir
dai, procurar suas légicas e formas de superacdo pratica. Com 0 uso desse raciocinio, sera
possivel desenvolvermos uma teoria mais proxima das ciéncias humanas, e principalmente, de

suas aplicacbes empiricas — principal foco desta pesquisa. (NOBRE, 2013, p. 24).
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Nossa intencdo se assenta no distanciamento metodoldgico das abstragdes excessivas
que acabaram condenando toda a tradigdo critica a ideias por demais mecanicistas e intangi-
veis, e que nos impossibilitam de entender devidamente as lutas sociais concretas, 0s proces-
sos historicos de subjugacdo do Outro, a discriminacdo, o racismo e a violéncia social. Pois,
ndo parece satisfatorio — do ponto de vista analitico —, considerar que somente as participa-
cOes livres e desimpedidas nas esferas publico-politicas seriam capazes de preencher todas as
expectativas de reconhecimento identitario existentes nas sociedades supercomplexas atuais.
Uma vez que, as pretensdes dos sujeitos de direito envolvem — quase sempre —, uma série de
elementos morais e éticos que ndo foram/séo levados em conta por Habermas e outros tedri-
cos normativos. (ROSENFIELD; SAAVEDRA, 2013, p. 16).

Segundo Honneth (2003), Habermas se limitou em “[...] alargar o conceito da ‘racio-
nalidade’ e da ‘acdo social’, mas ndo foi capaz de pensar como o proprio sistema e sua logica
instrumental ¢ resultado de permanentes conflitos sociais”. Deste modo, de acordo com 0S
fundamentos que norteiam sua vertente intelectual — i.e., a orientacdo para a emancipacgéo, o
comportamento critico em relacdo ao conhecimento e a propria realidade sdcio-institucional —
, podemos considerar o ‘conflito’ € o ‘reconhecimento’ como os principais fios condutores da
andlise, ndo estando eles ligados somente aos mecanismos de funcionamento do Estado de-
mocratico de direito, ao lugar de formacdo das normas e as orientagdes culturais, mas tam-
bém, e principalmente, a propria tessitura do social e da repressdo que marcam o mundo nao
emancipado.

Para Honneth, as lutas por reconhecimento seriam as Unicas aptas em promover o de-
senvolvimento e o progresso da realidade social de vida dos seres humanos, e as experiéncias
de desrespeito e degradacdo — embora sejam formas patoldgicas de associacdo —, seriam as
verdadeiras fontes emotivas e cognitivas da resisténcia social e dos levantes coletivos. Ou seja
“[...] os processos de mudanca social devem ser explicados tendo em vista as a¢fes que bus-
cam restaurar as relacfes de reconhecimento matuo ou justamente desenvolvé-las num nivel
evolutivo superior” (HONNETH, 2003).

Nesse sentido, as lutas sociais seriam vistas como uma espécie de forca motriz que
impulsiona o avango social e institucional na contemporaneidade. E, através do conflito mo-
ral-intersubjetivo que ascende das inUmeras situacdes de ofensa, discriminacgéo e intolerancia,
os individuos tornar-se-iam capazes de se mobilizar politicamente e expandir suas reivindica-
cOes a outros patamares mais abrangentes, englobando assim, tanto as esferas do direito mo-
derno, da politica e do proprio Estado democratico. (WERLE; MELO, 2008, p. 190).

O autor concebe seu projeto, a partir da perspectiva atualizada do conceito de ‘justi¢a’

encontrado na Filosofia do direito de Hegel, e a vida social passa a ser compreendida como a
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soma de todas as praticas e instituicbes que buscam incessantemente a prometida liberdade
social. De certa maneira, a reconstrucdo levada a cabo por Honneth ir4 evidenciar as expecta-
tivas morais de reconhecimento imersas nos processos cotidianos de socializacdo, nas cons-
trucdes identitarias, na integracdo social e na reproducéo cultural, a fim de conceber um pen-
samento critico percursor de uma justica democréatica que possa ser obtida através das exigén-
cias surgidas em nossa época. Exigéncias essas, ja institucionalizadas, mas longe de serem
plenamente vividas pelos seus atores.

Honneth pretende ““[...] deixar transparecer, de forma imanente, o substrato normativo
das sociedades contemporaneas que tém a pretensao de serem democraticas” (ROSENFIELD;
SAAVEDRA, 2013, p. 51). Em outros termos, se uma determinada sociedade pretende con-
cretizar seus projetos democratico-inclusivos numa perspectiva nacional ou até mesmo poés-
nacional — como é o caso da Europa —, ela precisaria se aprimorar na gramatica normativa ati-

nente as esferas da liberdade trabalhadas pelo autor.

Portanto, se a sociedade X ou Y ndo conseguiu concretizar ainda em suas
instituigdes os valores por ele descritos, ou se 0 momento histérico X ou Y
denota um retrocesso na concretizacdao desses valores, isso por si S0, ndo é
relevante para a teoria do autor. Relevante é, sim, o fato de que, se o obser-
vador ou o participante desta sociedade quiser criticar essa ndo concretizacdo
ou esse retrocesso do ponto de vista de um Estado Democrético de Direito,
ele, necessariamente, utilizard a gramética normativa por ele descrita, porque
ela esta vinculada imanentemente com o ‘mundo da concretizagdo da liber-
dade’, que ¢é o direito moderno, estrutural e institucionalmente ancorado nas
democracias modernas. (ROSENFIELD; SAAVEDRA, 2013, p. 51-52)

Podemos simplificar a reflexdo acima mencionando que as relagdes intersubjetivas do
reconhecimento matuo, para Honneth (2003; 2015), proporcionam as autorrelaces praticas
essenciais para os individuos e as coletividades, sendo o pleno desenvolvimento e 0 acesso a
essas capacidades, que garantem a sua nogao de ‘justica social” e ‘democracia’. Mediante a
completa formacdo dessas esferas de identidade, os sujeitos conquistariam seus respectivos
sensos internos de autoconfianga, autorrespeito e autoestima, concebendo-se como seres auto-
nomos, individuados e de igual valor.

Segundo Honneth (2015), o amor e a amizade também fazem parte dessas ‘instituigdes
de reconhecimento’, acrescendo-se a elas as ‘esferas econdmicas da sociedade civil’ e a ‘are-
na publico-democratica’. Em cada um desses niveis sobrepostos, os individuos poderiam ex-
perimentar diferentes tipos de liberdade, buscando também sua felicidade e autorrealizacao
pessoais. A liberdade e a consolidacdo da autonomia seriam, portanto, as prerrogativas fun-
damentais para a criagdo bem sucedida de um Estado democratico de direito pautado no valor

universal da ‘justi¢a’ e do ‘bem-estar’ de uma sociedade considerada ‘normal’, ou seja, ndo
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reificada ou patoldgica. Ja a igualdade entre os sujeitos seria perpassada pela formacéo identi-
taria pessoal, a qual se torna amplamente vinculada as relagcbes de reconhecimento mutuo,
num circulo ininterrupto entre o individual e o coletivo, o particular e o universal. A nogéo de
reconhecimento contribuiria, portanto — a partir de seus contextos éticos de formacao —, para o
incremento da propria justica social, da dignidade humana e da integracdo solidaria. (RO-
SENFIELD; SAAVEDRA, 2013, p. 33-37).

Autoconfianca, autorrespeito e autoestima ndo sdo, portanto, meramente
crencas sobre si mesmo ou estados emocionais, mas propriedades que emer-
gem de um processo dindmico no qual individuos passam a experienciar a si
mesmos como possuidores de um certo status, seja como um objeto de preo-
cupacdo, como um agente responsavel, como um contribuinte valorizado de
projetos compartilhados ou como o0 que quer que seja. A autorrelacdo de al-
guém nao é, entdo, uma questdo de um ego solitéario refletindo sobre si mes-
mo, mas o resultado de um processo intersubjetivo continuo no qual sua ati-
tude frente a si mesmo emerge em seu encontro com a atitude de outro frente
a ele. (ANDERSON, HONNETH, 2011, p. 88, grifos do autor).

Em suma, com a utilizagdo da teoria reconstrutiva honnethiana sera viavel esbogarmos
uma nocao de direito e de sociedade complexa que ndo inviabilize por completo a realizacéo
da autonomia individual e a construcdo dos lagos vivos de solidariedade social. Pois, uma teo-
ria da justica deve necessariamente satisfazer as exigéncias normativas presentes nos padrdes
e nas condutas do reconhecimento reciproco, sendo assegurada ainda por estruturas sécio-
juridicas que nédo se abstraiam dos contextos éticos intersubjetivamente partilhados. (HON-
NETH, 2003) (SIMIM, 2015). O sistema de direitos moderno deveria assim se fundar como o
responsavel por eliminar as tensdes dialéticas existentes entre o ‘real’ e o ‘ideal’, levando ao
reforco da nocdo de dignidade humana de cada um e a confirmagdo das perspectivas factuais
de superacéo das injusticas de nossa realidade. (WERLE, 2012, p. 192).

Honneth (2003; 2015) esquadrinhara uma reflexdo que ndo advenha de principios
‘quase transcendentes’ de contextos socio-culturais, mas sim das condic¢des factuais proveni-
entes das realizacOes individuais existentes nas ordens democratico-sociais europeias, com-
postas pela multiplicidade de vozes e de identidades majoritarias e minoritarias. Seu objetivo
é o0 de apresentar a melhor formula para a realizacdo da liberdade social em todas as suas for-
mas e extensdes. (WERLE; MELO, 2008, p. 194). Pautar-se-4, por isso num diagnostico ba-
seado nas relagdes intersubjetivas de reconhecimento e na conquista das autorrelagdes prati-
cas (autoconfiancga, autorrespeito e autoestima) dos individuos, como modos de edificar um
projeto democratico-social renovado, pos-metafisico e, sem os antigos déficits socioldgicos
(tipicamente existentes no interior das teorias normativas e, principalmente, na teoria haber-

masiana).
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As “institui¢des de reconhecimento” referem-se a dimensdo intersubjetiva da
autonomia pessoal que Honneth também chama de “ética” ou “liberdade so-
cial”. E apenas em certas instituigdes que as pessoas tém a possibilidade de
experimentar uma forma de liberdade que repousa na complementariedade e
na reciprocidade de suas aspiracfes individuais [...] as pessoas experimen-
tam suas aspira¢des individuais ndo como barreiras ou restrigdes, mas pelo
contrario, como a propria condicdo de sua autorrealizacdo, que € matua [...]
[A justica é] uma questdo sobre a qualidade das relagfes sociais em que to-
dos os sujeitos estdo envolvidos [...] [seu papel €] garantir a todos o acesso
equitativo da sociedade as “instituicoes de reconhecimento” em que eles
tém a oportunidade de experimentar uma ou outra forma de “liberdade so-
cial”. (CARRE, 2015, p. 626, grifos nossos).

Em vista disso, sera possivel reconstruirmos ndo apenas as realidades sécio-juridicas
ja institucionalizas, mas principalmente, as esferas sociais de valor da modernidade que se
caracterizam pela combinacdo (ainda ndo realizada) das condi¢bes de reconhecimento reci-
proco e da autorrealizacdo individual. Destacar-se-d0 0s recentes bloqueios e potenciais
emancipatorios existentes nas formas estruturais do desrespeito, da discriminacdo e da intole-
rancia, nas quais as omissdes juridicas europeias ainda provavelmente se fundam. Esse tipo de
analise, permitird o exame mais minucioso do atual complexo democratico de formacédo da
vontade, bem como das profundas estruturas sdcio-normativas, geradoras de normas na Euro-
pa. (NOBRE, 2013, p. 41).

Uma vez que, “[...] as categorias do direito moderno ndo [tem se mostrado] suficientes
para apreender as especificas bases de validade e figuras sociais presentes a cada vez [...]
Formulado de outra maneira: muito do que cada sujeito tem direito, em nome da liberdade,
ndo pode ser garantido [ainda] sob a forma do direito positivo” (NOBRE, 2013, p. 42). Pois,
as categorias do direito tem se condenado apenas em reproduzir praticas, costumes e papéis
sociais tradicionais, negligenciando, de fato, as esferas de concretizacdo da liberdade social,
gue sdo aquelas que ddo amplo sentido a autonomia dos individuos, a dignidade humana, ao
Estado democratico de direito e, por fim, ao aprofundamento dos direitos humanos. Valores
esses, largamente prevalecentes no tempo presente, mas pouco realizados. (NOBRE, 2013, p.
45-47).

Buscaremos, ao fim, confrontar as tradicionais concepgdes de ‘liberdade’, de ‘igualda-
de’ e de justi¢a’ — juridicamente aceitas e perpetuadas nos meios sociais contemporaneos —,
com as instituicdes de liberdade social atribuidas por Axel Honneth, como modo de corporifi-
cacdo dos valores democraticamente determinados e de uma ideia de ‘justiga social’ que res-
salte, acima de tudo, a emancipacdo. Refutar-se-80 assim, 0s cenarios sociais tomados por

formas alternativas de dominagéo, segregacdo e inferiorizagdo sociais, 0s quais negam os con-
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tornos normativos da ‘vida boa’ ou de uma vida social considerada ‘sa’. (NOBRE, 2013, p.
49). A seguir, apresentaremos a estrutura tripartite das relagcdes de reconhecimento de Hon-
neth como ponto de partida para comparar essas afirmacgdes tedrico-normativas com parte dos

estudos empiricos averiguados por esta pesquisa.

4.2.1 Uma teoria critica em trés eixos: identidade, direito e reconhecimento

O modelo filosofico de Hegel — do periodo de Jena —, inspirou Axel Honneth (2003) a
considerar que o desenvolvimento social e a personalidade humana estavam vinculadas a teo-
ria do reconhecimento. Nesse modelo, Honneth encontrou os elementos substanciais para
compreender a evolucdo das sociedades modernas, a partir do conflito moral-intersubjetivo,
uma vez que o jovem Hegel apresentou a luta entre os sujeitos — pelo reconhecimento de suas
pretensdes —, como uma tensdo associada ao aprimoramento préatico e politico das instituicoes
geradoras da liberdade social. A partir desse caminho conflituoso — inerentes a vida em socie-
dade —, as medidas institucionalizadas nessa poderiam ser alteradas ou modificadas. O mais
emérito da teoria hegeliana seria justamente a ideia de que o contrato social entre 0s homens
ndo encerraria as lutas por reconhecimento tendo como medium a moral. (HONNETH, 2007,
p. 29-30).

Portanto, seriam essas relacfes conflitivas e os processos de reconhecimento reciproco
que propiciariam uma etapa de interacdo social mais madura e solidaria, capaz de conciliar
tanto as particularidades quanto as diferencas, num quadro juridico que ndo desconsidere as
dimensdes da individualidade humana e das coletividades totalizantes. Ou seja, por intermé-
dio da ‘luta’ seria possivel provar a incondicionalidade moral de todos os sujeitos envolvidos,
bem como suas respectivas habilidades, capacidades e estimas. Essa etapa é considerada por
Honneth (2003) como o estagio mais elementar da experiéncia humana no processo de forma-
cao de suas identidades, através das quais os individuos podem se conceber, de modo definiti-
Vo, como pessoas dignas de valor e dotadas de direitos.

[...] a “vontade universal” é concebida por Hegel como um medium englo-
bante, capaz de se reproduzir unicamente através da préxis intersubjetiva de
reconhecimento reciproco. A esfera do ‘ser-reconhecido’ se forma pela via
de uma acumulagéo dos resultados de todos os processos de formacéo indi-
vidual tomados conjuntamente e por sua vez é mantida em vida somente pela
nova constituicdo dos individuos em pessoas de direito [...] Hegel chega a
dar um passo decisivo para além desse modelo mais estatico, voltando a in-
cluir em sua exposigdo da realidade social os proprios esfor¢os dos sujeitos
por reconhecimento, como uma forca produtiva transformadora. (HON-
NETH, 2003, p. 95).
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Assim, a partir das trés ‘esferas de reconhecimento’ desenvolvidas por Hegel — i.e., 0
amor e a amizade, as relagdes juridicas e a solidariedade —, Honneth (2003) ira se basear para
construir sua propria versao de teoria critica da sociedade. Com isso, ele pretende explicar as
mudancas sociais desencadeadas atraves das lutas sociais e propor uma concep¢ao normativa
de eticidade, segundo diferentes dimensdes de reconhecimento. Porém, o autor ndo quer apre-
sentd-las de forma puramente teorica e, procura conferir plausibilidade as suas asserces
comparando-as aos estudos empiricos e psicanaliticos de George H. Mead e Donald W. Win-
nicott.

No que tange a ideia central em George H. Mead, os individuos s6 adquiririam ‘cons-
ciéncia de si mesmos’ na condi¢do de objetos das ac¢des de seus parceiros de interacdo. O fato
€ gue, na sua teoria, 0 homem sé poderia estimular a si mesmo na medida em que se enxer-
gasse e reagisse ao comportamento e a visdo do Outro sobre si. Isto é, eu s6 poderia desen-
volver a minha identidade pessoal quando aprendesse a minha acdo na perspectiva do Outro,
pois “[...] o Self que entra em seu campo de visdo quando ele reagisse a si mesmo e sempre 0
parceiro de interacdo, percebido da perspectiva de seu defrontante, mas nunca como sujeito
atualmente ativo das proprias manifestagdes praticas” (HONNETH, 2003, p. 130).

Tendo como base esses pressupostos, Mead passou a utilizar os conceitos de Me e de
Eu para demonstrar a evolugao desse processo psiquico em constante interagdo com o mundo
social. O Me expressaria a imagem que o Outro possui de mim e eu s6 conseguiria desenvol-
ver 0 Eu quando estivesse apta a colocar 0 meu julgamento sobre questdes praticas na pers-
pectiva do Me, convertendo o Me numa autoimagem préatica. (MATTOS, 2006, p. 88). Segun-
do Axel Honneth (2003, p. 130-131),

Mead distingue do “Me”, que conserva minha atividade momentanea tao
somente como algo ja passado, uma vez que ele representa a imagem que o
outro tem de mim, 0 “Eu”, que ¢é a fonte ndo regulamentada de todas as mi-
nhas acdes atuais. O conceito de “Eu” deve ser referido a instancia na perso-
nalidade humana responsavel pela resposta criativa aos problemas préticos,
sem poder jamais entrar como tal, porém, no campo de visdo; no entanto, em
sua atividade espontanea, esse “Eu” ndo s6 precede a consciéncia que o su-
jeito possui de si mesmo do angulo de visdo de seu parceiro de interacdo,
como também se refere sempre de novo as manifestaces praticas mantidas
conscientemente no ‘“Me”, comentando-as. Portanto, entre o “Eu” e o “Me”,
existe, na personalidade do individuo, uma relagdo compativel ao relaciona-
mento entre parceiros de um dialogo. “O “Eu ndo pode [...] nunca existir
como um objeto na consciéncia. Mas ele é justamente o carater dialdgico de
nossa experiéncia interna, precisamente 0 processo em cujo curso responde-
mos a nossa propria fala e que implica um “Eu” que responde, atras do pal-
Co, aos gestos e simbolos que aparecem em nossa consciéncia. [...] A identi-
dade consciente de si mesma, de fato operante no relacionamento social, é
um “Me” objetivo, ou sdo varios “Mes”, num processo de reagdo continuo.
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Eles implicam um “Eu” ficticio, que nunca entra no préprio campo de vi-
sa0”.

