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PALAVRAS INICIAIS 

Apresentamos esta coletânea reunindo os trabalhos científicos 
submetidos ao Congresso Internacional sobre Democracia, Decolonialidade e 
Direitos Humanos, realizado entre os dias 21 e 27 de outubro de 2017, 
na Faculdade Mineira de Direito – PUC Minas e na Faculdade de 
Direito Milton Campos. 

O evento foi realizado em parceria entre os Programas de 
Pós-graduação em Direito da PUC Minas, da Faculdade de Direito 
Milton Campos e da Faculdade Damas do Recife, contanto, para tanto, 
com o financiamento público do Programa de Excelência Acadêmica 
(PROEX) da Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível 
Superior (CAPES). É necessário dizer que nosso evento apenas se 
concretizou em virtude de tal apoio.

A presente edição desta coletânea não teria sido possível sem o 
patrocínio de editoração da Livraria e Editora D’ Plácido.  E faz-se 
fundamental registrar que contamos com a sempre decisiva contri-
buição, à título de patrocínio, da Ordem dos Advogados do Brasil 
Minas Gerais. Manifestamos aqui nosso profundo reconhecimento 
pelo comprometimento da OAB-MG com a academia jurídica em 
nosso estado. É mesmo louvável que a direção da OAB-MG tenha 
preclara consciência de que não haverá profissionais de qualidade sem 
a excelência acadêmica.

O Congresso Internacional sobre Democracia, Decolonialidade e Direitos 
Humanos contou com a participação de mestras e doutoras do cenário 
acadêmico jurídico nacional e internacional, reunindo pesquisadoras 
e teóricas da Áustria, Escócia, Argentina e mais sete estados brasilei-
ros: Ceará, Tocantins, Goiás, Rio de Janeiro, Pernambuco, São Paulo 
e Minas Gerais. 



As proporções do evento condizem com o delicado momento 
atravessado pela democracia brasileira, em termos de crise das insti-
tuições públicas, crise política generalizada e tensão social.

No dia 21 de outubro, na Faculdade de Direito Milton Campos, 
acadêmicos, especialistas e ouvintes tiveram a oportunidade de deba-
ter algumas das principais questões relativas à teoria da Democracia, 
Decolonialidade e Direitos Humanos, nos seguintes grupos de traba-
lho: 1. Desmantelamento do Estado Social e do Direito do Trabalho; 
2. Democracia, Biopolítica e Corpos Políticos; 3. Decolonialidade e 
Direitos Humanos; 4. Democracia Radical; e, 5. Estado de Exceção e 
Desobediência Civil.

Entre os dias 25 e 27 de outubro de 2018, na Faculdade Mineira 
de Direito – PUC Minas, campus Praça da Liberdade, as ouvintes 
tiveram a oportunidade de participar dos painéis temáticos, que 
contaram com uma rede de especialistas nacionais e internacionais, 
que debateram temas diversificados, como as práticas biopolíticas no 
Brasil de hoje, o genocídio do Estado Islâmico e o apagamento da 
memória, a construção de universidades democráticas e emancipa-
doras, o estado de exceção no Brasil e a morte simbólica do povo, o 
movimento negro e a descolonização do conhecimento e a desobe-
diência civil como potência. 

No momento em que finalizamos esta coletânea, as univer-
sidades públicas e privadas já sofrem com os efeitos da aprovação 
da Emenda Constitucional 95/2016, que congelou os gastos pú-
blicos da União, em áreas como educação e saúde, por 20 anos. 
Seguimos, no entanto, resistindo. Enquanto alunas, enquanto 
pesquisadoras e enquanto professoras. Seguimos transformando 
nossos trabalhos em luta.

Agradecemos, em especial, as professoras e professores Gui-
lherme Coelho Colen, Fabricio de Matos Gonçalves, George 
Browne Rego, Luciana da Silva Costa, José Luiz Quadros de 
Magalhães, Júlio Aguiar de Oliveira, Airton Lisle Cerqueira Leite 
Seelaender,  Marinella Machado Araújo, Jorge Mascarenhas Lasmar, 
Airton Aloísio, Daniela Villani Bonaccorsi, Fernando Antônio de 
Carvalho Dantas, Germana de Oliveira Moraes, Miracy Barbosa 
de Sousa Gustin, Juliana Neuenschwander Magalhães, Jacopo 
Martire, Nilma Lino Gomes, Andityas Soares de Moura, Stephan 
Kirste, Jorge Eduardo Douglas Price e José Eduardo Cardozo, pelo 
diálogo e cooperação. 



Estamos convencidos de que este projeto contribuirá para for-
mação de jovens estudantes e cidadãs engajadas com os Direitos 
Humanos e a Democracia no Brasil.

Belo Horizonte, março de 2018. 

Bárbara Nascimento de Lima
Lucas de Alvarenga Gontijo

Mariana Ferreira Bicalho
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1

A CRISE DE REPRESENTAÇÃO 
POLÍTICA NO CONTEXTO DA ONDA 
DE PROTESTOS GLOBAIS DO INÍCIO 

DA DÉCADA DE 2010

Bruno Morais Avelar Lima1

Douglas Carvalho Ribeiro2

1. GLOBALIZAÇÃO E CRISE DE REPRESENTAÇÃO

Vivencia-se atualmente uma intensa e generalizada crise ins-
titucional em âmbito global. Os aparatos estatais têm se mostrado 
insuficientes em sua tarefa de organizar a vida coletiva para uma 
ampla parcela da população mundial. Tal fenômeno pode ser obser-
vado não apenas nas ditaduras abertamente repressivas, mas como 
também nos próprios sistemas de democracia representativa ociden-
tal. As instituições dominantes têm falhado em conferir legitimidade 
ao exercício do poder, criando uma cisão quase insuperável entre 
o Estado e a sociedade.

O distanciamento das organizações político-administrativas 
em relação às demandas sociais se aprofunda na medida em que as 
relações sociopolíticas se tornam cada vez mais complexas no con-
texto contemporâneo. A descrença nos procedimentos eleitorais e a 
ausência de canais de efetiva participação popular na vida pública têm 
gerado a sensação geral de que o Estado Democrático de Direito se 
transformou em uma peça de ficção política (COMPARATO, 2004).

O processo de globalização e o advento de novos padrões de 
sociabilidade enfraqueceu a capacidade organizativa dos Estados na-

1 Mestrando em Filosofia do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade 
Federal de Minas Gerais (UFMG), bolsista pela CAPES. Possui Graduação em 
Direito pela UFMG. E-mail: bmorais1950@hotmail.com.

2 Possui graduação (2014) e mestrado (2017) em Direito pela Universidade Federal 
de Minas Gerais. E-mail: douglascarvalhoribeiro@gmail.com.
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cionais, que passaram a pautar suas decisões políticas, principalmente, 
tendo em vista a dinâmica econômica do mercado mundial e não a 
vontade popular. Houve um recuo no modelo do Estado de bem-estar 
social e uma consequente expansão do neoliberalismo3. Este processo 
intensificou ainda mais as tensões existentes entre os órgãos estatais 
e a população em geral, gerando um sentimento geral de descrença 
em relação às instituições e o esvaziamento da esfera política 4.

Deste modo, o instrumento da representação, que em teoria 
viabilizaria tecnicamente o exercício indireto do poder de muitos 
por meio de alguns poucos representantes, mesmo em grandes e 
populosos territórios, tem sido cada vez mais questionado como 
mecanismo idôneo à construção da democracia. Tal mecanismo foi 
essencial para a teorização do Estado Moderno pautado pela ideia 
de democracia. Todavia, reversamente, tem possibilitado a dominação 
de uma pequena elite política e financeira na estrutura estatal, que 
governa em nome de seus interesses particulares na contramão do 
bem-estar comum. O descompasso entre a vontade dos representados 
e dos representantes tem sido chamado de “crise da representação”.

Assim sendo, o funcionamento regular do Estado mais tem se 
assemelhado ao puro arbítrio e à imposição da força, permitindo 
que os interesses particulares daqueles que dominam as instituições 

3 Neste sentido, Hardt e Negri comentam que “... as desigualdades e as injustiças 
da economia global decorrem primordialmente do fato de que os poderes po-
líticos mostram-se cada vez menos capazes de regular a atividade econômica. 
Argumenta-se que, como seu movimento e seu alcance vão muito além dos 
limites do espaço nacional, o capital global não pode ser efetivamente controlado 
pelos Estados. (...) o fato de que a simples ameaça de transferir a produção e os 
empregos para outro país, onde as regulações de Estado e/ou custos da mão-de-
-obra são menores e mais favoráveis – pode convencer os Estados a descartar ou 
moderar seus próprios poderes reguladores. Os Estados adaptam-se ou mesmo 
se antecipam às necessidades do capital, por medo de se verem subordinados no 
sistema econômico global. Isto cria uma espécie de corrida para o fundo entre 
os Estados-nação nos quais os interesses do trabalho e da sociedade como um 
todo ficam para trás dos interesses do capital. Neoliberalismo é em geral o nome 
dado a esta forma de política de Estado.” (HARDT; NEGRI, 2006, p. 353).

4 Segundo Castells, a “crescente incapacidade de o Estado exercer controle sobre 
os fluxos de capital e de garantir a lei e a ordem compromete sua importância 
para o cidadão médio. O enfoque nas instituições locais de governo amplia a 
distância entre os mecanismos de controle político e administração de problemas 
globais. O esvaziamento do contrato social entre capital, trabalho e Estado envia 
todos de volta para casa para lutar por seus interesses individuais...” (CASTELLS, 
2002, p. 366).
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sejam impostos à coletividade, em detrimento da prestação adequada 
dos serviços estatais e da gestão democrática dos interesses coletivos. 
Por sua vez, a tentativa de alterar esse panorama e de dar concretude 
aos pressupostos de soberania popular da democracia, que sustentam 
teoricamente a existência das instituições estatais cada vez mais se 
confunde com movimentos de rebeldia e de legítima resistência, 
reivindicando sua participação efetiva na formação das decisões de 
interesse coletivo. 

No nível local, a globalização dos mercados afetou diretamente 
a governança nas municipalidades, tendo atuado os poderes locais, 
com frequência, tão somente no sentido de criar condições atrativas 
para o mercado financeiro internacional. A arbitrariedade e inefici-
ência do aparato público são sentidas cotidianamente pelas pessoas 
nos espaços urbanos. A gestão antidemocrática das cidades criou um 
ambiente socioeconômico extremamente desigual, no qual há graves 
problemas de violência urbana, déficit de moradia, degradação am-
biental e problemas de saúde, deficiências na prestação dos serviços 
públicos e carência de equipamentos públicos. O problema da crise 
da representação se relaciona, portanto, com o da crise urbana. Ambos 
são sentidos em diversas localidades do mundo.

Foi neste contexto que surgiram diversos movimentos populares 
massivos de protesto em diversas regiões do globo no âmbito dos 
espaços urbanos. Observou-se nos últimos anos, em especial a partir 
de 2011, o surgimento de novos movimentos reivindicatórios urbanos 
que apresentam certos padrões em comum. Tais movimentos caracte-
rizam-se por mobilizarem um grande número de pessoas na ocupação 
de praças, prédios públicos e ruas dos centros urbanos, tendo como 
pauta uma série de insatisfações e demandas, dirigidas ao governo e 
ao funcionamento da economia globalizada5, todas elas difusas e he-

5 Sobre estes tipos de protesto, ao comentar o movimento massivo de protesto 
ocorrido nos Estados Unidos, o Occuppy Wall Street, David Harvey afirma que: 
“Espalhando-se de cidade em cidade, as táticas do Occupy Wall Street são tomar 
um espaço público central, um parque ou uma praça, próxima à localização de 
muitos dos bastiões do poder e, colocando corpos ali, convertê-lo em espaço 
político de iguais, um lugar de discussão aberta e debate sobre o que esse poder 
está fazendo [o poder do dinheiro] e as melhores formas de se opor ao seu al-
cance. Essa tática, mais conspicuamente reanimada nas lutas nobres e em curso da 
praça Tahrir, no Cairo, alastrou-se por todo o mundo (Praça do Sol, em Madri, 
praça Syntagma, em Atenas, e agora as escadarias de Saint Paul, em Londres, além 
da própria Wall Street. Ela mostra como o poder coletivo de corpos no espaço 
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terogêneas, normalmente ligadas ao direito à cidade e à prestação de 
serviços públicos. Os temas mais tratados pelos manifestantes foram 
a incredulidade em relação aos políticos e partidos políticos (tradu-
zida no slogan “Não nos representam”), isto é, a crítica dos sistemas 
de democracia representativa, bem como a precarização dos serviços 
públicos estatais e as desigualdade provocadas pelo capitalismo finan-
ceiro6. O que sugere uma conexão entre estes movimentos com o 
problema da crise de representação e da crise nas cidades. 

A utilização de meios eletrônicos de comunicação em sua 
organização e mobilização também se revelou como fator crucial 
para o desenvolvimento destes movimentos. O uso e a importância 
das plataformas de tecnologia da informação (como, por exemplo, 
as redes sociais da internet, como o Facebook e o Twitter) revelou o 
surgimento de um ator social com novas peculiaridades. Estas pla-
taformas permitiram que os movimentos se organizassem de modo 
descentralizado e horizontal, chamando atenção para o fato de que 
os movimentos não possuíam lideranças, constituindo-se em redes 
de comunicação interativa7.

Na maioria das localidades onde ocorreram, os protestos massivos 
foram respondidos com uma atuação estatal violenta, por meio de 

público continua sendo o instrumento mais efetivo de oposição quando o acesso 
a todos os outros meios está bloqueado (HARVEY, 2012, p. 60-61).

6 De modo mais abrangente, Slavoj Žižek afirma “o que unifica tantos protestos 
em sua multiplicidade é que são todos reações contra as múltiplas facetas da 
globalização capitalista. A tendência geral do capitalismo global atual é dire-
cionada à expansão do reino do mercado, combinado ao enclausuramento do 
espaço público, à diminuição dos serviços públicos (saúde, educação, cultura) e 
ao funcionamento autoritário do poder político” (ZIZEK, 2013, p. 104). Além 
disso, que os protestos e revoltas atuais “lutam pela democracia (‘normal’, parla-
mentar), contra regimes autoritários; contra o racismo e o sexismo, especialmente 
contra o ódio dirigido a imigrantes; pelo estado de bem-estar social contra o 
neoliberalismo; contra a corrupção na política mas também na economia (em-
presas que poluem o meio ambiente etc.); por novas formas de democracia que 
avancem além dos rituais multipartidários; e, finalmente, questionando o sistema 
capitalista mundial como tal...” (ZIZEK, 2013, p. 106).

7 Assim Antônio Merino Gimenez afirma que “O movimento dos indignados, de 
alcance sobre toda a Europa – mas com continuidade no outro lado do atlântico 
por meio do Occupy Wall Street – tem um caráter de assembleia e se vale, com 
grande eficácia, das novas redes sociais. Por trás dele há um povo munido de 
boa educação cujos objetivos prioritários são a denúncia de um sistema político 
tido por corrupto, bem como a crítica da enorme desigualdade social provocada 
pelo sistema econômico” (MERINO, 2012, p. 61).
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duras repressões policiais. Como os protestos massivos normalmente 
acabaram provocando algumas perturbações na dinâmica regular do 
funcionamento das cidades (por vezes resultando em atos de depre-
dação de patrimônio privado e público), diversas foram as vezes que 
os policiais entraram em confronto hostil com os manifestantes8. A 
questão do uso da violência, tanto por parte dos policiais quanto 
em relação aos manifestantes, acabou sendo um dos aspectos mais 
discutidos durante a realização destes movimentos e ainda levanta 
muitas dúvidas.

Da mesma forma, diversas foram as críticas feitas aos protestos 
massivos. Um amplo espectro ideológico, da esquerda à direita, obser-
vou com ceticismo a difusão e a heterogeneidade das pautas levantadas 
nestes movimentos, acusando-os de ineficazes e espetaculares, incapa-
zes de proporcionar uma mudança significativa na dinâmica social ou 
ao menos de traçar uma atuação programática. Em alguns momentos, 
as atitudes e discursos conservadores de alguns manifestantes também 
levantaram questões acerca de sua legitimidade.

No Brasil, ocorreram várias manifestações deste tipo nos anos 
de 2013, 2014 e 2015, que envolveram a participação de milhões 
de pessoas em diversas cidades. Aquelas ocorridas no ano de 2013 
ficaram conhecidas como “Jornadas de Junho”9 e tiveram grande 
repercussão social e política. Houve uma declaração da então Chefe 
do Poder Executivo federal em cadeia nacional, que ressaltou a im-
portância de se escutar “a voz das ruas” e se comprometeu a realizar 
uma mobilização política-administrativa com foco na mobilidade 
urbana, reforma política, saúde, educação e combate à corrupção10. 

8 Deste modo, Antônio Gimenez Merino comenta que “os Estados, fazendo uso 
de sua função primordial de manter a ordem, respondem à contestação social 
– à ação organizativa, mas principalmente à propositiva – mediante a estratégia 
do medo: criminalizando as organizações sociais críticas e as novas formas de 
resistência civil pacífica, isolando os movimentos sociais mediante a associação 
simbólica dos mesmos com a violência e o caos, ressaltando as condições para 
uma regulação mais restritiva dos direitos políticos básicos que não sejam os de 
escolher periodicamente representantes da vontade geral (reunião, manifestação, 
associação, liberdade de comunicação etc.).” (MERINO, 2012, p. 60).

9 Segundo os dados de Lincoln Secco os protestos ocorridos no mês de junho de 
2013 no Brasil contaram com a participação de mais de 3 milhões de pessoas e 
envolveram mais de cem cidades brasileiras (SECCO, 2013, pp.75-76). 

10 Pronunciamento disponível em < http://www2.planalto.gov.br/acompanhe-
-o-planalto/discursos/discursos-da-presidenta/pronunciamento-da-presiden-
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Desde então, inaugurou-se uma série de debates acerca da reforma 
política, da melhoria da prestação dos serviços públicos, entre outros 
temas importantes da política brasileira.

Os movimentos massivos de protesto populares causaram per-
plexidade em todo mundo. Ainda que seja possível identificar alguns 
pontos em comum entre eles, a natureza das principais características 
destas mobilizações em massa, assim como a potencialidade de sua 
capacidade crítica e de transformação, ainda não esta clara. Há algo 
de enigmático e muitas são as dúvidas que pairam sobre este tipo de 
movimento.

Dada a importância, o impacto na vida cotidiana, as dúvidas e a 
repercussão dos eventos originados nas manifestações de massa ocorri-
das no Brasil e no mundo, faz-se necessário um estudo sistemático dos 
movimentos urbanos organizados em rede11. Conclui-se, portanto, que 
o fenômeno das mobilizações populares massivas se tornou um tema 
relevante para a sociedade contemporânea. É preciso verificar se tais 
mobilizações possuem capacidade de se constituir como movimento 
social, com capacidade de pressão real para interferir na constituição 
das instituições dominantes, alterando a atual configuração das relações 
de poder em nível local e global, bem como em quais direções essas 
possíveis capacidades de transformação apontam ou podem apontar, 
podendo fornecer alternativas para os problemas da crise urbana e 
da crise de representação.

Esta verificação demanda um estudo acerca de quais interesses e 
valores estes movimentos se baseiam ou constroem, a que valores eles 
se opõem, contra o que se indignam, em que medida se relacionam 
com movimentos passados e quais são suas perspectivas futuras, como 
interagem com a mídia, o mercado e o poder estatal. Analisando-se sua 
capacidade de mobilização e de criação de resistência, de influenciar 
a esfera pública e seu nível de autonomia como possível ator social. 
Assim como também de suas estratégias e métodos de ação, qual a 

ta-da-republica-dilma-rousseff-em-cadeia-nacional-de-radio-e-tv>
11 A rede se caracteriza como um padrão organizativo acêntrico e horizontal. 

Conforme aduz Andityas Soares de Moura Costa Matos: “Compreender a função 
de um movimento contestatório significa entender que ele se dá em rede, de 
maneira acêntrica e mediante uma temporalidade/espacialidade não-linear, que 
pode pular de país a país e de momento a momento, configurando uma estrutura 
aparentemente randômica, mas que segue seus próprios padrões radicados nos 
princípios da autonomia e da horizontalidade.” (MATOS, 2014, p. 210).



19

influência do uso das novas tecnologias da informação e como este 
fator condiciona estes movimentos, a importância da ocupação de 
espaços urbanos, a opção pelo uso da violência ou pela via pacífica, 
sua relação com a legalidade e legitimidade. Da mesma forma, se 
são capazes de criar uma cultura e linguagem próprias, apontando 
ou não para o surgimento de novas subjetividades e para a criação 
de uma nova sociedade. Por fim, se tal processo é inclusivo, qual 
sua abrangência, se é coletivo e ao mesmo tempo se considera as 
diversas singularidades existentes e em qual sentido pode ser plural 
e democrático.

Desse modo, o objeto do presente trabalho consiste no estudo 
das mobilizações massivas populares, urbanas e organizadas em rede, 
inclusive aquelas ocorridas no Brasil em 2013, no contexto da crise 
de representação política.

2. OS PROTESTOS: DA PRIMAVERA  
ÁRABE ÀS JORNADAS DE JUNHO

As manifestações na Tunísia são apontadas por Manuel Castells (cf. 
CASTELLS, 2013) como as precursoras da nova forma de movimento 
social em rede no mundo árabe. As revoltas se iniciaram com a vira-
lização na internet de um vídeo de um vendedor ambulante ateando 
fogo em si mesmo em protesto frente ao prédio do governo tunisiano, 
após suas mercadorias terem sido confiscadas pela polícia. O evento foi 
o estopim de uma série de protestos contra o ditador Ben Ali. Apesar 
da violenta repressão policial, que matou e feriu centenas de pessoas, 
os protestos se proliferaram pelas províncias e na capital, quando então 
o ditador Ben Ali e sua família se viram obrigados a deixar a Tunísia. 
Encorajados, os manifestantes prosseguiram reivindicando o afastamento 
de todo o regime ditatorial ligado ao antigo líder. Exigiam liberdade 
política e de imprensa e pediam novas eleições democráticas. Na in-
ternet, os manifestantes divulgavam vídeos dos protestos e da violência 
policial e convocavam as pessoas às ruas e praças das cidades. Criou-se 
uma conexão entre o Facebook, o Youtube, o Twitter e a ocupação 
do espaço urbano, “prenunciando os movimentos que surgiriam em 
outros países” (CASTELLS, 2013, pp. 28-29).

Pouco tempo depois, influenciados pelo movimento tunisiano, 
ocorreram no Egito protestos que tomaram conta do país em 2011 
e 2012, possuindo algumas semelhanças com aquele movimento 
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da Tunísia. Milhares de egípcios se mobilizaram, ocupando a praça 
Tahrir, no Cairo, resistindo à repressão das forças policiais e militares, 
contra o regime ditatorial de Hosni Mubarak e, posteriormente, após 
a sua queda, o governo das forças militares do Conselho Supremo 
das Forças Armadas.

Assim como na Tunísia, a ocupação de espaços públicos também 
assumiu um papel preponderante para o desenrolar da revolução 
egípcia. Para Castells, “a forma social básica do movimento foi a 
ocupação do espaço público”, onde os manifestantes estabeleciam 
formas de autoadministração e solidariedade fora do controle do 
Estado, o que pode ser visto na praça de Tahrir. Estabeleceram-se 
laços de solidariedade comunal responsáveis pelo autogerenciamento 
logístico da vida cotidiana dos ocupantes, relativo a questões de hi-
giene, alimentação, comunicação e assistência jurídica (CASTELLS, 
2013, p. 55). Da mesma forma, a internet também exerceu papel 
essencial. A interação entre as praças e as redes digitais foi essencial 
para que a comunidade revolucionária das praças resistisse à repressão 
e se conectasse por redes multimídia com outros egípcios e com toda 
a comunidade internacional, reunindo nas ruas uma diversidade de 
redes de contrapoder (CASTELLS, 2013, p. 75).

A derrubada dos ditadores Ben Ali e Mubarak na Tunísia e no 
Egito respectivamente acabaram exercendo influência em diversos 
países árabes. Em especial o caso egípcio, cujo país “é conhecido na 
imaginação cultural árabe como um al-dunya (‘mãe do mundo’)” 
(CASTELLS, 2013, p. 79). Assim, foi instituído o Dia da Fúria (Youm 
al-Ghadah) na Argélia, Líbano, Jordânia, Mauritânia, Sudão, Omã, 
Iêmen, Bahrein, Líbia, Marrocos, Saara Ocidental, Arábia Saudita e 
Síria (CASTELLS, 2013, p. 77). Ainda que cada região trouxesse suas 
peculiaridades sociais, os eventos ficaram conhecidos posteriormen-
te sob o rótulo unificado de “Primavera Árabe”. Como nos casos 
tunisiano e egípcio, o que se seguiu foi uma série de manifestações 
populares que clamavam por democracia, que em sua maioria foram 
respondidas por repressões estatais violentas. Jovens árabes que lutavam 
por mais dignidade, protestando também por meio de ocupações au-
toimolações, martírios simbólicos e ocupações dos espaços urbanos. 
Enfrentando, do mesmo modo, torturas, espancamentos e assassinatos 
(CASTELLS, 2013, p. 79).

Por sua vez, todos os acontecimentos mencionados anterior-
mente influenciaram na precipitação de movimentos semelhantes 
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na Espanha e nos Estados Unidos. Num contexto onde a maioria da 
população sofria as consequências da crise financeira de 2008 e as 
políticas de austeridade espanhola, por meio do Facebook, algumas 
espanhóis começaram a debater os problemas políticos do país e 
criaram um grupo denominado Democracia Real Ya, no qual denun-
ciavam a falta de representatividade dos partidos políticos espanhóis, 
que administravam a crise econômica atendendo aos interesses dos 
banqueiros e não dos cidadãos. Este grupo elaborou um manifesto 
criticando o sistema político e convocando todos a uma manifestação. 
O manifesto foi divulgado principalmente pela internet e conseguiu 
mobilizar milhares de pessoas nas cidades de Madrid, Barcelona, 
Valência e outras cidades espanholas. Ao final dos protestos, grupos 
de manifestantes decidiram ocupar as praças públicas para debater o 
que seria uma “democracia real” e outros temas, como ocorreu na 
praça Puerta del Sol, em Madrid, e na praça Catalunya em Barcelona. 
Assim surgiram os acampamentos espanhóis (acampadas) (CASTELLS, 
2013, p. 92). Um movimento de ocupações se espalhou por mais 
de cem cidades espanholas e, inclusive, em outras cidades do mun-
do. Em especial, pela participação dos jovens de 25 a 30 anos, que 
compunham o perfil mais ativo na manifestação e que, assim como 
os manifestantes árabes, eram estudantes universitários e diplomados 
desempregados (CASTELLS, 2013, pp. 94-95). Castells destaca que 
a horizontalidade e a ausência de lideranças que caracterizaram o 
movimento decorriam das experiências das redes de internet, uma 
vez que elas proporcionam um ambiente onde as funções de co-
ordenação são exercidas pela própria rede, que é horizontal e sem 
liderança (CASTELLS, 2013, pp. 106-107).

Nos debates das praças e redes virtuais, os manifestantes espanhóis 
buscavam mecanismos de reinvenção da democracia na prática, além 
de criticar os políticos, o sistema representativo, o processo eleitoral 
e o gerenciamento injusto da crise econômica. As discussões sobre 
a democracia se pautavam principalmente pela ideia de participação 
ampla de todos os envolvidos e na reforma das instituições políticas. 
Castells destaca que em Barcelona, um dos grupos de debate que mais 
duraram foi aquele que debateu como o movimento se organizaria e 
que elaborou estratégias e práticas de implementação de democracia 
participativa (CASTELLS, 2013, p. 108).

As ações dos espanhóis se espalharam por todo o mundo, influen-
ciando pessoas de outros países a iniciarem movimentos em busca 
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da democracia. Foi assim que, nos Estados Unidos, uma mobilização 
social sem precedentes ganhou força. O contexto do país era seme-
lhante ao espanhol, pois grande parte da população, em 2011, ainda 
amargava as consequências da crise econômica de 2008, quando os 
partidos políticos americanos apoiaram o socorro ao sistema finan-
ceiro após o seu colapso.

Revoltados com a influência do dinheiro na política e influen-
ciados pelos movimentos árabes e espanhóis, começaram a surgir na 
internet uma série de manifestos conclamando as pessoas a “se rebe-
larem contra o sistema de tirania econômica de forma não violenta” 
e a ocuparem Wall Street, o berço do sistema financeiro americano e 
mundial, razão pela qual o movimento ficou conhecido como Occupy 
Wall Street. Assim, em 17 de setembro de 2011, na cidade de Nova 
Iorque, foram feitas manifestações em Wall Street e, posteriormente, 
foi ocupado o Zuccotti Park (CASTELLS, 2013, p. 126). 

Seguiu-se, então, novas manifestações e, com a difusão de ima-
gens e notícias pela internet, as ocupações foram se espalhando por 
outras diversas cidades americanas, como Chicago, Boston, Washin-
gton, São Francisco, Los Angeles, Nova Orleans, Las Vegas, Salt Lake 
City e Cincinnati (CASTELLS, 2013, p. 127). A propagação rápida 
pelas diversas cidades americanas demonstrou o profundo descon-
tentamento e a indignação da população em geral, desconfiada com 
a organização política e econômica do país (CASTELLS, 2013, p. 
130). Castells destaca a importância do papel da internet para o mo-
vimento, tendo em vista que sua difusão geográfica rápida foi reflexo 
de sua propagação viral pelos meios virtuais. Sendo assim, afirma 
que o movimento “nasceu na internet, difundiu-se pela internet e 
manteve sua presença pela internet, já que muitas ocupações, assim 
como grupos específicos e outras redes sociais, criaram seus próprios 
sites” (CASTELLS, 2013, p. 132).

Houve também a tentativa de estabelecer nas ocupações meca-
nismos de organização política a partir da ideia de democracia direta. 
Por recusar reproduzir em seu meio as práticas de democracia formal 
e de liderança personalizada, o movimento tentou experimentar no-
vas formas de organização e deliberação “como modo de aprender, 
fazendo, o que é a verdadeira democracia”. Então, inventaram um 
modelo organizacional similar às experiências egípcias e espanholas, 
que chegou até os manifestantes a partir do que Castells chamou de 
processos de coevolução, mediante a polinização cruzada. Isto é, por 
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meio da troca de experiências, consulta mútua e retroalimentação, 
as experiências de tomada de decisão cooperativa surgiram como 
padrão de organização comum em suas assembleias. Desse modo, 
o movimento não tinha lideranças formais e seguiu um modelo 
implícito de democracia direta, horizontal e baseada no consenso 
(CASTELLS, 2013, p. 141-142).  Sendo assim, Castells afirma 
que o movimento Occupy buscou “novas formas políticas, no interior 
do movimento, que poderiam prefigurar novas formas de democracia 
para a sociedade geral” e assim resgatando os “princípios fundadores 
da democracia de base comunitária como uma das fontes da revolu-
ção norte-americana”, para além das práticas atuais das instituições 
políticas nos Estados Unidos (CASTELLS, 2013, p. 147).

Algum tempo depois, em 2013 no Brasil, as denominadas 
Jornadas de Junho tiveram características semelhantes. Os eventos 
se iniciaram em São Paulo, no dia 6 de junho de 2013, quando 
o coletivo Movimento Passe Livre iniciou uma série de protes-
tos contra o aumento da tarifa do transporte coletivo público 
na capital paulista. Nos primeiros dias de protesto, havia poucos 
manifestantes, que fechavam avenidas e ruas da cidade. A polícia 
reprimiu a manifestação com o uso de gás lacrimogêneo e tiros 
de bala de borracha. Inicialmente, a imprensa e os políticos des-
legitimaram os atos, qualificando-os de baderna e vandalismo 
(JUDENSNAIDER, cf. 2013). No entanto, com a difusão viral 
das imagens de repressão policial, as manifestações foram se tor-
nando cada vez mais populares e passaram a ganhar legitimidade 
e adesão popular. O que ocorreu em grande medida graças ao uso 
da internet, como mecanismo de mobilização e organização, além 
de plataforma que permite a narração de fatos diferentes daqueles 
colocados pela mídia tradicional.

Se antes o motivo principal dos protestos era o preço da passagem 
do transporte público, com a disseminação viral do movimento a sua 
pauta de reivindicação foi ficando cada vez mais difusa. Os manifes-
tantes passaram a dirigir sua indignação contra a classe política em 
geral, dizendo que os representantes políticos não os representavam 
verdadeiramente. Também protestavam contra a corrupção e a gestão 
fraudulenta e ineficiente dos gastos públicos, criticando em especial 
a realização da Copa das Confederações e a Copa do Mundo, os 
dois megaeventos esportivos que se realizariam no país naquele ano 
e no seguinte. Assim, Regina Helena aponta que esses movimentos 
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espelham “uma crise de fé nas instituições e formas de participação 
democráticas tradicionais” (SILVA, 2014, p. 146).

Maria da Glória Gohn afirma que o descontentamento com a 
política em geral coloca a questão da democracia como o aspecto 
mais profundo das Jornadas de Junho. As manifestações colocam 
em evidência a crise de legitimidade nossa democracia e a falta de 
canais de expressão para que a população em geral possa manifestar. 
É em razão da crítica à democracia concebida apenas formalmente 
e na busca por uma democracia real que nas atuais manifestações 
podem ser buscados indícios de novas formas de organização na 
política, a partir de uma geração “que poderá combinar democracia 
representativa com a democracia direta via online” (GOHN, 2014, 
pp. 64-65). Pode-se dizer, portanto, que as manifestações são grandes 
laboratórios de experimentação sobre novas formas de operar na 
política (GOHN, 2014, p. 84).

Analisando as Jornadas de Junho de 2013, Marcos Nobre também 
vislumbra uma possibilidade de construção de outras formas de política 
no Brasil, enxergando as manifestações como um movimento “antipe-
medebista”. Segundo Nobre, o Partido do Movimento Democrático 
Brasileiro (PMDB), constituindo-se como “centrão” que comandou 
uma neutralização dos movimentos e organizações sociais desde a aber-
tura política pós-regime militar, tem bloqueado a participação popular 
no sistema político, blindando-o contra a sociedade, num processo que 
ele denomina “pemedebismo” (NOBRE, 2013, p. 7). 

Em sentido convergente ao de Maria da Glória Gohn e Marcos 
Nobre, Marco Aurélio Nogueira afirma que junho anunciou uma 
nova dialética política, uma vez que os manifestantes querem outro 
tipo de política e não mais a política de políticos e manifestantes 
partidários, desejando mais horizontalidade nas atuações e menos 
disciplina militante. Há, portanto, um questionamento do ativismo 
tradicional, buscando-se uma luta mais por direitos e reconhecimento 
do que por poder, ainda que as velhas e novas formas de ativismo 
possam se combinar e se beneficiar reciprocamente (NOGUEIRA, 
2013, pp. 53-54). Complementando as perspectivas já colocadas, Rudá 
Ricci afirma que as manifestações foram motivadas por uma intenção 
oposicionista em relação a toda uma estrutura de poder e sua lógica 
elitista e excludente, que aliena da maior parte da população a opor-
tunidade de participar democraticamente das decisões que afetam a 
todos (RICCI, 2014, p. p. 223).
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Sendo assim, a partir das breves descrições dos protestos acima 
mencionados, desde as manifestações na Tunísia até no Brasil, po-
demos traçar uma série de características em comum entre todos 
eles. Manuel Castells identifica em todos os movimentos relatados 
acima um padrão emergente. Há algo em comum que demonstra 
o surgimento de uma nova espécie de movimento social, a qual se 
deve estar atento em razão da importante função que as mobiliza-
ções sociais têm desempenhado ao longo da história no sentido de 
se constituírem como agentes de mudança, criando novos valores 
e novas instituições. 

Pode-se dizer que os problemas do capitalismo global a partir 
da crise financeira de 2008, de forma reflexa, tangenciam todos esses 
eventos, conjuntamente com a crise da representação política.  Porém, 
suas semelhanças vão além de um mesmo pano de fundo, passando 
pela sua forma de organização, valores praticados e críticas ao sistema 
econômico e político de forma ampla. 

Sendo assim, em relação às suas características, ainda que cada um 
desses movimentos tenham as peculiaridades de seus contextos sociais 
e locais específicos, Castells identifica em todos eles um “modelo dos 
movimentos sociais na era da internet” (CASTELLS, 2013, p. 163). 
Em todos eles, a internet desponta como meio fundamental para a 
mobilização e difusão das manifestações. Ela permite que os protes-
tos se espalhem de forma viral, ou seja, rapidamente e em diversos 
lugares. Ademais, com o auxílio do virtual, articulam a ocupação de 
espaços urbanos, como prédios públicos e ruas, criando um espaço 
híbrido entre ruas e redes. Também são movimentos sem liderança e 
críticos da representação política atual, dado que rejeitam a política 
instituída, após se sentirem traídos e manipulados por ela. Buscando 
uma forma de autogoverno praticado por todos os participantes 
(CASTELLS, 2013, pp. 166-167). Em geral, esses movimentos são 
pacíficos e rejeitam a violência, envolvendo-se na desobediência civil 
pacífica (CASTELLS, 2013, p. 168). Castells ainda aponta que esses 
novos movimentos sociais em rede são voltados para a mudanças dos 
valores da sociedade, visando transformar o Estado, sem que tenham 
como objetivo se apropriar dele. Por fim, coloca que são movimen-
tos políticos, no sentido que “propõem e praticam a democracia 
deliberativa direta, baseada na democracia em rede. Projetam uma 
nova utopia de democracia em rede baseada em comunidades locais 
e virtuais em interação” (CASTELLS, 2013, p. 169).
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2

A DENSIFICAÇÃO E CONCRETIZAÇÃO 
DA ESSÊNCIA DO DIREITO DO TRABALHO 
E DOS DIREITOS HUMANOS A PARTIR DA 
PERMEABILIDADE DOS ORDENAMENTOS 

JURÍDICOS E DO CONTROLE DE 
CONVENCIONALIDADE

Fernanda Nigri Faria1

1. O DIREITO INTERNACIONAL E SUA RELAÇÃO 
COM O DIREITO DO TRABALHO E COM OS 
DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional é um sistema legal conceitualmente pró-
prio e distinto, independente dos sistemas nacionais com os quais ele 
interage e que constitui o Direito de uma ordem política internacional.2

No âmbito internacional, “na seara do direito do trabalho, a 
proteção à pessoa do trabalhador começou a ser alinhavada com 
maior nitidez e proeminência no preâmbulo da Constituição da 
OIT (1919).” 3

No entanto, a interlocução entre a proteção ao trabalhador e os 
Direitos Humanos começou a se delinear muito tempo antes. 

O industrial nascido no país de Gales, Robert Owen foi o pre-
cursor na defesa de amplas reformas sociais, sendo considerado o pai 
das cooperativas e da legislação do trabalho.

1 Doutoranda (2016) e mestre (2008) em Direito do Trabalho pela PUC Minas. 
Advogada especializada em Direito do Trabalho, sócia do escritório Andrade, 
Nigri & Dantas Advogados. Professora de Direito do Trabalho e de Prática 
Trabalhista nos cursos de graduação, pós-graduação da Faculdade de Direito 
Milton Campos.

2 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 
14. Ed., rev. e atual. - São Paulo: Saraiva, 2013. p. 105

3 SOARES, Flaviana Rampazo. Interlocuções entre Direitos Humanos e Direito 
do Trabalho e a necessária proteção à dignidade da pessoa do trabalhador. In: 
ALVARENGA, Rúbia Zanotelli. Direitos Humanos dos Trabalhadores. São 
Paulo: LTr, 2016. p. 28.
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Em 1820, em virtude de falência, ele passou a dedicar-se à cria-
ção de. Colônias de trabalho coletivo, nas quais procurava elevar o 
nível físico, cultural e material do operariado. Dentre essas colônias, 
tornou-se conhecida a New Harmony, fundada em 1825, nos Estados 
Unidos e que se constituiu no primeiro centro de Justiça Social do 
novo mundo.4

Owen plantou sementes que foram marcantes para o advento 
da legislação de proteção ao trabalho e da internacionalização das 
respectivas normas. Destaca-se a proposta feita por Owen em 1818 
(Aix-la-Chapelle), para que os governos da Europa estabelecessem 
um limite legal internacional da jornada de trabalho. Foi a primei-
ra manifestação, de que se tem registro, visando o estabelecimento 
de uma legislação internacional com vistas a equilibrar o ônus da 
proteção social entre os países industrializados e concorrentes no 
comércio mundial.

Em 1838, Louis Blanqui, professor de economia Industrial da 
Sorbonne, divulgou estudos defendendo a tese da melhoria das condi-
ções de trabalho por meio de tratados e, na mesma linha, o industrial 
alsaciano Daniel Legrand, advogou, desde 1841, a instituição de um 
de “’um direito internacional para proteger as classes operárias contra 
o trabalho prematuro e excessivo, causa principal e fundamental do 
seu enfraquecimento físico, de sua degradação moral e da privação 
em que vive’”.5

Posteriormente, o mesmo industrial, Daniel Legrand, dirigiu 
cartas aos governos da França, Inglaterra, Suíça e Prússia, preconi-
zando a adoção de uma lei internacional sobre o trabalho industrial 
“’única solução possível para o grande problema social de dispensar 
à classe operária os benefícios morais e materiais desejáveis, sem que 
as indústrias sofram’ na concorrência do mercado mundial”.6

Portanto, a preocupação com a uniformização das normas de 
proteção ao trabalho, sobretudo em virtude da aproximação dos mer-
cados e rompimento das barreiras entre os Estados já existiam muito 
antes do fenômeno mais recente de globalização.

Os “direitos trabalhistas e direitos humanos têm a dignida-
de humana como ponto de partida (o reconhecimento do valor 

4 SÜSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 2. Ed., rev. amp. e 
atual. - São Paulo: LTr, 1987. p. 83.

5 SÜSSEKIND, Arnaldo. Ob. cit., 1987. p. 84.
6 SÜSSEKIND, Arnaldo. Ob. cit., 1987. p. 85.
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inerente a toda pessoa humana) e de chegada (a realização de 
condições materiais sem as quais este valor não se apresentará na 
realidade concreta.”7 

Os direitos humanos se referem “[...] às posições jurídicas re-
conhecidas ao ser humano como tal” e dizem respeito às condições 
de vida, dignidade, liberdade e igualdade de todas as pessoas, inde-
pendentemente de raça, cor, sexo, origem, nacionalidade, estado civil, 
religião crença ou quaisquer outras situações ou condições.8

Leite ressalta que os direitos humanos são

direitos morais, porque tal fundamentação ética tem por 
objeto a efetivação dos princípios da dignidade, da liber-
dade, da igualdade e da solidariedade, conciliando assim, as 
formulações dos jusnaturalistas, juspositivas e jusrealistas, 
pois, como diz Bobbio, o problema não é justificá-los, e sim 
garanti-los. Trata-se de um problema não apenas jurídico, 
como também filosófico e político.9

O Direito do Trabalho é “fruto dialético da correlação de forças 
econômicas, políticas e sociais”.10 Passaram a ser tecidas regras civi-
lizatórias mínimas, de cunho imperativo, onde prevalecia a aplicação 
exclusiva das normas dos Códigos Civis, pautadas na autonomia da 
vontade das partes. 

Assim, o Direito do Trabalho é efetivo instrumento garantidor da 
dignidade das pessoas, por ser meio eficaz de reafirmação do ser hu-
mano e que visa minimizar desigualdades, na busca pela justiça social. 

7 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Direitos 
Humanos Trabalhistas: da existência à tutela jurisdicional no contexto do sistema 
interamericano de direitos humanos. In Anais do V Encontro Internacional do 
Conpedi Montevidéu - Uruguai: A eficácia de direitos fundamentais na relações 
do trabalho, sociais e empresariais. 2016a, p. 118. Modo de acesso: www.conpe-
di.org.br em publicações. Tema: Instituciones y desarrollo en la hora actual de 
América Latina.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 35-37 apud LEITE, Carlos Henrique 
Bezerra. Direito Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, p. 33.

9 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito Humanos. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris Editora, 2011, p. 39.

10 RÜDIGER, Dorothee Susanne. Teoria da flexibilização do direito do trabalho: 
uma tentativa de contextualização histórica. 2004. p. 43. Disponível em:  http://
periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/primafacie/article/view/4455 Acesso em 
11/08/2016. 
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Sob a perspectiva dos direitos humanos é possível, inclusive, 
extrair um novo conjunto de princípios11 que se somam aos princí-
pios clássicos do Direito do Trabalho, que, evidentemente, dão novo 
colorido aos já considerados nas classificações clássicas e conferem 
substrato que permite constatar que, contemporaneamente, o Direito 
do Trabalho continua sendo de suma importância.

Evidente, portanto, a conexão entre o Direito do Trabalho e os 
Direitos Humanos, que representam processos de luta pela dignida-
de humana, como enfatizam Almeida e Nunes12 e tem como ideal 
vinculativo a “conotação de resguardo”.13

Portanto, os operadores do Direito devem se acostumar a tra-
balhar com todas as normas disponíveis, indo além da aplicação de 
leis, decretos, portarias, e utilizando efetivamente, a Constituição e 
as normas internacionais como norma jurídicas.14 

Assim, é imprescindível conhecer as fontes normativas internacio-
nais para premissas e critérios factíveis para definir qual deve ser o papel 
do Direito do Trabalho na contemporaneidade e no futuro, com vistas 
a buscar a efetividade dos direitos e a traçar o caminho para o progresso 
socialmente sustentável, para a justiça social e para a democracia.

2. OS DIREITOS HUMANOS, SUAS FONTES  
NORMATIVAS E O JUS COGENS

Malgrado as primeiras declarações consideradas marcos da uni-
versalização dos Direitos Humanos terem sido elaboradas em 1776, 
nos Estados Unidos (Declaração de Direitos do Bom Povo de Virgínia 
e Declaração de Independência dos EUA), os antecedentes históri-
cos de tais direitos surgiram muito antes15, dos quais são exemplos: 

11 Para maior aprofundamento sobre o tema: ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo 
de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Princípios do Direito do Trabalho: primeira, 
segunda e Terceira Dimensões. In TEODORO, Maria Cecília Máximo [et. al.] 
coord. Tópicos Contemporâneos de Direito do Trabalho. Reflexões e Críticas. 
Volume 2. Belo Horizonte: RTM, 2017, p. 137-143.

12 ALMEIDA, Cléber Lúcio de; NUNES, Ana Flávia Paulinelli Rodrigues. Mo-
vimentos sociais. Direito do Trabalho. Democracia. p.7. NO PRELO.

13 SOARES, Flaviana Rampazo. Ob. cit., 2016. p. 29.
14 URIARTE, Oscar Ermida. Aplicação judicial das normas constitucionais e 

internacionais sobre direitos humanos trabalhistas. Rev. TST, Brasília, vol. 77, 
nº 2, abr/jun 2011. p. 134.

15 No chamado período axial (entre os séculos VII e II a.C.), “o ser humano passa a 
ser considerado, pela primeira vez na História, em sua igualdade essencial, como 
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Código de Hamurabi (Mesopotâmia, 1694 a.C.); Código de Manu 
(Hinduísmo, 1300-800 a.C.); Lei das XII Tábuas (Roma, 450 a.C.); 
entre outras e, na história mais recente, tem-se a Magna Carta de 
João Sem Terra, de 1215, na Inglaterra.

Seguiu-se, como fruto da Revolução Francesa - que teve pre-
tensão de universalizar os princípios da liberdade, da igualdade e 
da fraternidade, a publicação, em 1789, da declaração (francesa) dos 
direitos do homem e do cidadão.16

Posteriormente, se verificou o fenômeno do constitucionalismo, 
seguido do chamado “constitucionalismo social”17, que representou 
a incorporação dos direitos sociais nas principais Cartas de alguns 
países, em prol da defesa da dignidade humana, com transição do 
Estado Liberal para o Estado Social do século XX.

Na mesma linha, a Declaração de Filadélfia, de 1944, “consa-
grando os fins e objetivos da OIT e os princípios que devem inspirar 
os Estados membros [...] propõe a necessidade de defender a pessoa 
humana”18, reafirmando, como constava no art. 427 do Tratado de 
Versalhes, que o trabalho não é uma mercadoria, além de, entre outras 
premissas, consagrar as liberdades de expressão e de associação como 
essenciais para o progresso sustentado da exploração do seu trabalho.

A partir de 1948, passou a haver a consagração tanto regional 
quanto global dos direitos humanos, que se complementam em prol 

ser dotado de liberdade e razão”, lançando-se, assim, “os fundamentos intelec-
tuais para a compreensão da pessoa humana e para a afirmação da existência de 
direitos universais, porque a ela inerentes”. (COMPARATO, Fabio Konder. A 
afirmação histórica dos direitos humanos. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 11 apud 
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito Humanos. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris Editora, 2011, p. 2)

16 No entanto, não foi implementada a igualdade material nem a fraternidade. 
Mulheres, negros, operários e grupos sociais vulneráveis foram excluídos da 
declaração francesa, apesar do caráter universal desta, diferentemente das decla-
rações anteriores.

17 A Constituição do México (1917) foi a primeira a contemplar direitos sociais e 
a positivá-los como direitos fundamentais (art. 123, trinta incisos sobre direitos 
trabalhista e previdenciários); “com isso, deslegitimou ‘as práticas de exploração 
mercantil do trabalho [...] e da pessoa humana [...]’” (COMPARATO, Fabio 
Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. São Paulo: Saraiva, 2001, 
p. 187 apud LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ob. cit., 2011, p. 7). 

18 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Direitos humanos dos trabalhadores. 
In: ALVARENGA, Rúbia Zanotelli. Direitos Humanos dos Trabalhadores. São 
Paulo: LTr, 2016. p. 21.
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da proteção dos Direitos Humanos19, pois houve a promulgação20 da 
Declaração Universal dos Direitos Humanos - DUDH. Trata-se do 
documento mais importante sobre Direitos Humanos já produzido 
até hoje, constituindo marco histórico no processo de consolidação, 
afirmação e internacionalização dos direitos da “pessoa humana”21, 
e no qual consta que a liberdade, a igualdade e a fraternidade são o 
único meio de alcançar a justiça e a paz universais.22

Posteriormente, com vistas à operacionalização e aplicação prática 
da referida Declaração, foram editados outros dois tratados23, em 1966: 
Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos - PIDCP e Pacto 
Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais - PIDESC, 
no qual é reconhecido que o direito ao trabalho, assim como os di-
reitos sociais dos trabalhadores, são direitos humanos (arts. 6º e 8º).

Não obstante serem tais Pactos documentos de grande impor-
tância, sua criação não era indispensável, pois a força da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, “advém de sua conversão gradativa 
em norma consuetudinária, na perspectiva de que os Direitos Hu-
manos correspondem aos costumes e aos princípios jurídicos inter-
nacionais, como exigências básicas de respeito à dignidade humana, 
e que, por isso mesmo, prescindem do querer estatal.24

Ademais, a Declaração Universal dos Direitos Humanos:

[...] constitui conjunto de normas consuetudinárias que 
vinculam todos os Estados e todos os povos, contém 30 
artigos, todos edificados com o propósito de reconhecer os 
direitos civis, políticos, sociais, econômicos e culturais, bem 
como o direito ao desenvolvimento e os chamados DIREI-

19 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Ob. cit., 2016. p. 19.
20 Promulgada em 10/12/1948, por meio da Resolução nº 217 da ONU (criada 

em 1945, com o objetivo de manter a paz entre as nações pós II Guerra Mundial) 
na Terceira Assembleia-Geral.

21 Em lugar de “homem, como constava na declaração francesa.
22 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ob. cit., 2011, p. 11. 
23 Os tratados internacionais, regulados pela Convenção de Viena ou Lei dos Tra-

tados, concluída em 1969, são acordos internacionais juridicamente obrigatórios 
e vinculantes (pacta sunt servanda), que podem criar novas regras, codificar ou 
modificar regras preexistentes consolidadas pelo costume internacional, e que 
constituem hoje a principal fonte de obrigação do Direito Internacional. In: 
PIOVESAN, Flávia. Ob. cit., 2013. p. 105.

24 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ob. cit., 2011, p. 17. 
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TOS GLOBAIS, como autênticos direitos humanos, 
pois todos esses direitos encontram fundamento 
nos princípios da dignidade da pessoa humana, da 
liberdade, da igualdade e da fraternidade.25 (grifei)

Piovesan explica que a noção de jus cogens se refere à existência 
de “um universo de princípios que apresentam especial força obri-
gatória”, ou seja, à existência de normas peremptórias, com respaldo 
nos artigos 53 e 64 da Convenção de Viena.

O jus cogens ou ordem pública internacional corresponde ao 
“conjunto de bases mínimas da convivência internacional [...] da 
qual nenhum Estado e nenhuma pessoa pode fugir.”26

Portanto, o jus cogens constitui Direito imperativo para os Estados, 
que figura no topo da hierarquia das fontes do Direito Internacional, 
como uma “supralegalidade internacional”, sendo composto por 
todas as normas peremptórias (Carta das Nações Unidas, Declaração 
Universal de Direitos do Homem, Pactos Internacionais aprovados 
pelas Nações Unidas), inclusive princípios e costumes27

Os documentos que compõem o jus cogens ou o sistema global 
de proteção dos direitos humanos são complementados por outros 
tratados sobre temas mais específicos28 e as convenções da Organização 
Internacional do Trabalho, que podem ser identificados como “trata-
dos de direitos humanos sociais.”29, que visam regular determinadas 
relações sociais, especialmente no terreno do Direito do Trabalho e 
do direito previdenciário.

Na Declaração da OIT sobre Princípios e Direitos Fundamentais 
no Trabalho, de 1998, foram declarados como princípios e objetivos 
fundamentais da OIT, relativos aos direitos humanos sociais, na esfera 

25 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ob. cit., 2011, p. 18. 
26 URIARTE, Oscar Ermida. Ob. cit. 2011. p. 139.
27 PEREIRA, André Gonçalves e QUADROS, Fausto apud PIOVESAN, Flávia. 

Ob. cit., 2013. p. 129.
28 A título exemplificativo, destacam-se: Convenção Internacional sobre a Elimi-

nação de Todas as Formas de Discriminação Racial; Convenção para Eliminação 
de Toda Forma de Discriminação Contra a Mulher; Convenção sobre a Tortura 
e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; Conven-
ção sobre os Direitos da Criança; Convenção sobre a Proteção do Trabalhador 
Migrante e seus Familiares. FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Ob. cit., 
2016. p. 19.