Outro elemento que facilita a compreensdo das relacdes entre 0 Me e Eu € o chaman-
do: Outro generalizado. Ou seja, para que os individuos entendam a sua importancia numa
determinada comunidade, € requerida — por meio dos processos de socializa¢cdo — uma genera-
lizacdo das expectativas de comportamento do Outro. Quer dizer, quando 0s sujeitos passam a
adotar o ponto de vista do Outro generalizado, eles compreendem reciprocamente quais de-
vem ser suas respectivas obrigagcdes para com os Outros, considerando ainda suas proprias
pretensdes individuais, caso se engajem num conflito moral. (MATTQOS, 2006, p. 88-89).
Desse modo, o campo de manifestacdo das relacdes préaticas regidas pelo Me e pelo Eu de
Mead encontra-se num conflito permanente. Ja que o Eu deseja se contrapor as expectativas
sociais do Outro generalizado, as quais se opde ao reconhecimento de suas especificidades.
Logo, a formacdo identitaria de um sujeito se daria pela forca propulsora conduzida pela in-
trojecdo do Outro generalizado, que motiva a luta pelo reconhecimento do Eu por suas pro-
prias singularidades e diferencas.

Segundo Axel Honneth (2003, p. 155), Mead foi capaz de esclarecer as sequéncias
germinais de mudangas sociais relacionadas as pretensdes inscritas nas relagdes de reconhe-
cimento matuo, bem como o papel dos individuos na reprodugdo ou modificacdo da vida so-
cial objetiva, através de seus procedimentos psiquicos de interagdo com o Outro e consigo
mesmo. A partir disso, o autor se incumbira da tarefa de compreender como as formas de de-
gradacéo e desrespeito social possivelmente se transformardo em experiéncias de nao reco-
nhecimento, sendo esses 0s motores que induzem aos conflitos na contemporaneidade e fazem
ascender as reais chances em prol da emancipacéo.

Ja com a utilizacdo da teoria de Winnicott, Honneth (2003) introduz uma nova dimen-
sdo em sua teoria do reconhecimento: a dimensdo existencial. Isto é, o ‘ato de reconhecer’
passa a ser visto como anterior ao ‘ato de conhecer’. Assume-se assim, um posicionamento
ontogenético das esferas de acdo e interacdo que sdo essenciais para a estabilizacdo e a im-
plementacdo de valores vistos como fundamentais na modernidade, mas que continuamente
séo negligenciados, culminando em formas de degradacéo e em associagdes patoldgicas. Se-

gundo Cinara Rosenfield e Giovani Saavedra (2013),

[Honneth] entende que esse modo existencial do reconhecimento deve ser
compreendido como uma forma mais fundamental do Reconhecimento (di-
mensdo antropoldgica do reconhecimento) que serve de base para as esferas
do reconhecimento (dimens&o socio-historica do reconhecimento) [...] o fe-
ndmeno da reificacdo ndo consiste numa primazia do Modo de Conhecer em
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relacdo ao Modo do Reconhecer. Reificagdo consiste, para Honneth, numa
forma de Esguecimento-do-Reconhecimento. [...] Pode-se observar um fe-
ndmeno desse tipo, portanto, quando a autoafirmacado cai em esquecimento.
(ROSENFIELD; SAAVEDRA, 2013, p. 26-27).

Uma das maiores dificuldades enfrentadas por Honneth (2003) foi a de compreender
como essa dimensdo existencial de sua teoria se relacionaria com essa dimensdo socio-
historica do reconhecimento. E, o autor encontrou na esfera ‘do amor’ um modo de resolver
esse empecilho, ja que ela passaria a se ancorar tanto nos ambitos de formacéo da personali-
dade humana quanto nos contextos sociais em que 0s sujeitos de interagdo sé&o formados.
(ROSENFIELD; SAAVEDRA, 2013, p. 29-30).

Assim, a partir da teoria de Winnicott sobre o desenvolvimento infantil, Honneth
(2003) conclui que os sujeitos compreendem a totalidade da realidade “[...] como um produto
de sua capacidade mental e age[m] de acordo. Somente a experiéncia de que a realidade pos-
sui exigéncias proprias, isto é, de que ela é independente de sua capacidade mental, leva[ria]
0s sujeitos a compreenderem a si mesmos como seres autoconscientes” (ROSENFIELD; SA-
AVEDRA, 2013, p. 31).

Nesse interim, os fendbmenos do reconhecimento e da autoconsciéncia passaram a estar
imbricados e a reificacdo seria uma falha grave nesse processo de aprendizagem. Por isso, a
teoria honnethiana se envolvera tanto nas dimensdes do social — com analises da construgédo
dos processos identitarios — quanto na consolidacdo da autonomia dos sujeitos de Direito, re-
pousando sobre as trés esferas do reconhecimento: a dedicagcdo emotiva, o respeito e a estima
social. “Para os individuos poderem dispor de suas autonomias individuais, é preciso que so-
cialmente sejam reconhecidas suas necessidades, sua igualdade legal e/ou suas contribuicdes
sociais” (ROSENFIELD; SAAVEDRA, 2013, p. 31).

A definicdo tripartite do reconhecimento em Axel Honneth (2003; 2015) se refere ul-
timamente ao ‘amor’, a ‘sociedade civil’ e a ‘esfera publico-politica’, sendo a falta de reco-
nhecimento numa ou mais esferas — desencadeadas pela violagdo, pela privacdo ou pela ex-
clusdo —, as forcas motivadoras das lutas por reconhecimento e pelos modos sociais abrangen-
tes que reivindicam um aprimoramento no projeto democratico- inclusivo hodierno.

A intencdo de Honneth (2003; 2015) é vincular basicamente os processos de indivi-
dualizacdo — com a apresentacdo das diversas facetas da personalidade humana —, com os pro-
cessos democraticos de inclusdo social, que buscam inserir os individuos em comunidades de
valor especificas e num circulo equitativo de direitos civis, sociais e politicos. Assim, ao ex-
plorarmos a nocédo de inclusdo através da teoria honnethiana, poderemos converter facilmente

as questdes que inibem a consolidacdo da autonomia individual em questfes de natureza de-
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mocratico-social, identificando as principais patologias advindas dos processos de negacao do
Outro, que degradam, violam e, acima de tudo, fragilizam as perspectivas democrético-
inclusivas de nosso tempo.

Assim, retornando as dimens6es do reconhecimento, Honneth ir4 abordar a primeira
esfera como sendo o ‘amor’, entendida aqui como todas as rela¢des primarias humanas, que
consideram as “[...] ligagcOes emotivas fortes entre poucas pessoas, segundo o padrdo de rela-
cOes eroticas entre dois parceiros, de amizade e de relagdes pais/filho” (HONNETH, 2003, p.
159). Nesse ambito, os sujeitos podem satisfazer seus desejos particulares e suas caréncias
humanas, por meio da afeicdo e da devogdo emotiva, estando envolvidos em praticas mutuas
de prestacdo de cuidados e carinhos.

E justamente nessa primeira categoria da evolucdo identitaria que os seres humanos
sdo capazes de formar suas bases iniciais para se inserirem num novo tipo de relacdo no futu-
ro, ou seja, na sociedade civil’®. Pois, esse nivel de formagéo individual possui natureza ca-
rencial e afetiva, estando associado a consolidacdo da autorrelacdo préatica da autoconfianca (e

aos modos incipientes da dignidade e do autorrespeito). Nas palavras de Honneth (2003),

Toda relacdo amorosa, seja aquela entre pais e filho, a amizade ou o contato
intimo, esta ligada, por isso, & condigdo de simpatia e atracdo, o0 que néo esta
a disposic¢do do individuo; como sentimentos positivos para com outros seres
humanos séo sensagdes involuntarias, ela ndo se aplica indiferentemente a
um ndmero maior de parceiros de interagdo, para além do circulo social das
relacbes priméarias. Contudo, embora seja inerente a0 amor um elemento ne-
cessario de particularismo moral, Hegel faz bem em supor nele o cerne estru-
tural de toda eticidade: s6 aquela ligacdo simbioticamente alimentada, que
surge da delimitagdo reciprocamente querida, cria a medida de autoconfianca
individual, que é a base indispensavel para a participacdo autbnoma na vida
plblica. (HONNETH, 2003, p. 178).

Embora essa dimensdo ndo deva ser confundida com a posterior, ela proporcionaria a
ascensdo dos sentimentos de maior autonomia e autoconfianga, que sdo fundamentais para a
incorporacgdo do autorrespeito e da autoestima presentes nas demais esferas do reconhecimen-
to. Assim, o ingresso dos individuos na segunda ‘instituicdo do reconhecimento’ dependeria,

necessariamente, de identidades morais bem formadas nessa primeira categoria ética.

116 [Em sua obra Luta por reconhecimento, o autor a denomina de Direito, sendo posteriormente re-
formulada, em O direito da liberdade, para englobar a logica da divisdo do trabalho no &mbito do
mercado nas sociedades contemporaneas, passando a ser chamada de Sociedade Civil. Esse trabalho
ndo se concentrara nas especificagdes dessas mudangas de percurso no interior da teoria honnethia-
na, apenas apresentara o cerne da discussdo para o entendimento de um panorama decisivo sobre 0s
possiveis distarbios individuais de personalidade quando as situagfes de ndo reconhecimento preva-
lecem.].
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E importante destacar que todas essas distingdes de autorrelag@es praticas — autoconfi-
anca, autorrespeito e autoestima —, ndo devem ser consideradas como etapas subtraidas das
mudancgas socio-historicas, uma vez que elas também sdo provenientes de aspectos especifi-
cos da vivéncia social e da interacdo intersubjetiva de parceiros de aprendizado. No final de
cada uma desses estagios de formacao, existiria sempre o reconhecimento de habilidades fisi-
cas e intelectuais proprias de sujeitos com especial atencdo a sua autonomia e estima. (HON-
NETH, 2013, p. 64).

Em suma, a teoria honnethiana apresenta um vinculo interessante entre a individuali-
zacdo e a socializagédo, que permite a incorporacdo de relacbes de reconhecimento que aos
poucos vao se modificando. De certo modo, “[...] o devir da autonomizacéo esta entrelacado
com o processo de socializacao, pois somente pode cumprir com as normas e habilidades so-
cialmente esperadas aquele sujeito que as assumiu para si como o nucleo pratico de sua pro-
pria autocompreensdo.” (HONNETH, 2013, p. 64). Isto ¢é, para manter vigente ¢ até mesmo
expandir essas formas de autorrelacdo, o sujeito precisaria estar incluido em comunidades po-
liticas que ndo culminassem num espelhamento deformado das expectativas de reconhecimen-
to. Segundo Honneth (2013),

A experiéncia de ser considerado importante nas préprias caréncias, na sua
capacidade de julgamento e, sobretudo, nas suas habilidades precisa ser re-
novada e reconstruida pelo sujeito sempre de novo na vida em grupo, para
que ela ndo perca sua forca e vivacidade na anonimidade do Outro generali-
zado. De certa forma, o grupo permite ao adulto que ele siga experimentando
aquela postura de reconhecimento direta, ainda mediatizada por gestos e pa-
lavras, que em circunstancias favoraveis ele podia observar durante sua in-
fancia nas reacdes afirmativas das suas pessoas concretas de referéncia.
(HONNETH, 2013, p. 65).

J& na segunda dimensdo — a ‘sociedade civil’ —, 0s individuos passariam a cooperar
uns com os outros como produtores e consumidores. A producdo da solidariedade e do autor-
respeito, nas sociedades modernas supercomplexas, dar-se-ia mediante as ideias da divisdo do
trabalho e dos desempenhos diferenciais, enquanto codigos normativos, que vém de par com
as experienciabilidades da contribuicdo de outros sujeitos para um objetivo compartilhado.
Segundo Honneth (2015), esses codigos existentes no bojo das sociedades pés-tradicionais
servem para uma critica de um estado de coisas desigual e da negacdo do reconhecimento no
mundo do trabalho, pois envolvem uma face ética da reproducdo da prépria sociedade. Por
intermédio da contribui¢do valorizada individualmente, surgiria o sentimento de essencialida-

de da cooperagéo social, com a substituicdo da antiga solidariedade orgénica das sociedades
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tradicionais. (SIMIM, 2015, p. 657). Essa dimens&o proporcionaria o desenvolvimento da au-
torrelacdo pratica denominada de autorrespeito.

E fundamental esclarecer que antes de O Direito da Liberdade, Axel Honneth (2003)
atribuia ao sistema de direitos essa segunda esfera de reconhecimento. Tratava-se das relacdes
juridicamente mediadas e do carater igualitario e universal da imputabilidade moral na garan-
tia da preservacdo da dignidade humana e da protecdo social. Entretanto, criticas a parte, nu-
ma recente entrevista com Rasmus Willig (2012), Honneth afirmou ter realizado essa altera-
cdo para transformar as trés esferas originais de reconhecimento em cinco, relegando ao direi-
to e a moral a possibilidade da liberdade social que deveria ser complementada eticamente nas
praxis da vida real, isto é, nas relacGes primarias, na sociedade civil (mercado) e, finalmente,
na formacdo comunicativa da vontade politica.

O maior intento de Honneth (2015) assentou-se na incorporacdo da esfera publico-
democréatica como lécus de realizacdo final da liberdade social e do reconhecimento humano
inclusivo. Em Luta por reconhecimento, ele afirma que anteriormente a “[...] vida publica
teria de ser considerada ndo o resultado de uma restricdo reciproca de espacos privados de li-
berdade, mas, inversamente, de uma realizacdo da liberdade de todos os individuos em parti-
cular” (HONNETH, 2003, p. 41). Com essa transformacao, agora as injusticas sociais, a pri-
vacgdo de direitos e os processos de inferiorizagcdo do Outro seriam combatidos mediante ao
protesto e a mobilizacdo na esfera publico-politica, retornando para as instituicdes de reco-

nhecimento na forma de direitos sociais:

Com certeza, € a conexdo interna da autorrealizacdo, da autorrelagao posi-
tiva e reconhecimento reciproco, que fornece, para [Honneth], a chave de
uma fundamentagdo normativa tanto para o diagnostico da patologia quanto
para a teoria da justica. E nesse sentido que se pode compreender o vinculo
entre reificacdo e desrespeito recorrente como a ligacdo entre o sentimento
de injustica, que impede o reconhecimento da perspectiva da experiéncia in-
dividual, e uma conformacéo social patologica da qual ele decorre, que se
foca nas instituigdes sociais. (SIMIM, 2015, p. 655, grifos do autor).

Apesar de ter alterado sua teoria original no que tange as esferas do reconhecimento
humano, ampliando-as, Axel Honneth (2015) em O Direito da Liberdade, continua a defen-
der que nas sociedades modernas liberais somente o ordenamento juridico igualitario é passi-
vel de possibilitar a ascensdo de uma esfera de a¢do autbnoma e reunir comunicativamente a
vontade unificada de todos os seus membros, sendo a decisdo democratica e plural, a Unica
fonte de legitimacdo do Estado de Direito e 0 mecanismo elementar para a efetivacdo da li-

berdade social,
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[...] o sistema de direitos garante aos individuos um espago de autonomia
privada, onde possam se resguardar de todo os deveres inerentes a seus res-
pectivos papéis e vinculacdes para reconhecer o sentido e a direcdo da con-
duta individual de suas vidas; ao final de nossa reconstrucdo, assomar-se-a
entdo, mais uma vez, de um ponto de vista bem diferente, que 0 mesmo sis-
tema juridico, uma vez que aos cidadados e cidadas participes da sociedade é
concedida uma autonomia coletiva pela qual, em coopera¢do como socieda-
de civil, deliberam sobre quais direitos deverédo ser reciprocamente concedi-
dos [...] para a sua realizagdo efetiva, a liberdade juridica depende sempre de
complementacdes por meio da comunicagdo. (HONNETH, 2015, p.130-
131).

O sistema de direitos deveria, portanto, viabilizar a plena articulag&o entre a autono-
mia publica e privada a luz de uma multiplicidade de ideias e valores, muitas vezes concor-
rentes entre si, mas que por meio de aces performativas de comunicacdo seria capaz de
abranger o pluralismo ético de um meio social pos-tradicional — rico em visGes e em concep-
¢Oes alternativas de ‘vida boa’ —, emergindo da diversidade de vozes e de ideais acerca do
‘bem’ e do ‘justo’. Sistema esse pautado, acima de tudo, no reconhecimento inclusivo do Ou-
tro e no reforco da nocdo de dignidade humana. (HONNETH, 2015, p. 139).

O sistema de direitos deveria ser entendido ainda como uma expressdo dos interesses
universalizaveis de todos os membros de uma coletividade, independentemente de suas tradi-
¢des ou costumes, sem que se admitam excecdes ou privilégios. O reconhecimento juridico se
assentaria na protecdo social do conceito universal de dignidade humana e na imputabilidade
moral dos sujeitos, ndo sendo passivo de graus diferenciados de satisfacdo, pois o valor da
pessoa humana é absoluto e o reconhecimento das particularidades e das diferencas humanas
caberia apenas a ultima ‘instituicdo de reconhecimento’ (a qual proporcionaria a promogao da
estima social, dos lagos comunitarios de solidariedade!!’ e a cooperacao).

Assim, mesmo diante de alteracdes importantes no bojo de sua teoria inaugural,
Honneth continua a defender que o reconhecimento juridico igualitario é primordial para a
efetivacdo das esferas éticas de reconhecimento reciproco, por meio do qual elucida-se o valor
moral de um sujeito mediante sua comunidade e possibilita a reproducgéo de seus critérios in-
tersubjetivos de importancia social. (HONNETH, 2015, p.184).

117[Na nova formulagdo honnethiana, a estima também pode ser obtida na esfera da divisdo do traba-
Iho, uma vez que, Honneth ndo compactua com a dicotomia de Habermas sobre a colonizagdo do sis-
tema (dinheiro e poder) no mundo da vida. Para Honneth (2015), a divisdo do trabalho proporciona
um sentido inicial de cooperagéo e reconhecimento diferencial, o que foi amplamente questionado,
uma vez que a légica do mercado de trabalho capitalista ndo atua na base da producéo de solidarie-
dade, mas sim relacionando o trabalho ao salério, e principalmente, ao consumo. Ao ignorar esse es-
tado de coisas sobre o funcionamento do mercado capitalista, para Thiago Simim (2015, p. 661)
“Honneth perde ndo somente a possibilidade de um diagnodstico de tempo adequado a praxis real,
como também perde potencial critico de sua analise”.].
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A ultima ‘instituicdo de reconhecimento’ seria agora a ‘esfera publico-politica’, na
qual os individuos participam da formagdo da vontade livre e democratica, por meio de dis-
cussdes sobre as quais se devem assentar a exortacdo das atividades cidadas. Constitui-se co-
mo um conjunto de possibilidades publico-politicas para a participacdo ativa e para a forma-
cao da vontade democrética, a0 mesmo tempo em que influencia a producéo de uma nova le-
gislacdo politica, passivel de englobar demandas e reinvindica¢des cada vez mais plurais e
diversas. (HONNETH, 2015, p. 145). Para o autor, o “[...] exercicio legitimo do poder s6 po-
de se manifestar se a perspectiva normativa de uma necessidade de legitimacdo democrética
da a¢do do Estado for assumida” (HONNETH, 2015, p.509).

Assim, fundamentar-se-ia para Axel Honneth (2015) o Estado democratico de direito,
por meio do qual os individuos sdo reconhecidos por suas capacidades como um bem unico e
imprescindivel, independentemente de suas tradi¢es. A autorrelacdo pratica que se desenvol-
ve nessa Ultima categoria € a da estima social, mediante a participacdo cooperativa e as rela-
c¢des cotidianas do mundo vivido. Embora Honneth ndo prescreva formas concretas de vida ou
de uma concepgao particular de ‘vida boa’, nem arranjos juridico-institucionais especificos —
para além de sua exigéncia democratica e cooperativa —, 0 quadro tedrico abstrato pressupde
um cenario capaz de abranger a pluralidade dos projetos de vida e a diversidade das socieda-
des pds-tradicionais europeias, dependendo sempre dos termos hermenéuticos de um presente
insuperavel, caracterizado pelas relacGes de reconhecimento existentes. (SOBOTTKA, 2015,
p.689) (WERLE; MELO, 2008, p. 192).

Ainda que ndo sejam mencionados de maneira explicita, os estagios de conquista das
autorrelacdes praticas sdo concebidos como processos cumulativos de desenvolvimento moral
dos individuos. Honneth defende assim que a individualizagdo humana é um processo no qual
os individuos podem obter uma identidade pratica na medida em que seus parceiros de intera-
¢do e seu meio social lhes permitem o reconhecimento de suas capacidades, direitos e habili-
dades. Ndo se trata apenas de um simples processo de socializagdo, mas sim da formacdo de
sujeitos autonomos e emancipados, isto ¢, individuos capazes de ‘linguagem e acao’, que se
relacionam consigo mesmos a partir da interagdo positiva com o Outro e da autopercepgéo de
suas préprias qualidades. (SOBOTTKA, 2015, p. 690).

Seria o padrdo por exceléncia do ‘Ser-consigo-mesmo-no-outro’, onde as condi¢des
sociais e institucionais sdo concebidas como uma ordem social justa, que permita a cada sujei-
to individual participar de “[...] relagbes comunicativas que podem ser compreendidas como
expressdo da propria liberdade [...] A libertacdo do sofrimento s6 ocorre quando existem con-
di¢Oes iguais para a realizacdo da liberdade [de todos]” (HONNETH, 2007, p. 41, grifos do

autor). Em suma, seria a reconciliacdo de duas medidas, a primeira vista, contraditorias, ou
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seja, da convergéncia da nocdo de reconhecimento das diferencas com a igualitarizacdo dos
sujeitos humanos no que tange as suas condicfes de conquista da liberdade.

Entretanto, a negacdo do reconhecimento por meio da discriminacdo, do racismo, do
desrespeito, da injaria moral, da injustica e da exclusédo social, ndo apenas constrange e causa
sofrimento aos individuos — com o impedimento do desenvolvimento de suas autorrelacGes
praticas —, como também, e principalmente, inviabiliza a construcdo de suas proprias identi-
dades, as quais dao suporte a edificacdo da autonomia. Segundo Honneth (2003, p. 216), “[...]
a denegacdo de pretens@es socialmente vigentes significa ser lesado na expectativa de ser re-
conhecido como sujeito capaz de formar juizo moral; nesse sentido vai de par com a experi-
éncia de privacdo de direito uma perda do autorrespeito”.

Essa deterioracdo das capacidades morais dos membros de uma sociedade leva os su-
jeitos reificados e os sujeitos reificantes as enfermidades e as indeterminac@es, afetando pato-
logicamente toda a cooperacdo social, com a consequente diluicdo de seus lagos sociais de
solidariedade. (HONNETH, 2015; SIMIM, 2015; SOBOTTKA, 2015).

O desrespeito constitui-se, portanto, como o ultimo rebaixamento social possivel, atra-
vés do qual se nega o valor social de individuos e coletividades, com a depreciacdo de suas
tradigdes e formas de vida. Uma vez que, para existir ‘estima’, ¢ fundamental que sejam con-
cedidas as reais possibilidades de incluséo e reconhecimento do Outro, capazes de fazerem
nascer sentimentos de ‘autorrealiza¢dao’ e lacos abstratos de solidariedade. Assim, a discrimi-
nacao, o desrespeito, a inferiorizacdo e os procedimentos exclusivistas acabam por abalar o

significado positivo de grupos inteiros.

[...] [a] ofensa ou [0] rebaixamento se referem a formas de desrespeito, ou
seja, as formas de reconhecimento recusado. Conceitos negativos dessa es-
pécie designam um comportamento que ndo representa uma injustica so por-
que ele estorva os sujeitos em sua liberdade de ag&o, ou Ihes infringe danos;
ao contréario, visa-se aquele aspecto de um comportamento lesivo pelo qual
as pessoas sdo feridas numa compreensdo positiva de si mesmas (HON-
NETH, 2003, p. 213).

Para o autor, as relagdes primarias, o direito, a sociedade civil e as esferas politico-
democréticas, a despeito das ‘diferencas’, devem estar sempre abertas aos processos de sub-
versdes, mediadas pelos conflitos morais-intersubjetivos, capazes de conduzir as sociedades a
novas conquistas universalistas de igualdade e particularistas de autonomia e autorrealizacéo
pessoal. Torna-se evidente que o sistema de direitos que busca se isolar das reivindicacoes

sociais e de seus dissensos, condensando-se & mera funcdo simbdlica, torna-se inidéneo para
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representar as sociedades modernas, marcadas pela convivéncia supercomplexa e pelos desa-
fios amplamente agravados pelos tempos pos-tradicionais (HONNETH, 2003, p. 267).

Um verdadeiro ente politico-democratico requer sujeitos capazes de racionalizar em
espacgos publicos porosos e susceptiveis as reivindicacdes diversas de reconhecimento moral.
A realidade social europeia, porém, passou a ser conduzida por cenérios ampliados de discri-
minac&o, intolerdncia e racismo, chocando-se diretamente com as exigéncias por maior com-
plexidade democratica e com a eliminacdo dos hiatos histdricos de negacdo do Outro. Rea-
firmam-se assim, as assimetrias sociais e 0s preconceitos ao mesmo tempo em que os discur-
sos politico-juridicos do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sobre a preservacédo da dig-
nidade humana ganham notoriedade nos espacos publicos.

A teoria honnethiana apresenta, portanto, uma filosofia politico-normativa atenta aos
ideais de uma sociedade mais ‘justa’ e ‘solidaria’, fornecendo possibilidades de criacdo de
lacos sociais de solidariedade para além dos atuais quadros sociais reificantes. Tais questdes
sdo vitais para repensar o elo democréatico-inclusivo existente nas sociedades supercomplexas
europeias, e para a satisfacdo das reivindicacGes historicas por mais direitos humanos funda-
mentais e reconhecimento das particularidades identitarias de cada um.

Ancorado no processo social e linguistico de construcdes intersubjetivas, Honneth
(2003; 2015) identifica assim, as patologias do tempo presente a partir dos processos de for-
macdo da identidade humana e do desenvolvimento de suas autorrelagdes préaticas, atribuindo
aos seus retrocessos — causados pelas violagdes sistémicas de negacdo do Outro — o impedi-
mento da formacdo de lacos sociais mais cooperativos e plurais. Seu ideal de justica perpassa
sobre o0 acesso humano igualitario as ‘instituigdes de reconhecimento’ para o desenvolvimento
de uma verdadeira liberdade social (em todas as suas formas). Contestam-se assim, as rela-
¢Oes socio-juridicas pautadas na dominacdo e na violéncia, bem como nos marcos tradicionais

que insistem em produzir e reproduzir distin¢des estratificadoras.

4.3 O desrespeito e a dessimbolizagdo do ‘Eu’: a discriminac¢ao e o Tribunal Europeu

dos Direitos Humanos

Os autores criticos em suas diferentes abordagens adotaram como horizonte normativo
as reivindicacdes modernas de formacdo dos sujeitos autbnomos, individuados e de igual va-
lor, capazes de se desenvolverem e realizarem seus projetos de vida. No limite, eles também
edificaram projetos democraticos de sociedade na forma de ‘utopias concretas’, isto €, consti-
tuidos como genuinos espacos sociais de libertagdo, propicios para o fortalecimento dos lagos

vivos de solidariedade e da emancipacdo humana inclusiva. Esses projetos se pautaram, em
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sua maioria, na garantia irrestrita dos direitos humanos fundamentais, sem a admisséo de infe-
riorizacdes sociais nos foros publico-juridicos. (SOBOTTKA, 2015, p.687-688).

De acordo com Honneth, a individualizagdo humana seria o processo segundo o qual
os individuos podem desdobrar suas identidades “[...] na medida em que séo capaz[es] de as-
segurar-se do reconhecimento por um circulo crescente de parceiros em suas interagdes”.
Nesse sentido, trata-se da formacdo social de individuos h&beis em se constituirem como su-
jeitos capazes de acdo e de fala “[...] a partir da perspectiva dos Outros que Ihe conferem
aprovacao, a relacionar-se consigo proprios como seres que possuem determinadas qualidades
e habilidades positivas” (SOBOTTKA, 2015, p.690).

Assim, as relacBGes de reconhecimento e o desenvolvimento das autorrelages préaticas
passaram a ser as premissas antropoldgicas essenciais para a compreensdo daqueles seres hu-
manos que também se encontram em situacdes de vulnerabilidade social, ou seja, expostos as
experiéncias de desrespeito fisico ou intelectual, bem como as posi¢des de humilhacédo social
e sofrimento. Esses cenarios de cisdo dos direitos passaram a condicionar o descumprimento
de uma espécie de ‘obrigacdo ético-moral’ nos processos societarios de aprendizado, sendo
considerados por muitos tedricos como ‘injustos’ por bloquearem e dessimbolizarem, em sen-
tido estrito, a propria concepcdo de autonomia dos sujeitos, minando seu protagonismo indi-
vidual. (SOBOTTKA, 2015, p.687-688). A teoria critica se volta, portanto, também para as
analises desses ambientes sociais reificados, impensados, ndo ditos e mutilados, servindo para
medir as distdncias perpetuadoras das injusticas sociais de nosso tempo. (ADORNO;
HORKHEIMER, 1988, p.50).

Portanto, com a utilizacdo das teorias de Habermas e de Honneth, podemos afirmar
que as formas concretas de vida, o0s arranjos institucionais especificos para as relacfes sociais
e as estruturas referenciais do direito europeu deveriam ser capazes de abrigar uma pluralida-
de de projetos de vida e a grande diversidade de suas sociedades, apesar das suas especifici-
dades e diferencas. A negacdo do reconhecimento seria considerada como uma categoria de
injuria moral e arbitrariedade incompativel com os cenarios democraticos de ‘liberdade’,
‘igualdade’ e ‘justiga’. A reificagdo das identidades € vista como uma consequéncia corrosiva
“[...] ndo apenas porgue constrange ou causa sofrimento aos individuos, mas em especial por-
que prejudica ou impede o desenvolvimento de autorrelagdes praticas salutares”, isto €, “[...]
porque impede a formacdo de uma identidade prépria que da sustentacdo a autonomia dos su-
jeitos”. Principio esse, basilar para a consolida¢do do prdprio projeto normativo de Estado de
direito verdadeiramente democréatico. (SOBOTTKA, 2015, p.690).

Por isso, compreender a realidade social do desrespeito, da intolerancia e da discrimi-
nacao para com as populacgdes subjugadas e ndo reconhecidas pelo direito moderno europeu,
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coloca-se como o ultimo passo possivel para corroborar com a tese de que as experiéncias in-
feriorizadoras da discriminagdo e a perpetuacdo dos marcos tradicionais nos foros publico-
juridicos implicam num alto risco democréatico, bem como numa contundente ameaca a for-
macao moral-identitaria das pessoas e dos grupos de valor como um todo. Uma vez que, se-
gundo Roger Rios e Rodrigo Silva (2015), enfrentar a discriminacg&o vivida pelos individuos e
consequentemente pelas suas respectivas coletividades, exige ndo apenas critérios formais
proibitivos como também uma grande intensidade combativa por parte dos tribunais nacionais
e internacionais de protecdo dos direitos humanos e também das proprias comunidades politi-
cas, nas quais esses individuos estao inseridos.

A discriminacdo é concebida como um fendémeno maultiplo e complexo, que esta pre-
sente em diferentes contextos, redes relacionais e fatores intercorrentes. Portanto, “[...] é pre-
ciso ir além da soma aritmetica dos critérios proibidos de discriminacéo [...] e perceber a dis-
criminagdo decorrente da articulacdo de diversas dimensfes da existéncia humana, [como
sendo] ao mesmo tempo um desafio e uma necessidade” (RIOS; SILVA, 2015, p.13-14).
Principalmente, porque esses cenarios sociais violentos afetam ndo apenas o dia a dia dos
grupos-alvos, mas também toda a esfera social de vida, transformando-se numa cadeia pato-
I6gica de falhas continuas nas relagfes sociais solidarias e nas relagbes comunicativas de re-
producdo do mundo da vida.

Por isso, com o objetivo de finalizar este trabalho, foi realizada uma pesquisa de cam-
po junto ao European Roma Rights Centre (ERRC), para averiguar factualmente as experi-
éncias de violacdo dos direitos de alguns grupos minoritarios que se constituiram como os ca-
sos pioneiros de combate a discriminacdo, a intolerancia e ao racismo no atual Sistema Euro-
peu de Protecdo. O Centro Europeu (ERRC) é uma organizacdo ndo governamental internaci-
onalmente reconhecida pela sua organizacdo e defesa as minorias ciganas na Europa, e por
conter um corpo de juristas altamente especializados, incluindo antigos funcionarios do Tri-
bunal. Sua assisténcia gratuita foi responsavel por coordenar alguns dos casos jurisprudenciais
utilizados por essa pesquisa, tais como 0s processos de Velikova contra a Bulgaria (n°
41488/98), de Anguelova contra a Bulgéaria (n°® 38361/97) e de Nachova contra a Bulgaria (n°
43577/98 e 43579/98).

As respostas do ERRC foram gravadas, transcritas (anexo 1) e organizadas pela pes-
quisadora com a finalidade de compreender devidamente essas experiéncias diarias de nega-
cao de direitos as minorias nas sociedades europeias e em suas respectivas instituicbes estatais
e supranacionais, assim como obter um diagnostico de tempo orientado a verificagdo ou néo,
da existéncia de um possivel ‘abismo’ entre as perspectivas de protecdo do Tribunal Europeu

dos Direitos Humanos e os posicionamentos de seus litigantes, principalmente, no que se refe-
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re as denuncias de transgressfes discriminatorias (artigo 14° da CEDH) e o ndo reconheci-
mento das identidades alternativas na Europa.

A intencdo de incorporar essa entrevista perpassa sobre 0 nosso objetivo final de cons-
tatar ou nao, se realmente existiria tal ‘defasagem institucional’ entre as reivindicagdes por
‘reconhecimento’ e ‘justiga’ sociais e as deliberagdes dos érgdos de protecdo europeus, espe-
cificamente o Tribunal Europeu. Situagdo essa, que atestaria notdrias lacunas no campo de-
mocratico-participativo e na protecdo humana inclusiva no continente. O acesso a esse mate-
rial foi fundamental para a comprovacdo de nossa hipotese: que os marcos tradicionais ainda
se encontram presentes na jurisprudéncia do TEDH, nos casos que envolvem a violagdo do
artigo 14° da CEDH. Notamos ainda, a presenca de resquicios derivados de padrbes culturais
dominantes e politicas de poder, que apenas servem para encobrir — de modo consciente ou
ndo, deliberado ou ndo —, a falta de sensibilidade do Tribunal em lidar com problemas acerca
do reconhecimento e da incluséo do Outro que ainda assolam as minorias na Europa.

A coleta de informacdes ocorreu em ambiente restrito do ERRC em Budapeste (Hun-
gria). O jurista entrevistado demonstrou notério saber acerca dos conteudos abordados por
essa pesquisa, contando ainda com ampla experiéncia profissional tanto no ambito de atuacédo
da prépria ONG quanto no Tribunal Europeu, uma vez que ele é ex-funcionario da instituicéo.
A técnica de depoimento pessoal incorporou, de modo satisfatério, o conteido da investiga-
cao bibliografica anteriormente apresentada e ressaltou, ao fim, a importancia da sociedade
civil organizada para ‘luta’ pela (re)conquista do reconhecimento negado. No contexto expos-
to, partiu-se do ponto de vista institucional até a completa subjetivacdo dos sujeitos violados,
com a meta de enquadrar empiricamente todas as abordagens normativas de compreensao das
injusticas vividas no &mago das sociedades europeias e dar impulso as propostas de superacdo
dessas situacOes de sofrimento generalizadas, produzindo assim um diagndstico que permitis-
se vislumbrar uma possivel cultura universal dos direitos humanos, mais inclusiva, e final-
mente, mais abrangente.

De modo sumario, o transcurso da entrevista revelou: I) O dificil acesso das popula-
¢cOes marginalizadas aos servigos juridicos nacionais e internacionais de protecdo dos direitos
humanos, especificamente, no Tribunal Europeu; Il) O timido sucesso do combate a discrimi-
nacédo sistémica na Europa, bem como do reconhecimento juridico-social das particularidades
identitarias; 111) A resisténcia dos Estados nacionais em aderirem as sentencas emitidas pelo
TEDH,; 1V) O caréter bastante politico das orientagdes de alguns juizes da Corte; V) E, prin-
cipalmente, a ardua constatacdo de que as injarias sofridas nos contextos sociais de vida e

perpetuadas pelos ambitos institucionais raramente mobilizaram uma indignacgéo assertiva das
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vitimas em direcdo a reagdes mais consistentes de ‘luta’ contra as humilhagdes e injusticas
sofridas.

O campo experiencial demonstrou uma relativa distancia da teoria do reconhecimento
honnethiana no que diz respeito a luta social motivada pelas adversidades e pelos desrespeitos
vividos, com um provavel colapso das identidades das vitimas envolvidas no processo de sub-
jugacéo cotidiana. Na verbalizagdo do jurista, notou-se que a denegacdo dos direitos e a falta
de reconhecimento — tanto no Tribunal Europeu quanto na propria comunidade politica — le-
varam a uma subvalorizacdo das capacidades e habilidades dos sujeitos violados, o que cor-
roeu suas respectivas concepgdes ‘positivas de si’ e seus sensos internos de ‘luta’.