29 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ob. cit., 2011, p. 32. 
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trabalhista: liberdade sindical; direito efetivo de negociação coletiva; 
eliminação do trabalho forçado e infantil e da discriminação em 
matéria de emprego.30

Posteriormente, em 1995, a Cúpula Mundial do Desen-
volvimento Social, considerou sete convenções da OIT como 
fundamentais aos direitos dos trabalhadores: 87 (liberdade sin-
dical e proteção aos direitos sindicais; não ratificada pelo Brasil 
); 98 (liberdade de sindicalização e de negociação coletiva); 29 
e 105 (abolição do trabalho forçado); 100 (salário igual entre 
o homem e a mulher); 111 (não discriminação no emprego ou 
ocupação); 138 (idade mínima para o trabalho). A este rol, Franco 
Filho acrescenta as Convenções 155, sobre segurança e saúde 
dos trabalhadores, de 1981, e 182, sobre a proibição das piores 
formas de trabalho infantil. 31

O rol de direitos humanos dos trabalhadores forma o “pacto 
social”32, o qual, todavia, nem sempre é cumprido, razão pela qual 
são necessários “mecanismos judiciais e extrajudiciais, assim como 
nacionais, transnacionais e estrangeiros para fazer valer efetivamente 
estas importantes conquistas, o que também podem transcender as 
fronteiras e “favorecer a cidadania na aldeia global”.33

Como os direitos Humanos formam um sistema, “cabe ao Poder 
Judiciário exercitar um juízo axiológico para cumprir seu mister e 
dar uma resposta ao que for demandado em razão exercício de uma 
determinada pretensão processual”34, fundamentando as decisões ju-

30 Entre as Convenções que versam sobre as matérias elencadas como princípios 
e objetivos fundamentais da OIT, destacam-se:

 - LIBERDADE SINDICAL E NEGOCIAÇÃO COLETIVA: Conv. 87 
de 1948 (não ratificada pelo Brasil); Convenções 98 (1949), 135 (1971), 141 
(1975), 151 (1978); 

 - ERRADICAÇÃO DO TRABALHO FORÇADO: Conv. 29 (1930); 105 
(1957)

 - DISCRIMINAÇÃO (IGUALDADE DE OPORTUNIDADES): Conv. 
100 (1951); 111 (1958); 156 (1981); 158 (1982)

 - ERRADICAÇÃO DO TRABALHO INFANTIL: Conv. 138 e 182.
31 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Ob. cit., 2016. p. 21.
32 EÇA, Vitor Salino de Moura. Jurisdição Transnacional de Proteção de Direitos 

Humanos Trabalhistas. In: ALVARENGA, Rúbia Zanotelli. Direitos Humanos 
dos Trabalhadores. São Paulo: LTr, 2016. p. 84.

33 EÇA, Vitor Salino de Moura. Ob. cit., 2016. p. 84-85.
34 SOARES, Flaviana Rampazo. Ob. cit., 2016. p. 32.
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diciais de maneira a restringir condutas que violem o trabalho digno 
(também conhecido como trabalho decente).

Além da possibilidade de acesso ao Poder Judiciário para a defesa 
dos direitos humanos no âmbito interno, constata-se a “progressiva 
permissão [...] para postulações em cortes transnacionais, quando a 
matéria submetida a exame ultrapassar fronteiras ou for de interesse 
da humanidade.”35

Assim, no âmbito do Direito Internacional do Trabalho e na 
perspectiva de que o titular do direito violado é o próprio ser humano 
e não o Estado, é relevante identificar os organismos internacionais 
que podem ser acionados.

Como ressalta Eça, “há um sistema universal de proteção dos 
Direitos Humanos, ao qual o Brasil adere em grande parte”, inclusive 
voltado para a “tutela ao direito de ação”, com a criação de Cortes 
Internacionais para este fim, ou seja, que “se ocupam diretamente da 
garantia dos Direitos Humanos”. 36

Como afirma Piovesan, a “tutela dos direitos humanos se es-
tabelece sobre três suportes jurídicos de proteção, complementares 
e interdependentes, estabelecidos notadamente por um critério de 
abrangência geográfica, quais sejam, global, regional e nacional”.37 

Portanto, além do sistema global de proteção dos Direitos Hu-
manos, existem os blocos ou sistemas regionais: europeu; americano; 
africano e asiático.38

O primeiro grande sistema internacional com vistas a garantir a 
dignidade das pessoas é estabelecido pela ONU, a partir da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos.39

A Corte Internacional de Justiça ou Tribunal Internacional de 
Justiça, criada em 1845, é o principal órgão judiciário da ONU, que 

35 EÇA, Vitor Salino de Moura. Ob. cit., 2016. p. 83.
36 Acrescenta o autor que quanto organismos estatais e privados que atuam para 

a garantia dos Diretos Humanos, ganha extraordinária dimensão a OIT, braço 
trabalhista da ONU. In EÇA, Vitor Salino de Moura. Ob. cit., 2016. p. 85.

37 PIOVESAN, Flávia. Direitos sociais, econômicos e culturais e direitos civis e 
políticos. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 1, n. 1, 2004, 
p. 24-26 apud SOARES, Flaviana Rampazzo. Ob. cit., 2016. p. 28.

38 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Ob. cit., 2016. p. 19-20.
39 Acrescenta o autor que quanto organismos estatais e privados que atuam para 

a garantia dos Diretos Humanos, ganha extraordinária dimensão a OIT, braço 
trabalhista da ONU. In EÇA, Vitor Salino de Moura. Ob. cit., 2016. p. 85.
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atua em casos consultivos e contenciosos, sendo que nestes, “as de-
cisões são definitivas e obrigatórias a todos os Estados que aceitam 
sua jurisprudência (Estados partes no seu Estatuto), e derivam da lei 
internacional - derivada de tratados ou convenções - do costume 
internacional e dos princípios do direito”.40

No entanto, em detrimento da existência da Corte, os Estados 
podem se valer de outros organismos julgadores especializados, como 
é o caso do Órgão de Solução de Controvérsias da OMC, o Tribunal 
Penal Internacional, o Tribunal do Mar, entre outros.41

Em 1949 foi criado o Conselho da Europa, que tem entre seus 
objetivos a “salvaguarda e o desenvolvimento dos direitos do homem 
e das liberdades fundamentais”.

O sistema europeu, mais evoluído em termos de proteção dos 
direitos humanos, tem como marco a Convenção de Roma, de 1950, 
identificada como Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos 
Humanos e das Liberdades Fundamentais.

Em 1959, foi instituída a Corte Europeia de Direitos Humanos.
No sistema americano, os marcos de destaque são a criação da 

Organização dos Estados Americanos - OEA, juntamente com a apro-
vação da Declaração Americana sobre os Direitos Humanos, em 1948.

Posteriormente, em 1969, foi aprovada a Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica, docu-
mento mais importante deste sistema, ao qual se somam outros, com 
especial destaque para o Protocolo de São Salvador, que protocolo 
adicional de direitos econômicos, sociais e culturais, com cláusulas 
mais expressivas do que as do PIDESC de 1966.

Ressalta-se, ainda, a “Declaração Sociolaboral do MERCOSUL 
de 2015, na qual é reconhecido que várias normas que compõem o 
Direito Internacional dos Direitos Humanos integram o patrimônio 
jurídico da humanidade.”42

O sistema africano é composto pela União Africana (UA) e 
surgiu na década de 1980 e ainda está em processo de implantação 

40 EÇA, Vitor Salino de Moura. Corte Internacional de Justiça. In: TEODORO, 
Maria Cecília Máximo. Et. al. (coord). Tópicos Contemporâneos de Direito do 
Trabalho - Reflexões e Críticas. Volume 2. Belo Horizonte: RTM, 2017, p. 91.

41 EÇA, Vitor Salino de Moura. Ob. cit., 2017, p. 91.
42 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Ob. cit. 

2016, p. 118.
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e consolidação, tendo como principal norma a Carta Africana sobre 
Direitos Humanos e dos Povos - Carta de Banjul.

No continente asiático, ante à diversidade de religiões, línguas 
e etnias, fatores que dificultam a formação de um bloco, não há 
um mecanismo regional de proteção dos direitos humanos, mas, 
apenas, alguns tratados que reúnem alguns grupos de países, tais 
como: Declaração Islâmica Universal dos Direitos Humanos e a 
Carta da Liga Árabe.43

O suporte global “forma uma espécie de ‘mínimo éti-
co irredutível’, constituído na ordem internacional”44, a ser 
“fortalecido e ampliado pelo sistema regional, conforme as 
particularidades de cada região e, por sua vez, complementam 
o sistema nacional”.45

3. APLICAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS  
E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Na análise das fontes do direito internacional e da sua interação 
com as normas internas, destacam-se algumas premissas e princípios, 
que têm importância vital para os ordenamentos, como pontos axio-
lógicos de mais alto destaque e prestígio.46

Tendo o Estado, no livre exercício de sua soberania, consentido 
em aplicar o tratado, contraindo obrigações jurídicas, pelo princípio 
da boa-fé, que informa as relações no Direito Internacional, expres-
samente previsto no art. 27 da Convenção de Viena: “Uma parte não 
pode invocar disposições de seu direito interno como justificativa 
para o não cumprimento do tratado”.47 

43 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Ob. cit., 2016. p. 20.
44 com proeminência da Declaração Universal dos Direitos Humanos, da Carta 

Mundial dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e 
Políticos e do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. 
In SOARES, Flaviana Rampazzo. Ob. cit., 2016. p. 28.

45 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Ob. cit. 
2016a, p. 122.

46 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 
1997, p. 260 apud LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ob. cit., 2011, p. 43.

47 BRASIL, DECRETO Nº 7.030 de 14 de dezembro de 2009.  Disponível em:  
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.
htm. Consulta em 16/03/2016.
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As normas que reconhecem direitos humanos trabalhistas têm 
caráter vinculante48, o que, no ordenamento jurídico brasileiro está 
evidenciado no disposto nos arts. 5º, parágrafo 2º, 4º, 105, III da 
CR/88 e no art. 11, V, da Lei nº 10.593/2002.

A estes, somam-se outros princípios: da vedação ao retrocesso 
social (arts. 5º, caput, e 6º, da CR/88); da prevalência da norma mais 
favorável ao ser humano (art. 29, b, da Convenção Americana de Di-
reitos Humanos, art. 5º, item 2, do PDCIP, art. 5º do PDESC, art. 60 
da Convenção Europeia de Direitos Humanos); e da interpretação 
Pro Homine, previsto de forma expressa no art. 19, parágrafo 8º da 
Constituição da OIT, que impõe a necessidade de que a interpretação 
normativa seja feita sempre em prol da proteção dada aos indivíduos.49 

Ademais, de acordo com a norma do parágrafo 1º do art. 5º 
da Constituição, no Brasil, os tratados internacionais de proteção ao 
direitos humanos estarão sujeitos à aplicação automática.50

Além de tais aspectos,  contemporaneamente, a leitura do Direito 
tem que ser feita em sua integralidade, através do diálogo das fontes, 
considerando a interação entre o os planos interno e internacional.

Em defesa da aplicação ao Direito do Trabalho da teoria do diá-
logo das fontes, método hermenêutico afeito à teoria geral do direito, 
com eficiente aplicação na seara dos direitos fundamentais, Soares 
explica que o objetivo é robustecer o regime jurídico de proteção 
ao trabalhador. assim, o intérprete “deve buscar a maior eficácia e 
harmonia normativa possível entre diferentes interesses presentes na 
relação jurídica trabalhista”51; indo além da aplicação de leis, decre-
tos, portarias, e utilizando efetivamente, a Constituição e as normas 
internacionais como norma jurídicas.52 

No Brasil, tal possibilidade é evidenciada pelo disposto no art. 5º, 
parágrafo 2º, da CR/88, que prevê que os direitos e garantias expressos 
na Carta Magna não excluem os decorrentes tratados internacionais 

48 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Ob. cit. 
2016a, p. 122.

49 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Ob. cit. 
2016a, p. 122.

50 Enquanto aos demais se aplica a sistemática de incorporação legislativa, ou seja, 
exige-se a intermediação de um ato normativo para tornar o tratado obrigatório 
na ordem interna.

51 SOARES, Flaviana Rampazo. Ob. cit., 2016. p. 28.
52 URIARTE, Oscar Ermida. Ob. cit. 2011. p. 134.
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em o Brasil seja parte, o que também se verifica em quase todas “as 
constituições latino-americanas modernas [que] contêm um dispo-
sitivo que amplia enormemente o número de direitos humanos”, as 
quais Uriarte identifica como “constituições grávidas”53, por conterem 
dentro delas e por fazerem parte delas, as normas internacionais de 
direitos humanos. Assim, a aplicação do conteúdo de um tratado é a 
aplicação da própria Constituição.

Trata-se do que se denomina na América Latina de “bloco de 
constitucionalidade”, que designa, em matéria de direitos humanos, 
a existência de “um conjunto de normas consagratórias de direitos 
fundamentais, com conteúdo diretamente constitucional, e outras 
constitucionalizadas, ainda que de origem internacional.54 

Nesta perspectiva, considera-se que a dignidade humana e os 
direitos fundamentais têm uma força expansiva e, assim, sugam, se 
alimentam e se complementam por essas normas internacionais que 
compõem uma espécie de eixo axiológico que transcende a própria 
ordem jurídica interna, formando uma espécie de “bloco de cons-
titucionalidade”.

Piovesan considera que com o advento do parágrafo 3º e em 
virtude do disposto no parágrafo 2º, ambos do art. 5º da Constitui-
ção, surgem duas categorias de tratados internacionais de proteção 
de direitos humanos: “a) Materialmente constitucionais; e b) os material 
e formalmente constitucionais”, eis que para a autora, todos os tratados 
internacionais de direitos humanos são materialmente constitucionais 
e, assim, têm caráter de cláusula pétrea, que resguardam o núcleo 
material da Carta Magna.55

Além da densificação da ordem jurídica interna, o diálogo com 
o jus cogens, normas internacionais e outras fontes, justifica a teoria 
do controle de convencionalidade, que é meio judicial de declaração 
de invalidade de leis incompatíveis com tratados de direitos humanos, 
seja por via de exceção (controle difuso ou concreto); seja por meio 
de ação direta (controle concentrado ou abstrato).56

53 URIARTE, Oscar Ermida. Ob. cit. 2011. p. 137.
54 URIARTE, Oscar Ermida. Ob. cit. 2011. p. 137.
55 PIOVESAN, Flávia. Ob. cit., 2013. p. 145.
56 MAZZUOLI, Valério. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 

2. ed. São Paulo: RT, 2011. p. 82  apud CORDEIRO, Wolney de Macedo. O 
controle de convencionalidade em matéria laboral: novos horizontes para a 
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Trata-se da adoção de critério dinâmico de hierarquia das normas 
jurídicas para solução de antinomias, utilizado em caso de colisão 
de normas de direito interno e de direito internacional que versem 
sobre direitos humanos.

Assim, há uma análise dinâmica e viva pelo Poder Judiciário, 
quebrando a rigidez no procedimento de composição de soluções e 
mesclando diferentes estruturas jurídicas, sem que haja uma “estrutura 
regulatória univocamente construída”.57 O controle de convencio-
nalidade (ou de supralegalidade) é exercido em relação aos tratados 
internacionais aos quais o país está vinculado e consiste em “adaptar 
ou conformar os atos ou leis internas aos compromissos assumidos 
pelo Estado, que criam para estes deveres no plano internacional com 
reflexos práticos no seu direito interno”58, permitindo ao intérprete:

[...] em vez de escolher uma ou outra norma em consonân-
cia com os métodos tradicionais de solução de antinomias, 
aplica o intérprete, simultaneamente, ambas ou mais normas, 
restaurando a coerência que as ordens internacional e inter-
na reclamam dentro do quadro do pensamento sistemático 
e da unidade do direito.59

Trata-se de mecanismo de “conformação do Direito Internacio-
nal, a partir da combinação ou agregação com o Direito Nacional”, 
o que evidencia a “permeabilidade do Estado contemporâneo 
em relação aos diversos padrões regulatórios” (grifei) e “es-
tabelecimento de etapas ou níveis de normatividade”, sendo que a 
“visão de uma interação entre o Direito Internacional e o Interno, a 
partir de soluções dialogadas, quebra o relevante paradigma jurídico 
da estratificação normativa”.60

aplicação das convenções da OIT no direito brasileiro. In: Georgenor de Sousa 
Franco Filho; Valerio de Oliveira Mazzuoli. (Org.). Direito internacional do 
trabalho - O estado da arte sobre a aplicação das convenções internacionais da 
OIT no Brasil. 2ed.São Paulo: LTr, 2017, v. 1, p. 27

57 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Ob. cit., 2017, v. 1, p. 29.
58 MAZZUOLI, Valério. apud CORDEIRO, Wolney de Macedo. Ob. cit., 2017, 

p. 29.
59 MAZZUOLI, Valério. apud CORDEIRO, Wolney de Macedo. Ob. cit., 2017, 

p. 28.
60 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Ob. cit., 2017, v. 1, p. 27-28.
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Tendo-se em vista a indivisibilidade dos Direitos Humanos e a 
impossibilidade de proceder a “uma distinção ou divisão no núcleo 
normativo internacional” de tais direitos, o controle de convencio-
nalidade não se aplica para admitir a “prevalência apenas dos tratados 
reguladores de direitos de primeira geração”, mas, também, aos tratados 
de direitos humanos sobre questões trabalhistas e pode contribuir para 
superar a “ausência de uma estrutura teórica”, ser capaz de conferir 
eficácia aos tratados de Direitos Humanos e viabilizar a “ampliação 
dos horizontes do nosso Direito”.61

Neste contexto, os tratados de Direitos Humanos que versam 
sobre direitos laborais, inclusive os decorrentes da OIT, são normas 
supralegais, sendo que se forem ratificados com o procedimento 
previsto no art. 5º, parágrafo 3º da CR/88, terão natureza de normas 
constitucionais, como as do art. 7º da Carta Magna.

Diante disso, “todo o arcabouço infraconstitucional [...] deve 
observar as diretrizes fixadas no plano internacional”, pois passa a 
haver uma “natural ascendência”das normas internacionais sobre as 
internas em matéria trabalhista. Soma-se, de forma importante a este 
aspecto, “regra básica e fundamental dos regramentos de proteção”: 
a primazia da norma mais favorável, ainda que de “nível hierárquico 
inferior”, o que evidencia a flexibilidade do exame das hierarquia 
entre as normas e a superação dos métodos tradicionais de superação 
de antinomias, com possibilidade de deixar de deixar de “distanciar 
do âmbito de incidência nacional as grandes conquistas de proteção 
hauridas no plano internacional”.62

4. DESAFIOS E PERSPECTIVAS

Na Declaração de Filadélfia63 são enunciados os fins e objetivos 
da OIT e destacadas premissas relacionadas à efetivação da dignidade 
humana como princípios fundamentais, os quais pautam a atuação 
da OIT, sendo expressamente ressaltado que o “o trabalho não é 
uma mercadoria”.

61 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Ob. cit., 2017, v. 1, p. 30.
62 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Ob. cit., 2017, v. 1, p. 31-32.
63 Após a criação da Organização Internacional do Trabalho, em 1919, com o 

Tratado de Versailles, esta, em Conferência Geral, reunida em Filadélfia, em sua 
vigésima sexta sessão, adotou, em 10 de maio de 1944, a Declaração, que passou 
a ser chamada de Declaração de Filadélfia ou Anexo a Constituição da OIT.
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Na declaração da OIT sobre princípios e direitos fundamentais 
do trabalho consta que “o crescimento econômico é essencial, mas 
insuficiente para assegurar a equidade, o progresso social e a erra-
dicação da pobreza”, o que enseja a adoção de “estratégia global de 
desenvolvimento econômico e social” e de “(...) políticas econômicas 
e sociais (...) com vistas à criação de um desenvolvimento sustentável 
de ampla base”.64

Não há dúvidas, portanto, de que a efetiva materialização dos 
direitos humanos dos trabalhadores, ou seja, dos direitos trabalhistas, 
é o caminho para a realização do conteúdo das principais normas 
de direitos humanos tanto plano internacional quanto no interno, 
favorecendo o desenvolvimento socialmente sustentável.

A grande dificuldade de efetivação dos direitos humanos dos 
trabalhadores (fundamentais e sociais) “é a ausência de normas internas 
eficazes que garantam de modo induvidoso a prevalência dos direitos”, 
assemelhando-se a uma “proposta que não foi tornada verdadeira para 
o trabalhador brasileiro”.65

Norberto Bobbio, sobre as resistências para a implementação de 
direitos humanos, ressalta que o mais forte argumento dos que são 
contra os direitos sociais é sua inexequibilidade.66 O problema não é 
filosófico; é político.

O maior desafio é “dar voz efetiva aos direitos humanos, esta-
belecendo as condições práticas em que a dignidade humana seja 
preservada e promovida, especialmente quando o mercado globa-
lizado dificulta a fiscalização e facilita o uso de mão de obra em 
condições indignas.”67

A dificuldade se agrava na medida em que se constata, contempo-
raneamente, a aproximação dos mercados e o acirramento da compe-
titividade em nível global, além da alteração permanente dos modelos 
de produção: taylorismo, fordismo, toyotismo, volvimo e gatismo.

Ademais, a cada crise econômica, o pensamento liberal in-
tensifica o discurso de que o único caminho seria o das reformas 

64 OIT. Declaração da OIT sobre princípios e direitos fundamentais no trabalho. 
1998. Disponível em:  http://www.ilo.org/public/english/standards/declaration/
declaration_portuguese.pdf. Acesso em 11/08/2016.

65 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Ob. cit., 2016. p. 22.
66 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Ob. cit., 2017, v. 1, p. 25.
67 SOARES, Flaviana Rampazo. Ob. cit., 2016. p. 29.
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sociais, da flexibilização e da desregulamentação de direitos tra-
balhistas e previdenciários.

No entanto, o que continua ocorrendo é o notável aprofunda-
mento de estruturas de dominação nacionais - grandes conglomerados 
capitaneando a fuga do capital, bem como o darwinismo normativo 
a partir das menores proteções sociais.

Assim, além do dumping social, também se verifica o law shopping, 
como se os proprietários dos meios de produção - sobretudo os 
grandes conglomerados - pudessem escolher em prateleiras o orde-
namento jurídico com menores níveis de proteção social e trabalhista 
para tornar mais barato o processo produtivo e de prestação de ser-
viços, em detrimento de todos os valores morais internacionalmente 
consagrados e do jus cogens, em evidente corrida ao fundo do poço, 
com preocupação apenas com aspectos econômicos.68

Em primeiro lugar, com vistas a combater essas práticas, a solução 
deve ser buscada também de forma global, com aplicação das fontes 
internacionais para combater a precarização das condições de trabalho 
e dos direitos, pois essa fragilização do Direito do Trabalho resulta 
no enfraquecimento da própria “tutela e promoção da dignidade 
humana, da justiça social e da democracia.” 69

As fontes internacionais que estabelecem níveis mínimos de pro-
teção social devem ser utilizadas para densificar e fortalecer o substrato 
filosófico e axiológico do próprio Direito do Trabalho, ratificando e 
enaltecendo a importância que este sempre teve e tem para a con-
cretização da dignidade humana, da justiça social e da democracia.

Ademais, na perspectiva dos direitos humanos fica mais evi-
dente a complexidade do Direito do Trabalho e a importância de se 
reafirmar a essência do direito do trabalho, ligada à necessidade de 
materialização da dignidade humana.

68 Neste sentido foi a exposição da Professora Doutora Raquel Betty, em palestra 
ministrada no Seminário “Reflexões sobre o mundo do trabalho a partir da 
Reforma Trabalhista”, promovido Instituto Declatra em 25/08/2017, em Belo 
Horizonte - MG.

69 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. A efe-
tividade dos direitos fundamentais trabalhistas como resistência à precarização 
da dignidade humana, da justiça social e da democracia. In Série Direitos Fun-
damentais Sociais. Teoria dos princípios, proporcionalidade, razoabilidade e a 
dimensão ideal do Direito - suas conexões: Tomo VII. DANTAS, Luiz Rodolfo 
de Souza [et. al.] org. Joaçaba: Editora Unoesc, 2016b, p. 82.
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Como alertam Almeida e Almeida, o Direito do Trabalho “tem 
sido estrategicamente reduzido a uma questão econômica” e a falta 
de efetividade de tais direitos, “reduzida a um problema econômico”, 
ensejando a atuação do Poder Judiciário meramente para prestar 
tutela reparatória”.70

No entanto, o Direito do Trabalho é muito mais do que isso. Além 
do aspecto econômico, visa a “criação de condições que assegurem 
uma vida conforme a dignidade humana”; tem como função a distri-
buição da riqueza gerada pelo trabalho humano, daí ser considerado 
instrumento de participação e de justiça sociais.71 

Na Constituição de 1988, o capital e o trabalho são declara-
dos fatores de desenvolvimento, em que a centralidade do homem 
inaugura um constitucionalismo diferenciado, contexto em que, 
entre outros aspectos, é essencial a capacidade de autossustentação 
e de tornar as pessoas realizadoras, o que deriva do trabalho. Assim, 
“cabe ao Estado, com a participação de todos nós, a promoção do 
equilíbrio social, minimizando os impactos decorrentes da desi-
gualdade” para com a realização do direito ao trabalho decente 
(art. 6º, da CR/88).72

Nesta perspectiva, Uriarte propõe considerar a Constituição 
como ponto de partida de qualquer operação jurídica, interpretativa 
ou aplicativa; reconhecendo-se a eficácia máxima das normas cons-
titucionais e internacionais que versam sobre direitos humanos, a 
serem tratados como universais e indisponíveis.73

Diante de tais aspectos, o reconhecimento da permeabilidade 
dos ordenamentos jurídicos e o controle de convencionalidade as-
sumem especial importância como barreiras ao desmantelamento e 
precarização dos diretos sociais, pois fornecem respaldo para justificar 
a impossibilidade de aplicação da lei e de interpretações normativas 
que estiverem em desconformidade com os tratados e convenções 
internacionais, ou seja, com a própria essência dos Direitos Humanos 
sociais e do Direito do Trabalho.

70 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Ob. cit., 
2016b, p. 83.

71 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Ob. cit., 
2016b, p. 84-85.

72 EÇA, Vitor Salino de Moura. Ob. cit., 2016. p. 84.
73 URIARTE, Oscar Ermida. Ob. cit., 2011. p. 143.
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Trata-se de uma releitura que Uriarte considera ser uma re-
construção conceitual, doutrinária e jurisprudencial do Direito do 
Trabalho, referindo-se à necessidade de pensar, de construir e de 
potencializar as proposições a partir do coração do Direito, que é o 
elenco dos direitos humanos fundamentais, essência da ordem pública 
internacional e da Constituição de 1988.74

Além disto, “é necessário que a doutrina se desenvolva realmente 
um pensamento fundado nos direitos e lhes forneça um corpo con-
ceitual que permita a aventura de aplicar corretamente a Constitui-
ção, a norma internacional, etc”75, o que deve se dar  com o apoio 
e sob a responsabilidade dos juristas de um modo geral: professores, 
advogados, para que seja possível a aplicação no caso concreto pelos 
magistrados, consideradas suas dimensões jurídica, econômica, social 
e, principalmente, política, por ser instrumento de poder e que cria 
condições objetivas de participação.76

Portanto, deve ser buscada a reconstrução do Direito do Tra-
balho para que seja considerado em toda a sua complexidade e para 
que o ser humano volte a ser o centro das proposições e da tutela e 
com vistas ao progresso socialmente sustentável e à  concretização 
de medidas em prol da efetividade da dignidade humana e dos ob-
jetivos especificados no art. 3º da própria Constituição, em especial: 
a construção de uma sociedade livre, justa e solidária.77

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Contemporaneamente, o grande desafio da humanidade é har-
monizar a proteção à dignidade com os interesses econômicos; estabe-
lecer um equilíbrio para o desenvolvimento socialmente sustentável, 
de forma livre, justa e igualitária.

O problema não decorre da falta de arcabouço normativo. Pelo 
contrário! As fontes normativas internacionais em conjunto com as 
internas, em relação de complementaridade e permeabilidade, estabe-

74 URIARTE, Oscar Ermida. Ob. cit., 2011. p. 143-144.
75 URIARTE, Oscar Ermida. Ob. cit., 2011. p. 145.
76 ALMEIDA, Wânia Guimarães Rabêllo de; ALMEIDA, Cléber Lúcio de. Ob. cit., 

2016b, p. 96-99.
77 Síntese da exposição feita pelo Professor Doutor Cléber Lúcio de Almeida nas 

aulas ministradas no Programa de Pós Graduação em Direito da PUC-Minas 
em 2016.
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lecem de forma clara as diretrizes que devem nortear a interpretação 
e a aplicação das normas na perspectiva de buscar efetivar a dignidade 
humana e a justiça social.