Ou seja, as experiéncias de sofrimento ndo articularam — num quadro interpretativo
mais amplo —, o processamento dos acontecimentos, ganhando sentido e orientando acfes
combativas de aprendizado coletivo. Ao contrario, 0 ndo reconhecimento propiciou uma espé-
cie de ‘dessimbolizacdo do Eu’ que impediu seus destinatarios de criarem bons marcos refe-
réncias de si. E, as patologias identificadas no nivel individual transcenderam as rela¢Ges en-
tre 0s sujeitos e se enraizaram em habitos e estruturas muito mais profundas da sociedade eu-
ropeia, culminando num ciclo continuo de reificacdo e na degeneracdo dos lagos vivos da co-
munidade. A totalidade tem se tornado assim, cada vez mais hostil as diversidades e, tem co-
locado em xeque a proépria integridade da vida ética — com a suspensdo momentanea da soli-
dariedade afetuosa para com o Outro.

A indignacdo individual se revelou muito incipiente ou até mesmo ausente, o0 que pro-
blematiza com mais severidade a permanéncia das inferiorizacdes étnico-raciais, das experi-
éncias de desrespeito e da erosdo da autonomia dos sujeitos. Uma vez que, essa degradacao
pode conduzir a um real questionamento da eficiéncia normativa do Estado democratico de
direito, o qual deveria se consubstancializar na defesa irrestrita da protecdo humana inclusiva
e na garantia das liberdades e igualdades mais fundamentais dos seres humanos, propiciando a
transformacéo social, a renovacdo das dinamicas de poder, e por fim, a emancipacao.

Em suma, a ampla trajetoria de expansdo dos direitos individuais e coletivos, bem co-
mo a prometida ‘democracia’ ndo tém se mostrado habeis em eliminar os hiatos historicos de
dominacdo herdados pelo mundo ndo emancipado. A difusdo dos cenarios sociais cada vez
mais discriminatorios, ditados pelas logicas do ‘desrespeito’ e da ‘estigmatizagdo do Outro’,
passaram a restringir 0 acesso as relagOes sociais desejaveis, solapando a solidariedade e
comprometendo o proprio processo de integragdo social europeu. As continuas omissdes do
Tribunal ainda se inserem nessa logica complacente de fomento das ‘categoriza¢des’ e ‘quali-

ficagdes negativas’ de sujeitos profundamente inferiorizados € nao reconhecidos, prejudican-
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do ainda mais as esferas identificacionais com o Outro, e levando a padrdes decadentes de
associacao e a modos depreciativos de formacéo identitaria.

Por isso, a seguir, nosso estudo se dirige as acdes politico-juridicas europeias de inte-
gracao dessas minorias e a relevancia desses discursos socio-institucionais para o ‘autoposici-
onamento’ dos individuos marginalizados. Promover-se-a, através da narrativa do jurista, uma
andlise das possiveis percepg¢des individuais (dos litigantes) no que diz respeito as experién-
cias de degradacdo e desrespeito sofridas, suas estratégias de sobrevivéncia, e finalmente, suas
possibilidades reais de inclusdo social. As condi¢Ges de superacdo desses quadros reificantes
de vida e as respostas institucionais de Estrasburgo também se fizeram presentes, com o inten-
to de incorporar um panorama inédito acerca do genuino esforco de insercdo desses grupos
nas sociedades europeias majoritarias.

Conforme apresentado anteriormente, a Corte de Estrasburgo enfrentou e ainda en-
frenta uma série de criticas, acerca de sua jurisprudéncia, no que tange a proibicdo da discri-
minacdo (violacdo do artigo 14° da CEDH). Para muitos autores, como Hemme Battjes
(2009), ela ainda reflete diversas assimetrias de tratamento que oscilam segundo nocdes du-
bias de identidade — construidas tanto nos ambitos estatais quanto internacionais —, nas prati-
cas culturais e nos valores étnico-raciais. Alega-se que, ainda existem falhas recorrentes na
sensibilidade do Tribunal as diferencas identitarias e, inclusive, uma falta de eficiéncia e
abrangéncia no combate peremptdrio da discriminacéo sistémical'®. Quando indagado sobre
as recentes solucdes dadas pelo Tribunal nos casos de combate ao racismo, a discriminacao e

a intolerancia, bem como sua eficacia, o jurista pontuou:

Né&o existem muitos casos trazidos pelos ciganos a Corte Europeia antes de
no6s. Ha alguns casos, mas nos [do Centro Europeu] pensamos que ndo sdo
suficientes. Isso se deve ao fato de que os ciganos tem uma capacidade mui-
to reduzida de levar os casos ao Tribunal. Isso porgue, eles sdo social e eco-
nomicamente excluidos na Europa. Entdo, na verdade, eles ndo tem realmen-
te acesso a esses servigos juridicos para fazer valer seus direitos e essa é a
razdo pela qual ndo existem muitos casos [ligados a essa minoria]. Mas sim,
temos alguns processos que assumiram papéis pioneiros, um deles, € 0 caso
de Nachova contra a Bulgéria, que foi inovador em relacéo ao artigo 2 da
CEDH (de violagdo do direito & vida), e ao direito de ndo discriminacao
[violacdo do artigo 14 da CEDH], constituindo-se basicamente como um ca-
so de ‘crime de 6dio’. E, também existem aqueles casos que sdo civis, [espe-
cificamente] o caso D.H e outros contra a Republica Checa [que diz respei-
to] & educacao especial, que expbe o drama do alto nimero de criangas ciga-
nas em escolas especiais. [...] Ha outros casos, como por exemplo, Anguelo-
va contra a Bulgéaria, que também € um caso nosso. Eles existem, mas nés
achamos que ainda ndo é suficiente. [...] Atualmente, a Corte reconheceu o

U8[Cujas praticas institucionais tém interacdo e produzem efeitos de exclusdo de membros de grupos
minoritarios.].
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fato de que os ciganos sédo historicamente excluidos [...] o Tribunal ja afirma
gue eles sdo uma comunidade vulneravel e é por isso que precisam de uma
consideracdo especial [...] Mas penso que em termos de aceitar os julgamen-
tos que trazem a matéria da discriminacao, o Tribunal ainda nao reconhe-
ceu o fato dos ciganos serem vitimas de discriminacao sistémica. Existem vi-
timas explicitas de crimes de 6dio, [inclusive] uma espécie de preconceito
incorporado em muitas instituigdes estatais, e o Tribunal n&o reconhece is-
so. Por isso, achamos que ainda ndo chegamos l4. O que tentamos fazer é
guiar os tribunais para o reconhecimento desses sentimentos [discriminaté-
rios] [...] tentamos chamar a atencdo da Corte para reconhecer todos esses
elementos. Mas quando [as vitimas] trazem esses julgamentos, o Tribunal
realmente exige provas em termos da existéncia de uma linguagem racista,
de uma intencdo racista, e as vitimas de discriminacdo ocupam uma posicao
muito dificil para conseguir provar essas evidéncias. Entdo, em muitos ca-
s0s, ndo podemos mostrar nenhuma evidéncia concreta disso, 0 que podemos
dizer é: “Sim! Isso esta acontecendo COM 0S Ciganos e isso sistematicamente
acontece...por exemplo, a violéncia policial!”. Mas, no6s ndo podemos provar
as evidéncias em termos de [realmente] existir uma linguagem racista ou um
documento racista ou algo assim. Mas sempre podemos ver que todos esses
eventos fazem parte de uma discriminacao sistémica. Pratica essa, que acon-
tece com grande frequéncia, entdo nds tentamos — vocé sabe —, chamar a
atencdo da Corte para isso, bem... mas nds ndo temos sido tdo bem sucedidos
(Grifo nosso).

Como bem apresentado — ao longo de toda a sua jurisprudéncia —, o Tribunal Europeu
ainda ndo reconheceu formalmente que as estruturas socio-institucionais e os sistemas de po-
der podem reforcar a discriminacdo de determinados grupos ou subgrupos étnico-culturais.
Isto é, que alguns preconceitos culturalmente enraizados e padrdes hegemdnicos de conduta —
dos detentores do poder institucionalizado —, podem revelar tracos discriminatérios acentua-
dos em suas acOes ou interacdes sociais. Sendo esses tracos, capazes de endossar praticas de-
siguais de tratamento e mecanismos de subordinagdo do Outro. Uma medida legal que tem
possibilitado a permanéncia dessas relacdes assimétricas de poder no ambito dos Estados é o
‘padrdo de prova’ comentado pelo especialista e defendido pelo Tribunal nos ultimos cin-
guenta anos de escrutinio judicial.

Esse ‘padrao’ se refere a medida ja descrita do “para além de qualquer duvida razoa-
vel” nos termos do artigo 14 da Convengao Europeia dos Direitos Humanos. Ou seja, uma
deliberacdo tipicamente proveniente do direito penal para a garantia da protecdo dos direitos
humanos fundamentais. Essa doutrina tem se baseado em dois pilares interligados de susten-
tacdo: o primeiro se destina a presuncdo de inocéncia do acusado — no caso, os Estados nacio-
nais — frente as vitimas de racismo e discriminagéo; e o segundo, no principio in dubio pro
reo, que significa literalmente ‘na divida, a favor do réu’. Em outras palavras, na insuficién-
cia de provas ou na duvida acerca da deliberagdo que o réu seja o favorecido.

Esse principio tem viabilizado o ocultamento do proprio conceito de ‘discriminagdo’

na jurisprudéncia europeia por décadas, tornando o combate ao racismo e a intolerancia quase
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virtualmente impossiveis e inatingiveis. Reitera-se assim, a permanéncia de praticas sociais
altamente lesivas e danosas a protecdo humana inclusiva e & promoc¢édo de uma verdadeira cul-
tura politica da igualdade, sem nenhuma pertinéncia légica. Com efeito, por intermédio do
principio da igualdade, o que a ordem juridica europeia deveria afirmar “¢ a impossibilidade
de desequiparagdes fortuitas ou injustificadas” (MELLO, 2007, p.18), de modo que competi-
ria ao direito proteger as vitimas, prever e reparar 0s danos sistematicamente causados que
ainda assolam historicamente 0s grupos minoritarios no continente.

Embora nédo haja o reconhecimento categérico da existéncia de abusos e traumas sis-
témicos atinentes as minorias — especificamente, ciganas — pelo Tribunal, o jurista do Centro
Europeu ainda recordou que o problema da implementacéo dos julgamentos é outra realidade
na Europa, 0 que exige uma atencdo redobrada por parte da sociedade civil nos casos de dis-
criminacdo, intolerancia e racismo, bem como cenarios sociais de luta constante contra as vio-

lagOes generalizadas. Sobre essa questdo obtivemos a seguinte atribuicéo:

Eu diria que a luta estd em curso contra o abuso sistémico, e em alguns ca-
so0s, ndo ha o reconhecimento da existéncia desses abusos, como por exem-
plo, nos casos da educagdo [D.H e outros contra a Republica Checa]. Outro
problema é a implementacdo desses julgamentos. E, claro isso vai além da
competéncia do Tribunal [...] Vocé sabe, [essa questédo] tem duas faces, uma
é sobre o sucesso do julgamento e a outra é sobre sua implementacéo [...]
No sistema judicial europeu, o Tribunal ordena ao Comité de Ministros que é
o responsavel pela execucdo do julgamento [nos Estados nacionais] [...] e
entdo, o Estado precisa reportar o que ele tem alcancado [nessa matéria]. Ao
mesmo tempo nos também submetemos informagdes a Corte, que exige que
trabalhemos para monitorar o que esta acontecendo para entdo enviarmos in-
formagoes ao Comité de Ministros, porque é claro que o Estado diz: “Nos
estamos implementando! Fizemos tudo!”. Entdo, é preciso muito trabalho e
mais trabalho adicional, e isso é encargo da sociedade civil. O trabalho e 0
sucesso ndo sdo apenas alcancados pelos julgamentos, pois ha muito traba-
Iho depois. Ao mesmo tempo, o Tribunal também se mostra relutante em
considerar o artigo 14 [em sua jurisprudéncia] nos casos de discriminagéo,
mesmo em casos que existem alvos explicitos como nos casos de ciganos [...]
Eu ndo sei se vocé ja ouviu falar sobre os processos de esterilizagdo contra
as mulheres ciganas, [eles mostram] que essas mulheres sdo vitimas de atos
discriminatorios sistémicos e o Tribunal ainda ndo reconhece isso como
uma discriminagdo. O que eles dizem ¢: “Sim, é uma violag¢do do direito de
protegdo a vida, mas eles ndo encontram discrimina¢do!”. Entdo, claro, em
nossa opinido [do Centro Europeu], o Tribunal ndo tem razdo nisso. [...]
Penso que eles realmente falham nesse ponto [...] E, estamos tentando suge-
rir ao comité civil que eles possam ser mais abertos para considerar esse ti-
po de discriminacdo [sistémica e] interseccional. (Grifo nosso).

A auséncia de um enfrentamento real e direto a discriminacdo sistémica, bem como

nos casos mencionados pelo especialista, acerca da discriminagdo interseccional*!® se com-

119 IConsidera a presenca simultanea de fatores diversos de diferenciagéo injusta e prejudicial.].
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provou o aparecimento de novas dindmicas de racismo, que desafiam rotineiramente a formu-
lacdo de respostas juridicas apropriadas. Essa relutancia decisional indica a dificuldade do
Tribunal em enfrentar as complexidades advindas dos proprios fendbmenos sociais discrimina-
torios. Em outras palavras, mesmo diante de fatos tao nitidos de discriminagdo, a ‘coincidén-
cia’ entre os critérios ‘étnicos’, ‘de classe’ e ‘sexuais’ simultdneos tem sido considerados co-
mo provas ‘ndo suficientes’ para a condenacao efetiva por parte da Corte. Cabe lembrar que o
combate as relacdes assimétricas de poder sdo demandas sociais legitimas que buscam maio-
res oportunidades de efetivacdo dos principios de ‘igualdade’ ¢ ‘liberdade’ — daqueles que lu-
tam pelo reconhecimento de direitos universais e unitarios —, e que nao podem ser sintetizados
ou resolvidos apenas por uma Unica referéncia identitaria. (R10S; SILVA, 2015, p. 11-16).
Contornos juridicos particularmente hegemonicos ou omissos se mostram incapazes
de compreender os processos de racializacdo de género, de etnia e de classe presentes em cada
contexto social e politico num marco critico-emancipador, subsidiando assim, o reconheci-
mento corrosivo de préaticas discriminatdrias que atingem unilateralmente individuos e coleti-
vidades inteiras. J4, quando questionado sobre a ‘justa satisfa¢do’ das familias violadas com
os procedimentos levados a cabo pelo Tribunal e seus devidos remédios sociais, 0 jurista re-

conheceu com pesar:

Vocé sabe, s6 podemos acessar o0 Tribunal Europeu apenas quando ja esgo-
tamos todos os remédios domésticos. Entdo, isso mostra que vocé precisa
passar por um longo caminho legal dentro do pais [de origem] e isso requer
muito tempo, na maioria das vezes pelo menos dois ou trés anos, e claro,
muito esforgo das vitimas que gostariam de ter justica. Entdo se ndo tivermos
uma solucédo dentro do sistema doméstico, podemos ir ao Tribunal Europeu,
gue ainda requer mais tempo normalmente. Nds temos casos aqui que eu en-
viei em 2013 ou 2014, e ainda estamos aguardando o julgamento, e bem, ja
estamos em 2018... entdo sdo quatro anos. No que diz respeito ao Tribunal
[...] a Corte ainda nos contata perguntando se ainda estamos em contato com
os litigantes, e se eles ainda tem interesse no caso, € eu me sinto como: “O
qué? Claro que eles tem interesse no caso! Mas o que esta acontecendo?!”. E
muito dificil explicar [para as familias] porque demora tanto [...] E um pro-
€esso muito, muito, muito lento. E, eu penso que nés ndo podemos chamar
isso de ‘justica’. Nao podemos chamar isso de justi¢a efetiva...Especialmente
nos casos que demoram quatro anos, pois as vitimas podem ter uma vida to-
talmente diferente em quatro anos. Como qualquer um de nés pode ter! En-
tdo, eu penso que isso causa frustracdo e eu ndo tenho certeza se eles tentari-
am de novo ou se eles pensam que isso seja um ‘procedimento realmente
eficaz’. Tivemos casos em que as vitimas disseram que ndo estavam mais in-
teressadas em prosseguir. Porque eles simplesmente — vocé sabe — [conside-
ram] uma vida passada, eles se afastaram [dos acontecimentos] ou eles fe-
cham aqueles capitulos de sua vida. Eles ndo querem mais reabri-los tanto
tempo depois e recordar de novo. Até mesmo, se aquilo foi [realmente] im-
portante para eles por décadas, mas agora eles estdo tentando seguir em fren-
te e eu penso que isso é natural. [...] [E vocé sabe] a Corte ndo gosta que vo-
cé envie e-mails perguntando: “O que esta acontecendo?” eles se sentem
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ofendidos, ndo gostam disso. Entdo, sim... Esse é um problema e se vocé
adicionar a isso, que uma vez defendido o julgamento ainda precisa ser im-
plementado, entdo isso pode levar até cinco, oito, dez anos...[Quando o Tri-
bunal exige o pagamento isso é feito em pouco tempo], Mas o pagamento
real que ¢ a solucdo do caso, o0 remédio... quando vocé se refere & mudanca
da politica [de inclusdo], isso leva mais tempo e esforgo. Se vocé nao pressi-
ona, se a sociedade civil ndo pressiona, se nds ndo enviamos informagdes ao
Comité de Ministros... Bem, entdo o governo ndo faz nada. Eles pagam, mas
ainda existem muitas coisas que precisam ser feitas e isso pode levar muito
tempo mesmo. (ERRC, 2018).

Quando abordamos aqui 0 conceito de ‘justi¢a’, referimo-nos em particular a capaci-
dade e a necessidade da Corte em bloguear expressdes socio-institucionais inferiorizadoras ou
opressivas que limitam a ‘autonomia das vontades livres e individuais’. Trata-se de interrom-
per com 0s atos repressivos e violentos (factuais, simbolicos ou até mesmo ideoldgicos), que
se colocam, a primeira vista, ‘acima de quaisquer suspeitas’, mas que ainda insistem em natu-
ralizar e postergar relacdes desiguais de poder — sejam elas, econémico-sociais, culturais ou
politicas —, num sentido de viabilizar a reprodu¢ao de ‘impérios de dominagdo’, i.e. de uma
espécie de reificacdo focalizada e por isso autodestrutiva para identidades humanas incélu-
mes. (GALLARDO, 2014, p. 80-81).

O direito que se assimila ao poder, torna-se cego as instrumentalizacdes das relacbes
sociais e intrapsiquicas, as quais se edificam em contextos vitais violados e deformados. Seu
flerte com a ‘inacdo’ ndo permite apontar de maneira explicita o que consiste modernamente a
‘destruicao das identidades’ ou o vislumbre de ‘intersubjetividades sem violéncia’. A desrea-
lizacdo dos direitos sociais, impede que os individuos se tornem aptos em se entenderem con-
sigo mesmos e, portanto, integrarem-se num todo solidario. (LIMA, 2013, p.86-87).

Como recorda Gallardo, a funcéo da protecdo dos direitos humanos fundamentais de-
veria perpassar sobre a ideia de proteger as tramas ou as relagdes sociais de grupos constan-
temente subordinados que, “por meio da institucionalizagdo juridica e incidéncia cultural, per-
seguem e conseguem [atingir] espacos potencializadores de sua autonomia e autoestima, ou
seja, formas especificas, particulares, de libertacdo para encarar com legitimidade o sujeito
humano” (GALLARDO, 2014, p. 80). Por isso, qualquer matriz juridica que bloqueie ou invi-
abilize — conscientemente ou ndo — a ‘justa satisfacdo’ das condigdes de formagdo e concep-
¢do ‘autonoma’ de cidaddos ou ndo cidaddos, ou ainda que se mantenha na pura retorica da
‘efetividade’ — indicando sua juridicidade como mero simulacro —, acaba sendo incompativel
com os direitos humanos universais. Seria assim, considerada como “[...] compativel com a
inobservancia juridica e cultural dos direitos humanos, ou com sua atengéo aleatoria ou simu-
lada” (GALLARDO, 2014, p. 87).
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Por isso, quando reivindicamos aqui o resgate da ‘questdo democratica’ no bojo do
projeto juridico-normativo do Estado de direito europeu nos dirigimos as instituices impe-
rantes, aos regimes republicanos que supdem o desenvolvimento autdnomo da personalidade
dos seus sujeitos. Esse tipo de discussao ou analise nos conduz a uma reflex@o sobre as atuais
vulnerabilidades sécio-individuais, ou seja, aos fossos que separam as populacdes europeias
entre cidaddos — dignos de direitos — e, os “[...] individuos ndo reconhecidos como tais ou
aceitos como cidaddos de segunda ou terceira categorias, sob clausulas transitorias ou de ex-
cecdo” (GALLARDO, 2014, p. 88). Como pontuado por Gallardo (2013, p. 89-90), “[...] a
previamente rompida sensibilidade [identitaria €] cultural, torna-se violenta ignorancia com-
partilhada entre os desalentos dos condenados a perder e o desapego social e humano dos in-
corporados [...] nos quais o ser humano e a humanidade sdo impossiveis”.

Nesse contexto de desmantelamento das tramas sociais de solidariedade, de intensifi-
cacdo das violéncias estruturais e sistémicas, e de incremento das vulnerabilidades do Outro,
os principios do direito moderno da ‘liberdade’, da ‘igualdade’ e da ‘justica’ assumem uma
espécie de ‘mascara caricatural’. E, os direitos humanos universais somente aparecem como
expectativas e demandas, ou seja, como esperancas de uma nova cultura social regida por no-
vas instituicdes. (GALLARDO, 2014, p.90). A partir desse panorama de supostas omissoes
juridicas, quando questionado sobre o possivel ‘encobrimento’ do Tribunal Europeu, acerca
das assimetrias radicais, das fragmentacGes e exclusdes sociais, o especialista do Centro Eu-

ropeu ponderou:

Acredito que ‘acobertar’ seja um pouco ‘extremo’. Eu diria que eles ndo séo
sensiveis o suficiente para algumas questdes, incluindo, por exemplo, a dis-
criminacdo [...] Isso € algo que o Tribunal realmente precisa desenvolver
em sua jurisprudéncia [...] Quando falamos de identidades cruzadas, por
exemplo, de certos grupos vulneraveis, como as mulheres ciganas ou as mu-
Iheres mugulmanas ou os ciganos com deficiéncia e etc. H& pessoas que
possuem muitas identidades e estdo sujeitas a discriminagdo por causa dis-
so. Essa discriminacdo é [ainda pior] que a outra discriminagdo. Entédo, é
por isso que eu penso que o Tribunal precisa reconhecer isso e eu nao os ve-
jo fazendo [nada nesse sentido]. [...] Sim, eles estdo negligenciando algumas
questdes muito importantes, mas também, eu penso que devemos olhar a
Corte como uma espécie de instituicdo politica, porque precisamos enxergar
[também] ‘como os juizes que estdo 14 foram eleitos’. Como vocé sabe, em-
bora eles ndo devessem ter interesses [politicos], eles ndo estdo num vacuo.
Todos eles possuem uma vida anterior, todos eles possuem uma experiéncia
e eu acho que ndo podemos desconsiderar isso [na analise]. Mas, a0 mesmo
tempo, eu penso que é o nosso papel trazer mais e mais casos para orientar o
Tribunal na adocdo de novos conceitos, para tentarmos pressionar a Corte a
reconhecer, por exemplo, os crimes de odio. Eles realmente exigem um pa-
dréo de prova ou a evidéncia de racismo, [e se isso continuar] eles nunca
serdo capazes de capturar o problema real [da discriminacao]. E até agora,
a Corte esta relutante em fazer isso! E, n6s do [Centro Europeu] ndo sabe-



214

mos qual a razao disso, se € uma questdo politica ou se depende apenas de
certos juizes. Mas € por isso gue estamos pressionando o Tribunal. H& mui-
tos casos de ciganos (crimes de 6dio), mas infelizmente a maioria deles nédo
existe o reconhecimento do artigo 14 da CEDH. Portanto, mesmo que a pes-
soa seja membro de uma minoria (como 0s ciganos, por exemplo), ha uma
violacdo do artigo 3 da CEDH (sobre a brutalidade policial), mas ndo do ar-
tigo 14, pois somente ‘houve uma falta de investigagdo [da policia]’. Isso ¢é
um crime de odio racial, mas a Corte ndo assume! [Nos perguntamos]: “Por
que ndo houve investigacdo?”, “Por que todo o sistema é arcaico e vocé
ndo pode esperar o respeito dele?”. Sim, existe um longo caminho a percor-
rer, e estamos tentando fazer o nosso melhor. (ERRC, 2018, grifo nosso).

Como observado, a permissividade do Tribunal de néo tratar todas as questdes que en-
volvem os direitos humanos, da sequéncia a uma definigdo imprecisa sobre o real papel da
instituicdo, fomentando ainda uma abrangéncia limitrofe no que tange a violagéo do artigo 14
da CEDH, sendo ela possivelmente de natureza ‘politica’. Uma vez que, como ja foi apresen-
tado por Erik Voeten (2011, p. 74), vérios Estados nacionais europeus tem escapado de suas
respectivas punicdes, devido ao voto estratégico e totalmente politico de alguns juizes da Cor-
te. Isto é, o autor atesta que 0s governos europeus possuem grande influéncia e competéncia
gerencial para nomear os juizes da Corte, 0 que incrementa ainda mais o seu partidarismo,
prejudicando nitidamente sua imparcialidade. Reconhece-se que os ‘direitos humano univer-
sais’, assim como suas respectivas interpretacdes quase sempre assumiram ou assumem um
alto grau de orientacdo politica, 0o que expdem gravemente, a0 nosso ver, suas garantias de
justica individual e comunitaria, bem como a protecdo humana inclusiva.

A relutancia em aceitar o artigo 14 da CEDH em sua jurisprudéncia tem demonstrado
ainda a permanéncia de estruturas negativas de reconhecimento social e inclusdo do Outro, ja
que tais postergacdes ainda assumem posicionamentos politicamente dirigidos e em conso-
nancia com os marcos tradicionais advindos dos Estados nacionais e seus respectivos gover-
nos em detrimento da protecdo dos direitos em si. A omissdo no repudio total ao racismo e as
suas derivacOes sécio-institucionais discriminatorias, espelham os cenarios de negacédo do Ou-
tro — vividos tanto nos ambitos domésticos e silenciados no supranacional. Um exemplo dis-
so, pode ser verificado na resposta do jurista sobre “[...] o que poderia ser feito para aprimorar
0s mecanismos de inclusdo e do reconhecimento das diferencas identitarias nas esferas supra-
nacionais europeias? Quais seriam as principais limitagdes desse ambito atualmente?”. Se-

gundo ele,

[...] nos dltimos anos, o racismo tem aumentado e isso j& é uma das princi-
pais correntes na Europa, o 6dio aos ciganos [e as minorias]. O racismo
tem aumentado mais e mais para uma forma de expressao extrema [...] Nao
entendo como isso se tornou tao central e até mesmo as pessoas comuns nao
sentem mais qualquer vergonha em expressar opinides racistas. Nosso pri-
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meiro-ministro e também de outros paises europeus andam fazendo declara-
¢Bes politicas extremamente racistas e xenofobicas contra ciganos, contra
imigrantes e contra refugiados. Primeiro, eles deveriam ser reconhecidos
como iguais. Mas hoje em dia, é muito presente aqui na Europa, 0 bode ex-
piatério. Entdo, agora os refugiados sdo o nosso problema e eles sdo a fonte
de [todo o mal] e nos dizemos que eles sdo ‘terroristas’, que as pessoas de-
vem ter medo deles. Por exemplo, aqui na Hungria, nosso primeiro-ministro
[Viktor Orban] e mais alguns funcionarios do governo disseram que “nds
passamos por muitas dificuldades, e como poderiamos integrar os refugiados
quando nos j& temos os ciganos como refugiados de quinhentos anos atras?”.
Entdo, nos temos que trabalhar contra esse tipo de poder. No nivel da Unido
Europeia, a estratégia sobre integrar os ciganos [tem] muitos documentos
adotados, mas 0 que vemos na pratica, é que ndo existe nenhuma melhoria.
E importante ainda reconhecer, que alguns lideres [de minorias] também
estdo ligados as elites politicas que estédo espalhando essas ideias racistas e,
de certa forma, estdo fomentando a segregacéo e os considerando como ci-
dadaos de segunda categoria, como vocé sabe, os imigrantes e os refugiados
também [ocupam essa posi¢ao], e isso faz com que seja um tipo [danoso] de
segregacao dentro da comunidade. Se um lider [pertencente & uma minoria]
esta disseminando esse tipo de ideia contra o ‘nds’, entdo sera ainda mais di-
ficil [lutar contra isso]. (ERRC, 2018, grifo nosso).

A partir desse insight, o depoimento ilustra parte da situagdo vivida pelas comunidades
migratorias ¢ minoritarias na Europa, acerca da referida promessa da ‘igualdade pluralista’, da
‘protecdo humana inclusiva’ e da expectativa de progredir nos ideais de maior ‘justica social’.
A ampla defasagem entre 0s anseios institucionais, nos quais “[...] a diversidade ndo deve ser
percebida como ameaga, mas como fonte de enriquecimento” (FACTSHEET, 2013, p. 03),
cede lugar as diretrizes de soberania dos Estados nacionais europeus na atribuicdo de contro-
les rigidos e racistas de segregacdo e em categorizacOes de classes de cidadaos. Isto é, no
acirramento socio-institucional das violéncias simbolicas racialmente direcionadas que de-
marcam os ‘cidaddos de segunda classe’ e limitam suas atribuigdes bésicas de direitos huma-
nos fundamentais.

Esse posicionamento revela o ponto interno da critica, demonstrando que o tabu do ra-
cismo ainda permeia a mentalidade de ‘negacdo da inclusdo’ desses grupos e subgrupos nas
sociedades europeias. E, as instituicdes — sejam elas nacionais ou supranacionais — ainda per-
manecem resistentes ao confronto direto dessas formas de inferiorizagBes sociais e tensoes
discriminatorias. Nesse sentido, o Outro € colocado como uma possibilidade de inferioriza-
cao, ou seja, como uma categoria distinta, que a negacdo dos direitos mais basicos da inicio a
um processo onde o mundo compartilhado deixa de existir. Ja, quando questionado sobre a
importancia etico-moral das deliberaces da Corte no reparo dos danos sofridos pelas vitimas
e sobre 0 peso das compensacdes financeiras, o jurista do ERRC atestou a imprescindibilidade
do reconhecimento do Tribunal para os litigantes, sendo esse basilar para que as vitimas se

concebam como iguais na qualidade de sujeitos de Direito e de estima social. Segundo ele,



216

Penso que é importante que as vitimas recebam uma compensacéo. E claro
gue guando falamos de violagdes, de tratamentos degradantes ou transgres-
sdo do direito a privacidade ou a vida familiar, que sdo casos altamente lesi-
vos, € dificil traduzir para a acdo de ‘compensar financeiramente’, mas ainda
assim é importante. Mas é igualmente importante que haja o reconhecimen-
to... Quando converso com as vitimas, é muito importante para elas que elas
tenham vencido o caso, que eles encontrem justica. Ha certos casos, nos pro-
cedimentos previstos na lei ou onde vocé pode exigir do Estado a ‘igualda-
de’ e isso, de fato, ndo ¢é ‘igual’, e eles encontram discriminagéo, eles podem
reivindicar uma forma de compensacao. Mas, eu tive 0 caso de uma senhora
gue exigiu essa medida de igualitarizacéo, e ela ganhou o caso, mas ela
mesma nao recebeu qualquer compensacgdo financeira, porque esse érgao,
essa autoridade de tratamento igualitario s6 poderia conceder multa publi-
ca, era uma quantia que o hospital teria que pagar ao Estado e ndo a vitima.
Mas o fato dela ganhar o caso, era muito importante para ela. Era impor-
tante para ela o reconhecimento que ela ganhou, e ela sabia disso desde o
comego, sabia que ndo teria nenhuma compensacgao financeira. Entdo, pen-
S0 que é igualmente importante, mas também é bom que eles recebam algo
pela lesdo sofrida, porque isso pode ajuda-los de alguma forma em suas vi-
das. (ERRC, 2018, grifo nosso).

O trecho acima demonstra a importancia para os sujeitos violados do reconhecimento
de suas pretensdes como portadores igualitarios de direitos, no sentido deles poderem se en-
tender como pessoas ‘dignas de valor’, poderem se sentir ‘seguros’ do cumprimento social de
seus proprios desejos. Nesses termos, a relacéo juridica propicia que o homem possa ser trata-
do como um ser ‘livre’, como uma pessoa singular, parte de um todo que o torna “[...] digno
desse reconhecimento porque ele, obedece a um universal, a vontade sendo em si e para si, a
lei, ou seja, se porta em relacdo aos outros de maneira universalmente valida, reconhecendo-
se como o que ele proprio quer valer — como livre, como pessoa” (HONNETH, 2003, p. 179).

O reconhecimento juridico concede, portanto, aos sujeitos um tipo de ‘prote¢@o soci-
al’, uma igual dignidade, estando ainda inteiramente fundido com o seu papel social, ou seja,
ao quadro de atribuicdo dos direitos e deveres, de modo que, ndo se admita mais — segundo
suas pretensfes universais —, excecdes ou privilégios. Assim, o direito propicia um tipo de
respeito basilar para a formacdo bem sucedida de uma cooperacdo social ndo distorcida ou
patoldgica. O principio da igualdade expressa que todos os seres humanos sdo merecedores de
serem considerados, como um ‘fim em si’, ao passo que o autorrespeito os conduzem a obten-
¢do dos seus proprios ‘valores’, na medida em que passam a se medir pelos critérios de rele-
vancia social. (HONNETH, 2003, p. 184).

Compete salientar que os direitos humanos universalmente validos deveriam se ligar
as descri¢des acima, no sentido de propiciar as vitimas o sentimento de que elas pertencem a

mesma classe de pessoas moralmente imputaveis e meritorias. Trata-se pois, do reconheci-
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mento de suas qualidades constitutivas de pessoas como tais, o que abriria espago posterior
para a ascensdo da estima social, que se colocaria como um sistema referencial valorativo no
qual se poderia conceber o valor de suas particularidades e diferencas. (HONNETH, 2003, p.
186-187). Entretanto, como ja atribuido, o ndo reconhecimento de grupos excluidos ou margi-
nalizados tem levado a erosdo de suas proprias qualidades como sujeitos capazes de agir au-
tonomamente, violando assim seu autorrespeito (quando se fala de ‘imputabilidade moral’

como o cerne, digno de uma pessoa). Pois,

[Somente] sob as condi¢es em que direitos [humanos] universais ndo sao
mais adjudicados de maneira dispar aos membros de um grupo social defini-
dos por status [excludentes], mas, em principio, de maneira igualitaria a to-
dos os homens como seres livres, a pessoa de direito individual podera ver
neles um parametro para que a capacidade de formacéo do juizo autbnomo
encontre reconhecimento nela. (HONNETH, 2003, p. 195).

Deste modo, a privacdo dos direitos humanos fundamentais, sob o ponto de vista do
reconhecimento negado, leva também a perda das possibilidades de autorrespeito individual,
conduzindo a um sentimento paralisante de vergonha social, do qual, segundo a teoria hon-
nethiana, somente a resisténcia e 0os movimentos sociais poderiam se libertar. Entretanto,
guando questionado sobre as reais capacidades das vitimas de partilharem essas orientacdes
contra a atribuicdo inferiorizadora e hierarquica, notou-se que longe da tese honnethiana de
que as experiéncias de desrespeito seriam consideradas as fontes emotivas e cognitivas para a
organizacédo social e os levantes coletivos, 0 jurista demonstrou uma opinido oposta, ou seja,

de interiorizacdo das vitimas de suas condicdes faticas de inferioridade. Nas suas palavras:

[O Tribunal] ndo é apenas um procedimento, é basicamente sobre a vida
[dessas pessoas]. Em muitos casos, quando falo com os nossos litigantes,
eles préprios pensam que sdo cidaddos secundarios, porque € assim que Sao
tratados o tempo todo. Quando explicamos que “vocé tem o direito de fazer
isso”, “vocé pode apelar”, ‘“‘vocé ndo precisa aceitar isso”. Em muitos ca-
sos, em muitos mesmo, eles ficam surpresos: “Sério?” ou “Existe mesmo
uma opg¢do?”...Nos tivemos um caso que mulheres foram abusadas racial-
mente durante o parto num hospital, fisica e verbalmente. Elas foram trata-
das de modo diferente de outras mulheres, ‘consideradas normais’, e muitas
delas pensaram que: “Ah! E assim mesmo, é assim que é!”, “Sempre somos
tratadas desse jeito”, “Ndo é estranho que que sejamos colocadas num
quarto separado onde sé existem outras mulheres como nés [ciganas]”, “E
assim que costuma ser”. E, elas nem sequer questionam “por que isso ndo
esta certo?”. Eu tenho o direito ao mesmo servi¢o que um ndo cigano, por
exemplo. Eu tenho direito ao mesmo tratamento. Noutros paises europeus, 0s
ciganos precisam pagar por certos tratamentos que séo, na verdade, gratuitos.
[...] Isso explica porque existe a necessidade de empoderar essas pessoas.
“Sim! Voce tem o direito a fazer isso”. E, “vocé€ pode ir aqui, aqui e aqui”. E
se alguma coisa estd acontecendo com vocé, vocé realmente pode fazer algo,
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tem esse direito. Mas é dificil, porque existe a falta de confianga [nas insti-
tuicbes]. Quando as pessoas estdo lutando dia a dia para ganhar dinheiro
para poder alimentar seus filhos, essa serd a ultima coisa que eles pensari-
am em ir atras ou procurar por justica por discriminagdes que eles sofrem.
[Eles s6 acionam o Tribunal quando realmente importa, em casos extremos].
Certamente, penso que isso influencia em suas identidades, em suas autoes-
timas, com certeza! Eu penso que para todos é a mesma coisa, para aqueles
que sdo maltratados, desrespeitados... Entdo, sim, é o mesmo. (ERRC, 2018,
grifo nosso).