Especificamente, no Brasil, talvez seja o momento de maior 
destaque para o Direito do Trabalho desde sua formação. No entanto, 
contraditoriamente, talvez nunca tenha sido tão criticado e de forma 
tão dura, como se fosse entrave ao desenvolvimento econômico e 
ao progresso, como se fosse um câncer que precisasse ser extirpado.78

No entanto, o Direito do Trabalho não se resume ao aspecto 
econômico; não é meramente o direito às verbas rescisórias e às horas 
extras; é muito mais do que isso! 

O Direito do trabalho é instrumento de inserção social, de 
concretização da justiça distributiva e de democracia! Direito de luta 
por dignidade!

A luta não é apenas pelo Direito do Trabalho. Conforme Von 
Ihering, tem-se a “luta pelo Direito”, sendo preciso ocupar a própria 
lei, com interpretações que defendam os oprimidos e neutralizem as 
estratégias opressoras.79

Para tanto, é essencial empreender uma “leitura moral do Di-
reito”, bem como o desenvolvimento de uma teoria dos direitos 
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.80

Imprescindível, portanto, reconhecer a aproximação entre o 
Direito Internacional e o Direito do Trabalho; entre os Direitos 
Humanos e o Direito do Trabalho e a necessária permeabilidade dos 
ordenamentos jurídicos para que se alimentem dos jus cogens e demais 
fontes internacionais na perspectiva de proteção dos direitos sociais.

Assim, malgrado não ser prática corrente a aplicação das normas 
de Direito Internacional no direito brasileiro e de não ser adequado o 
manejo das Convenções da OIT, a “consolidação da ideia do controle 
e convencionalidade surge como um profícuo horizonte para inserção 

78 Neste contexto foi aprovada a chamada Reforma Trabalhista, que alterou mais 
de 90 dispositivos na CLT e passará a vigorar a partir de 11/11/2017.

79 Síntese da exposição feita pelo Professor Doutor Márcio Túlio Viana em aula 
ministrada pelo Programa de Pós Graduação em Direito da PUC-Minas em 
08/08/2016. 

80 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalização do 
Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito 
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, 2005, p. 6. 
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das normas de Direito Internacional do Trabalho na regulação das 
relações laborais.”81 

Mais do que isso, o diálogo entre tais fontes normativas confere 
o substrato para que o Direito do Trabalho ocupe a posição de es-
sencialidade que tem na sociedade.

O caminho para a o desenvolvimento socialmente sustentável 
não se faz pela imposição de textos legais nem pelo distanciamento 
do Estado das relações entre empregado e empregador, mas se constrói 
com o diálogo para buscar o equilíbrio, processo em que é essencial 
a participação democrática da sociedade, notadamente, dos sujeitos 
da relação de emprego, que não é possível sem dignidade e sem seu 
principal instrumento, o próprio Direito do Trabalho!
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In Hell there will be nothing but law, and due process will be  
meticulously observed.3

Gostaria de iniciar essas linhas com uma constatação do ativista 
estadunidense Howard Zinn que, diante de um mundo de tantas in-
justiças praticadas de forma automática, inconsciente e inconsequente 
sob a sombra da banalidade do mal,4 nos ensina que o problema não é 
a desobediência civil, mas sim a obediência civil.5 De fato, a obediência 
nos transforma muitas vezes em agentes da injustiça, e para calar defi-
nitivamente nossos sentimentos de culpa usamos a justificativa segundo 
a qual há um direito objetivo que determina nossas condutas e, assim 
como os policiais que reprimem greves e manifestações cidadãs e os 
juízes que desalojam ocupações populares para proteger os direitos 
proprietários do capital, nós também nos justificamos dizendo que 
temos deveres a cumprir. Afinal, lei é lei, frase repetida à exaustão em 
nossos dias, mas que originalmente caracterizou a exemplaridade dos 
funcionários alemães sob o III Reich: “Gesetz ist Gesetz”.6 O esque-
ma mental de nossa época, portanto, coloca sempre a obediência em 
primeiro lugar, reservando à desobediência um incômodo cantinho, 
quase sempre a aproximando do crime puro e simples. Como tentarei 
demonstrar, isso nos indica a necessidade não só de encontrar um locus 
específico para isso que chamamos muito impropriamente de desobe-
diência, desvinculando-a de sua dependência em relação ao conceito 
de obediência, mas também nos exige pensar em uma dimensão que, 
não estando dentro nem fora, se põe para além de todo direito. 

Falar em desobediência é sempre incômodo, já que em todos 
os âmbitos de nossas vidas somos levados a acreditar, desde quando 

3 Tradução: “No inferno não haverá nada além de direito, e se observará meti-
culosamente o devido processo” (GILMORE, Grant. The ages of american law. 
New Haven: Yale University, 1977, p. 111).

4 O conceito de “banalidade do mal” se deve a Hannah Arendt. Cf. ARENDT, 
Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José 
Rubens Siqueira. São Paulo: Companhia das Letras, 1999.

5 ZINN, Howard. The problem is civil obedience. Disponível em: http://www.in-
formationclearinghouse.info/article36950.htm

6 Sobre o tema, cf. STEINWEIS, Alan E.; RACHLIN, Robert D. (eds.). The law 
in nazy Germany: ideology, opportunism, and the perversion of justice. New 
York: Berghahn, 2015 e STOLLEIS, Michael. Studien zur Rechtsgeschichte des 
Nationalsozialismus. Frankfurt-am-Main: Suhrkamp, 1994.
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nascemos, que a obediência é o normal e o correto, enquanto a deso-
bediência expressa uma espécie de falta ou pecado. Afinal, na tradição 
judaico-cristã da qual somos herdeiros, sejamos ou não cristãos, a queda 
do ser humano se deu graças a um ato de desobediência às ordens de 
Deus. No mundo grego, por mais democrático que ele possa ter sido – 
na verdade, apenas algumas cidades-Estado gregas foram democráticas, 
e ainda assim durante um curtíssimo período de tempo –, a obedi-
ência era vista como virtude e a desobediência, ainda que justificada 
como a de Antígona7 ou a de Prometeu,8 era duramente punida. Até 
mesmo nos cenários mais cotidianos somos levados a considerar que a 
desobediência é negativa e deve ser evitada a todo custo. É assim que, 
por exemplo, pais e professores justificam os castigos impostos a filhos 
e alunos desobedientes de maneira muito similar ao que faz o patrão 
diante de empregados que não cumprem suas ordens. 

Da igreja à escola, da casa à praça, o mantra sempre repetido é 
o mesmo: sem obediência nossas sociedades mergulharão no caos da 
anarquia e os seres humanos se devorarão uns aos outros, tal como 
Hobbes nos ensinou.9 Todavia, essa maneira simplista de considerar 
o problema da desobediência não leva em conta um elemento fun-
damental, que talvez só a filosofia possa trazer à luz, e por filosofia 
entendendo não um conjunto de teorias pretensamente racionais e 
perfeitamente dogmáticas, já que essas teorias, talvez ainda mais que 
a religião e a moral social, reafirmam de maneira insistente e até 
mesmo obsessiva o primado da obediência. Por filosofia entendo a 
potência de um pensamento livre de pressupostos, autocrítico e radi-
calmente imanentista, ou seja, que não se compromete com qualquer 
transcendentalismo ou dogmatismo. Já que as facções universitárias 
sequestraram há tempos a palavra “filosofia” para designar suas próprias 
ideologias particulares vendidas no mercado do saber como se fossem 
descrições universais do mundo, preciso aqui do adjetivo “radical” para 
qualificar com precisão o que agora há pouco chamei de filosofia.10

7 SÓFOCLES. Antígona. Trad. Maria Helena da Rocha Pereira. Lisboa: Calouste 
Gulbenkian, 2012.

8 ÉSQUILO. Prometeu prisioneiro. Trad. J. A. A. Torrano. São Paulo: Roswitha Kempf, 
1985.

9 HOBBES, Thomas. Leviathan. Reprinted from the edition of 1651. Oxford: 
Oxford University, 1965.

10 Para uma apresentação da filosofia radical, cf. MATOS, Andityas Soares de 
Moura Costa. Filosofia radical e utopias da inapropriabilidade: uma aposta an-árquica 
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Pois bem, o que a filosofia radical nos convida a considerar é 
o fato óbvio segundo o qual o primado da obediência em todos os 
campos da vida humana exige, para ser coerente, a noção de autori-
dade. Por mais que rios de tinta já tenham sido gastos para definir a 
ideia por trás dessa palavra, o senso comum próprio de uma criança 
parece ser aqui suficiente para indicar que só se pode sustentar o 
dever de obediência caso se pressuponha uma autoridade superior, 
anterior e legítima. Isso não envolve maiores problemas em contextos 
nos quais os seres humanos constroem suas sociedades com base na 
tradição e na metafísica, seja ela religiosa ou não. 

A pergunta política fundamental – qual seja: por que um ser 
humano deve obedecer às ordens de outro? – é respondida nessas 
sociedades com base na percepção de que as coisas sempre foram 
assim, às vezes acrescentando que as coisas são e devem ser assim 
porque essa é a vontade dos deuses ou de outras entidades como a 
Razão e o Espírito. Assim se afirma um erro ao mesmo tempo lógico 
e ético, dado que a experiência política originária passa a ser a da 
obediência, a qual não exige maior fundamentação do que a própria 
reafirmação do estado de obediência, conformando uma tautologia 
do tipo: “Deve-se obedecer porque o obediente obedece”. De fato, 
justificar a obediência com base nas tradições não é argumentati-
vamente aceitável, já que a tradição em si não corresponde a uma 
justificativa e não oferece razões efetivas para sustentar a submissão 
de um ser humano à vontade do outro. Do contrário, teríamos que 
aceitar como válidas a escravidão, o patriarcado e o machismo sim-
plesmente porque são posturas muito mais antigas do que aquelas 
que se lhes opõem. A tradição apenas nos diz que as coisas são assim 
porque sempre foram assim, ou seja, confunde as esferas do ser e do 
dever-ser, aquilo que é ou foi com aquilo que é visto como correto e 
que, portanto, deve ser, explica Hans Kelsen.11 Com efeito, do fato de 

na multidão. Belo Horizonte: Fino Traço, 2015.
11 “Um dever-ser não se pode reduzir a um ser, um ser não se pode reduzir a um 

dever-ser; assim, também não se pode de um ser deduzir um dever-ser, nem de 
um dever-ser deduzir um ser. Dever-ser e ser são dois sentidos completamente 
diferentes um do outro – aqui a palavra ‘sentido’, se quer dizer tanto quanto 
‘significação’, é lingüisticamente desusado – ou são dois diferentes conteúdos de 
sentido. ‘Ser’ e ‘dever-ser’ são puramente conceitos formais, duas formas ou modos 
que podem tomar todo e qualquer conteúdo, mas precisam ter um conteúdo 
determinado para serem razoáveis. Um algo que é, um algo que deve ser. Da 
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algo ser não deriva qualquer dever. Do mesmo modo, a justificativa 
da obediência com base na metafísica também equivale, na verda-
de, a uma falsa justificativa, pois ainda que possam existir instâncias 
transcendentes para além da experiência humana – vamos aceitar 
essa hipótese apenas para fins de argumentação –, desse suposto fato 
não deriva diretamente qualquer dever de obediência para nós, em 
especial quando a obediência é exigida por seres humanos bem reais, 
de carne e osso, aqui e agora.

Esse simples exercício de pensamento nos mostra que a obedi-
ência quase sempre é injustificada. Só não o percebemos devido à 
força esmagadora da tradição, dos hábitos, da moral social, dos cos-
tumes e, mais do que tudo, graças à lenta – mas certa – formação de 
subjetividades obedientes, processo que se opera incansavelmente em 
nosso interior na medida em que somos levados a nos calar diante 
da resposta dada pelos adultos às crianças que um dia fomos quando 
perguntávamos: “por quê?”. A resposta, claro, mais cedo ou mais tarde, 
a depender da paciência de quem manda, era invariavelmente: “porque 
sim”. Tal indica que a obediência, assim como a ordem – dizia Carl 
Schmitt – se baseia em um nada.12 As ideologias e os processos de 
subjetivação dos obedientes desconsideram o fato inegável de que a 
obediência precisa ser justificada e quase nunca o é, invertendo assim 
a equação e exigindo que a desobediência seja justificada, ainda que 
as razões do desobediente, por mais acertadas e éticas que possam 
ser, raramente sejam aceitas. Produz-se assim o curioso esquema pelo 
qual a obediência passa a ser tida como um fenômeno originário, 
daí derivando imediatamente as noções de hierarquia, divisão social, 
autoridade e legitimidade, restando à desobediência apenas um espaço 
que poderíamos chamar de marginal, nos dois sentidos dessa pala-
vra. Marginal porque está à margem, distante do centro e, portanto, 
carente da fundamentabilidade que dele emana. E marginal porque, 
exatamente por se distanciar do centro, é coisa de bandido.

Como bem demonstrou Rafaelle Laudani, o esquema fundado 
na tradição e na metafísica funcionou muito bem no mundo oci-

forma não resulta, porém, nenhum conteúdo determinado” (KELSEN, Hans. 
Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio 
Fabris, 1986, p. 70).

12 SCHMITT, Carl. La dictadura: desde los comienzos del pensamiento moderno 
de la soberanía hasta la lucha de clases proletaria. Trad. José Díaz García. Madrid: 
Alianza, 2009, p. 54.
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dental durante a Idade Antiga e até o fim da Idade Média. Contudo, 
a partir do início da Modernidade ele começa a falhar, exatamente 
porque nesse período surgem visões alternativas da realidade política, 
social e religiosa que já não podem ser conectadas a uma grande e 
incontestada metanarrativa. Não é à toa, portanto, que o problema 
da desobediência surja com dignidade filosófica pela primeira vez 
na Modernidade.13 De acordo com Laudani, no mundo clássico e no 
medievo tinha-se uma noção de ordem pré-estabelecida justa por si 
mesma e que se refletia imediatamente nos negócios humanos, de 
modo que a regra era a obediência, já justificada de antemão a partir 
de um ponto de vista cosmológico ou religioso. Nesse cenário a 
desobediência só poderia ser entendida como falta ou insuportável 
tentativa de quebra da ordem objetiva do mundo. 

Todavia, quando essa ordem passa a ser questionada na Moderni-
dade, se põe pela primeira vez a obediência enquanto um problema, 
pois ela não pode ser pressuposta como dado objetivo. As tradições, 
a moral e a metafísica que sustentavam a antiga ordem do mundo 
foram relativizadas, questionadas e ao final esvaziadas por uma série 
de fenômenos que vão desde o renascimento artístico e científico 
até as guerras religiosas e o descobrimento de um novo continente. 
A partir de então, nenhuma ideia substancial de ordem poderia ser 
pressuposta.14 A ordem, agora condenada a ser precária e questionável, 
precisa ser sempre criada e recriada, ao mesmo tempo em que o ser 
humano se descobre enquanto ser livre, colocando-se pela primeira 
vez a questão: por que devo obedecer?

É nesse momento que uma inflexão que até hoje sentimos se 
impõe. Se a ordem não podia mais ser pressuposta enquanto dado 
natural ou transcendente, se as justificativas substancialistas falhavam 
diante da pluralidade de narrativas que só se aprofundará ao longo 
da Modernidade, era preciso que as classes dominantes encontrassem 
um novo fundamento para a obediência. Esse fundamento, como fica 
claro nas obras de autores como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant, 
é o direito. Traduzido inicialmente sob a ideia de um contrato que 
evitaria o mergulho na violência anômica, o direito surge na Mo-

13 LAUDANI, Rafaelle. Desobediencia. Trad. Mario Trigo. Barcelona: Proteus, 2012.
14 Sobre o processo de passagem do nómos antigo ao moderno, cf. GALLI, Carlo. 

La mirada de Jano: ensayos sobre Carl Schmitt. Trad. María Julia de Ruschi. Buenos 
Aires: Fondo de Cultura Económica, 2011.
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dernidade enquanto dispositivo capaz de restabelecer o comando e 
a autoridade questionadas. Ainda que em um primeiro momento o 
direito ainda traga consigo vestígios da antiga legitimidade cosmo-
teológica – isso fica claro ao nos lembrarmos que os reis absolutistas 
justificavam a obediência que julgavam lhes ser devida em termos 
de direitos divinos –, é importante aqui frisar a radical diferença ins-
taurada na Modernidade. Diversamente da tradição e da metafísica, o 
direito não se compromete com nenhum conteúdo, sendo antes uma 
forma, um procedimento vazio que pretende garantir a obediência e 
o comando com base em supostas normas gerais e universais, aplicá-
veis a todos os seres humanos, agora tratados como “cidadãos”. Nesse 
sentido, o direito se assemelha ao capital, que também surge nesse 
mesmo momento enquanto ordem formal de equivalência universal 
que obstinadamente converte toda qualidade em quantidade, toda 
multiplicidade em unidade, todo valor de uso em valor de troca.15 

Em sua forma geral onicompreensiva, tanto o direito quanto o 
capital podem então funcionar como as novas instâncias de imposição 
da ordem na Modernidade, sem que para tanto precisem fazer refe-
rência a qualquer horizonte de valores compartilhados ou comuns, 
tal como, bem ou mal, a tradição e a metafísica faziam. Todavia, esse 
mesmo caráter formal que torna o direito e o capital particularmente 
bem adaptados à vacuidade ontológica da Modernidade – a qual só 
se aprofundaria com a passagem a isso que chamamos de maneira 
meio tola de Pós-Modernidade – indica a radical falta de fundamento 
de todo poder separado, de todo comando hierárquico. De fato, ao 
se apresentar como a forma geral do contrato ou da igualdade entre 
sujeitos abstratos, o direito se torna incapaz de responder àquela 
questão que para os antigos não fazia sentido e que, diversamente 
e talvez por isso mesmo, funda a Modernidade: por que obedecer?

O direito só pode responder essa pergunta de forma tautológica, 
explicando a existência da autoridade mediante a suposição dessa 
mesma autoridade, adotando assim um procedimento recursivo com-
pletamente alheio à única resposta democrática que poderia fechar o 
círculo: afirmar resolutamente a infundamentabilidade de todo poder 
e que, portanto, só pode ser exercido em conjunto, em comum, em 
corresponsabilidade e coparticipação de todos os seres precários e 

15 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de 
Almeida. São Paulo: Boitempo, 2017.
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desfundamentais que somos. Ao contrário, o direito prefere validar 
a tautologia a partir da qual ele mesmo nasce enquanto dispositivo 
que vem substituir funcionalmente a tradição e a metafísica, reafir-
mando, em uma petitio principii, a própria autoridade que pretenderia 
fundamentar, como na primeira seção do poema Connoisseur of chaos, 
de Wallace Stevens:

A. A violent order is disorder; and
B. A great disorder is an order. These
Two things are one.16

Para além da vulgata acadêmica, especialmente aquela encastelada 
nas torres de marfim do Direito Constitucional, é preciso reconhecer 
que o direito moderno surge como um desesperado e radical disposi-
tivo de justificação da obediência que ameaçava se perder definitiva-
mente diante da maravilhosa anarquia que caracterizou os inícios da 
Modernidade. Desesperado porque sabe ser agora impossível uma real 
justificação substancial do poder, tal como ocorria no mundo clássico 
e na Idade Média. Radical porque, em sua formalidade enganadora, 
o direito quer se colocar a salvo de todas as contestações e críticas 
que erodiram o anterior paradigma substancialista, pretendendo, assim 
como seu irmão capital, legitimar indefinidamente a obediência. É 
por isso que, a partir da Modernidade, são argumentos jurídicos e 
não teológicos ou tradicionais os elementos alinhavados para defender 
a ordem desigual e dominante de fato existente, exatamente como 
fazemos até hoje, a exemplo do que ocorreu no impeachment brasileiro 
de 2016 e no referendum catalão de 2017. Em ambos os casos uma pura 
forma, maleável unicamente por aqueles que detêm o poder político, 
se põe enquanto fundamento para a afirmação da ordem, denegando 
qualquer pergunta que ouse ir além do tecnicismo jurídico, elevado 
falsamente a suprema e inquestionável ratio decidendi. 

Temos que frisar aqui, considerando a longa e incruenta la-
vagem cerebral que nossas faculdades de Direito impõem aos seus 
estudantes, que quaisquer conquistas aparentemente surgidas graças 
ao dispositivo jurídico – digamos, os direitos individuais e políticos 
da França revolucionária, os direitos sociais do welfare state europeu e, 

16 STEVENS, Wallace. The collected poems of Wallace Stevens. New York: Vintage, 
2015, p. 228.
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entre nós, algo bem concreto como a bolsa-família – são na realidade 
duras vitórias arrancadas ao direito, são conquistas populares que se 
dão não por causa do direito, mas apesar do direito e, na maioria das 
vezes, contra o direito então vigente. Este, contudo, por constituir-se 
não apenas enquanto forma geral de atribuição de autoridade aos 
dominadores, mas principalmente como narrativa central de nossa 
época – já estamos na tal Pós-Modernidade –, domina a escrita e a 
divulgação da história. Assim, faz parte das técnicas e dos poderes do 
direito a capacidade de fazer ver como progresso e evolução aquilo 
que na realidade foi ruptura e luta devida à tradição dos oprimidos. 
Prova disso é que essas supostas conquistas jurídicas progressistas são 
impiedosamente anuladas quando os senhores deste mundo se sentem 
seguros para tanto, ao hegemonizarem seus discursos e práticas diante 
da ausência de resistências sociais efetivas, a exemplo do que vemos 
ocorrer no Brasil há cerca de um ano e meio.

O direito é um dispositivo que não apenas fundamenta a obedi-
ência em um tempo de desobediência que deveria se generalizar. Ele 
é também uma espécie de despotencializador de qualquer tentativa 
de questionamento da ordem dada. Isso fica muito visível quando se 
põe, na nossa época, o problema da desobediência. Seu caráter radi-
cal de desafio ontológico ao comando, que aponta para a originária 
infundamentabilidade de qualquer poder separado, hierárquico e não 
democrático, é domesticado ao ser tragado pela forma jurídica. Esse 
processo de domesticação da desobediência ganha então o simpá-
tico nome de “desobediência civil”, divulgado por autores liberais 
que defendem uma desobediência exercida de modo excepcional 
nos limites do universo civilizado do cidadão, essa forma vazia por 
excelência, à qual corresponde, ponto por ponto, a figura espectral 
do consumidor e, no limite, a da própria mercadoria.

Uma rápida análise das tradições liberais e constitucionalistas que 
pensaram o problema da desobediência civil nos últimos 60 anos nos 
demonstra sem lugar a dúvidas que se trata de um movimento de 
limitação da desobediência, de despotencialização democrática e de 
controle certo e seguro dos sujeitos sociais chamados primeiramente 
a obedecer, aos quais apenas em casos excepcionais, de forma coletiva, 
pontual e não violenta, se permite, dentro do sistema jurídico, deso-
bedecerem civilmente. Autores como Ronald Dworkin, John Rawls, 
Hannah Arendt e Jürgen Habermas veem a desobediência civil como 
um instrumento político-jurídico, a ser usado em situações muito 
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especiais, e nunca tendo em vista uma transformação global do sistema 
vigente – pois em caso contrário se confundiria com a revolução –, 
mas apenas de normas ou políticas específicas particularmente injustas. 

Os autores citados e muitos outros – praticamente todos os 
que escrevem sobre a desobediência civil – fazem questão de frisar 
que tal prática não se confunde com uma negativa geral e total do 
sistema político-jurídico sob o qual se vive, servindo antes como 
meio de autocorreção do direito ou até mesmo enquanto teste de 
constitucionalidade de determinada norma. Nesse contexto, Rawls 
chega a ser absurdo ao sustentar que a desobediência civil só pode 
existir em sistemas jurídicos “quase justos”, nos quais há problemas 
pontuais e bem específicos a serem resolvidos, mas que, de forma 
geral, respeitam o princípio da igualdade.17 Caberia perguntar-lhe se 
o colonialismo inglês na Índia e a segregação racial estadunidense dos 
anos 50 a 70 do século passado, situações contra as quais se insurgiram 
milhões de desobedientes, expressam a “quase justiça” exigível em 
sua conceituação. Por sua vez, Hannah Arendt repete sem cessar que 
a desobediência civil é um mecanismo político usado para se evitar 
a revolução e garantir a reforma ordeira no interior do sistema.18 

Ora, o que concepções assim parecem não enxergar é que todo o 
sistema político-jurídico atual se baseia em uma monstruosa injustiça, 
não podendo ser simplesmente reformado. De fato, vivemos uma 
época em que até mesmo as contraditórias funções de garantia de 
mínimos existenciais por parte do direito são freadas e impedidas, dado 
que se submetem à força privatista do capital. Hoje todo direito tido 
como “normal” está permanentemente suspenso diante das sucessivas 
crises políticas e econômicas que exigem não apenas a concentração 
de poderes, mas também a limitação dos direitos individuais e, na 
prática, a implosão dos direitos sociais. A uma situação como essa o 
Direito Constitucional do final do século XIX chamava de estado 
de exceção. Todavia, tal paradigma já não é mais válido nos nossos 
dias, já que o estado de exceção constitucional, para além de todo o 
tecnicismo que envolve sua decretação e desenvolvimento, indicava 
antes de tudo uma situação provisória de suspensão de direitos que, 

17 RAWLS, John. Uma teoria da justiça. Trad. Almiro Piseta e Lenita M. R. Esteves. 
São Paulo: Martins Fontes, 2000, §§ 55-59.

18 ARENDT, Hannah. On civil disobedience. In: ARENDT, Hannah. Crises of the 
republic. New York: Harcourt Brace, pp. 49-102, 1972.
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paradoxalmente, servia para a afirmação e a proteção do direito – ou, 
mais frequentemente, do Estado ou do partido governante. Nos tem-
pos atuais deixou de existir o caráter temporário e formal do estado 
de exceção, o qual se tornou permanente e não declarado, trazendo 
à tona a vocação do Estado de Direito, que é tornar-se ao mesmo 
tempo um Estado policial e uma empresa lucrativa.19

Em uma situação assim, de exceção econômica permanente, na qual 
os mais básicos direitos são sistematicamente negados tendo em vista os 
imperativos de desempenho econômico e financeiro que só privilegiam 
uma pequeniníssima minoria rentista nacional e estrangeira, chega a ser 
ridículo afirmar que a desobediência civil deve se dirigir a normas e 
políticas específicas e não ao sistema como um todo. Certamente não 
estamos vivendo em Estados quase justos, tal como exigia Rawls para a 
aplicação da desobediência civil. Ao contrário, essa prática precisa sofrer 
uma transformação e, abandonando o campo do direito que a domestica, 
a limita e a despotencializa há quase um século, conectar-se à originarie-
dade democrática da potência popular, que não é um direito.

Aqui vale o exemplo de Gandhi e dos indianos, que começaram a 
questionar normas jurídicas específicas do colonizador inglês e muito 
rápido perceberam que isso de nada adiantava, já que o próprio sistema 
colonial, em si mesmo, representava a maior das injustiças, com o que 
a desobediência civil passou a ser utilizada para a libertação nacional e 
não para reafirmação do direito sob o qual se vivia. Só precisamos de 
um pouco de imaginação para percebermos que a situação epocal em 
que vivemos é muito similar à da Índia de Gandhi, no mundo inteiro, 
quando todos os povos são colonizados pelo mais cruel neoliberalismo 
financeiro, o qual não pode ser reformado, mas apenas negado em 
sua inteireza. Ao estado de exceção permanente que lança mão de 
dispositivos jurídicos para se manter e desenvolver só pode ser oposta 
uma verdadeira democracia, ou seja, um excesso constitutivo que não 
se deixe dominar nem assujeitar pela retórica legislativa ou judicial 
cuja única função é manter e aprofundar a contínua espoliação social 
necessária ao desenvolvimento sem fim do capital.