Em suma, esses graves mecanismos de discriminacao — instituidos e perpetuados pelas
demandas sécio-juridicas historicamente ndo contempladas na Europa —, continuam a resvalar
em vastos padrdes de reconhecimento negado (desrespeito, difamacdo e humilhacéo), situa-
cOes de violéncia estrutural (abusos e traumas) e de ndo direitos (subordinacdo, marginaliza-
c¢do e exclusdo), que culminam em interacdes sociais restritivas e comportamentos identitarios
altamente lesivos ao ser humano. (HONNETH, 2003).

Foi comprovado, pela teoria honnethiana, que os estagios de formacéao das identidades
individuais estdo intrinsicamente vinculadas as condi¢des socio-juridicas de reconhecimento
intersubjetivamente partilhadas e aos modos de organizacdo e reproducdo sociais. Esses que-
sitos formam as pré-condicdes essenciais para a conquista da autorrealizacao pessoal e o de-
senvolvimento n&o distorcido das identidades dos sujeitos. Em outros termos, referem-se aos
aspectos incontornaveis de edificacdo da integridade ético-moral das pessoas e de formacéo
de seus sensos internos de autonomia. De acordo com o referencial critico-reflexivo, somente
com a preservacdo desses elementos — pautados no desenvolvimento salutar da autoconfianca,
do autorrespeito e da autoestima —, poderiamos atingir espacos sociais democréaticos e inclusi-
vos, implementando os pardmetros normativos de realiza¢do da ‘liberdade’, da ‘igualdade’ e
da ‘justica’ que sustentam as concepgdes politico-filosoficas do Estado Democratico de Direi-
to, onde todas as pessoas sdo concebidas como sujeitos dignos de valor, direitos e responsabi-
lidades civicas. (HONNETH, 2003) (HABERMAS,1997).

Nessa perspectiva, a pesquisa de campo realizada no Centro Europeu comprovou nos-
sas suposicdes acerca de alguns fatores importantes: ou seja, de que as formas de desrespeito,
de discriminacdo e de racismo podem causar serias rupturas nas capacidades pratico-
cognitivas, que ferem néo apenas as identidades dos seus agentes — restringindo suas respecti-
vas liberdades de acdo —, mas também difama e degrada suas compreens@es positivas de si,
sendo vistos como parceiros ‘ndo dignos’. Diante desses cenarios sociais tortuosos de sofri-
mento, o direito europeu deveria se apresentar como um medium capaz de reestabilizar as pre-
tensdes legitimas desses grupos desprivilegiados, 0s quais querem e devem ser incluidos nas

relagOes de vida, independentemente de seus costumes ou tradigdes. (HABERMAS, 2012).
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No entanto, as san¢es juridicas formais demonstraram ser ainda as principais respon-
sdveis por preservar esse sistema social de privilégios. E, por mais proficuo que os discursos
politico-juridicos do Tribunal Europeu possam parecer a primeira vista, eles ainda se mostram
indbeis em fazerem desaparecer as desigualdades entre os homens, as quais possuem raizes
profundas na historia social de estratificacdo ocidental, como apresentado no segundo capitulo
deste trabalho. As miscelaneas de categorias de marginalizagGes e inferiorizagGes sociais con-
tinuam assim a formar novas subclasses na Europa — pessoas essas, em sua maioria, excluidas
do pacto social dominante. Pois, esses contextos de vida acabaram por se apoiar em sistemas
que se reproduziram dissociados da Alteridade, intensificando o éthos preconceituoso que dis-
ta de tudo aquilo que ndo compartilha. (DAHRENDORF, 1974).

Deste modo, torna-se imperioso rever o atual quadro de aplicacéo jurisprudencial das
normas ja institucionalizadas e ndo realizadas na praxis social europeia, identificando suas
possiveis arbitrariedades referentes as praticas cotidianas de discriminacdo e fragmentacdo
sociais, que abalam os processos de socializacdo e de formacdo identitaria dos sujeitos viola-
dos. Uma vez que, a preméncia desses cenarios sociais enfermos, continuam a romper com 0s
lacos de solidariedade, comprometendo todo o processo juridico-social de inclusdo e integra-
cao dessas minorias nas comunidades politicas europeias.

O grau de eficiéncia do Tribunal Europeu passou a se desprender das reivindicagdes
advindas dos conflitos existentes na tessitura do social, e o direito se converteu num sistema
autopoiético, que se autoproduz e autorregula sem a interferéncia de seus atores sociais, apre-
sentando ainda o Outro como uma ‘excrescéncia que urge eliminar’, camuflado por “[...] dis-
cursos politicos de coesdo que se tornaram incapazes de produzir novos universais” (CUNHA,
2015, p. 15-22). Os problemas sécio-institucionais que se acirram na Europa, irradiam-se a
partir de um modelo juridico instrumental apoiado numa razao simplificadora que ‘desorienta’
ao mesmo tempo em que ‘indetermina’ os sujeitos reificados. Como consequéncia dessa des-
simbolizacdo e corrosdo de suas autorrelagdes praticas, os individuos violados sdo privados de
se conceberem como parceiros merecedores de interacdo, levando a proliferacdo de patologi-
as, tais como o sofrimento social face as situagdes agudas de ndo reconhecimento e discrimi-
nacdo. Permitiu-se assim, a ascensdo de um arquétipo juridico diluido em naturalizacdes de
poder duais e engessado em formas institucionais desprendidas das exigéncias democraticas
hodiernas.

A partir dessa visdo tipicamente eurocéntrica, a opacidade da legitimidade juridico-
politica europeia acabou por se apoiar em estratagemas por demais burocraticos, distanciados
do éthos inclusivo e subdividiram-se em grupos que surgiram como ‘imperativos’ desvincula-

dos do Outro. Por isso, nosso aprofundamento nessa pesquisa de campo priorizou 0 mapea-
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mento destes ‘efeitos’ e ndo ‘causas’, que recaem sobre os grupos minoritarios atuais — nome-
adamente, os ciganos —, e seus descomedimentos juridicos, bem como sobre as angustias cole-
tivas de individuos que tiveram suas condicdes de realizacdo autbnoma restringidas em tem-
pos de reconhecimento malogrado.

Em sintese, pudemos verificar tedrico-empiricamente esse enorme fosso critico exis-
tente entre o credo comum da ‘inclusdo’ e da ‘universalidade dos direitos’ no sistema europeu
de protecdo — ancorados em marcadores como a ‘liberdade’, a ‘igualdade’ ¢ a ‘justica’ —, com
a verdadeira realidade de algumas minorias étnicas que sdo sistematicamente violadas no con-
tinente. Evidenciamos, ao fim, como esses elementos patoldgicos afetaram e ainda afetam os
litigantes com a denegacao de suas esperancgas de mudanca de vida e suas respectivas dessim-
bolizagdes do Eu. Situacdes essas, que problematizam até mesmo a teoria honnethiana, acerca
do vislumbre de identidades que buscam reparacado coletiva e levantes contra as agressdes e as
adversidades vividas.

E provavel que somente a combinagdo de formas politico-juridicas combativas acerca
da discriminacdo, do racismo e da intolerancia possam romper com esses ciclos historicos e
sistémicos de subjugacdo do Outro, bem como com esses vastos poderes hegemdnicos que
corroem as relacgdes intersubjetivas de vida e diluem as perspectivas verdadeiramente demo-
craticas. Busca-se, por fim, atestar que somente o desrespeito e a percepgao da injustica, por si
s0s, ndo foram capazes de produzir as chamadas lutas por reconhecimento. Ao contréario dis-
S0, as vitimas apresentaram um sofrimento experimentado, mas tenuamente verbalizado. Fal-
tam aos violados, os recursos simbolicos necessarios para transformar suas experiéncias lesi-
vas em iniciativas de superagdo dessas situacdes reificantes de vida. E, as instituicdes politico-
juridicas apenas reforcam — com suas omissdes desveladas — essas relagdes sociais desiguais,
essas caréncias no ambito da protecdo humana inclusiva e igualitaria na Europa. (SOBOTT-
KA, 2015, p. 701).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Para alguns autores, como Yasemin Soysal (2012, p.02-03), a Convencéo Europeia re-
presentou a progressiva universalizacdo dos direitos do homem e do cidaddo, sendo conside-
rada uma mudanca significativa nos préprios fundamentos da justica social e da boa cidadania
(para além dos rigidos contornos estatais) na Europa. Centrada em torno do conceito eminente
de dignidade humana, ela se traduziu num ambicioso projeto de convergéncia regional, regida
pelo entusiasmo de superacao dos conflitos sdcio-historicos e como elemento essencial para o
reestabelecimento do “amor, da verdade ¢ [como modo de] criar a beleza” (COMPARATO,
2009), no bojo dos Estados democraticos europeus.

Ja, o Tribunal de Estrasburgo se revelou como a principal instituicdo incumbida de
proteger e garantir os direitos humanos fundamentais, “pelo simples fato da participagdo [dos
individuos] no género humano” (COMPARATO, 2009). Como recorda Comparato (2009, p.
266), cabia a ele a fungdo de “fiscalizar o respeito aos direitos humanos e julgar as suas even-
tuais violacdes, dentro de cada Estado”, sendo essa “uma questdo crucial para o progresso do
sistema internacional de protecdo da pessoa humana”.

No entanto, quando analisamos 0s processos politico-juridicos que marcaram a cria-
cdo, a evolucdo e a efetividade de suas instituicbes (Sistema two-tier e o Tribunal Unico e
permanente), podemos notar o zelo acentuado dos Estados nacionais em rejeitar sistematica-
mente as formas de ingeréncia e intervencdes externas, sobretudo nos assuntos considerados
de sua completa jurisdicdo. Mais do que isso, 0 mapeamento de seus processos germinais,
bem como o estudo de suas doutrinas e modificacdes estruturais revelaram que muitas das
principais orientagdes de Estrasburgo ainda se mantiveram e se mantém permeadas por velhas
virtudes politicas, disputas por influéncia e, principalmente, por legados tradicionais disfarca-
dos de altruismo moral. (BATES, 2011, p.21).

Nesse sentido, a anélise da infra-estrutura legal da Corte e da Comissdo Europeia pro-
piciou o entendimento de seus limites e possibilidades na concessao da protecdo humana in-
clusiva e na defesa irrestrita da igualdade pluralista, apresentando-se ainda com uma compo-
sicdo altamente burocratica que dificulta o acesso real a justica. Comprovou-se seus baixos
esforcos, ndo apenas na ‘justa satisfacao’ individual, mas acima de tudo, no combate sistémi-
co da discriminacéo, da intoleréncia e do racismo na Europa. Temas esses, que apesar de te-
rem sido aprimorados nos Ultimos anos, ainda permanecem numa grande nebulosidade con-
ceitual e pratica. (DEMBOUR, 2009, p. 222). A adocao de medidas judiciais complexas e pa-
drdes irreais de prova transformaram o Tribunal Europeu numa espécie de instituicdo habil

em protelar conflitos, sem resolver de fato os problemas sociais que assolam, em especial, 0s
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grupos minoritarios e mais vulneraveis no continente. Como colocou Mowbray (2007b,
p.610), “justica atrasada ¢ justi¢a negada”, e quem sofre sdo os Eus mutilados, aqueles que
permanecem excluidos do pacto social dominante.

O levantamento das fontes documentais'?°, baseadas nos relatérios oficiais sobre o ar-
tigo 14° da Convencéo Europeia, ainda ofereceu um arcabouco avaliativo sobre o principio da
ndo discriminacdo, tanto no que se refere ao seu escopo politico quanto ao seu &mbito de apli-
cabilidade juridica. Tencionou-se com isso, obter uma base para a discussdo acerca das politi-
cas de ndo discriminacdo, de protecédo social e da criacdo de culturas politicas mais inclusivas
disponibilizadas pela Corte, bem como por outras instituicdes de Estrasburgo, tais como a
Comissdo Europeia contra o Racismo e a Intolerancia (ECRI) — a partir dos critérios de etnia,
género e lugar de origem das vitimas.

As pesquisas bibliograficas, documentais e empiricas identificaram a grande distancia
que separa ‘0 que se diz e 0 que se faz’ em termos de direitos humanos na Europa, especial-
mente pelo Tribunal de Estrasburgo. Cabe apontar ainda que esse trabalho ndo estabeleceu
oposicOes ideologicamente dirigidas, apenas constatou do ponto de vista factual os posicio-
namentos discursivamente propagados pelas instituicbes com as sentencas e medidas adotadas
pela Corte e pela Comissdo. As amostras jurisprudéncias selecionadas para a apresentagédo das
decisdes foram: os 35 Africanos Orientais contra o Reino Unido (processo n° 4626/70); Ab-
dulaziz, Cabales e Balkandali contra o Reino Unido (processos n°® 9214/80; 9473/81;
9474/81); Sander contra o Reino Unido (processo n° 34129/960; Velikova contra a Bulgéaria
(processo n° 41488/98); Anguelova contra a Bulgaria (processo n® 338361/97); Nachova
(processos n° 43577/98; 43579/98); e, D.H. e outros contra a Republica Checa (processo n°
57325/00).

Em suma, o estudo dessa amostra jurisprudencial revelou que o papel da justica con-
cedido pela Corte aos individuos ainda é muito restrito e as violacdes e injusticas, em sua
maioria, s3o ‘omitidas’ ou declaradas como ‘manifestadamente infundadas’. Apoiam-se em
elaboradas técnicas juridicas que possibilitam que questdes sociais importantes, tais como 0
combate as formas assimétricas de poder e dominacao, permanecam inalteradas. Por fim, po-
demos atestar que as retoricas humanistas europeias tém se traduzido em pequenas concessoes
num espaco onde o racismo e a legitimacdo — intelectual e politica — da intolerancia e da xe-
nofobia crescem mais a cada dia, ndo sendo a Corte responsavel pelo protagonismo constitu-

cional diligente de desmantelar as logicas exclusivistas de aplicagdo dos direitos e de minar as

120[Foram analisados integralmente 19 relatérios oficiais, com um total de 9.422 paginas. As analises
envolveram a histéria, a jurisprudéncia e a doutrina de Estrasburgo no que tange ao principio de ndo
discriminacdo, bem como o reconhecimento de identidades minoritarias na Europa.].
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hierarquias socio-institucionais de poder. Ao contrério disso, suas orientacdes, por mais profi-
cuas gue possam parecer, ndo tem viabilizado concretamente a superacgdo das falhas recorren-
tes nos processos de socializacdo e a aceitacdo nao inferiorizadora das diferencas no continen-
te, através da racionalizacdo das relacGes sociais e 0 combate a presenca das tradicdes nas
concepgdes e préaticas socio-institucionais.

O ressurgimento da violéncia étnico-racial foi comprovado nos casos jurisprudenciais
abordados, envolvendo atos crescentes de agressdes simbolicas, fisicas e assassinatos contra
membros de grupos minoritarios e comunidades culturalmente alternativas. Entende-se que as
motivacOes raciais e xenofdbicas encontraram respaldo no meio juridico-social europeu devi-
do a ‘normalizac¢do’ dos discursos de o0dio e da retorica politica — sendo associadas as ques-
tbes de seguranca nacionais, migratorias, de asilo ou terrorismo. A trivializacdo da intoleran-
cia também se fez presente em diversas plataformas politicas nacionais e supranacionais —
como elucidou nossa pesquisa de campo no ERRC —, sendo ela verificada ainda nos ambitos
sociais e midiaticos europeus. A institucionalizacdo da discriminacdo também tem se alojado
nos discursos ‘neutros’ do multiculturalismo — propagados por importantes lideres europeus —,
0S quais ainda recaem sobre 0s tipicos pensamentos raciais eurocéntricos e paternalistas.

A percepcao quanto as ‘omissdes’ cotidianas ou até mesmo as auséncias de atribui¢ao
igualitaria de direitos a determinados grupos ndo pertencentes aqueles que dominam a capaci-
dade de elaborar normas e leis, colocou-nos na dificil tarefa de debrucarmos sobre os possi-
veis cenarios de ‘naturalizagdo’ ético-moral das exclusGes e inferiorizagdes sociais de nosso
tempo. No sentido de que, a ampla permissividade ética foi considerada uma reiteracao das
violagOes vividas e uma intensa categorizacdo — que ndo é apenas resultado das diferencgas
bioldgicas da espécie humana —, mas sim fonte de um constructo ficticio, ideoldgico e, essen-
cialmente, exclusivista. Ou seja, a aceitacdo passiva da racializacdo das relacdes sociais, ao
longo da histéria de formacdo dos direitos, se traduziu num “[...] moderno instrumento de
dominacdo social [que tem] tudo a ver, com a historia das relacbes de poder no capitalismo
mundial, colonial/moderno, eurocentrado” (QUIJANO, 1998, p. 102).

Por isso, essa pesquisa buscou desvelar os valores incorporados e a aparente ‘legitimi-
dade ética’ existente por tras de determinados fendmenos socio-institucionais que justificam
as situagdes denunciativas anteriormente citadas. O intento ndo se pautou somente na critica
dos comportamentos judiciais assumidos por Estrasburgo, mas antes se deveu a uma tentativa
de compreender os processos de construcdo da legitimacdo ética dos grupos envolvidos nos
processos de opressao e subjugacdo do Outro. Segundo Raphael Lapa (2017, p. 10-11), “[...]
por legitimidade ética ndo se quer dizer uma pretensa busca pela construcdo de um sistema

ético de valoragdo no qual o tratamento discriminatdrio para com o Outro encontra abrigo”,
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mas sim do engajamento em “entender o comportamento ético que se apresenta em atores
[sOcio-institucionais] que defendem regimes notadamente discriminatérios”.

Portanto, referimo-nos aqueles sistemas de regras que se tornaram ‘indiferentes’ aos
processos de exclusdo de seus agentes ou ainda que criaram cenarios de ‘invisibilidade’ das
inferiorizagBes que estdo no cerne do racismo e da xenofobia moderna. Sistemas esses, que
além de negarem a humanidade do Outro também se desenvolveram como modelos legitima-
dores da opressdo. Nas palavras de Achille Mbembe, em sua obra Critica da Razdo Negra,
esses sistemas categdricos fomentaram e ainda fomentam “[...] imagens do saber; um modelo
de exploragdo e depredacdo; um paradigma da submissdo e das modalidades da sua supera-
¢do, e por fim, um complexo psiconirico”. Eles “apazigua(ram) odiando, mantendo o terror,
praticando o alterocidio, isto €, constituindo o Outro ndo como semelhante a si mesmo, mas
como objeto intrinsecamente ameagador”. O Outro passou a ser visto aqui como aquele obri-
gado “[...] a sofrer um sem-fim de injurias, todos os tipos de viola¢cdes e de humilhacdes e
inumeras ofensas”. (MBEMBE, 2014, p.25-26, grifos do autor).

Deste modo, o teor reconstrutivo dessa investigacdo viabilizou a identificacdo desses
‘lastros remanescentes’ e considerados patologicos, que corroeram e ainda corroem as identi-
dades individuais e coletivas saudaveis e as formas afetuosas da solidariedade social. A opcéao
por apresentar a ‘arqueologia da universalidade e da inclusdo na tradigdo do conhecimento
Jjuridico moderno’ se fez presente devido a importancia da compreenséo dos signos civilizato-
rios que se impuseram por tras da ordem social dominante, isto é, dos tracos ficticios que ser-
viram para fundamentar abissalmente o sistema moderno de direitos e o pensamento racial
europeu antes mesmo da ascensdo do racismo contemporaneo. Longe de incorrer em anacro-
nismos, as andlises priorizaram as doutrinas politico-filoséficas a despeito de suas muitas
‘promessas quebradas’ — acerca dos ideais de ‘universalidade’ e ‘inclusdo’ —, retratando o
surgimento do ‘germe do racismo’ no interior do pensamento Ocidental que viria a assumir
forma concreta nas praticas imperialistas e totalitarias, a partir de meados do século XIX.

Nosso interesse,

Result[ou] da necessidade de proporcionar argumentos aparentemente coe-
sos, e assumlir] caracteristicas reais, porque seu poder persuasorio fascina
também a ciéncia, desinteressados pela pesquisa propriamente dita e atraidos
pela possibilidade de pregar a multiddo as novas interpretac6es da vida e do
mundo. E gragas a esses ‘predadores cientificos’, e ndo a quaisquer desco-
bertas cientificas, que ndo ha praticamente uma Gnica ciéncia cujo sistema
ndo tenha sido profundamente afetado por cogitacdes raciais. (ARENDT,
2011, p.189).
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Por isso, os termos ‘raga’, ‘seres sub-humanos’ e ‘cidaddos de segunda classe’ foram
usados como ‘categorias’ nesta pesquisa. Uma vez que, eles reforcaram os sensos socio-
institucionais de nao reconhecimento do Outro, segundo “[...] determinadas qualidades ou
corpos de significacdo [...] para que ocorr[esse] uma legitimacéo ética de sua subumanizacéo.
Ou seja, desumaniz[ou]-se colocando o Outro em posicdo inferior em nivel ontoldgico, o que
legitim[ou] uma moral que pode[ria] excluir” (LAPA, 2017, p.15). Objetivou-se com isso,
formar um contraponto teorico, a partir de um ‘re-olhar’ de um ‘re-conhecer’ do Outro. Por-
tanto, revisitar os fundamentos dos direitos humanos propiciou o vislumbre de novas constru-
c¢Oes politico-filosoficas mais aptas em reconhecer o diverso, a partir de suas especificidades e
diferencas.

Ao contrario do que lembrou Norberto Bobbio em 1964, em sua sentenca que se trans-
formou, para muitos, num ‘chavédo’: “[...] o problema de nosso tempo a respeito dos direitos
humanos ndo é o de fundamenta-los, mas o de protege-los”. Acredita-se que, a transferéncia
do ambito filoséfico-fundacional para o campo politico-social, ao longo da histéria de forma-
¢do humana, ndo fez desaparecer seu conteddo moral e ético anterior. Ao invés disso, 0s res-
significaram e os recodificaram. Pois, 0s valores e critérios eurocéntricos e dominantes que
sustentaram seu embasamento historico permaneceram incoélumes. O carater ‘absoluto’ das
fundamentaces filosoficas passaram a se expressar agora em praticas politico-institucionais
que atuam em espacos hierarquizados e discriminatérios, e ambas as esferas assumiram rele-
vancia, uma vez que o ponto do debate permaneceu 0 mesmo: “[...] 0 abismo que se abre entre
o que se diz ¢ o que se faz em [termos de] direitos humanos” na Europa. Portanto, “[...] a efi-
cacia juridica dos direitos humanos [e a] questdo cultural, politica e social, [sd0] inseparaveis
de uma discussé@o abrangente sobre seu fundamento. O fundamento, por sua vez, ndo aparece
como fator causal, mas como matriz” (GALLARDO, 2014, p. 19-21).

Por isso, ndo nos pareceu conveniente separar o fundamento dos direitos humanos de
sua aplicabilidade politico-institucional, ja que a inviabilizacdo dessa analise acarretaria num
alto custo sobre sua eficiéncia juridica e sua maior incidéncia politico-cultural. Nesse sentido,
foi priorizado nas formulacfes, a matriz da historia de formagdo social moderna, tanto pelos
seus projetos normativos quanto pelas suas légicas politicas, segregacionistas e exclusivistas.
O ‘igualitarismo estruturalmente altérico’ surgiu como modelo segundo o qual parte dos ho-
mens foram considerados ‘livres’ e ‘iguais’ em detrimento daqueles que se mantiveram simul-
taneamente rebaixados. A partir dessa perspectiva, podemos parafrasear Boaventura de Sousa
Santos (2007),
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As teorias do contrato social dos séculos XVII e XVIII sdo tdo importantes
pelo que dizem como pelo que silenciam. O que dizem é que os individuos
modernos, ou seja, os homens metropolitanos, entram no contrato social
abandonando o estado de natureza para formarem a sociedade civil. O que
silenciam é que, desta forma, se cria uma vasta regido do mundo em estado
de natureza, um estado de natureza a que sdo condenados milhdes de seres
humanos sem quaisquer possibilidades de escaparem por via da criacdo de
uma sociedade civil. A modernidade ocidental, em vez de significar o aban-
dono do estado de natureza e a passagem a sociedade civil, significa a coe-
xisténcia da sociedade civil com o estado de natureza, separados por uma li-
nha abissal com base na qual o olhar hegemonico, localizado na sociedade
civil, deixa de ver e declara efectivamente como nao-existente o estado de
natureza. (SANTQOS, 2007, p. 08).

Por isso, por meio do mapeamento arqueologico, explicitamos qualitativamente como
os discursos de ‘universalidade’ e ‘inclusdo’ foram, na verdade, reproduzidos e propagados
como ideologias esfumacadas que encobriram seus avancos e retrocessos na evolucao social e
nas suas préaticas de desigualdade entre os homens. De modo comprovado, pudemos denunci-
ar a retorica da ‘universalidade’ e de sua ignorancia para com os grupos € culturas minorita-
rias (incluindo raca e cor). Algo que, ainda se espelha fortemente nas sociedades pds-
tradicionais europeias € nos seus mecanismos de protecdo humana. Ja que o termo ‘raga’ ain-
da se apresentou, no interior do bloco, de modo ambiguo e polémico, trazendo a tona “[...] a
natureza do ressentimento, as relagdes em que se expressa, € 0 papel que desempenha no mo-
vimento que consiste [...] em transformar a[s] pessoa[s] humana[s] numa coisa, num objeto”,
num ‘ser reificado’. (MBEMBE, 2014, p. 26).

Aos horizontes fundacionais do sistema de direitos contemporaneo, este trabalho trou-
Xe as novas teorias de justica para esbocar as bases estratificadoras e inferiorizadoras que
ainda permeiam as esferas sdcio-institucionais de nosso tempo e, que fincaram raizes nos mo-
delos de protecdo atuais. Embora essas discussGes ndo tenham apresentado conceitos univo-
cos de ‘justica’, de ‘liberdade’ e de ‘igualdade’, todas elas se preocuparam em produzir um
tipo de conhecimento que fosse considerado héabil em superar as assimetrias historicas, inse-
rindo-se num debate de ambicdo universal. Para além de suas especificidades tedricas, John
Rawls, Charles Taylor e Robert Nozick demonstraram a importancia do espelhamento critico-
reflexivo para reivindicar uma nova concepcao de justica e de direito, que se mostrasse capaz
de nutrir a esperanca de um vocabulo ético-moral mais adequado, i.e. que procedesse de for-
ma pluralista, diminuindo a distancia para com a praxis politico-juridica atual.

No entanto, como bem notou a tradi¢cdo do pensamento critico social — liderada por
Jurgen Habermas e Axel Honneth — tais concepcdes de justica, ndo se mostraram suficientes
para contornar as erosdes das proprias bases da solidariedade social e evitar o declinio das

narrativas de valorizacdo identitaria de cunho coletivo-individual. Pois, a0 mesmo tempo em
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que a corrente liberal enfatizou os direitos individuais absolutos e a mera igualdade de status
entre os cidaddos, os comunitaristas buscaram nas obrigacdes civicas e nas formas éticas de
participacdo, o seu ponto de refugio. Apesar das diferencas basicamente ontoldgicas, ambas as
construcdes permaneceram ainda em sistemas classificatorios e categéricos duais, 0s quais
demonstraram como as relagdes socio-politicas do Ocidente foram divididas e executadas,
reestabelecendo ainda, por meio de demarcagfes, ‘quem e o qué’ deveriam ser incluidos no
sistema de direitos contemporaneo.

Esses modelos, com os seus processos de subjetivacdo e individualizagdo das formas
de vida s6cio-culturais, continuaram oferecendo sentido as experiéncias sociais exclusivistas —
ora nos papeéis ou lealdades, ora nos direitos e nas obrigacbes — das comunidades pos-
tradicionais. As bases da solidariedade continuaram abaladas e, colaborando com a formacéo
de nichos politico-juridicos que exploraram o principio da diferenca de modo precério, e con-
duziram as sociedades a uma nova Era de fragmentacdes e inferiorizacdes do Outro (através
do nédo reconhecimento de suas capacidades e habilidades identitarias).

Por isso, utilizamos o pensamento critico habermasiano para entendermos esses ce-
narios de potenciais conflitos, dissensos e légicas reificantes de vida, os quais poderiam ser
neutralizados através da racionalidade comunicativa e do desenvolvimento politico de um es-
paco social verdadeiramente democratico e inclusivo. Ou seja, que implicasse apenas 0 apego
a forma constitucional. Nao por acaso, sua teoria politica foi apresentada junto com a teoria
reconstrutiva do direito que tinha como elemento central o Estado democratico de direito. Ha-
bermas enfatizou, portanto, a relevancia dos tribunais, dos parlamentos e das redes da esfera
publico-politico para a racionalizacdo das relagdes sociais de vida, evitando ainda que o con-
junto de normas sécio-institucionais e deliberacdes definhassem frente as ordens de domina-
cdo vigentes. Para o autor, os fluxos comunicativos seriam 0s Unicos capazes de regenerar 0s
processos sistémicos e dirigi-los de modo que os tornassem habeis em traduzir as diversas
demandas existentes no mundo da vida, abrindo caminho para o desenvolvimento de uma éti-

ca constitucional, ndo discriminadora e mais inclusiva. Nas palavras de Marcos Nobre (2008),

O processo de deliberacdo politica ndo pode ser orientado por nenhuma for-
ma de vida determinada, por nenhum modelo concreto do que deva ser a so-
ciedade ou os cidaddos que vivem num Estado Democréatico de Direito [...]
[para que se tenha um] processo cada vez mais intenso de pluralizacdo das
formas de vida [...] é preciso garantir que o direito e a politica, que as insti-
tuicdes democraticas ndo restrinjam as possibilidades de discussdao ao favo-
recer determinadas formas de vida em detrimento de outras. 1sso significa
ainda que os processos de formagéo da opinido e da vontade dos cidad&os
tém de ser institucionalizados, de forma que, a cada vez, a maior participa-
cao possivel possa ser garantida [...] que permita o surgimento do maior na-
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mero possivel de vozes, de tematizagdes, de valores e interesses. (NOBRE,
2008, p. 34-35).

Habermas defendeu que a tendéncia hodierna do direito é o de se tornar cada vez mais
procedimental. Ou melhor, deixar de vincular seus fundamentos aos modelos concretos de
vida, assumindo assim uma perspectiva que comportasse 0 questionamento de seus proprios
pressupostos e desenvolvimentos internos. Sua estabilizacdo se daria mediante aos processos
de deliberacéo racional e discussdo que atendessem as exigéncias de uma democracia total,
entendida como expressao da autocompreensao e da autodeterminacéo de seus sujeitos de di-
reito. Deste modo, 0 autor esbocou ndo apenas as tensdes inerentes ao sistema de direitos mo-
derno e as sociedades complexas como também formulou sua fonte democratica de legitimi-
dade social. Legitimidade essa, que transbordasse para outras instancias: 1) Garantindo o de-
senvolvimento ndo patologico das identidades (pds-convencionais); I1) Equilibrando as ten-
sOes entre as autonomias publicas e privadas; E, 111) efetivando plenamente os direitos huma-
nos consubstancializados na soberania popular. Habermas formulou assim uma nova proposta
de Estado democratico de direito, pautada nos ideais de inclusdo com sensibilidade as dife-
rencas, livre das determinages culturais exclusivistas, das dominacdes verticais e, finalmente,
forjada sob a insignia da politica democratico-deliberativa.

No entanto, como recorda Cohen (1999, p. 256), a ‘ética constitucional’ habermasiana
ndo poderia ser obtida apenas mediantes a universalizacdo dos principios morais de uma de-
terminada comunidade, pois uma Constituicdo envolve muito mais cultura, tradicdo e costume
que o seu préprio termo admitiria. Nesse sentido, a proposta habermasiana de ‘patriotismo
constitucional’ ndo seria suficiente sozinha para superar essa dialética paradoxal, ndo excluin-
do a inferiorizacdo de seus moldes de protecéo e inclusdo do Outro no nivel europeu.

Assim, consideramos que a teoria do reconhecimento honnethiana ofereceu categorias
e instrumentos de analise mais aptos em nos auxiliar no diagndstico das patologias sociais eu-
ropeias do tempo presente, ligadas a desagregacao social-institucional, as assimetrias de po-
der, e finalmente, as condigdes reais de realizacdo da ‘liberdade’, da ‘igualdade’ e da justica’.
O autor colocou em evidéncia o valor das lutas sociais para a ampliagdo das relagdes de reco-
nhecimento social e juridico das identidades historicamente negadas e subjugadas. Tais pro-
blematicas se colocaram como indispensaveis para a ampliacdo dos direitos humanos no con-
tinente e para o reconhecimento das prerrogativas universalistas e particularistas existentes
nas sociedades multiculturais europeias.

Honneth extraiu das experiéncias de injustica e desrespeito, 0s potenciais de aprendi-

zado necessarios para o0 aprimoramento ético e moral das relagfes juridicas, sociais e institu-
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cionais. A tessitura dos conflitos e a repressdo do mundo ndo emancipado foram consideradas
fundamentais para a evolucdo das sociedades contemporaneas e para o restabelecimento de
novos horizontes mais plurais. Segundo ele, as esferas do reconhecimento formam as bases
elementares para a edificacdo de identidades individuais e coletivas ndo distorcidas. Elas pro-
piciam sujeitos que podem se autocompreender como autdnomos, individualizados e de igual
valor, reconhecidos reciprocamente nas formas de sociabilidade comuns. No entanto, quando
essas expectativas sdo desapontadas ou negadas, ascenderia uma base motivacional muito for-
te para a mobilizacdo politica. Portanto, “[...] a sequéncia formada pelo desrespeito, pela luta
por reconhecimento e pela mudanca social constitui[ria] o desenvolvimento l6gico dos movi-
mentos coletivos [...] em resumo, a ideia bésica é a de que sentimentos morais, quando articu-
lados numa linguagem comum podem motivar as lutas sociais”. (HONNETH, 2007, p. 16).

Apesar disso, essa pesquisa destacou como as rotineiras violacdes das condicgdes inter-
subjetivas de reconhecimento (autorrealizacdo, autorrespeito e autoestima) corroem a ‘auto-
nomia’ individual e, consequentemente coletiva, levando a um sofrimento que resulta numa
realizagdo incompleta ou insuficiente da ‘vontade livre’ nos ambitos institucionais da socie-
dade (ndo estruturados conforme a eticidade). Isto é, como os processos de injaria, discrimi-
nacdo e injustica constrangem os individuos e as coletividades a tal ponto de impedi-los de
desenvolverem autorrelagdes praticas salutares, inviabilizando ainda a formacéao de identida-
des proprias que dariam suporte as suas autonomias. Autonomias essas, indispensaveis para a
sustentacdo do proprio ideal politico-normativo de Estado democratico de direito e para a res-
solidarizacdo dos lacos sociais, pautados no reconhecimento das especificidades de toda a
pessoa e de todas as pessoas.

Longe de negar por completo a teoria honnethiana, esse trabalho apenas chamou a
atencdo para essa lacuna que se abriu na pesquisa, na qual as formas simbolicas e fisicas de
agressdo, de denegacdo de direitos e até mesmo de discriminagdo de grupos inteiros de pesso-
as se configuraram como barreiras reais a formacdo e a organizacao de resisténcias coletivas.
Assim como dificultaram a ascensdo e generalizagcdo dos contornos morais para a identifica-
cao das injusticas (direitos desigualmente distribuidos e a auséncia de chances isonémicas de
vida). Portanto, concluimos que as injarias ndo foram ou sdo suficientes para impulsionar as
mobilizac¢bes politicas ou ainda para conceberem sujeitos engajados em recuperar o reconhe-
cimento malogrado e realizarem seus proprios projetos de vida. (SOBOTTKA, 2015, p. 696-
697). O fato é que essas pessoas — 0s Eus multilados —, ndo demonstraram suficiente clareza
sobre os seus direitos e, foi verificado que as formas de discriminagdo transcenderam as rela-
c¢Oes individuais e coletivas e se fixam em habitos e estruturas sdcio-institucionais muito mais

amplas e viscerais.
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Portanto, destacamos a instigante interpretacdo honnethiana que residiu justamente
nesse vinculo indissociavel entre as instituicdes, as relacdes de reconhecimento e a socializa-
cdo de seus atores, como sendo esses processos intrinsecos a formacao das capacidades prati-
co-cognitivas para a realizacdo completa da democracia, da liberdade, da igualdade e da justi-
¢a. Em suma, podemos concluir que as atuais lacunas do Tribunal Europeu, no que tange a
condenacéo da discriminagédo, do racismo e da intolerancia, acabaram por reiterar a perversa
I6gica da caréncia por reconhecimento reciproco e apresentou uma racionalidade desfigurada,
encoberta e substituida por atitudes sistémicas e instrumentais. (VOIROL, 2011, p. 150). Per-
deu-se de vista o sentido originario da defesa dos direitos humanos fundamentais, que se as-
sentava na ‘libertacdo dos individuos’ € no fomento dos lagos vivos da ‘solidariedade huma-
na’. Suas praticas judiciais tem se fechado frente aos contextos reificantes de vida, com atitu-
des cumulativas de indiferenca e descaso em relacdo ao Outro, ao diferente, ao diverso. Uma
precedéncia considerada grave para uma instituicdo que busca efetivar os direitos humanos
universais, garantir a liberdade individual e a igualdade pluralista. VValores esses, centrais para
as democracias Ocidentais e para o0 bloco europeu, mas pouco realizados.

Apesar das substanciais analises realizadas por essa pesquisa, temos consciéncia que a
Europa vive um momento de acirramento das tensdes e antagonismos sociais no que diz res-
peito a sua legitimidade democrdtica e, principalmente, a garantia dos direitos humanos uni-
versais para imigrantes, refugiados e grupos alternativos diversos. E, embora os modelos ha-
bermasianos e honnethianos tenham oferecido perspectivas mais democréticas de inclusdo e
reconhecimento das diferencas identitarias, é sabido que eles representam o cerne de um pen-
samento aristocratico alemao. Ou seja, marcado pelos anseios tedricos de um pais historica-
mente ligado a busca pela hegemonia politico-econémica no continente.