19 Desenvolvo com mais vagar o conceito de estado de exceção permanente, bem 
como uma longa discussão sobre os teóricos liberais e constitucionalistas da 
desobediência civil em MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Estado de 
exceção, desobediência civil e desinstituição: por uma leitura democrático-ra-
dical do poder constituinte. In: Revista Direito e Práxis, v. 7, n. 4, Rio de Janeiro: 
Universidade Estadual do Rio de Janeiro, pp. 43-95, out./dez. 2016.
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Todo o debate sobre a natureza da desobediência civil, se é ou 
não um direito fundamental implícito na Constituição, se liga a essa 
tentativa de reinscrever obsessivamente um dado ontológico funda-
mental – qual seja, o grau zero de fundamentabilidade do poder – no 
corpo cerrado e controlável do jurídico. É que, uma vez prevista pelo 
direito, a desobediência civil, assim como a greve, pode ser controlada, 
regrada, condicionada e, naqueles casos em que ameaçar minimamente 
o sistema político-econômico existente, negada. E se mesmo nessa 
última hipótese se insistir com a ação desobediente, o poder político 
pode então criminalizar aqueles que, não se coadunando com a limi-
tada definição estatal de desobediência civil, ousam fazer a pergunta 
sem resposta que fundou a Modernidade: por que obedecer?

Postas as coisas dessa maneira, pode parecer não haver saída da 
máquina do direito, que tudo juridiciza na mesma medida em que 
mantém um discurso hipócrita sobre inclusão e justiça, querendo nos 
fazer esquecer que o direito, por mais técnico e rebuscado que seja, 
guarda e garante a decisão do grupo político dominante, já que todo 
direito é da ordem do julgamento e da propriedade, dizia Pachukanis. 
Mas é exatamente nesse ponto que se põe a possibilidade de trazer 
à tona, contra o direito, suas próprias contradições, desativando-o 
ironicamente, parodiando-o, brincando com ele. Para tanto, se requer 
mais do que a boa vontade de pensadores que, dando um inegável 
passo à frente, pretendem ver na desobediência civil não um simples 
direito, mas uma forma popular de interpretação da Constituição.20 
É preciso, parafraseando o título de um famoso panfleto de Sade,21 
um esforço a mais se queremos ser democráticos. 

Esse esforço se traduz na compreensão da desobediência civil 
como desobediência ontológica, ou seja, como democracia abso-
luta. Isso significa dizer: como algo que não é nem jurídico nem 
antijurídico, nem nômico nem anômico, nem constituinte nem 
constituído, e sim desinstituinte, ou seja, aquilo que constitui novas 
instituições mediante o próprio gesto de destituição das antigas. Mais 

20 ESTÉVEZ ARAUJO, José Antonio. La constitución como proceso y la desobediencia 
civil. Madrid: Trotta, 1994.

21 Trata-se de Franceses, um esforço a mais se quereis ser republicanos, panfleto contido 
em SADE, Marquês de. A filosofia na alcova. Trad. Augusto Contador Borges. 
São Paulo: Iluminuras, 1999. Nesse texto Sade ironiza os limites burgueses da 
Revolução de 1789 e propõe um aprofundamento radical e erotizado de suas 
pretensões de igualdade e liberdade.
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ainda: cabe-nos compreender praticando e praticar compreendendo 
a desobediência civil enquanto algo que está para além do direito, 
não porque o negue, mas porque o desconsidera, não se deixando 
enredar nas malhas do legal e do ilegal, do direito e do não direito. 
A desobediência civil é então como o amor de que fala Paulo na 
Carta aos romanos, que vem não para negar a lei, mas para cumpri-la, 
fechá-la, desativá-la, torná-la inoperosa.22

A democracia absoluta que surge das práticas de uma desobediência 
civil liberada da forma-direito é aquela então que não corresponde a 
um tipo de governo entre outros – monarquia, aristocracia etc. – e nem 
pode ser definida por qualificativos mais ou menos vazios – participativa, 
deliberativa, representativa etc. A democracia absoluta é o fundamento 
necessário de todas as formas de governo, é o que torna possível a 
existência da comunidade dos humanos, ainda que despotencializada 
pelas estruturas de governo que conhecemos. Mais ainda: a democracia 
absoluta desinstituinte é o fundamento dos sem fundamento, daqueles 
que não reconhecem qualquer verdade para além daquelas criadas de 
modo precário no jogo entre obediência estratégica e desobediência 
ontológica, instaurando uma tensão que se traduz na aposta por um 
mundo que já não precise responder a questão da obediência, tornada 
memória histórica inoperante, profanada pelo gesto pós-metafísico que 
descobre na fragilidade de todos os viventes o terreno comum que nos 
permite brincar com o direito, usando-o e dele não se apropriando, sendo 
cidadãos como se não cidadãos, julgando como não julgadores, insti-
tuindo como não instituidores, obedecendo como não obedientes, tal 
como nos ensina Paulo que, em um tempo de ansiedade universal pela 
mudança, sabia que o Messias não virá amanhã, pois já está entre nós. 
Somos nós. Nós e nossas práticas desinstituintes, capazes de expressar 
uma potência do não que jamais se esgota no ato, mas, diversamente, afirma 
a positividade em uma negatividade disputada na dimensão da aposta, 
do jogo e da crítica radical à miserabilidade do pensamento limitado 
pelo presente. Tudo isso se dá sob a forma do como não:

Portanto digo, irmãos, o tempo se abreviou; o que resta é 
que os que têm mulher sejam como não a tivessem, os que 
choram, como se não chorantes, os que se alegram, como 

22 Cf. a interpretação de Giorgio Agamben da Carta aos romanos de Paulo em 
AGAMBEN, Giorgio. Il tempo che resta: un commento alla lettera ai romani. 
Bollati Boringhieri, 2000.
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não se alegrando, os que compram, como nada possuindo, e 
os que usam do mundo, como dele não abusando. De fato, a 
figura desse mundo passa. Quero que estejais sem cuidado.23

Em todas essas construções, X como não X, o que importa não 
são os termos ligados, mas sim o como não. Ele indica o trânsito in-
finito entre estados aparentemente opostos que, ao se provocarem e 
se exasperarem uns diante dos outros, acabam sendo desativados pela 
experimentação recíproca das contradições e dos afetos potenciais que 
envolvem. É só assim que a máquina do direito poderá ser tornada 
inoperante e a desobediência surgirá não como simples função de 
negação da obediência, o que hoje se reflete até mesmo na construção 
da palavra com o prefixo des-, mas sim como experiência originária 
e autêntica de infundamentabilidade. A tarefa do pensar e da prática 
não é outra senão a criação das condições subjetivas e objetivas para 
tanto, o que passa, no mundo cotidiano, pela multiplicação das de-
sobediências em escala microfísica de modo a, cuidando em comum 
de nós mesmos, constituirmo-nos como singularidades para as quais 
a obediência não é natural nem inevitável. A esse projeto alguns po-
derão então chamar de comunismo.
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4A EXCLUSÃO SOCIAL EM QUESTÃO

Carolina Costa Resende1

INTRODUÇÃO

O contexto de crise permanente, agravado pela escalada da 
exclusão social nas democracias ocidentais, assombra a contempora-
neidade com o fantasma de ser ‘desembarcado do tecido social’. Esse 
sentimento último de ansiedade em face da possibilidade iminente de 
exclusão social faz com que o cidadão se torne altamente precarizado, 
cada vez mais tomado pelos imperativos econômicos da cidade. Nunca 
antes, na história da humanidade, o ser humano foi tão solicitado a 
produzir e a consumir. (LE BLANC, 2011).

Segundo Arantes (2014) o desenvolvimento desigual e com-
binado inerente à dinâmica modernizadora da sociedade gerou um 
exercício vazio de sacrifícios em massa no limite de uma forma 
dialética transtornada em que o ponto de contradição não oferece 
mais qualquer impulso que não seja de um estado de emergência 
generalizado. “A moderna sociedade produtora de mercadorias é 
regida por uma espécie de inconsciente de dominação impessoal, da 
qual não se pode esperar qualquer movimento teleológico emancipa-
tório” (MENEGAT, 2014, p. 13). Nessa perspectiva, a ideia de centro 
e periferia passaram a ser ‘explicados’ e ‘equacionados’  pelo discurso 
hegemônico capitalista-patriarcal enquanto um ‘acidente social’. Mas, 
que esconde um ‘sintoma comum’ resultante da “forma social em 
que indivíduos associados coativamente são reduzidos à realização 
de funções imperativas determinadas por leis sociais naturalizadas” 

1 Doutora em Psicologia (PUC Minas, 2014), professora da PUC Minas, caroli-
naresende.psi@gmail.com 
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(MENEGAT, 2014, p. 14). Os indivíduos abstratos que essa sociedade 
vem produzindo vivem na escuridão de uma solidão imposta diante 
de uma contínua catástrofe social e ecológica. 

Santos (2016) afirma que o motivo que arrastou a humanidade 
para a crise atual em que os governos são corruptos e os extremistas 
ocupam lugar de destaque na cena dos vários países que integram a 
economia globalizada, se deve ao fato de nós (cidadãos modernos do 
mundo ocidental) sermos muito mais parte desse problema do que 
pessoas em condição de propor saídas inovadoras e viáveis. A demo-
cracia não sabe defender-se bem de seus inimigos. Ao se sustentar 
no poder do povo a democracia se pauta na noção de indivíduo. No 
entanto, os indivíduos da tradição democrática precisam ser cidadãos 
(empoderados e comprometidos com o bem comum), capazes de 
avaliar (individual e coletivamente) as consequências não apenas 
imediatas, mas também futuras de suas ações. 

Nessa perspectiva Mota (2005) defende que, para se chegar à 
cidadania, é preciso criar um ‘berço comum’ aos interlocutores sociais. 
No entanto, a exclusão social funciona como um procedimento de 
separação que acontece quando o cidadão é privado de possibilidades 
sustentáveis, libertadoras e emancipativas de participar de debates 
públicos.

1. A CRISE: ESTRUTURAS E MEIOS 
PROPAGADORES DA EXCLUSÃO SOCIAL

Na contemporaneidade, de acordo com Le Blanc (2011), o direito 
de cidade é estreitamente ligado à lógica de mercado, que não hesita 
em excluir as vidas inexploráveis. Essa experiência de sobrevivência, 
em um ritmo rápido, hipoteca a possibilidade de conduzir uma vida 
plenamente humana. Nessa condição, o sentimento próprio de per-
tencer a uma comunidade de vidas humanas é tomado pelo terror 
da exclusão. (Le Blanc, 2011).

O problema desse terror, segundo Spinza, citado por Santos (2016), 
é que as decisões humanas são binárias: ora pautadas pelo medo, ora 
pela esperança. A paz social se dá no equilíbrio dinâmico entre essas 
duas vertentes. Quando o medo sobrepuja a esperança, as expectativas 
tornam-se negativas e as experiências geram mais medo de as coisas 
ficarem ainda piores. Para lutar contra o medo é preciso ter esperança 
e, para ter esperança é preciso construir vínculos de confiança.
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A crise aparece quando esse equilíbrio é atravessado por forças 
irruptivas e nos ajuda a enxergar melhor o sistema e propor mudan-
ças. Porém, quando a crise passa a ser permanente, o medo assume 
o comando e a crise passa a explicar o todo. Os sistemas distorcidos, 
alimentados pela corrupção terminaram por criar a ‘Democracia da 
Morte’, imposta pelo Banco Mundial como condicionalidade ende-
reçada a destruir tudo o que é público, implantando uma democracia 
‘camarada do mercado’. (SANTOS, 2016).

Apesar de nossas Cartas Magnas serem pautadas em princípios 
democráticos, há um amalgama ditatorial protagonizado pelos gran-
des grupos financeiros que além dos princípios capitalistas, também 
propagam o colonialismo e o patriarcalismo (machismo) como modus 
operandi da vida em sociedade. O poder hegemônico atua de forma ar-
ticulada, fazendo com que a exclusão social cresça exponencialmente.

No processo de dominação, típico da lógica colonial, está im-
plícita a exclusão, na medida em que há uma alteração na relação de 
alteridade, em que o dominado não pode mais fazer parte do grupo 
dominante nem mesmo pode contestar o porquê de estar situado 
do lado de fora. E quem são os excluídos/dominados de hoje? No 
imaginário social, eles são frequentemente culpados de todas as formas 
do mal. Às vezes eles são os maus trabalhadores que preferem viver 
de ajuda social governamental a encontrar um emprego. Às vezes 
eles são os maus estrangeiros que não querem se integrar. Essas novas 
pessoas da margem estão em uma grande família, a dos contra-a-lei 
ou excluídos. (Le Blanc, 2011).

A colonização da Democracia da Morte se deve ao fato do avanço 
da lógica de mercado para o modelo de democracia representativa 
liberal (fracassada). A princípio, nesse modelo, há dois tipos de mer-
cado: o político e o econômico. O mercado econômico é formado 
por tudo aquilo que tem preço, portanto, tudo aquilo que tem valor 
monetário. O mercado político, por sua vez, é formado pelo conjunto 
dos valores que não têm preço. (SANTOS, 2016).

A democracia precisa de processos certos para que os resultados 
sejam incertos. Então, todas as regras foram pensadas para abrigar 
a tensão, sem a necessidade de recorrer à violência. Já o mercado 
econômico tem o foco em garantir o resultado certo (lucro) ainda 
que os processos se tornem incertos. Quando a lógica econômica 
contamina o mercado político, o foco no ‘resultado certo’ corrompe 
todo um sistema que foi programado para o ‘resultado incerto’. 
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Atualmente, a ideia de constitucionalismo democrático funciona como 
um mero dispositivo global de garantia dos direitos dos investidores 
econômicos. (SANTOS, 2016).

Na visão de Santos (2016) com a queda do muro de Berlim, 
começa a cair também as possibilidades de tensão e o Estado (Go-
verno) começa a perder direitos de tributar e, por consequência, de 
se endividar. Atualmente o grande pagador de impostos é o cidadão 
comum cujo direito à cidade está cada vez mais caro. Enquanto as 
várias formas de tributação da renda, dos bens e do consumo de um 
cidadão trabalhador formal consomem aproximadamente 50% dos 
seus ganhos brutos anuais, a somatória de todos os impostos pagos 
por grandes grupos e bancos não chegam a 1% do faturamento 
bruto anual. Um dos limites do controle social é o acesso a esse tipo 
informação. Embora o cidadão se encontre cada vez mais imerso no 
sistema global de redes de computadores interligadas, é excluído da 
zona de comum compartilhamento de informações e conhecimentos 
necessários à uma tomada de decisão voltada para o bem comum.

É importante, no entanto, buscar perceber o que está por traz 
dessa aparente falta de acesso à informação e de uma certa apatia 
travestida de incredulidade horrorizada, por meio da qual, “a classe 
média branca, sempre tão indignada, nada tem a declarar” (MENE-
GAT, p.17). 

O sentimento último de ‘mortificação do eu’ que não se reco-
nhece parte desse todo caótico e catastrófico que se vos apresenta, 
faz prosperar a precarização de vulnerabilidade do ser humano em 
sociedade. A seguir apresentamos algumas perspectivas sobre o impac-
to da lógica de mercado na propagação da exclusão social, partindo 
de uma visão mais ampla e filosófica sobre nosso modus vivendi para 
repensar o pensamento de vários autores contemporâneos acerca do 
problema e do modus operandi da vulnerabilidade e exclusão social.

Além da perspectiva fenomenológica e ecológica, destacamos 
algumas abordagens de cunho relacional sobre a vulnerabilidade 
humana que se contrapõem à lógica liberal, finalizando com a conju-
gação do cuidado e do empoderamento na travessia para a cidadania.

1.1. Vulnerabilidade fenomenológica e ecológica

Segundo Pelluchon (2011), a maneira moderna de habitar, de 
conviver com outras culturas e de interagir com a natureza obedece 
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a uma lógica (de consumo) que tem, como resultado, a destruição e a 
guerra. A partir da modernidade, houve uma mudança significativa do 
paradigma da Terra, antes vista como um mundo grande e abundante, 
cuja epiderme era habitada por seres incapazes de afetar sua vida. 
Atualmente, o planeta, mais que pequeno, se tornou frágil. Falta água 
potável para muitos humanos, o aquecimento global e a degradação 
ambiental são perceptíveis e estão na pauta da vida cotidiana. 

Pelluchon (2011) afirma que a corporação2 é o coração do 
contrato social contemporâneo, o qual expressa em si uma visão de 
homem (ideal de desempenho) e de fundamentos políticos (pautados 
pelo nacionalismo e liberalismo), cujo engajamento retroalimenta 
sua lógica. Diante desse cenário, a autora apresenta algumas cate-
gorias conceituais com o propósito de inspirar uma filosofia que 
seja capaz de engendrar um novo modelo de organização social, a 
partir de reformulações das teorias clássicas, no que diz respeito à 
justiça e à política. 

A política é o lugar do impessoal, onde os humanos e os demais 
seres coexistem e afirmam suas necessidades e condições de existência, 
as quais serão colocadas em debate público. A autora considera o fato 
de conciliar a proteção ambiental e o respeito à pessoa um progresso 
da consciência coletiva. No entanto, de acordo com Pelluchon (2011), 
tal consciência ainda não conseguiu provocar mudanças sociopolíticas 
significativas. Para a autora, o principal desafio da era atual, ainda não 
superado, consiste em saber orientar as decisões políticas e convidar 
os homens a rever seus modos de consumo, sem ter que recorrer à 
violência e, ainda, conservando os valores de respeito ao indivíduo, 
de liberdade e de paz, próprios da democracia. 

Nessa perspectiva, o conceito de vulnerabilidade é tomado como 
um fundamento ético necessário à construção de uma noção de in-
terdependência, tão cara ao indivíduo autônomo, ou seja, àquele ser 
caracterizado pela capacidade de autodeterminação de pensamento e 
ação. A ética da vulnerabilidade, portanto, não está circunscrita, nesta 
abordagem, às populações em situações vulneráveis, a fim de que elas 
superem tal especificidade. Implica levar em conta a fragilidade da 
vida e a sensibilidade, não só dos homens, como também dos demais 
seres coabitantes da terra.

2 Corporação: agremiação empresarial que age de forma articulada, submetida a 
um mesmo estatuto: obter lucro de forma constante e crescente.
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1.2. Vulnerabilidade social

O conceito de vulnerabilidade social se desenvolve, em detri-
mento do conceito de exclusão social, que versa sobre situações-limite 
de pobreza e/ou de marginalidade. A exclusão social é correlata ao 
conceito de ‘desfiliação’ proposto por Castel (1998), cuja característica 
principal é a ruptura dos vínculos societários. Segundo esse autor, as 
relações existentes entre a precariedade econômica e a instabilidade 
social produzem um cenário dinâmico, no qual os indivíduos podem 
transitar pelas zonas de integração, vulnerabilidade ou inexistência 
social, das quais fazem parte, respectivamente: os empresários e assa-
lariados bem remunerados; os empregados em condições precárias 
ou informais e, em última instância, os excluídos sociais.

Nessa perspectiva, o estado de exclusão é fruto da falta de acesso 
aos meios de vida, como emprego, salário, propriedade, moradia, edu-
cação, cidadania, entre outros. O conceito de vulnerabilidade social 
surge como contraponto ao conceito de exclusão social, na medida em 
que indica uma fragilidade do vínculo social num processo dinâmico, 
antes da ruptura resultante desse vínculo. A análise binária de situações 
extremas “incluídos ou excluídos” cede espaço para a reflexão sobre 
situações intermediárias, cujo mérito consiste em analisar as condi-
ções de desigualdade social e também em compreender a questão da 
mobilidade, ascendente ou descendente, a que determinados grupos 
sociais estariam sujeitos. (BRASIL, 2007).

O termo vulnerabilidade social expressa, portanto, uma situa-
ção intermediária de risco de exclusão, localizada entre as situações 
extremas de inclusão e exclusão. Trata-se de um conceito dinâmico, 
que possibilita uma apreensão, também dinâmica, dos fenômenos 
sociais e comporta a análise da mobilidade social, tanto no seu sen-
tido ascendente, de saída da indigência e/ou marginalidade, quanto 
no movimento inverso, de queda no padrão de inserção e bem-estar 
social. Por essa razão, ele tem se mostrado um conceito apropriado 
para descrever e analisar o cenário contemporâneo, cada vez mais 
complexo e heterogêneo, onde a compreensão dos paradoxos “pobres 
e ricos”, “incluídos e excluídos” requer uma análise dos seus processos 
intermediários (BRASIL, 2007).

Um indicador importante da vulnerabilidade é percebido a par-
tir de uma análise a respeito da capacidade de um indivíduo, família 
ou grupo social de controlar as forças que afetam seu bem-estar e, 
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também, de aproveitar as oportunidades propiciadas pelo Estado, 
mercado e/ou sociedade. Vulnerabilidade social, portanto, diz res-
peito à “existência ou não, por parte dos indivíduos ou das famílias, 
de ativos disponíveis capazes de enfrentar determinadas situações de 
risco” (KATZMAN apud BRASIL, 2007). O termo ‘ativos’ se refere 
a uma categoria de análise que se desmembra em três dimensões: 
físicas, humanas e sociais.

Somente quando o indivíduo está assegurado em relação à sua 
identidade é que pode entrar em relação com os outros para discutir 
sobre um contexto, com o pretexto de transformá-lo e, portanto, fazer 
política. Mas, diante do não-reconhecimento de sua importância no 
mundo no qual vive, o indivíduo é fragilizado e privado das condições 
necessárias para construção de uma identidade que lhe permita agir 
e se posicionar no mundo como ser ativo (ROY, 2008).

Portanto, quando falamos em vulnerabilidade social estamos dizendo 
de/denunciando uma lógica hegemônica de exclusão social. No sentido 
etimológico do termo, excluir significa não deixar entrar, não admitir. 
Excluir significa rejeitar uma coisa ou um sujeito como incompatível 
com um grupo-padrão. A exclusão aparece sempre ligada à construção 
de uma fronteira. Ela pressupõe o excluído fora da fronteira e cria uma 
vala entre os que estão ‘dentro’ e os que estão ‘fora’. O direito de passa-
gem para dentro é recusado a alguém: ao excluído. Tal direito, em um 
tempo anterior, fazia dele um sujeito admissível, susceptível de se fundir 
ao grupo, considerado como socialmente normal. Mas a exclusão faz dele 
um sujeito inadmissível, patológico, que não consegue pagar o pedágio 
que lhe permitiria permanecer na pista ou entrar em uma área antes 
permitida. Essa experiência de sobrevivência ou o temor de um dia vir 
a ser ‘desembarcado’ nessa situação (de excluído), em um ritmo rápido, 
hipoteca a possibilidade de conduzir uma vida plenamente humana. O 
sentimento próprio de pertencer a uma comunidade de vidas humanas 
é potencialmente anulado no terror da exclusão.

Sob ótica liberal, se, apesar de seus esforços, o cidadão cair na 
situação de indigência permanente, é necessário que o governo o 
acompanhe e o apoie para garantir-lhe o mínimo necessário à so-
brevivência e (re)encaminhá-lo a um processo que lhe possibilita 
reconquistar sua autonomia econômica e social, de acordo com uma 
metodologia de empoderamento, segundo a qual os vulneráveis de-
vem, em um só tempo, desenvolver suas capacidades de sobrevivência 
e limitar suas habilidades de se interrogar a si mesmos e ao mundo.
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Thomas (2010) chama a atenção para o fato de que tais trans-
formações de léxico coincidem com transformações sociais, políticas 
e psíquicas marcadas pela imposição de regras e normas aos pobres e 
excluídos, como condição de integração social, política e econômica. 
O objetivo dominante é ‘empoderar’. No entanto, esse empodera-
mento é limitado e repleto de dispositivos disciplinadores que visam 
atomizar os vulneráveis para que eles não reclamem seus direitos, nem 
questionem o mundo e a si mesmos. Como exemplo, a autora cita as 
ajudas de custo governamentais oferecidas a famílias ou grupos sociais 
que exigem, preliminarmente, que os beneficiários estejam adequados 
ou se adaptem aos padrões exigidos pelos agentes governamentais. 

Os miseráveis são expostos à luz de sua vergonha, de suas frus-
trações e de sua indignidade social, mas são mantidos invisíveis como 
classe ou grupo social. Integram a cena social sob clichês que ser-
vem de alegorias para alimentar o terror de um mundo sem regras 
(THOMAS, 2010).

Castel (2003), por sua vez, busca refletir sobre a vulnerabilida-
de a partir de uma visão sociohistórica a respeito da constituição 
do homem na sociedade. Para o autor, os homens em sociedade se 
descobrem frágeis e vulneráveis quando se corroem os suportes que 
tinham estabelecido anteriormente como meio para que eles pudes-
sem realizar as promessas de autonomia. Privados desses apoios, eles 
são condenados a agir sem suporte ou apoios estáveis, sem ter outra 
referência ou horizonte que não sejam eles mesmos. 

Já a vulnerabilidade de massa é engendrada por outros dois 
fatores. O primeiro vem com o rompimento de pertencimento ao 
coletivo que fornecia os direitos de crédito e conferia proteções 
sociais. O segundo vem com a superexposição do indivíduo, o que 
dificulta toda forma de ação de resistência. Nessa perspectiva, Castel 
(2003) afirma que o trabalhador, o assalariado de hoje permanece no 
registro da subordinação. Ele integra a classe não-proprietária e já não 
pode mais contar com muitas proteções antes garantidas pelo direito 
do trabalho, como a aposentadoria, por exemplo. Então, quando esse 
trabalhador se torna um desempregado, ele deve seguir uma série de 
normas de conduta para ter acesso a algum auxílio governamental, 
produzindo uma superexposição social do indivíduo que não se vê 
protegido, mas sim, vigiado.

Complementando a relação entre trabalho e vulnerabilidade no 
mundo atual, Pougam (2003) apresenta uma análise sobre a relação 
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entre a precariedade profissional e a mobilização política, em que 
a situação de vulnerabilidade do trabalhador tem efeitos sobre o 
comportamento político. Os assalariados mal integrados ao mundo 
profissional, por isso precarizados, tendem a ser mais ‘tolerantes’ com 
medidas governamentais conservadoras, mesmo que seus valores 
políticos tenham uma orientação libertária.

Fierens (2003), por sua vez, se apoia em uma leitura sociojurí-
dica, reinscrevendo a vulnerabilidade no discurso mais abrangente 
dos direitos humanos, no qual a afirmação de igualdade da dignida-
de humana consiste na restauração do poder de agir do sujeito em 
sociedade. “Privado de cidadania, o homem não tem como afirmar 
sua dignidade”. (FIERENS, 2003, p.76, tradução nossa)3. No entanto, 
a dignidade humana só é reconhecida entre aqueles que detêm o 
direito à palavra, palavra pública, de preferência.

A obra organizada por Chântel e Soulet (2003) traz ainda a 
contribuição de Procacci (2003), que versa sobre a questão do acesso 
à cidadania em um contexto de vulnerabilidade. Nesse caso, a defesa 
é a de que  “a cidadania é, antes de tudo, um princípio de reconheci-
mento, antes de ser um regime de direitos. [...] A ideia de necessidade 
de reconhecimento é uma condição de ação em situação de vulne-
rabilidade e implica também a questão da cidadania” (PROCACCI, 
2003, p. 100, tradução nossa)4. A cidadania interroga a exclusão social.

2. O QUE FAZER DIANTE DA VULNERABILIDADE? 
CONSIDERAÇÕES FINAIS À GUISA  
DE UMA SÍNTESE 

No que geral, as políticas de intervenção estatal promovem, ao 
redor do mundo globalizado, uma dessocialização da pobreza, apagan-
do os traços históricos e identitários dessa categoria, em nome de um 
ideal de superação de tal condição, muitas vezes vista como transitória. 
Roy (2008) discute a vulnerabilidade, a partir de uma perspectiva da 
fragilização do social e faz uma revisão bibliográfica dos estudos sobre 
o assunto realizados nos últimos 20 anos e publicados em francês. A 

3 Privé de citoyenneté, l’homme n’a que faire de l’affirmation de sa dignité.
4 La citoyenneté étant, bien avant d’être un régime de droits, un principe de 

reconnaissance [...]. L’idée que le besoin de reconnaissance est une condition 
de l’action en situation de vulnérabilité et implique ainsi la question de la 
citoyenneté.
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autora entende que a ideia de vulnerabilidade social se construiu de 
forma dinâmica por meio da inter-relação com outras duas noções: 
a de pobreza e a de exclusão social. Esses três conceitos reinstalam o 
debate a respeito do lugar de cada um na cidade, de sua inscrição nas 
relações sociais e de sua capacidade de ser aí reconhecido.

No que se refere à exclusão social, Roy (2008) destaca que se trata 
de um processo de deterioração das condições materiais de vida, em 
consequência do acesso reduzido ou da ausência de acesso à ajuda, aos 
serviços e suportes oferecidos às pessoas em dificuldade e que passam 
por um processo de decréscimo, ou de perda de ascensão social. No 
mundo capitalista, a principal causa de exclusão social é a pobreza. 

Nessa condição, quando não se pode ter acesso aos bens materiais 
e simbólicos valorizados pela sociedade, os sentimentos mobilizados 
pelos excluídos geralmente são negativos, tais como a humilhação, a 
indignidade, desespero, vergonha, entre outros, os quais podem gerar 
um ressentimento desse excluído em relação ao seu lugar no mundo. 
“O não-reconhecimento resulta em sentimentos de desprezo que se 
exprimem por meio da violência e dos abusos, ou ainda pela via da 
humilhação e da ofensa”. (ROY, 2008, p.20, tradução nossa)5. Nesse 
contexto, o excluído se vê impotente frente à sua invisibilidade social. 

Tal fato, por sua vez, gera a fragilização da identidade. Segundo 
Roy (2008), a identidade permite ao indivíduo se situar, se repensar 
e saber quem é ele, dando sentido à sua existência e favorecendo 
a sua identificação com a categoria social na qual é reconhecido. 
Somente quando o indivíduo está assegurado em relação à sua iden-
tidade é que pode entrar em relação com os outros. Mas, diante do 
não-reconhecimento de sua importância no mundo no qual vive, 
o indivíduo é fragilizado e privado das condições necessárias para 
construção de uma identidade que lhe permita agir e se posicionar 
no mundo como ser ativo (ROY, 2008). Por esse motivo, a fragi-
lização da identidade de classe é um agravante da vulnerabilidade 
de um trabalhador, por exemplo.

Para finalizar, voltamos à tônica de que atualmente, segundo Le 
Blanc (2011), existem duas opções normativas para o enfrentamento 
da vulnerabilidade e exclusão: cuidado de um lado e empoderamento 
de outro. Essas duas opções funcionam, majoritariamente, a serviço da 

5 La non-reconnaissance entraîne alors des sentiments de mépris qui vont s’expri-
mer par de la violence et des sévices ou encore par l’humiliation et des offenses.
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lógica neoliberal. Isto porque o processo de cooptação do neolibera-
lismo se expande também na disseminação dos valores de mercado à 
política social, sob o slogan da inclusão. O grande desafio do neoli-
beralismo hoje é fazer da política social uma peça central do mercado 
econômico, tornando controláveis os indivíduos que antes não eram 
passíveis de controle. Em ambos os casos, há uma culturalização do 
problema social (Le Blanc, 2011). Portanto, a eufemização do social 
pela cultura empresarial exerce um poder encobridor da realidade. 

O empoderamento é moldado pelas exigências neoliberais do 
cálculo do desempenho (da performance). A vida, desde o nascimento 
até a morte, funciona como uma empresa própria. O empoderamento 
exige a responsabilização dos sujeitos administrados. Os indivíduos 
não devem depender do Estado, mas deles próprios. Esse apelo à 
responsabilidade pressupõe uma filosofia do empoderamento, como 
é o caso da política de saúde e segurança adotada pela empresa pes-
quisada, em que a responsabilidade de fazer ginástica, tomar água, 
adotar postura correta é do trabalhador, ele é o único responsável 
pela sua qualidade de vida no trabalho. O argumento econômico é 
mascarado pelo apelo ao individualismo como forma de administrar 
os problemas sociais.

Já o polo do cuidado baseia-se no fato de que as vidas dependem 
de assistência, já que são consideradas como excluídas do mercado 
e da possibilidade de participar da cidade. Operam sob a lógica da 
doação, instituindo-se uma administração dos excluídos, a partir de 
procedimentos de avaliação e controle. Os trabalhos sociais cuidam 
de criar burocracia e de apagar a voz dos excluídos (Le Blanc, 2011). 
Nesse caso, quem comprovar estar em condição de vulnerabilidade 
ou de exclusão e ‘aceitar’ o enquadre proposto pelo governo ou pelo 
agente assistencial, estará apto a ‘ser cuidado’, a receber ajuda de custo 
ou a ter acesso a benefícios, como financiamento de casa própria etc.

Le Blanc (2011), por sua vez, defende que a rede de proteção 
depende do entrelaçamento entre cuidado e empoderamento de forma 
libertária, tal como propôs Paulo Freire, citado por Le Blanc (2011). É 
preciso pensar um cuidado que remeta ao empoderamento. Somente 
uma dimensão nova do cuidado apoiado no empoderamento pode 
contribuir para a emergência de um polo crítico. 

Porém, é necessário garantir que cuidado e empoderamento 
não rimem com readaptação social ou ortopedia disfarçada. É 
preciso ultrapassar o senso puramente individual de empoderamento, 
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empoderando esferas coletivas, como sindicatos e movimentos sociais. 
Nessa perspectiva, a consciência singular de exclusão deve, ao mesmo 
tempo, ser uma consciência coletiva.

Paulo Freire (citado por Le Blanc, 2011) propõe a libertação da 
população oprimida por meio da conscientização, conforme afirma Le 
Blanc (2011), que acredita que o oprimido acolhe o opressor na sua vida 
psíquica de tal forma que não consegue dele se desprender. O modo de 
vida do opressor é cobiçado pelo oprimido, devido à cooptação subjetiva 
que seu contexto sociohistórico lhe impôs. O método da conscientiza-
ção, nesse caso, deve esclarecer essa cena mental (ideal de eu identificado 
com o patrão tirano), visando à libertação dos oprimidos, a partir de seu 
próprio poder de agir, de forma diferente da lógica hegemônica. Em 
vez de interiorizar o julgamento do opressor, ele deve construir o seu 
próprio julgamento. Mas, para isso, ele deve se convencer de que é capaz 
de elaborar uma saída possível, a partir de atitudes mentais por meio das 
quais uma ação transformadora seja possível. 

A conscientização dos marginalizados e oprimidos é condição 
para a restauração de seu poder de agir. A responsabilização, por sua 
vez, remete ao empoderamento das vidas fragilizadas. Assim compre-
endido, o empoderamento equivale a uma série de recursos práticos e 
cognitivos que o sujeito precário ou mesmo excluído pode empregar 
para enfrentar sua condição social e exigir justiça. Nessa perspectiva, 
empoderar significa admitir que existe um poder nas vidas tidas como 
sem poder. Os excluídos são, eles mesmos, agentes de resistência à 
exclusão da qual são objeto. Tal metodologia devolve o poder de 
agir, mas denuncia o neoliberalismo, que abandona os indivíduos e 
a sociedade às forças do mercado.

O empoderamento indica o processo pelo qual um indivíduo 
ou um grupo reforça sua capacidade de agir, permitindo-lhe acessar 
o poder individual e coletivo, não se limitando ao poder local dos 
movimentos participativos, tampouco às ações individuais dentro de 
projetos sociais. Ele deve ser pensado como a marca da vida humana 
em sociedade. Tal fato supõe uma nova cidade que não inclua somente 
aqueles designados ‘normais’ que se realizam por meio do trabalho, 
dos impostos, de um lugar para morar, de uma família, etc. 

A esfera pública não pode se alargar se a noção de humanidade 
também não for ao mesmo tempo mais inclusiva. A pergunta de base 
elaborada por Le Blanc (2011) permanece: ‘um mundo onde não tem 
lugar para todos pode ainda ser um mundo?’
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A FUNDAMENTAÇÃO DOS DIREITOS 
HUMANOS PELO INFERENCIALISMO 
DE BRANDOM NO CONTEXTO DAS 

ESTRUTURAS DO PODER  
SIMBÓLICO DE BOURDIEU

Rafael Geraldo Magalhães Vezzosi1

INTRODUÇÃO

No conceito de direitos humanos de Robert Alexy está a ideia 
de que as normas morais que têm primazia constituem-se como 
direitos humanos. Para tanto, a fundamentabilidade é que mostrará 
a importância dessas normas. Alexy indica que as fundamentações 
mais apropriadas para tal tarefa são a explicativa e a existencial, ambas 
podendo ser vistas na teoria inferencialista de Robert Brandom.

O Inferencialismo analisa parâmetros estruturais da linguagem 
frente à realidade social, revendo os conteúdos conceituais de acordo 
com a sua utilização na interação intersubjetiva, tudo no jogo de dar 
e pedir razões, onde se explicitam crenças e comprometimentos do 
interlocutor, de acordo com sua justificação, e se analisa se as infe-
rências desses compromissos são efetivamente habilitadas pelas razões 
apresentadas.

Neste contexto, Pierre Bourdieu aponta uma realidade que não 
é meramente racional, mas que tem em si divisão de classes e a exis-
tência de um monopólio de simbologias sócio-culturais – inclusive 
quanto à linguagem –, havendo uma submissão à um Poder Simbó-

1 Doutorando em Teoria do Direito, pelo Programa de Pós-graduação da PUC 
Minas (atual); Mestre em Teoria do Direito, pelo Programa de Pós-graduação da 
PUC Minas (2014); Especialista em Direito Processual, pelo IEC PUC Minas 
(2010); Bacharel em Direito, pela Pontifícia Universidade Católica de Minas 
Gerais (2007); Coordenador de Processos do Trabalho no Banco do Brasil 
S.A. E-mail: rafaelvezzosi@gmail.com.br. Currículo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/9702110688992307.
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lico nas relações sociais. Desta forma, a própria aplicação da teoria 
inferencialista para fundamentar direitos humanos deve ser analisada 
com critério, pois pode haver pontos nos quais haja discricionarie-
dade que favoreça classes dominantes em detrimento das dominadas.

Assim, este trabalho discute pontos de eventual discricionariedade 
no Inferencialismo como forma de fundamentação dos direitos huma-
nos, para explanar o que poderia vir a ser um modo de manutenção 
das estruturas de separação de classes como reprodução da violência 
simbólica através da linguagem.

1. FUNDAMENTAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS 
PELO INFERENCIALISMO

Para responder à questão de uma fundamentação dos direitos 
humanos e suas bases metafísicas ou não, na sua Teoria Discursiva 
do Direito, Alexy (2015, p. 110-111) define os direitos humanos por 
cinco características que os distinguem dos outros direitos: os diretos 
humanos são (1) universais, (2) fundamentais, (3) abstratos, (4) morais 
e (5) prioritários. 

Alexy (2015, p. 112) relaciona a pertinência dos direitos huma-
nos pela sua fundamentabilidade, a sua existência estaria associada à 
forma como são fundamentados e a relevância apresentada. Nesta 
fundamentação, a concepção dos direitos humanos está atrelada pela 
justificação de determinadas regras ou normas sociais terem prioridade 
enquanto direitos universais, fundamentais e abstratos.

Alexy (2015, p. 112) direciona sua investigação no problema 
metafísico da possibilidade de haver um não-ceticismo sem metafísica, 
discorrendo sobre oito abordagens de fundamentações possíveis. Na 
sua conclusão, constata que “os direitos humanos só podem ser funda-
mentados através de uma combinação dos modelos explicativo e existencial” 
(ALEXY, 2015, p.120), apesar de não excluir os argumentos das ou-
tras abordagens e de considerar conexões com a metafísica (ALEXY, 
2015, p. 120-124).

A fundamentação explicativa remete à explicitação daquilo 
que está implícito na prática humana. A forma pela qual se expressa 
essa fundamentação é discutida por Alexy (2015, p. 117-118) através 
da prática de dar e pedir razões da teoria inferencialista de Robert 
Brandom (1998b); e pelos essenciais pressupostos de liberdade e igual-
dade dos participantes do discurso, para que, firmada a autonomia e 



83

reconhecimento de dignidade dos seus integrantes, possam ser con-
sideradas relevantes as fundamentações de seus direitos humanos. Na 
fundamentação existencial para os direitos humanos, Alexy (2015, p. 
118-119) discute a conexão entre a discursividade e a universalidade, 
destacando o papel da correção e dos interlocutores como criaturas 
essencialmente discursivas.  

Aprofundando o tema em Brandom (2001, p. 6), a crença é parte 
essencial da afirmação na linguagem, pois acreditar e afirmar são 
atividades necessariamente conexas.  Essa crença é um dos pontos a 
serem explicitados na prática de dar e pedir razões, a fonte da expli-
cação seguir determinada conclusão do locutor; no que o locutor 
demonstra estar comprometido pelas suas razões. Importante delimitar 
que a crença de que trata Brandom não se reduz a crença no sentido 
religioso, mas sim, um conceito delimitado desde o Pragmatismo de 
Charles Sanders Peirce.

Peirce (1877) discute os tipos de métodos de fixação de crença, 
pois questionando a crença, expõe-se a validade da conexão entre 
premissa e conclusão, com o objetivo de buscar clara consciência lógica 
para metodologia científica. Quatro tipos de crenças são considerados: 
(1) método da persistência, quando a repetição do hábito firma-se 
pela simples experiência do passado, (2) método da autoridade, cujas 
crenças são cunhadas dogmaticamente por instituições, como a Igre-
ja, (3) método a priori, quando independente de haver mais de uma 
solução racional, opta-se por determinada teorização sem validá-la 
necessariamente pela prática, e o (4) método científico, que além de 
ser método racional, ainda abre-se para revisão constantemente, pela 
sua validação na realidade prática. Dentre eles, Peirce (1877, p. 11-14) 
conclui como ideal o método científico de fixação de crenças, já que 
desvenda novas descobertas a partir do que já se conhece, aperfeiçoa 
crenças desapegadas de hábitos não condizentes com a realidade e pela 
possibilidade constante de aprimoramento intersubjetivo. Portanto, 
as crenças – ou os pressupostos assumidos – devem coincidir com os 
fatos (PEIRCE, 1877, p. 3). A realidade tem o papel de validar essa 
crença assumida.

Para Peirce (1974), o que se presume de conexões e do papel 
atribuído pelo significado dado ao objeto de representação é a tota-
lidade de nosso conhecimento daquele objeto. Portanto, a ideia desse 
“pressuposto presumido” seria a base do conceito de crença tratada 
pelo Pragmatismo. 
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Brandom avança essa ideia nas inferências que os participantes 
fazem na prática de dar e pedir razões, pois expressas na linguagem, as 
crenças seriam as premissas e as intenções as conclusões. De forma que 
as intenções estão nas razões apresentadas. E para as razões apresentadas 
concluem-se compromissos assumidos pelo interlocutor.

Tratando de ações e normas na linguagem, Brandom (1998a) 
acentua a diferença de foco da certeza cartesiana, preocupada com o 
domínio dos conceitos representativos, em substituição da ideia de 
responsabilidade kantiana, pois o juízo seria a menor unidade pela 
qual somos responsáveis. Quando se conclui compromissos assumidos 
pelos participantes do discurso a suas afirmações, geraria habilitação 
para aquele interlocutor tratar de determinado ponto do assunto no 
sentido do compromisso assumido, tudo em relação à dinâmica nas 
ofertas e questionamentos sobre as razões dos participantes do dis-
curso. Ofertando razões, estar-se-á habilitado a algo, pois há compromisso 
através da justificação racional.

Na prática de dar e pedir razões, ao responder ao pedido de ra-
zões, o interlocutor adverso pode re-questionar o interlocutor inicial 
com condicionantes “se” e “então”, no sentido de dizer que “se” algo é 
como o interlocutor inicial diz, “então” se pode chegar à determinada 
conclusão. Neste processo, podem-se aviar inferências das conexões 
entre as habilitações e compromissos, expressando no que os interlocutores 
estão comprometidos e se há efetiva lógica que justifica o compromisso 
apresentado na afirmação e a razão ali expressa (habilitação), ainda que 
implícita. Assim, os compromissos vão sendo explicitados e podem ser 
encontrados nas relações inferenciais concluídas.

Neste jogo inferencialista, há uma espécie de placar deôntico 
que avalia as inferências nessa estrutura normativa de racionalidade. 
Cada inferência pode ser materialmente boa de forma dedutiva ou 
indutiva, que seriam aquelas nas quais se verifica conexão que pre-
serva os compromissos ou os direitos (habilitações ou autorizações a 
dizer algo); ou a inferência pode ser ruim, quando duas afirmações 
são materialmente incompatíveis, quando um compromisso de uma 
fere a autorização da outra, pois não se pode estar habilitado para dois 
compromissos incompatíveis.

No jogo inferencialista de dar e pedir razões, a própria estrutura 
do conceito é revista, de forma que o conteúdo conceitual atribuído 
holisticamente na prática social é explicitado neste processo, de acordo 
com a visão do interlocutor. Esta visão será ratificada ou não. 
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Para Brandom (2009, p.157), três são os componentes do conceito 
de verdade: (1) devo atribuir ao outro uma crença (de forma explícita 
ou implícita), (2) deve haver uma justificativa para aquela crença e (3) 
devo endossar aquela crença. Seu conceito de verdade não é focado na 
representação da realidade, e sim, uma idealização conceitual a fim de 
se analisar a normatividade na linguagem. Brandom (2009) perscruta 
o conceito de verdade no sentido de ratificação da afirmação de ou-
trem: a visão individualizada da realidade, justificada racionalmente 
e reconhecida como universal. Assim, pode ser aplicada para a busca 
por reconhecimento de pretensão que possa ser assegurada como 
parte dos direitos humanos.

Neste contexto, destaca-se a interação social e a linguagem, com 
a ideia do conceito ser construído na medida em que é utilizado 
naquela sociedade, concatenado com a chancela social tanto daquele 
termo como de uma fundamentação no jogo inferencialista de dar 
e pedir razões. Desta forma, a fundamentação dos direitos humanos 
pelo Inferencialismo, além de passar pelo jogo de dar e pedir razões 
para confirmar inferências boas, ainda conta com a ratificação dos 
outros para ser considerada verdadeira no sentido de correta para 
aquela realidade social. 

2. PODER SIMBÓLICO NA LINGUAGEM

A teoria do Poder Simbólico de Bourdieu (1998) alerta para 
o monopólio político-social por meio dos sistemas simbólicos de 
interação social, no que para discussão sobre a fundamentação dos 
direitos humanos através da teoria inferencialista, destaca-se o Poder 
Simbólico na linguagem. 

Pierre Bourdieu (1998) considera que nas interações sociais há 
embates ou mesmo concordâncias, no geral mais veladas do que ex-
plícitas, de formas de poder exercidas com cumplicidade – consciente 
ou não – tanto daqueles que estão sujeitos a ele, quanto daqueles que 
o exercem. Este poder é operado por meio de sistemas simbólicos de 
integração social, tais como arte, religião, ciência e linguagem.

Os sistemas simbólicos podem ser estruturas estruturantes ou es-
truturas estruturadas. As estruturantes se referem a uma postura ativa de 
firmar conhecimento, enquanto que as estruturadas seriam fonte para 
análise estrutural. Bourdieu (1998) identifica que a própria estrutura 
social influencia as ideias dos indivíduos daquele meio, de forma que 
parâmetros estruturais sociais estão arraigados no agente, refletidos em 
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suas ações. Neste contexto, a dinâmica social ocorre com influência 
do meio específico que está inserido, denominado campo. Campo é o 
espaço relacional, de onde vai se gerando a realidade que repercutirá 
nos habitus, e onde há o conflito entre os agentes, dentro de suas ações 
de acordo com as disposições que interagem. As influências do meio 
repercutidas nas disposições dos agentes são denominadas de habitus 
(BOURDIEU, 2015). Os habitus influenciam o agir infraconsciente 
na interação social, e são retroalimentados por esta interação no campo 
específico. Porém, os habitus também são um princípio de ação, não 
sendo apenas disposições estruturadas, mas também estruturantes, apesar 
de que tendem a repetir a lógica sistêmica do campo.

No campo, os agentes têm posições, havendo aqueles que do-
minam, pois detêm maior capital. O domínio com capital tratado por 
Bourdieu (2015) não é apenas no sentido econômico, mas especial-
mente se relaciona ao monopólio da cultura, dos acessos sociais e 
simbólicos, e é exercido pela violência simbólica através da autoridade; 
oprimindo os agentes que não se enquadram na visão dessa classe 
– para sua manutenção como dominante. Com o uso dessa autori-
dade, a classe dominante repercute no campo o habitus que a convêm, 
gerando um ciclo de dominação, um consenso opressor. Mesmo a 
educação contribui para a reprodução da estrutura da distribuição do 
capital cultural entre as classes (BOURDIEU, 2015, p.295), agindo 
para manter a ordem preexistente (BOURDIEU, 2011, p.37), no 
que Bourdieu (2011) chama atenção à imprescindibilidade de uma 
vigilância epistemológica constante.

Para que as expressões individuais sejam autenticadas pelos 
outros, estas devem seguir o status quo do meio e, um dos grandes 
perigos indicados por Bourdieu (1998) é que mesmo os indivíduos 
que estejam na classe dominada acabam replicando a lógica opressora 
dos dominadores, ainda que de forma inconsciente, para que possam 
ter seu trabalho e expressão considerados como válidos. Dentro deste 
sistema, esta validação é a ratificação de que aquelas afirmações e ações 
são corretas, racionais, enfim, justificadas – porém, podem não sê-lo, 
mas apenas enquadradas nos interesses e raciocínios dos dominadores.  

Desta maneira, outro ponto de destaque é o quanto a fixação de 
crenças é orientada pelo habitus. Já que se desvencilhar de indicativos 
do meio social onde inserido – inclusive os advindos da educação 
recebida e influência cultural – torna-se um debate interno que 
enfraquece o pensamento individual libertador. 
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Assim, as produções simbólicas são vistas como instrumentos 
de dominação – e também como instrumentos de dominação entre 
classes –, manifestando um Poder Simbólico.

2.1. Discricionariedade na normatividade  
discursiva dialética

Regras ou normas morais para serem consideradas prioridades, 
e, como tais, direitos humanos, dependem da sua fundamentabilidade. 
Para esta fundamentação, o jogo inferencialista de dar e pedir razões 
destaca os compromissos e habilitações dos interlocutores, cujas inferências 
entre ambos podem ser julgadas boas ou ruins.

As inferências ruins, não sendo efetivamente justificadas, de-
monstram uma fundamentação frágil, com compromissos incompatíveis. 
E, além disso, para esta fundamentação ser ratificada como verdade 
naquela sociedade, há que se relevar a sua adequação social e as in-
ferências materiais.

Nesta acepção, dois são os pontos nos quais a valoração no pro-
cesso inferencialista apresenta possível influência de discricionariedade 
na normatividade discursiva dialética brandominiana: (I) a avaliação 
do que seria uma inferência boa e (II) a ratificação social do que seria 
verdade na interação interpessoal.

Pressupondo a existência de dominantes (e dominados) do capital 
simbólico da linguagem, nos moldes da teoria do Poder Simbólico de 
Bourdieu, conclui-se que o avaliador seria parte da classe dominante no 
processo de avaliação da inferência, ou, que seria um avaliador dentre 
os dominados, mas cujas atitudes estão permeadas do habitus, ainda que 
de forma infraconsciente. Neste sentido, quatro possibilidades podem 
ocorrer na apreciação da adequação normativa da inferência, de acordo 
com a conclusão do avaliador com a constante influência do habitus 
da classe dominante do campo (daquela sociedade) e de qual classe se 
insere o interlocutor que fundamenta: (I.1) inferência boa e interlo-
cutor dominante, (I.2) inferência ruim e interlocutor dominado, (I.3) 
inferência ruim e interlocutor dominante e (I.4) inferência boa e inter-
locutor dominado. Para discussão de diferenças, considerar-se-á neste 
exercício comparativo, que a influência do habitus no discurso daquele 
interlocutor segue sua classe, ou seja, quando indicado interlocutor de 
classe dominante, a influência do habitus ocorre, e quando indicado 
interlocutor de classe dominado, a influência do habitus não ocorre. 
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Dissertando sobre essas quatro possíveis situações, observa-se que 
se tratando de (I.1) inferência estimada como boa, partindo de inter-
locutor da classe dominante, pode ter sido julgada como tal apenas 
por se adequar aos interesses, crenças e intenções, ou seja, as próprias 
razões do campo, com ativo monopólio da classe dominante, pois há 
interesse político-social do habitus se adequar ao campo, podendo ser 
julgamento tendencioso, com omissão ou falta de consideração de 
determinados pontos da fundamentação. Essa lacuna pode ser também 
proposital, ou seja, má-fé no entendimento de raciocínios, significados 
e conteúdos conceituais dentro da fundamentação, ou pode ser até 
mesmo um resultado de uma cegueira social, alienação à existência 
dos diferentes e falta de reconhecimento dos interesses dos dominados.

(I.2) a fundamentação do interlocutor dominado computada 
como inferência ruim, pode ser assim analisada como retaliação a não 
adequação aos moldes do campo, não sendo essa avaliação exímia de 
discricionariedade.   

(I.3) A inferência considerada como ruim, partindo de interlo-
cutor da classe dominante, pressupõe que ela efetivamente não foi 
racionalmente justificada, havendo compromissos incompatíveis ex-
plicitados na fundamentação, e sendo este um caso mais provável de 
ter sido utilizado o método inferencialista com racionalidade e não 
com discricionariedade, já que foi superada a constante tendência 
de adequação da fundamentação do interlocutor dominante ao campo.

(I.4) inferência boa e interlocutor dominado, apesar de poder ser 
apenas uma idealização, se for possível a avaliação ser ponderada como 
boa, pressupõe-se que ela efetivamente foi racionalmente justificada, 
pois mesmo que o fundamento seja desvencilhado do habitus, o campo 
ratificando aquela fundamentação, demonstra uma tendência daquela 
sociedade não estar refém de influências de dominação simbólica e 
mais constitutiva de caráter democrático.

Sobre a (II) ratificação do que seria verdade naquela sociedade, 
a interação social e os ditames do que seria correto ou justificável 
passa pelo critério de adequação aos interesses e valores da classe 
dominante, ou seja, apenas seria validado como verdadeira aquela 
afirmação permeada pelo habitus daquele campo. Portanto, não pode 
ser essa ideia um pré-requisito de verificação da racionalidade, pois 
este julgamento está viciado pelos ditames da classe dominante. 
Importante ressaltar que a análise de verdade por Brandom é focada 
na racionalidade, assim, não objetiva tratar a ideia de verdade em si, 
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desvinculada do contexto das inferências; a mera aceitação social em 
Brandom não finda em uma afirmação ser considerada verdadeira, mas 
também deve passar pelos três requisitos antes mencionados, dentre 
eles a justificação racional. A conclusão aqui exposta é a de que pelo 
menos um dos três requisitos da verdade brandominiana está eivado de 
discricionariedade do habitus atuante no campo. Portanto, considerando 
a interferência do habitus, uma afirmação considerada inverdade não 
necessariamente expressa situação incoerente com a realidade, mas 
sim que pode haver interferência da classe dominante que não aceita 
como válidas fundamentações diferentes às suas.  

3. CONCLUSÃO

Com o viés racionalista, a teoria inferencialista de Brandom trata 
da estrutura lógica da linguagem, objetivando ao mesmo tempo ex-
plicitar intenções e crenças, e ainda trazer mecanismos para análise do 
discurso intersubjetivo. O pressuposto de igualdade e liberdade, com 
consequente autonomia do participante do discurso é conjecturado 
de forma vinculante pela própria normatividade da teoria inferencia-
lista, que passará a tratar as afirmações de ambos os locutores como 
idênticas em termos de ponderação de importância para concluir 
inferências entre compromissos e habilitações. Neste sentido está a pro-
posta de Alexy de utilizar a teoria inferencialista para fundamentar 
os direitos humanos.