Desde a idade imperial, a Alemanha tem assumido posi¢des ‘semi-hegeménicas’ na
Europa, sendo uma das principais responsaveis pelos desastres humanitarios ocorridos ao lon-
go do século XX. Como se ndo bastasse 0 seu passado sombrio, seus principais lideres politi-
COs ja assumiram posicionamentos de conotagdes raciais inferiorizadoras, os quais se alastra-
ram para outras instancias supranacionais — Conselho Europeu, Parlamento Europeu e Comis-
sdo Europeia. Exemplos disso, decorrem de suas recentes medidas contra os imigrantes indo-
cumentados e os refugiados, com propostas politicas que visam a criagcdo de zonas especiais
de transito na fronteira com a Austria e campos desumanos de refugio, localizados fora do
espaco Schengen.

Por isso, é essencial estarmos atentos aos caminhos ambivalentes que ainda se apre-
sentam na Europa e as necessidades urgentes para o reestabelecimento de novas diretrizes

mais democraticas e plurais. Vislumbrar novos mecanismos socio-institucionais para a resolu-
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cao dos conflitos é o primeiro passo, no entanto, é necessario ndo abrir méo da fonte inesgo-
tavel de critica, que é fundamental para um estudo cientifico bem-sucedido e objetivo, sem
cair num viés civilizatdrio, que se tentava inicialmente fugir. Apesar disso, também reconhe-
cemos que as atuais disposicdes legais europeias — incumbidas ‘discursivamente’ de proteger
direta ou indiretamente as minorias étnicas no continente —, ainda podem oferecer mudancas
significativas em suas posturas politico-juridicas, as quais atualmente sdo negativas contra a
discriminacdo. Alterando assim, sua conduta para posicionamentos mais pro-ativos de iguali-
tarizacdo e racionalizacdo das relacdes sociais de vida e se tornando mais susceptiveis as di-
versidades e a teleologia emancipatdria. Afinal, o Tribunal ainda representa um avango im-
portante no tocante a protecdo dos direitos humanos e da democracia na Europa, e cabe ape-
nas novas medidas judiciais mais adequadas que permitam a igualdade do exercicio dos direi-
tos fundamentais, negociadas em processos de engajamento democratico, e ndo impostas por
padrdes abstratos de dominacéo. Isso viabilizaria um combate mais robusto dos marcos tradi-
cionais existentes em suas concepgdes e praticas sécio-institucionais, bem como a instituicdo
de uma cultura universal dos direitos humanos que ndo fosse proveniente da perpetuacdo de
tratamentos assimétricos, mas sim guiada pela compreensao da interacdo entre a igualdade e a
diferenga. (RUDIGER, 2007, p. 42-45).
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ANEXO — INTERVIEW EUROPEAN ROMA RIGHTS CENTRE
(ON 14 MAY 2018 AT 3 P.M)

1) What is your view on the solutions given by the ECHR in situations of racism,
discrimination and intolerance against Romani people in Europe? Have they been successful

or not, in your professional opinion?

Response:

Yes! Well, there haven’t been so many cases brought by Roma before the European
Court of Human Rights, there have been some cases but we think (the European Roma
Center) there haven’t been enough cases. This is due to the fact Roma have very low ability to
bring cases to Court. It is because, you know, they are socially and economic excluded to out
Europe so actually, they don’t have really access to these services (to legal services) to be able
to enforce their right and that is the reason why there aren’t so many cases that concern Roma
at the European Court of Human Rights. But of course, there are some, there are also some
that are groundbreaking roles, one of them is about, for example: Nachova vs Bulgaria case,
which is a groundbreaking case with regard to article 2 (right to life) and discrimination and
also basically ‘hate crime’. And also, all of them, that there are civilians involved is the D.H
and others vs Czech Republic and also Horvath and Kiss vs Hungary, which both concerns
special education and these propose behind the drama number of Romani kids in special
schools. Now what we are trying to (...) and of course, there are other cases, like for example,
Anguelova’s case against Bulgaria, which is a housing case. There are many cases, but we
think that it is not enough. So that’s why we are trying to provide legal help to Roma and try
to bring more and more cases to the European Court of Human Rights. For the Court, actually
recognized the fact that Roma are historically being excluded and they have recognized this
through other cases-law, so the Court already says the Roma is a vulnerable community and
that’s why they need a special consideration. The Court has recognized this, but I think in
terms of bringing judgments with regards discrimination, the Court hasn’t recognized yet the
fact that Roma are victims of systemic discrimination. They are victims of anti-gypsies, which
is, you know, a kind of embedded in many state institutions, so I think we are not there yet.
The Court does not recognized this. What we are trying to do (with the ERRC) is to kind of
try to guide the Courts towards recognition of this kind of anti-gypsies in this state institutions
in certain countries and to call the Court to recognize this elements. When they are bringing

their judgments because, you know, the Court really requires evidence in terms of racist
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language, racist intent, and you know, victims of hate crime, victims of discrimination are in a
very difficult position to show this evidence. So, in many cases we can’t show any evidence,
like a hard evidence for this, what we can show that: ‘this is what is happening to Roma and
systematically this happens, for example, the police violence, but we can’t see evidence in
terms of racist language or racist documents or something. We know that certain act happens
more often to Roma then not-Roma. What we try to do is certifying interventions. Whenever,
there is a case, which concern Roma, and we can see that the case is concerning some events
that are kind of part of a systemic discrimination, practice that happen often, then we try — you
know - to go up on the Court attention to this. Well... we haven’t been so successful yet, but it

Is something that we are trying to push on. (6m:04s).

2) What could improve to struggle against systemic abuse of rights of the Roma across
Europe? Has the collection of case law (or jurisprudence) against ‘discrimination’ been
satisfactory in the ECHR? Has it contributed to promotion more inclusion — of these

minorities — in the affected states?

Response:

Yes. | mean this is (like) a complicated question and | would say that the struggle is
going on against systemic abuse, and in some cases, there have been no recognition of
systemic abuse like in, for example, education cases. Then the problem is the implementation
of these judgments. For example, in Hungary there was the Horvath’s case judgment
[Horvath and Vajnai vs Hungary], which is a very important ruling, but there still a need for
implementation or full implementation of the judgment. And, that’s of course, a kind of goes
beyond the competence of the Court, but still when we think about what has changed on the
ground, we need to recognize that just by adopting the judgment not, the real change still need
to be achieved. That’s why it is a bit, you know, It has to face, that one is a success to have a
judgment, but then when we talk about implementation, there is still a lot of work is need. Of
course, I don’t know how much you are familiar with the European system, but the Court has
orders the Committee of Ministers, which is responsible for the implementation of judgment
and there are two procedures, one is an enhanced procedure and, for example, this particular
case is on the enhanced procedure. So the state has to report what they have achieved. At the
same time like us, we also stopped and submit information to the Court, which of course
requires us to work on that to monitor what is happening in order to be able to send

information to the Committee of Ministers, because of course the state says “oh, we have
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implemented!”; “we have done everything!” So it requires a lot of work and additional work,
that is a burden on the civil society. Basically the work and the success are not achieve only
by the judgment, but there are much more work after. At the same time, just referring back to
the first question: that is the Court is really kind of reluctant to consider article 14, like these
discrimination cases even in cases when it is kind of explicitly targeting Roma and | am
referring to sterilization cases. I don’t know if you have heard about the sterilization cases
against Romani women, and it is very well-documented case, it showed that these women
were victims of a systematic discriminatory act targeting Roma and still the Court hasn’t said
that it is a discrimination. What they said: “yes, it is a violation of the right to protection of
life, but they haven’t found about discrimination”. So, yes... Of course, the problem with that
is that in our view the Court’s misses the point in these cases, because, for example, cut
sterilization does not happen globally. Of course, it happens mostly to minority women or, of
course, also to men, I am not saying that it is only, but disproportionately affect women and
normally minority women or women belonging to vulnerable groups. By kind of just over
seeing this and not like, just disregarding this aspect. | think they really miss the point of the
case and now | actually with regards to this cut sterilization we are seeking, we are trying to
suggest before the civil committee, they might be more open to — you know —, consider like
intersectionality basically. (11m:38s).

3) In general, do you believe the affected families feel satisfied with the legal proceedings
conducted by the ECHR? Do you think that they would demand it again if they needed in the
near future or are they frustrated?

Response:

You know you can only go to the European Court of Human Right if you are
exhausted of the domestic remedies. So, that shows that you need to go through legal avenue
within the country and that requires a lot of time, mostly to 2-3 years at least and, of course, a
lot effort also from the victims, who would like to have justice. Then if there wasn’t remedy
within domestic system, then we can go to the European Court which is even more time
normally. We have cases that | submitted in 2013 or 2014, and we are still waiting for the
judgment and now it is 2018, so four years ago. Interesting the Court, | mean, it is effective
like even this justice deserved, this is effective, after 4 or 5 years. Interesting it, nowadays, the
Court contact us asking whether we are still in contact with the clients and whether the clients

are still interested in the case and I feel it like “What? Of course, they are interesting, but
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what’s happening?” We are in contact with the client, but it is difficult for us to explain why
takes so long... Because, really...There are cases that we submitted in 2013 and we had older
exchange of observations...you know, with the government or submissions and for like 2
years we are, just waiting and we don’t know what’s happening. It is a very, very slow
process. And, I think it is questions we know whether, we can’t call it, ‘like really
justice’...especially, in cases where, of course, four years is a long time, so these victims can
have a totally different life in four years. Like any of us can. So | think it causes frustration
and | am not sure that they would go to try it again or they would think that it is like an
‘effective procedure’ to go. We also had cases where the client or a litigant said that they are
not interested in pursuing anymore. Because they just — you know — their life past changed
and they moved away or they just closed that chapter of their lives and now they don’t want,
after so many years, to open it again and do it again. Even, if it was about decades that once
was very important for them but they are trying — of course — to move on and | think this is
natural. This is the real problem, but also we have to say that; there is a difference between the
register, like the departments of the Court in terms of countries. Because, for example, in
some countries the judgments and the cases are going faster, it is my personal experience, and
when you bring case from other countries it goes much slowly. I think it depends on the
number of cases that the state have.

[Here in Hungary?]

Well, some of cases went pretty faster, for example, the education’s case it went quiet
faster, but I have now cases that we also submitted few years ago and it hasn’t even been
communicated. I don’t even know if it is — the case - going to be admissible or not. I don’t
know anything. We just submitted the case, for 2 or 3 years, we haven’t anything, and the
Court doesn’t really like to communicate so if you send an e-mail, asking: ‘what’s
happening?’ They feel offended, they don’t like it. So, yes... that’s the problem, and if you
add to this, defended once a judgment is brought and then you still need to advocate for the
implementation, then it can go up to five, eight, ten years until actually a judgment is
implemented. Of course, the European Court, what is good is that they order admitted claim,
they order payment, then that is, normally, paid within short time. The actual payment, that is
the remedy, but when you talk about police change, which takes more time... and, of course,
effort...Because, of course, if you are not pushing, if civil society not pushing and sending
information to the Committee of Ministers... Well, the government still hasn’t ... They have

paid about, but there are still things to do and it is can take [time]. Really. (17m56s).
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4) As a prominent legal adviser, do you believe that the European system of human rights still
insists on disguising (or covering up) the ‘radical asymmetries’, ‘fragmentations’ and ‘social

exclusions’, which are still present in European social context?

Response:

Well, I think that ‘covering up’ is too ‘extreme’. I would say that they are more — how
can | say? —, more not sensitive enough to some issues, including, for example, intersectional
discrimination. That’s something that the Court really needs to — I think — develop issues in
their jurisprudence soon. When we talk about intersecting identities of certain vulnerable
groups, for example, like Romani women... [ don’t know... Muslim Romani women or Roma
with disability. There are people they don’t have like all of us, have many identities that can
expose us to discrimination. That discrimination is different from other discrimination, so
that’s why intersection discrimination, I think it is something that the Court has to recognize
and I don’t see that they are really doing that so far and also. I wouldn’t say it, I think it is too
extreme to say that they are covering up. But yes...sometimes they are overlooking some
important issues, but also in the way | think that the Court itself is kind of a political
institution, because when we say we always should also look at how the judges — who are
elected — are there. Whether you know, although they shouldn’t have any interest but, of
course I don’t think they are not in a vacuum. Right?! They all have their previous life, they
all have their previous experience or their own so — | mean — I think we can’t really disregard
this. But at the same time, I think that’s also our role to bring more and more cases to kind of
— you know — educated (no educated), but guide the Court on adopting new concepts, to
recognize new concepts to broaden and that’s also true for article 14 cases. That’s why, we are
trying to push the Court’s recognize anti-gypsies. That is really highest spread in Europe now
and if they disregard this. Then, they really require the hardcore proof or evidence of racism,
then they will never be able to capture the real problem. And, so far the Court is reluctant to
do that and we don’t know, I don’t know what is the reason for that, if it is political reason or
it depends on the certain judges — we don’t know — But that’s why we are consistently trying
to push the Court, for example, to that. Because also in the Roma’s case... there are many
Roma cases but unfortunately most of them there is no article 14. So even if the person was
Roman there is a finding a violation of article 3 (it is the police brutality) but not article 14 or
just because the lack of investigation. Over that’s a racial hatred, but the Court hasn’t looked

at yet ‘why there is no investigation’, that the whole system is kind of wild and you can’t even
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expect. It is — I think — it is a long way to go. We are trying to do our best. (23m36s).

5) Have minorities been able to organize themselves to fight against these everyday

discriminations? How does ERRC help them?

Response:

Yes! Of course, there is a movement and there are many Romani activities and activist
who are working in local communities and I think it depends on country’s how active they are
and how much they have been able to organize themselves. What we can do is — | mean —
basically we are an international NGO so what we can do is to try to empower local
communities to recognize their own rights (human rights). And, then to seek help and then we
can connect them with either and other organizations on ground that we know or we can help

to insure the right. That’s what we have been doing in the last 20 years, basically. (24m 54s).

6) What could do to improve the ‘inclusion’ and the ‘recognition of differences in identity’ of
Romani people at supranational sphere in Europe? What are the main limitations in racism

field in the present moment?

Response:

It is difficult to answer because now...In the last couple of years in Europe, racism — |
think — has been on the rise and it has been mainstreamed before, like anti-Roma, anti-
gypsies. The racism were more and more kind of extreme form of expressions of extreme
right-wing parties. I don’t know how it became more and more mainstream and even
everyday people are without any shame expresses racists views. You know, our prime
Minister or also in other countries making statements which are extremely racist against
Roma, against Immigrants — xenophobes —, against refugees. | think, it is very difficult to say,
first, they should be recognition, because everyone is equal. There is other thing which is — |
think — nowadays, is very present here in Europe is the scapegoating. So now, refugees are our
problem and they are the source of all our problems and we have saying that they are
‘terrorists’, we have to fear from them. Then, for example, here in Hungary, refugees and
Roma (no comport refugees), our prime minister and somebody in the government said that
“we have difficulty how we could integrate refugees when we already have Roma as refugees

from 500 years ago”. So, then we have to work with these kind of powers. Yes, then it is very
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difficult and then, at the same time, on EU level, the Roma’s framework strategy so there are
a lot of policy documents adopted but, then what we see on the ground, there is hardly no
improvement at all. [So, it is a long way!]. And then, of course, there is also important to
recognize the fact that, for example, in Hungary. Of course, some Roma people or leaders are
also linked to the political elite who are spreading this racist ideas and, they are kind of ...
they are promoting segregation and considering Roma as a secondary citizens as you know,
immigrants and refugees, and then it is causes also like kind of “dispropense” within the
community. That you know, and then if a Romani leader is belonging to this party, who are

actually disseminating ideas against ‘us’, so it is very difficult. (29m: 32 s).

7) As a present solution, the damages have been converted into financial compensations to the
victims... what is your professional opinion about it? Is this a form of compensation enough

to repair the damages suffered by the Romani people?

Response:

Yes, | think that it is important. | personally think that it is important for the victims to
have a financial compensation. Of course, It’s the violations that you talk about, let’s say, I
don’t know, in human or degrading treatment or violation of right to privacy or family life. Of
course, this kind of violations can’t be measured in money. Of course. The problem in
damaged cases, that’s there are damaged, it is difficult to translate to action to financial
compensation, but | think still it is important. It is equally important that there is a
recognition...so when I talk to victims, it is equally important for them that they won the case
that they found the justice. And, for example, there are certain cases, for example, in the
procedures under in law or where you can go to equality body in Europe in your member state
and it is not necessarily that it is equally body, they found discrimination, they can awarded
you compensation. | had a case where the woman turn to the equality body and she won the
case and she herself didn’t receive any financial compensation, because this body, this equally
treatment authority could only award public fine so It is an amount that this hospital has paid
to the state not to the victim. Still the fact that she won the case it was very important for her.
It was an important recognition that she won and she knew from the beginning that she won’t
have — she was not going to have any financial compensation. So | think it is equally
important but I think it is good also to have a damaged award to the victims, because it can
help them in any way in their life. Of course, it can’t bring back, for example, if a woman was

sterilized, two thousand euros won’t bring back the possibility that she can have a child again.
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(32m509s).

8) Do you think that these victims of the racism and discrimination feel themself as real
candidates of the ‘fundamental rights’? Do they internalize their factual conditions of
inferiority in their identities? I mean...Do you think that the self-respect, self-confidence and
self-esteem of the victims are affected during the process of non-recognition of their identity

specificities?

Response:

Yes! Sure! | do think it is not only to the procedure; basically it is to their life. When in
many cases when | talk to our litigants, they themselves, they think that they are secondary
citizens because that’s how they were treated all the time. They themselves, when we explain
that “you have the right to do that”, “you can appeal, you don’t have to accept these”, they are
very... in many cases, they are very surprised that “oh, really?” or “There is an option?” So
for example, we have been... I have been in contact with women who were abused during
childbirth in hospital racially, physically, verbally abused or just treated differently than the
normal women and, many of them thought that this is how it is. “We have been always treated
like this way”; “it is not too strange for us that we are put in a segregated war where there are
only the Romani women”. “This is how it used to be” and they don’t even question that “why
is it not right”. I have the right to the same service as no Roman. | have the right to the same
treatment. In other countries, Roma has to pay for certain treatment which is, actually, for
free. So I don’t think that this is only when we take a case, but this is something that’s why
there is a need for empowerment, to empower people that: “Yes! You have the right to do
that” and “Here, here, here you can go” and if there is something happening to you than you
can really pursue. Of course, is difficult because there is a lack of trust. Of course, there are
no means. You know, when people are struggling all day to day on how to win or feed their
children it is going to be the last thing that they wouldn’t think of going and seeking justice
for any discrimination they suffer from. Certainly, | think that it is influence in their identity
and their self-esteem for sure. | think for everyone it is the same, for those who are treated

badly... Then, yes...is the same.