Porém, considerando o sistema simbólico da linguagem nas rela-
ções no contexto social tratado por Bourdieu, que releva os direcio-
nadores da sociedade no sentido dos interesses de classes dominantes, 
há que se ponderar a discricionariedade na análise do que é julgado 
justificável e o porquê do que não se justifica; de forma que quanto 
mais uma sociedade valida de forma racional e imparcial, as razões 
apresentadas por indivíduos que se vêem em situação desprestigiada, 
mais próxima estará do ideal democrático.
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6

A NEFASTA SELETIVIDADE 
PENAL E O ABUSO DOS DIREITOS 

HUMANOS NO CONTEXTO DO 
ENCARCERAMENTO BRASILEIRO

Gabriela Porto Ciarlini 
Victória Venâncio Silva

INTRODUÇÃO

A abrangência dos Direitos Humanos na atualidade permeia 
diversos temas dialéticos imprescindíveis para o desenvolvimento de 
uma esfera social harmônica. A relevância e idealização desses direi-
tos, que serviram de alicerce para a consolidação dos movimentos 
revolucionários responsáveis pela quebra de paradigmas do Antigo 
Regime, é oriunda da maiêutica realizada pelos filósofos liberalistas 
do século das luzes, como Jean-Jacques Rousseau, Charles Montes-
quieu e John Locke.

Vasto como o coração de Drummond1, o conceito de Direitos 
Humanos está em recorrente metamorfose hermenêutica, como 
reiterado por Hannah Arendt2, culminando, assim, na contempora-
neidade, um cenário globalizado enaltecedor de bens indisponíveis. 
Tais princípios fundamentais são estimados tanto no âmbito material, 
elucidado pelo raciocínio de Immanuel Kant com o conceito de im-
perativo categórico, uma filosofia moral que trata dos deveres como 
lei universal com convicção de obrigatoriedade, quanto no âmbito 
formal, como assegurados pela Constituição da República Federativa 
do Brasil de 1988, em seu artigo 5º: “todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e 

1 Referência ao Poema de Sete Faces de Carlos Drummond de Andrade
2 ARENDT, 1991: “A condição humana”. Capítulos 34 e 35.
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aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, 
à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade[...]”.

Não obstante os direitos estarem endossados formalmente os 
documentos normativos exógenos e endógenos, alguns Estados 
centrais, como os Estados Unidos, e outros periféricos, como Mé-
xico, negligenciam a obrigação assumida ao se tornarem signatários 
da Declaração Universal dos Direitos Humanos3 ao permitirem o 
desenvolvimento de práxis nefastas em suas prisões. Tal conduta é 
análoga ao contexto carcerário brasileiro, em que problemas como 
superlotação – atenuada pelo encarceramento desigual social e racial-
mente – refeições estragadas e despreparo de agentes penitenciários, 
são recorrentes. As peculiaridades dessas condições são englobadas na 
tese de John Howard em sua obra The state of prisons in England and 
Wales4, que demonstram os pilares da falha de certos sistemas prisio-
nais que são: salubridade, alimentação, disciplina distinta para presos 
provisórios e condenados, educação

A existência de questões perniciosas no cenário prisional do 
Brasil demonstra a postura displicente do Estado Democrático de 
Direito e da sociedade civil em relação aos indivíduos encarcerados, 
que revela uma conduta antiquada e ineficiente, que não condiz 
com atual inferência que se faz dos Direitos Humanos, visto que tal 
interpretação depende dos conceitos prévios e preconceitos do in-
térprete em seu próprio tempo, como defende a corrente pragmática 
do Contextualismo, exemplificada por Hans-Georg Gadamer5. Há, 
portanto, a existência de uma conjuntura nociva nas prisões, que 
acarreta em uma sociedade cada vez mais líquida, conceito difundido 
pelo sociólogo polonês Zygmunt Bauman6, no qual as relações in-
terpessoais encontram-se extremamente fluidas, o que gera cidadãos 
individualistas, negligentes com os apenados. Aliada a essa fluidez 
social, a displicência do se co-resposabiliza pela marginalização e 

3 Promulgada em 1948 pela Organização das Nações Unidas
4 GRECO apud JOHN HOWARD, Parte Geral Direito Penal Volume 1, 2017.
5 GADAMER, 1999: “A hermenêutica é formada pelos valores e pela trajetória 

do intérprete, para que ele capte o sentido, revelando uma fusão de horizontes 
e um sucesso hermenêutico”.

6 Amor líquido: sobre a fragilidade dos laços humanos, p.43: “quando observada 
através das lentes de um mundo ordenado, adequadamente construído e fun-
cionando em harmonia, a “área cinzenta” da solidariedade, da amizade e das 
parcerias humanas é vista como reino da anarquia”.
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pela exponencial desumanização dos enclausurados, resultando na 
atual situação infratora dos princípios defendidos pela Constituição 
e pelos Direitos Humanos.

1. CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICA  
DOS DIREITOS HUMANOS

A imprescindibilidade em estabelecer as exigências de “justiça” 
possui raízes desde a Antiguidade, tendo se consolidado na Roma 
Antiga, em 450 a.C, com a Lei das XII Tábuas7, que buscava uma 
ínfima isonomia entre patrícios e plebeus, sendo esta a primeira 
manifestação política relacionada à proteção dos direitos de certos 
indivíduos. Era o prelúdio do Constitucionalismo.

Com o passar de aproximadamente quinze séculos, período 
aposteriori a criação de tal escritura, desenvolveu-se a Magna Charta 
Libertatum, na Inglaterra em 1215, documento que assegurou aos 
nobres direitos que eram previamente ignorados pelo monarca 
“João sem-terra”. No entanto, tal soberano recebia os tributos 
dos commons8 e negligenciava suas necessidades, valorizando ape-
nas as demandas da camada mais alta da estamental sociedade. O 
arbítrio da época não era exatamente uma ideologia promotora 
de equidade, mas reivindicava princípios e direitos fundamentais 
perante um governo que jazia despótico, um requerimento mi-
nimamente humano.

Niccolò Machiavelli
9 teorizava que havia um ciclo de governo no 

qual a Monarquia poderia existir desde que o exercício de governa-
bilidade fosse de acordo com a “Fortuna”, ou seja, além da imputação 
de um poder de acordo com as vontades do príncipe, é necessário 
também o consentimento do povo. Caso contrário, a administração 
se tornaria uma tirania corrupta, suscitando um imbróglio social 
acarretador de insatisfação popular e, esse mesmo povo, aborrecido 
e perturbado, mostraria sua relevância ao se rebelar. Tal doutrina 
tornou-se extremamente verossímil no dia 14 de julho de 1789, em 
que a queda da Bastilha iniciou uma nova era.

7 A Lei das XII Tábuas marca o início do Direito Romano como é conhecido 
atualmente, e trata de matérias de todos os âmbitos do direito, incluindo normas 
de direito público e de direito sacro.

8 Comuns, maior parte da população inglesa e a camada social mais desfavorecida.
9 Filósofo italiano nascido em Florença, Itália, no ano de 1469.
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Os Direitos Humanos surgiram, portanto, em um contexto de 
efervescência ideológica no continente europeu nos séculos XVII, 
na Inglaterra com o decreto da Bill of Rights

10
, e no século XVIII, na 

França, tendo seu apogeu na Revolução Francesa e consagrados pela 
Déclaration des Droits de l´Homme et du Citoyen, publicada em 1789.

Desde então, devido a constante mudança hermenêutica de 
tais bens indisponíveis, alcançamos um patamar em que é indiscutí-
vel a presença e a afirmação de diversos direitos pelo Estado e pela 
sociedade. Paradoxalmente a importância atribuída a esses valores, 
observamos um cenário prisional em que há uma forte presença de 
grupos minoritários que permanecem estagnados na condição de 
possuírem suas garantias ignoradas, mesmo com a formalização dos 
Direitos Humanos.

2. PANORAMA INTERNACIONAL  
DA APLICAÇÃO DAS PENAS

Os pilares do processo criminal, de acordo com a perspectiva 
ilustrada neste artigo, podem ser exemplificados por duas vertentes: 
punição, que consiste no “castigo” imputado àqueles que descum-
prirem a norma jurídica, e correção, que respalda-se na reeducação 
do detento, em busca da reintegração social.

Pode-se transpor tais conceitos às teorias absoluta e relativa, que 
foram difundidas, a princípio, respectivamente, por Immanuel Kant e 
Jeremy Bentham. A tese absoluta concebe a pena como um fim em 
si mesma, ou seja, como “reação”, “reparação”, ou ainda, “retribuição 
do crime”. Em contrapartida, a doutrina relativa considera e justifica 
a pena enquanto meio para a realização do fim utilitário da preven-
ção de futuros delitos, tem um fim socialmente útil, como esclarece 
o jurista Rogério Greco11. Na prática, é possível observar os efeitos 
da aplicação de cada preceito em Estados díspares em suas gestões 
penitenciárias e as devidas consequências dessa escolha.

Os Estados Unidos da América representam o basilar exemplo da 
falha da teoria absoluta perante os Direitos Humanos. Esse erro de aplica-
ção teórica, que resulta em um verossímil inferno, pode ser observado em 
Guantánamo, prisão localizada em Cuba e controlada pelos americanos, 
famigerada por suas torturas e condições que permeiam o limite da vida. 

10 Declaração de Direitos elaborada pelo Parlamento inglês em 1689.
11 Rogério Greco, 2017, p.
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As atrocidades cometidas são inimagináveis, como alimentação retal e 
waterboarding, que consiste na simulação de um afogamento.

Além de possuir o principal exemplar do desrespeito aos Direitos 
Humanos que ocorre nos sistemas prisionais, o maior contingente 
carcerário do mundo é norte-americano. Diante desse cenário, o 
país carrega o estigma de “população dos presos”, que se mantém 
mesmo após a suposta reintegração social, que não ocorre de fato, 
uma vez que não são disponibilizados aos ex-convicts12 pré-requisitos 
para desenvolver uma nova vida social, como empréstimos estudantis 
e admissão em novos empregos, o que gera uma consequente mar-
ginalização do indivíduo, que recorre à ilicitude novamente. Logo, o 
mal do delito retribuído com o mal da pena, revela-se como pedra 
angular do ciclo do crime.

Por outra perspectiva, países nórdicos como a Noruega, repre-
sentam o triunfo da teoria relativa, em que o índice de reincidência 
é irrelevante, sendo o menor do mundo de acordo com a BBC, e 
ocorre, efetivamente, uma ressocialização. É possível observar tal 
conduta na matéria realizada pelo Profissão Repórter em junho 
de 2017, que apresenta o caso de Fidan, que está há seis anos preso 
por tráfico de drogas e será libertado daqui um ano e meio, com 
diploma em pedagogia e chef de cozinha. Considerado o país que 
possui a “mais humana das prisões”, esse detém um sistema carcerário 
que se baseia no princípio da normalidade, o qual defende que um 
dia na prisão não deve ser diferente de um dia na vida cotidiana. 
Indivíduos não carregam um estigma de encarcerado e sim de cida-
dão, o que torna possível a vida digna após as grades, uma vez que, 
como afirma o renomado jurista brasileiro José Afonso da Silva13 
“mesmo o maior dos criminosos são iguais em dignidade, no sentido 
de serem reconhecidos como pessoas, ainda que não se portem de 
forma igualmente digna nas suas relações com seus semelhantes”.

Seguindo o viés progressista liberal, a organização penitenciária 
norueguesa deve apenas restringir a liberdade física, ou seja, o direi-
to de ir e vir, e nada além disso. Nota-se, portanto, a aplicabilidade 
positiva da teoria benthaniana:

12 Egressos
13 Cf., entre nós e dentre os outros, J. Afonso da Silva, A dignidade da pessoa huma-

na..., p. 93
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A pena privativa de liberdade executada exclusivamente 
como vingança, exemplo, expiação ou retribuição não tem 
nenhum sentido prático para a coletividade, que não pode 
eliminar do seu seio, definitivamente, o indivíduo associal 
ou inadaptado. Se não se projeta conseguir uma mudança 
de atitude no apenado, o único efeito de utilidade que se 
consegue é satisfazer, momentaneamente, os cidadãos per-
turbados na convivência. O manter encarcerada uma pessoa 
sem um objetivo, como único recurso para lutar contra a 
delinquência, não é remédio suficiente para conseguir, a 
médio ou a longo prazo, a paz social interrompida pelas 
atividades ilegais de certos indivíduos. Como a pena justa 
há de ser proporcional ao fato e à culpabilidade do sujeito, 
senão que, passado um tempo de privação de liberdade, 
essa pessoa há de retornar ao convívio em sociedade, 
sendo desejável o conseguir que reinicie uma convivência 
harmônica com seus congêneres. (NUÑEZ, 2017, p. 360)

3. PANORAMA NACIONAL PARA O 
DESENVOLVIMENTO DAS PUNIÇÕES

Esses são os principais artigos do Código Penal Brasileiro que 
determinam o enquadramento da tipicidade das ações realizadas pelos 
622 mil encarcerados atualmente no País: 33 (tráfico), 35 (associação 
para o tráfico), 155 (furto), 157 (assalto à mão armada), 121 (assas-
sinato), 159 (sequestro), 171 (estelionato). A escolha do Brasil pela 
teoria absoluta, previamente exemplificada no presente ensaio, gera 
um consequente descaso com a materialidade dos Direitos Huma-
nos, ideal desenvolvido no espírito da época da Revolução Francesa 
e negligenciado em relação ao contexto prisional. Tal conjuntura 
demonstra a inserção do País em uma penosa democracia contratual, 
na qual não há a concretização de alguns aspectos do Direito, princi-
palmente ao se tratar de certos indivíduos. É possível observar, então, 
nas prisões brasileiras um contexto caótico, degradante e desumano 
ao qual, especialmente, jovens negros, pobres e com baixa escolari-
dade estão submetidos, o que revela uma nefasta seletividade penal. 
O perfil socioeconômico dos detentos mostra que 61,6% são negros 
e 75,08% têm até o ensino fundamental completo, de acordo com 
a pesquisa realizada pelo InfoPen no ano de 2014. Tal ideia gera um 
preconceito a uma grande parcela da população que convive com o 
lado mais duro da lei, enquanto aqueles mais afortunados, recebem 
tratamento proporcional a seu prestígio social.



97

4. A SUPERLOTAÇÃO E O  
PARADOXO DA SOCIEDADE

O pernicioso dia-a-dia dos indivíduos condenados consiste em 
celas superlotadas que violam, constantemente, os preceitos defendidos 
pelos Direitos Humanos, além de intensificarem o resultado gerado 
pela aplicação da teoria absoluta. Nota-se tal mazela em presídios que 
encontram-se na Grande BH, como revelou a pesquisa do Centro de 
Estudos de Criminalidade e Segurança Pública (CRISP) da UFMG. 
Todos os pesquisados se encontram excedidos em sua capacidade, 
como o presídio Inspetor Martinho Drumond, em Ribeirão das 
Neves, que possui capacidade para aproximadamente 820 presos, 
mas que comporta 2.200, e, portanto, devido a essa superlotação, os 
encarcerados são obrigados a sobreviver nessa conjuntura degradante. 
São, em média, quarenta, cinquenta homens em uma mesma cela, é 
a lei da sobrevivência.

Devido a essa macrocefalia prisional, a oferta de trabalho também 
é um problema dentro das cadeias, uma vez que não supre a demanda, 
que, contrária ao imaginário do senso comum, é surpreendentemente 
alta, uma vez que, como exemplifica Dráuzio Varella14 em seu projeto 
inspirador sobre algumas prisões brasileiras, o trabalho constitui uma 
das principais aspirações da massa carcerária, uma vez que além de 
combater o angustiante passar do tempo, também diminui a pena. A 
falta de oportunidades direcionadas a criação de emprego nas cadeias 
causa uma ociosidade involuntária a curto prazo e até mesmo, em 
alguns casos, problemas psicológicos. Diante disso, a mesma sociedade 
que se queixa da vida ociosa dos presidiários e dos custos do sistema, 
lhes nega acesso ao trabalho.

Aliado à superlotação e à escassez de oferta de trabalho, outro 
efeito decorrente do desrespeito para com os Direitos Humanos, é o 
da higiene pessoal, sobretudo nos presídios femininos, que, além dos 
problemas comuns a todos encarcerados, agonizam com problemas 
específicos do gênero. Falta de medicamentos para lidar com cólicas 
menstruais, usar miolo de pão como absorvente interno, ausência de 
atendimento psicológico para ajudar na separação e abandono dos 
filhos, o despreparo dos locais para o desenvolvimento de uma ma-

14 Autor da trilogia Carcereiros, Estação Carandiru e Prisioneiras, em que relata 
o cotidiano e os problemas enfrentados pelos presos.
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ternidade saudável, psicológica e fisicamente, além do abrupto rom-
pimento do laço recém formado criado entre a mãe e seu bebê, um 
cordão umbilical, período fundamental para formação do ser humano.

Ao esmiuçar o cotidiano dos presídios femininos, é possível ob-
servar um problema específico do gênero que se estende até atrás das 
grades: a repressão masculina. O machismo, chaga social que permeia a 
vida de todas as mulheres, direta ou indiretamente, alcança as presas por 
meio da superioridade proveniente das facções. Mulheres que se dizem 
corajosas, bandidas, do crime, que mandam na cadeia, na hora da “palavra 
final”, todas são submissas à autoridade masculina. A desobediência das 
regras instauradas gera punições à própria presa e até de sua família, 
além de desestruturar todo o funcionamento e organização da cadeia.

5. A EPIDEMIA DAS ORGANIZAÇÕES CRIMINOSAS  
E A DOENÇA DO CICLO DO CRIME

A subsociedade funcional e organizada das famigeradas facções 
triunfa a partir do quadro de opressão, desassistência e violência das 
prisões, que constitui um ambiente fértil para a criação e proliferação 
de organizações criminosas, sob o discurso de irmandade e autopro-
teção. A existência de um “Estado” paralelo nas prisões brasileiras 
conseguiu realizar proezas nunca imagináveis pelo próprio Estado 
ao implementar regras de comportamento que são rigorosamente 
seguidas, análogas à normas jurídicas.

A mais influente facção do Brasil surgiu após o icônico massacre 
do Carandiru, que ocorreu no dia 2 de outubro de 1992, em São 
Paulo, com a intenção declarada de combater a opressão dentro do 
sistema prisional paulista e vingar a morte dos 111 detentos.

Paradoxalmente, uma organização criminosa conseguiu im-
plementar leis rígidas e que são devidamente cumpridas, em um 
cenário invisível aos olhos do Estado e da sociedade. Em função 
dessa invisibilidade, “os irmãos” que fazem parte do Comando, 
desenvolveram um sistema penal próprio, com as divisões de um 
Poder Judiciário, e que, surpreendentemente, funciona. Por meio 
de uma hierarquia piramidal e uma filosofia arcaica de “sangue se 
paga com sangue”, o 1533 controla essa subsociedade dentro da 
cadeia, que se estende para a vida fora das grades. Tal ditadura ilegal 
se sustenta dentro de um sistema que, teoricamente, está sob a oni-
potência legal mas que, devido a inobservância do Estado, permeia 
continuamente as relações dos apenados.
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Apesar de, aparentemente, esse sistema criado pela facção man-
ter a ordem nas prisões, a longo prazo, colabora com a continuidade 
do indivíduo na vida do crime. O ciclo do crime que existe no país 
atualmente, intensificado pela seletividade penal, ocorre devido a 
permanência da pessoa em cenários férteis para a disseminação de 
práticas criminosas, uma vez que, mesmo encarcerado, o contato com 
atividades ilícitas não se interrompem, e, após ser posto em liberdade, 
devido à falta de assistência estatal e social, assim como ocorreu com 
os escravos, poucas opções são viáveis para os ex presos.

6. COMENTÁRIOS FINAIS

A perpetuação do esforço platônico, realizado pelas minorias, 
por direitos essenciais e indiscutíveis para com seus soberanos pode 
ser denominada como “Nirvana Social”. O autoral e emblemático 
axioma corrobora com a ideia da busca pelo fim do caos, encontro 
de equilíbrio, cessação de sofrimento ou estado de libertação aplicado 
à sociedade. A desigualdade e a não inclusão, em qualquer âmbito 
que tenham se apresentado, mancharam a história e permanecem 
na contemporaneidade, deixando diversos vestígios e dívidas com 
inúmeras etnias ao longo da nossa evolução. O conceito de “Nirvana 
Social” seria o “nível máximo” para se atingir diante dessa situação, 
ou seja, um contexto que ofereça o amparo necessário, o ápice, no 
qual todos seriam respeitados independentemente de suas diferenças, 
um mundo em que os Direitos Humanos não fossem apenas formais, 
mas substancialmente implícitos.

A procura por esse estado de equilíbrio traz, sem embargo, 
novamente uma paridade com a corrente kantiana moral. O Brasil, 
arrisca-se dizer, é um contínuo e relativo imperativo hipotético de 
Kant, isto é: apenas o que é dito como dever ou possuir um interesse 
atrelado é realizado. Aliado a essa condição, o famigerado “jeitinho 
brasileiro”, conceito primordialmente difundido por Sérgio Buarque 
de Holanda como “o homem cordial”15 e analogamente transposto ao 
atual cenário caótico do País, domina, praticamente, todas as esferas 
nacionais, sendo pública ou privada, incluindo, dessa maneira, o sistema 
prisional. O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luís Roberto 
Barroso também discorre sobre esse contexto, reiterando tal valor 

15 Conceito desenvolvido, primordialmente, em sua obra Raízes do Brasil, escrita 
em 1936.
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cultural inerente ao brasileiro, ao dizer que os cidadãos encaram as 
leis do País sob o olhar do “jeitinho brasileiro”, o que justifica o seu 
descumprimento. Tal ideologia encontra-se intrinsecamente ligada 
a inúmeros problemas administrativos da estrutura carcerária, o que 
resulta em um leque de exímios exemplos da violação dos Direitos 
Humanos e da própria Constituição, especificamente do artigo 5o 
inciso XLIX, que assegura aos presos o respeito à integridade física e 
moral. É necessário enfatizar tal inciso para demonstrar que o Brasil 
é o país das meras formalidades, principalmente ao se tratar de certas 
subsociedades paralelas e marginalizadas de maneira estatal e social, 
como a dos apenados.

Depreende-se, pois, a negligência com a materialidade dos Di-
reitos Humanos, decorrente de um imaginário social preconceituoso 
e seletivo, agregada com a aplicação da teoria absoluta na qual a 
punição pretere a correção por meio de uma repressão estatal des-
respeitosa. Tais elementos resultam em um cenário prisional caótico, 
invisível “aos olhos” do Estado e da sociedade, em que há o constante 
descumprimento dos direitos e garantias fundamentais teoricamente 
assegurados pela Constituição e com a Declaração Universal dos 
Direitos Humanos.
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7

A OMISSÃO DO ESTADO 
BRASILEIRO EM COMBATER 

OS CRIMES DE ÓDIO CONTRA 
TRANSEXUAIS E TRAVESTIS: 

O DÉFICIT DEMOCRÁTICO FRENTE AS 
MINORIAS POR MEIO DA DENEGAÇÃO  

DO RECONHECIMENTO

João Ronaldo Ribeiro1

INTRODUÇÃO 

O Direito tem encontrado enorme dificuldade em dar respostas 
efetivas às questões que a diversidade vem lhe impondo. A matriz 
hermenêutica racionalista, embora mostre seus limites históricos, 
tem sido ainda a fonte teórica no tratamento das questões postas ao 
Direito no século XXI. Conforme aponta Alexandre Bahia (2017, 
pag. 487) “esse Direito tem grande dificuldade em lidar com as di-
ferenças, ou as relega à ilegalidade, ao crime e ao desvio ou, quando 
pressionado à inclusão, tem, geralmente, apenas incluída mais uma 
categoria à listagem de normalidades (...)”. Estaria diante de um tipo 
de racionalidade incapaz de encontrar respostas efetivas as questões 
que lhe são colocadas, ao que Habermas (2012, pag. 2) vai chamar de 
racionalidade prática, em oposição à razão comunicativa, que possi-
bilita o entendimento tendo como medium a linguagem.

A resposta do Direito às desigualdades tem oscilado entre uma 
visão individualista, ignorando as diferenças condições dos sujeitos, 
ou ao nivelamento abstrato das diferenças2, o que muitas vezes geram 

1  Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais – 
PUC Minas, com graduação incompleta em Filosofia pelo Instituto São Tomás 
de Aquino – ISTA, especialista em Direito Empresarial e em Direito Notarial 
e Registral pela Universidade Cândido Mendes e Pós-Graduando (Lato Sensu) 
em Direito Civil Aplicado pela PUC Minas. Advogado. Endereço de e-mail: 
joaorribeiro03@gmail.com.  

2  Bahia (2014, pag. 80) vai propor uma nova hermenêutica em torno da diferença, 
ao que vai preferir o termo “diversidade”. Ao falar “(...) em reconhecimento 
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outras disparidades, de viés paternalista. A emancipação do sujeito, 
ao contrário, deve pressupor que “(...) os destinatários do direito só 
podem ganhar autonomia (em sentido kantiano) à medida que eles 
mesmos possam compreender-se como autores das leis às quais eles 
mesmos estão submetidos enquanto sujeitos privados do direito” 
(HABERMAS, 2002, pag. 234). Assim, o reconhecimento dos gru-
pos e indivíduos como legítimos participantes da esfera pública de 
discussão é elemento indissociável da democracia.   

Quando se analisa as questões de gênero no país, a incapacida-
de do Direito em assumir o seu papel libertador tem mostrado os 
limites dessa forma de pensar. A situação gravíssima de violência de 
ódio contra a população de transexuais e travestis convive com uma 
omissão sistemática do Estado brasileiro em dar resposta minimamente 
efetiva ao problema. O silêncio do Direito diante desse quadro mostra 
a parcialidade nos modos de produção normativa, demonstrando sua 
pouca sensibilidade em relação aos grupos com menor condição de 
fazer o embate político em condições de igualdade.  

O trabalho pretende jogar luzes sobre a violência de ódio contra 
pessoas trans no país, propondo, inicialmente, entender o modo pelo 
qual opera essa violência, servindo-se do pensamento queer. Analisou, 
em seguida, a relação entre democracia e a ideia de reconhecimento 
denegado, extraída do pensamento de Honneth Axel.

1. VIOLÊNCIA E OMISSÃO

Dados do Relatório 2016 do Grupo Gay da Bahia (2016, pag. 2) 
indicaram que, no referido ano, ocorreram 144 homicídios de travestis 
e transexuais ligados à transfobia. Apenas no primeiro semestre de 
2017, o monitoramento feito pela ANTRA – Associação Nacional de 
Travestis e Transexuais (2017) apontava 91 assassinatos de transexuais 
e travestis no Brasil. 

Estudo feito pelo Transgender Europe – TGEU (2013, pag. 111) 
aponta o Brasil como o país que, de longe, mais mata pessoas trans. 
No período do estudo da entidade, que corresponde aos anos de 

de ‘diferenças’ ainda toma um patamar de referência (de ‘normalidade’) a partir 
do qual o ‘outro’ é reconhecido. Isso é algo hierárquico e paternalista, e, pois, 
inaceitável desde o Estado Democrático de Direito: a minoria desfavorecida 
não é diferente, como se houvesse um padrão, mas tem tanto direito de existir 
quanto a maioria”.     
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2008/2011, os assassinatos ocorridos no Brasil correspondem a quase 
40 % de todas as mortes no planeta de pessoas trans (TRANSGEN-
DER EUROPE, 2013, pag. 111). A tendência, nos últimos anos, tem 
sido de alta. Para se ter uma ideia, em 2008, ocorreram no Brasil 57 
homicídios ligados à transfobia; em 2009, o número foi de 68; em 
2010, saltou para 99; chegando a 101, em 2011 (TRANSGENDER 
EUROPE, 2013, pag. 42). A expectativa de vida das pessoas trans 
no Brasil é de 35 anos, enquanto a média da população em geral 
alcança o dobro desse tempo (UNIÃO NACIONAL LGBT apud 
GOLÇALVES, et al, 2016). 

Embora o Estado brasileiro reconheça o grau de violência contra 
a população LGBTI3 oficialmente, incluindo as pessoas transexuais, à 
exceção de isoladas iniciativas no sentido de enfrentar o problema4, o 
que há é uma omissão reiterada em dar uma resposta minimamente 
efetiva ao quadro de violência. No Relatório sobre Violência Homofóbica 
no Brasil: ano de 2011, produzido pela Secretaria de Direitos Humanos 
da Presidência da República5 (BRASIL, 2012, pag. 18), documento, 
portanto, do Estado Brasileiro, reconhece que há um “(...) um ater-
rador quadro de violências homofóbicas no Brasil: no ano de 2011, 
foram repostadas 18,65 violações de direitos humanos de caráter 
homofóbico por dia”.

A Comissão Interamericana de Direitos Humanos – CIDH 
produziu um relatório em 2015, em que analisa os dados de violên-
cia contra LGBTI nas Américas. A CIDH reconhece a “(...) falta de 
medidas efetivas para prevenir, investigar, sancionar e reparar atos de 
violência cometidos contra pessoas LGBTI, de acordo com o padrão 
de devida diligência” (COMISSÃO INTERAMERICANA DE 

3  A sigla significa Lésbicas, Gays, Travesti, Transexuais, Transexuais e Intersexuais.
4  Interessante iniciativa foi promovida pela Prefeitura de São Paulo - SP, na gestão 

do prefeito Fernando Haddad, do Partido dos Trabalhadores, com a criação do 
programa chamado Transcidadania. O programa, que visa a promoção da cidadania 
das pessoas transexuais e travestis, oferece cursos e qualificação profissional e 
uma bolsa no valor de um salário-mínimo mensal (MELO, 2015). Embora uma 
interessante inciativa, trata-se de um caso, infelizmente, ainda isolado no País.   

5  Foram produzidos relatórios sobre violência contra a população LGBTI, pela 
Secretaria de Direitos Humanos da Presidência da República, para os anos 
2011, 2012 e 2013. Embora os seguidos relatórios demonstrassem um aumento 
grande das denúncias e revelassem um problema grave de violência, o governo 
suspendeu, infelizmente, a divulgação dos relatórios, não havendo até a presente 
data dados dos anos seguintes. 
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DIREITOS HUMANOS, 2015, pag. 11). O documento também 
chama a atenção para as violências cotidianas, geralmente invisíveis 
por detrás dos casos mais violentos. 

Relatórios recebidos pela CIDH de fontes independentes 
indicam que as pessoas lésbicas, gays, bissexuais e trans fre-
quentemente sofrem uma grande variedade de ataques desde 
empurrões até pauladas, lançamento de garrafas, pedras ou 
outros objetos contundentes. Estes atos de violência são tão 
comuns em algumas partes da região que podem nem ser 
denunciados, pois são considerados parte da “vida cotidiana” 
das pessoas LGBT (COMISSÃO INTERAMERICANA 
DE DIREITOS HUMANOS, 2015, pag. 84).

Embora, de uma forma geral, os dados na América Latina não são 
nada animadores, a realidade brasileira é, de longe, a mais gritante. O 
relatório da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (2015, 
pag. 96) destaca que “as estatísticas do Brasil superam consideravel-
mente as de qualquer outro Estado Membro da OEA, em relação ao 
número de homicídios documentados”. 

O relatório da CIDH ressalta que população trans, especial-
mente mulheres trans, é sensivelmente mais atingida pela violência 
se comparada com a população LGBTI em geral (COMISSÃO 
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015, pag. 
85). Essa constatação, na verdade, é confirmada por outras entidades, 
conforme apontado acima. 

Embora reconheça que a sociedade brasileira é marcadamente 
violenta, nas palavras de Don Kulick (2008, pag. 47-48), “(...) em 
nenhum outro lugar a violência é tão ubíqua quanto no cotidiano 
das travestis”. Acrescenta o autor que “a violência é o eterno pano de 
fundo de suas vidas”. Embora as afirmações do autor fossem  feitas 
com base em suas pesquisas do final da década de 1990, a atualidade 
das constatações é irreparável.

Em descompasso com esse grave quadro de violência, o país não 
tem qualquer iniciativa efetiva para enfrentar o problema. Não há 
qualquer legislação nacional que trata especificamente do combate 
à violência contra as pessoas trans ou mesmo LGBTI6. Os casos de 

6  Há, perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, ação em que 
pede a condenação do Estado Brasileiro por omissão em punir os casos de ho-
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violência contra pessoas trans sempre revelam um grau de crueldade 
marcante e revelador do ódio indissimulável dos autores desses atos.

A Lei n° 7.719/1989 pune “(...) os crimes resultantes de discri-
minação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência 
nacional” (BRASIL, 1989). Desse modo, os negros, grupos étnicos, 
grupos religiosos, migrantes regionais e imigrantes estão amparados 
pela tutela penal no país7. A população LGBTI e, especialmente, a 
população trans, não mereceu o mesmo tratamento. Esse quadro 
revela que as pessoas trans no país, embora vitimadas por um quadro 
perturbador de violência, não é digna de igual respeito e consideração 
em relação a outras minorias. O Estado Brasileiro demonstra que a 
violência física e simbólica contra essa população não merece igual 
repúdio – sendo, portanto, omisso ou, até mesmo, tolerante com essa 
forma de violência. 

É possível considerar que o sujeito verdadeiramente nasce quando 
é reconhecido como participante legítimo nas dimensões públicas 
das relações. Se a emergência desse sujeito é impossibilitada, qualquer 
projeto democrático terá seu sentido mais autêntico esvaziado. Na 
afirmação de Santos (2003, p. 56), “as pessoas e os grupos socais têm 
o direito a serem iguais quando a diferença os inferioriza e o direito 
a serem diferentes quando a igualdade os descaracteriza”. Assim, o 
reconhecimento das minorias é elemento indissociável da democracia.   

Para melhor compreender o modo como opera a violência contra 
as identidades “desviantes”, um campo de pesquisa denominado teoria 
queer8 tem se dedicado a aprofundar os estudos sobre gênero. Esses 

mofobia/transfobia, ajuizada em fevereiro de 2017, tendo como caso paradigma 
o caso André Baleira. Resumidamente, o caso envolveu um insulto homofóbico 
sofrido pela vítima, que após devolver os xingamentos, sofreu brutal violência 
por razões homofóbicas, que cessou apenas com a chegada da polícia. Embora 
as testemunhas e o contexto fático demonstrassem clara intenção dos autores 
do crime de matar a vítima (André Baleira), o crime foi desclassificado para 
lesão leve, após longo e tortuoso trâmite processual (PETIÇÃO..., 2017, 29-47).   

7 A Constituição da República de 1988 criou obrigação ao legislador de 
produzir normas que vise “punir qualquer discriminação atentatória dos 
direitos e liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI) (BRASIL, 1988). No caso 
específico da violência de ódio contra pessoas trans no país há elementos 
suficientes para afirmar que a tutela penal é medida adequada e proporcional 
à gravidade da situação.  

8  Teoria queer ou estudos queer faz parte de um grupo de pensamentos decorrente 
do desenvolvimento dos estudos feministas, a partir de um aprofundamento das 
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estudos podem contribuir no entendimento das raízes dessa violên-
cia e, portanto, possibilitar um salto hermenêutico no enfretamento 
da questão.  Assim, buscará fazer uma breve remissão a esses estudos.   

2. OS CORPOS QUE AFRONTAM

Em História da Sexualidade I, Michel Foucault (1985) faz uma 
análise da sexualidade como dispositivo de poder. Para esse filósofo, não 
se tratar de constar a repressão à sexualidade, mas de desvendar os 
jogos de poder pelo qual esse controle é exercido. 

Ao colocar a sexualidade no campo das relações de poder e, 
portanto, uma questão eminentemente política, é preciso investigar 
a sua noção de poder. Foucault (1988, pag. 102) rechaça a ideia de 
que por poder se está a definir como conjunto de instituições e 
aparelhos que subjugam o cidadão, nem mesmo por meio de regra. 
Não se tratar, de igual modo, de considerar o poder as relações de 
dominação de determinado grupo sobre outros. Para o autor, deve 
entender como poder “(...) como a multiplicidade de correlações de 
força imanentes ao domínio onde se exercem e constitutivas de sua 
organização; o jogo que, através de lutas e afrontamentos incessantes 
as transforma, reforça, inverte (...)” (FOUCAULT, 1988, pag. 102). 
O poder, portanto, não é unidirecional, que tem uma origem certa e 
determinada, não há um sujeito que o detém, não tem proprietário, 
trata-se, em verdade, de um sistema ou cadeia, mutualmente depen-
dente e relacional. Desse conjunto de relações de poder se formam e 
se cristalizam aparelhos estatais, instituições, leis e hegemonias socais.

É nessa concepção de poder que é preciso pensar o controle sobre 
os corpos, as manifestações do desejo, as expressões do sexo, enfim, 

discussões sobre sexualidade, corpo e subjetividades. Os estudos queer congregam 
um campo de estudo que englobam as travestis, as drag queens, os drags kings, os/
as transexuais, as lésbicas, gays, bissexuais – ou seja, todos aqueles que estão fora 
da matriz heterossexual. O termo queer, sinônimo de estranho, transtornado, 
é apropriado por esses pensadores, tornando o que teria, na sua origem, um 
sentido de xingamento em algo emancipatório. Os xingamentos e insultos são 
entendidos como mecanismos importantes nas práticas normativos hegemônicas. 
As designações por meio do discurso do que é considerado abjeto, desviante, 
estranho, patológico, anormal, repugnante produzem o efeito de impor a nor-
matividade hegemônica nas regras de gênero e sexo e faz desses sujeitos o que 
poderia chamar do “não-humano”. Trata-se de um discurso essencialmente 
normativo-construtivo. Apropriar-se desses termos com sentido emancipatório 
significa subverter a lógica desse poder e impor uma espécie de contradiscurso.
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a própria sexualidade. As complexas relações de poder irão formatar 
instituições, cristalizar posições, estabelecer hierarquias, definir regras 
sobre o sexo, patologizar sujeitos, inviabilizar manifestações etc.

No texto The Mark of Gender, Monique Wittig analisa a marca de 
gênero na linguagem.  Afirma que existe um contrato social heteros-
sexual, fundado no conceito de gênero. Esse conceito seria o índice 
linguístico de uma oposição política entre os sexos e do domínio 
das mulheres (WITTIG, 1985, pag. 77). Para a autora, haveria uma 
impossibilidade ontológica em reconhecer a existência do gênero, pois 
isso realizaria a divisão do ser (WITTIG, 1985, pag. 81). Reconhecer 
o gênero seria, em outras palavras, inviabilizar o próprio surgimento 
do sujeito. Assim, “o gênero então deve ser destruído” (WITTIG, 
1985, pag. 81, tradução nossa)9. A destruição do gênero por meio da 
linguagem seria uma tarefa central, atingindo a política e a filosofia 
(WITTIG, 1985, pag. 81).

No texto One is not born a woman, cujo o título reproduz a 
célebre frase Simone de Beauvoir, Wittig afirma que a sociedade 
lésbica revelaria o caráter ideológico da divisão das mulheres como 
“grupo natural”. Afirma a autora que essa concepção tem levado as 
mulheres a se constituírem como tal. Afirma que o corpo deformado 
pela operação da divisão ideológica é apresentado como “natural”, 
supostamente anterior a opressão (WITTIG, 2013, pag. 1). 

Em relação a pretensão de algumas feministas em buscar na 
história um período de matriarcado na pré-história, afirma a autora 
que essa busca nunca constituiria uma análise lésbica da opressão 
das mulheres, uma vez que a base da sociedade ainda estaria funda-
da na heterossexualidade, alterando apenas o sexo (WITTIG, 2013, 
pag. 1).  Conclui a autora que para abolir a classe das mulheres seria 
necessário destruir a própria “(...) heterossexualidade como sistema 
social baseado na opressão das mulheres pelos homens e que produz 
a doutrina da diferença entre os sexos para justificar essa opressão” 
(WITTIG, 2013, pag. 5, tradução nossa)10.

Judith Butler lembra que alguns psicanalistas se baseiam no 
argumento de que a feminilidade seria o resultado da exclusão do 

9  Gender then must be destroyed. 
10  (…) heterosexuality as a social system which is based on the oppression of 

women by men and which produces the doctrine of the difference between 
the sexes to justify this oppression.



110

masculino, sendo a psiquismo composto de uma parte masculina e 
outra feminina. Pelo processo de recalcamento e a exclusão, essas 
partes binárias conduziria a um resultado de manifestação masculino 
ou feminino. A restrição binária, entretanto, estaria colocada em um 
momento pré-cultural, que dividiria na familiaridade heterossexual 
por via de seu advento da “cultura”. Entretanto, “a restrição binária 
à sexualidade mostra claramente que a cultura não é de modo algum 
posterior à bissexualidade que ela supostamente reprime: ela constitui 
a matriz de inteligibilidade pela qual a própria bissexualidade primária 
se torna pensável” (WITTIG, 2013, pag. 5).

A disposição bissexual, antes do simbólico, conforme aponta 
Judith Butler, no pensamento de Freud, é a união de dois desejos 
sempre heterossexuais no interior de um só psiquismo. Em outras 
palavras, “(...) a predisposição masculina nunca se orienta para o pai 
como objeto de amor sexual, e tampouco se orienta para a mãe a 
predisposição feminina (...)” (BUTLER, 2013, pag. 96). O menino, 
ao se orientar para o pai, estaria renunciando/recalcando o seu lado 
masculino e a menina, ao orientar-se para a mãe, estaria fazendo o 
mesmo em relação ao seu lado feminino. Conclui Butler, então, que 
“não há homossexualidade na tese de bissexualidade primária de 
Freud, e só os opostos se atraem” (BUTLER, 2013, pag. 96).

O mito de Édipo, assim, segundo Butler, embora Freud não o 
reconheça expressamente, pressuporia antes do tabu heterossexual do 
incesto, o tabu contra a homossexualidade. “Consequentemente, as 
predisposições que Freud supõe serem fatos primários ou constitutivos 
da vida sexual são efeitos de uma lei que, internalizada, produz e regula 
identidades de gênero distintas e a heterossexualidade” (BUTLER, 
2013, pag. 99-100). 

Para Judith Butler (2013, pag. 161), “a categoria do sexo pertence 
a um sistema de heterossexualidade compulsória que claramente opera 
através de um sistema de reprodução sexual compulsória”. Os corpos 
assim apenas ingressariam na categoria de humanos com a marca de 
gênero. Ou seja, os corpos não marcados pelo gênero, “constituem a 
rigor o domínio do desumanizado e do abjeto, em contraposição ao 
qual o próprio humano se estabelece” (BUTLER, 2013, pag. 162).

Para Butler, os sexos se estabilizariam mediante atos repetidos, 
sem que houvesse uma realidade imutável ou uma verdade sobre 
eles. Seria assim um conjunto atos performativos que daria a ilusão 
de certa estabilidade no conceito do sexo, e não o contrário. Ou 
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seja, “(...) atos, gestos e desejos produzem o efeito de um núcleo ou 
substância interna (...)”, entretanto esse núcleo nunca é revelado, 
nem mesmo estável (BUTLER, 2013, pag. 194). Butler sugere que 
a travesti subverte a distinção entre esses espaços internos e externos 
e, assim, zombaria da ideia de uma identidade de gênero (BUTLER, 
2013, pag. 195).

Por essas análises, é possível afirmar que a matriz linguística de 
leitura dos corpos está fundada em um regime de heterossexualidade 
compulsória, de modo a criar uma harmonia entre sexo, desejo e 
identidade. Ao violar essa matriz de inteligibilidade dos sujeitos, as 
pessoas trans passam a ter seus corpos ininteligíveis. Esses corpos não 
podem ser lidos, decifrados.

O corpo não é apenas uma materialidade, mas um signo cheio de 
sentido culturalmente construído. Se por um lado são esses sentidos 
que construirão a posição do sujeito, uma espécie de locus social, essas 
mesmas posições são limitadas. Haverá, portanto, corpos que não terão 
significados ou até mesmo significarão qualquer coisa, menos o que 
é humano. É, nesse sentido, que Berenice Bento (2006, pag. 57), vai 
afirmar, a partir do relato de uma transexual que é chamada não pelo 
gênero com a qual se identifica, no hospital, que aos olhos dos outros 
pacientes, “nesse momento, Pedro [paciente transexual] era a própria 
‘coisa estranha’, aquilo que não tinha nome, uma coisa, inclassificável, 
nem homem, nem mulher: a própria materialização do grotesco”. 

A produção de violência, portanto, é resultado de um processo 
de exclusão simbólica no domínio linguístico dos corpos. Talvez tam-
bém teria nessa reflexão uma explicação para o pouco engajamento 
social no enfretamento dessa forma de violência. Se esses sujeitos 
sequer ingressaram na categoria do humano, não sendo um “sujeito” 
propriamente, não mereceriam qualquer expressão de solidariedade.   

3. DEMOCRACIA E RECONHECIMENTO

Nesse tópico, pretende analisar a ideia de democracia sob uma 
perspectiva da necessidade de reconhecimento. Partirá da con-
tribuição do pensamento de Honneth Axel no enfretamento da 
questão, embora reconheça a relevância de algumas críticas feitas à 
sua proposta teórica11. A escolha por esse autor se deu por entender 

11  Nancy Fraser (2008, pag. 168-169) pondera que, embora a ideia de reconheci-
mento de identidade tenha ganhado importância nos últimos anos, o conceito 
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que, para o enfretamento da questão específica em análise, a sua 
proposta é melhor estruturada internamente, não desconhecendo 
a pertinência das críticas.

Partindo de reflexões filosóficas de Hegel e do psicanalista Mead, 
Honneth Axel vai propor uma noção de construção do sujeito que 
passa necessariamente por uma relação entre intersubjetividades. A 
emergência do sujeito pressuporia o encontro de intersubjetividades, 
que reconhece a si mesmo no e pelo outro. Os conflitos sociais seriam, 
assim, uma luta por reconhecimento.

Nancy Fraser (2003, pag. 28) critica o caráter subjetivo dado 
ao reconhecimento por Honneth Axel, preferindo tratar como uma 
questão de justiça, o que desconsideraria o eventual dano ou a sua ine-
xistência na construção do eu, na obrigatoriedade do reconhecimento. 
“No modelo de status, o não-reconhecimento não é nenhuma de-
formação psíquica nem um impedimento à autorealização ética. Em 
vez disso, constitui uma relação institucionalizada de subordinação 
e violação de justiça” (FRASER, 2003, pag. 29, tradução nossa)12.     

Ao contrário do que Maquiavel e Thomas Hobbes defenderam, 
Honneth Axel (2003, pag. 31) vai afirmar que os indivíduos, na vida 
social, não lutam por autopreservação. A “luta de todos contra todos” 
não seria o modelo conceitual sob a qual explicaria a vida social. Os 
conflitos sociais passariam pela ideia de lutas por reconhecimento. 
Assim, dois indivíduos, feridos na sua integridade, podem procurar, 
pelo embate, fazer o seu oponente se convencer de que sua perso-
nalidade é digna de reconhecimento, podendo mesmo colocar a sua 
vida em jogo (AXEL, 2003, pag. 56). 

de justiça deve conjugar reconhecimento e redistribuição de bens materiais. 
Diferentemente de Honneth Axel, que faz uma divisão em três dimensões de 
reconhecimento, a proposta teórica da autora congrega apenas duas dimensões: 
uma ligada a identidade e outra ao atendimento das demandas materiais. A 
autora busca conjugar as demandas por identidades e as pautas econômicas. 
Habermas (2002, pag. 235) também pontua que “quando tomarmos a sério essa 
concatenação interna entre o Estado de direito e a democracia, porém, ficará 
claro que o sistema dos direitos não fecha os olhos nem para as condições de 
vida sociais desiguais, nem muito menos para as diferenças culturais”. A crítica, 
portanto, de ambos é a sonegação na teoria de Honneth Axel das necessidades 
materiais para a reprodução da vida.     

12  On the status model misrecognition is neither a psychical deformation nor an 
impediment to ethical self-realization. Rather, it constitutes an institutionalized 
relation of subordination and violation of justice. 
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A busca por reconhecimento pode levar ao reconhecimento 
ou a sua denegação, neste último caso, vão surgir as tensões sociais, 
como espécie de patologias coletivas. Para Honneth Axel, as formas 
de reconhecimento se dão em três níveis: pelo amor, direito e solida-
riedade. Pelo amor o sujeito conquista a autoconfiança; pelo direito, 
o autorespeito; e, pela solidariedade, a autoestima. Essas três formas de 
reconhecimento vão corresponder a outras três formas de desrespeito. 

Pelo desrespeito a primeira forma de reconhecimento se tem a 
violação da integridade física do sujeito. Essa forma de desrespeito, 
que se dá, por exemplo, em maus-tratos físicos, atinge a forma mais 
elementar de reconhecimento.  “Portanto, o que é aqui subtraído da 
pessoa pelo desrespeito em termos de reconhecimento é o respeito 
natural por aquela disposição autônoma sobre o próprio corpo que, 
por seu turno, foi adquirida primeiramente na socialização mediante 
a experiência da dedicação emotiva (...)” (AXEL, 2003, pag. 215).

A segunda forma de denegação de reconhecimento, que cor-
responde à esfera jurídica do sujeito, se dá pela privação de direito 
legítimos no interior de uma sociedade. Por direitos legítimos, em 
uma dada coletividade, se entendem àqueles cuja satisfação cada 
pessoa pode contar por ser portador de igual imputabilidade moral 
com todos os demais indivíduos (AXEL, 2003, pag. 216). Trata-se de 
considerar todos os sujeitos portador de igual valor moral e, portanto, 
detentores de igual direito em uma dada coletividade. Nessa forma 
de desrespeito, o sujeito perde a “(...) capacidade de se referir a si 
mesmo como parceiro em pé de igualdade na interação com todos 
os próximos” (AXEL, 2003, pag. 217).

Na terceira forma de denegação de reconhecimento, que atinge 
a pessoa na dimensão do autorespeito, refere-se a formas de referên-
cias negativas ao valor social de grupos ou indivíduos, por meio de 
depreciação de seu modo de vida (AXEL, 2003, pag. 217). Uma tal 
degradação de grupos e indivíduos levará o sujeito a “(...) uma per-
da de autoestima pessoal, ou seja, uma perda de possibilidade de se 
entender a si próprio como um ser estimado por suas propriedades 
e capacidades caraterísticas” (AXEL, 2003, pag. 218). 

A experiência de denegação do reconhecimento significa a su-
pressão do sujeito da comunidade política. Afasta-se, assim, a ideia de 
consciência de si concebida de forma a priori das relações. “A consci-
ência de si é em si e para si quando e por que é em si e para si para uma 
outra, quer dizer, só é como algo reconhecido” (HEGEL, 1992, p.142).
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Partindo dessas reflexões, pode-se afirmar que o cenário apre-
sentado de violência no país contra pessoas trans denuncia uma situ-
ação de degradação tamanha que é impossível falar reconhecimento 
– colocando em questão a própria legitimidade democrática. Sob 
o prisma das dimensões de reconhecimento, é possível apontar os 
três níveis de denegação. Na primeira esfera do reconhecimento, ou 
seja, pelo amor, o quadro de violências física e simbólica motivada 
pela transfobia revela que se tem negado essa dimensão fundamental 
a esse grupo. Na dimensão do direito – ao negar proteção jurídica, 
tal como é conferido por outros grupos vulneráveis, na forma da 
Lei n° 7.719/1989, nega-lhe direito a todos conferidos. Por fim, na 
dimensão da estima-social, as inúmeras referências negativas a esse 
grupo denunciam também essa forma de negação. Tem-se, pois, uma 
situação clara de reconhecimento denegado, o que, portanto, na 
realização democrática se mostra como grande desafio a ser realizar 
pela comunidade política.

A situação conclama o Direito a assumir, na radicalidade de-
mocrática, o reconhecimento desse grupo como participantes legí-
timos da comunidade política. As normas compulsórias de gênero, 
que permeiam as relações sociais, se mostram incompatíveis com o 
regime democrático – o que impulsionam o Direito a se expandir, 
possibilitando a inclusão das pessoas trans como verdadeiros sujeitos 
de direitos.

4. CONCLUSÃO

Da pesquisa é possível apontar que há um quadro perturbador 
de violência movido por ódio no país em face das pessoas trans. 
Dos estudos queer é possível afirmar que essa violência é produzida, 
fundamentalmente, por meio de práticas discursivas que constroem 
não-sujeitos, corpos imprestáveis, abjetos e ininteligíveis na matriz 
linguística fundante da sociedade. A “afronta” da matriz linguística 
de interpretação dos corpos políticos pelas pessoas trans os tornam 
descartáveis, fonte produtora de violência. 

A omissão do Estado Brasileiro em combater a violência de ódio 
contra as pessoas trans afrontaria o próprio princípio democrático, vez 
que esse grupo não teria reconhecimento por parte da comunidade 
política como legítimos participantes da esfera pública. A democracia 
efetiva exige compromisso do Estado no reconhecimento de todos 
os sujeitos participantes sociedade na sua alteridade verdadeiramente 
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autêntica. A denegação do reconhecimento das pessoas trans operara 
em todas as dimensões, por meio da prática de violência física, pela 
negação de direitos legítimos e, por fim, pela referência depreciativa. 

Não pode haver democracia possível, se um dos direitos mais ele-
mentares, que é vida, pressuposto para a integração do sujeito político 
no meio social, se encontra ameaçado. No momento que o direito 
de existir é ameaçado, a necessidade passa a ser obstáculo concreto 
à realização democrática desses sujeitos. Significa, em outros termos, 
a exclusão dessa parcela da comunidade política. Essa constatação 
exige que o Estado brasileiro e a sociedade assumam concretamente 
o seu papel de combater a violência contra essa população e busque 
realizar os valores democráticos de forma mais autêntica e radical – o 
que, infelizmente, não vem ocorrendo. 
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8
A PRÁTICA DE RETIRADA DO MEIO:

O INFANTICÍDIO E A 
MULTICULTURALIDADE INDÍGENA

Liberio Uiagumeareu1

INTRODUÇÃO

Em se tratando dos povos indígenas não há extensa bibliografia 
no direito, sendo uma expressão da invisibilidade que existe a em 
relação a estes povos, e consequentemente quando os juristas se de-
param com casos jurídicos que envolvam estes povos quase sempre 
praticam arbitrariedades.

Na presente análise traz a diversidade cultural existente no Brasil e 
como é relevada no regime jurídico nacional. Destaca-se a divergência 
existente tanto da relação social existente entre os povos indígenas e 
não indígenas, assim sendo nas leis que busca regulamentar a relação 
com estes povos e regular os povos em suas comunidades não traz a 
essência do direito que é a dita justiça.

Toda essa relação tem tido resultados desastrosos com estes povos, 
tendo em vigência atualmente a Constituição Federal que trata em 
seus artigos 231 e 232 sobre estes povos, a lei 6001/73 conhecida 
como Estatuto do Índio e a Convenção 169, são instrumentos jurídi-
cos que tratam a especificidade indígena.Não havendo criminalização 
indígena na prática de retirada do meio, vem sendo posto o projeto 
de lei 1057 que tramita na câmara dos deputados, que trata como 
infanticídio a prática de retirada do meio. 

1 Indígena do povo Boe/Bororo; Mestrando do Programa de Pós-Graduação em 
Direito da Universidade Federal de Mato Grosso - UFMT; Graduado no curso 
de Direito pela UFMT pelo Programa de Inclusão Indígena – Guerreiros da 
Caneta/PROIND. Email: liberio.boe@gmail.com.
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Em mais de 500 anos o indígena tem sofrido negação de sua 
diversidade, sempre falando sobre o índio, e nunca ouvindo o índio, a 
presente problemática não tem sido diferente, não observa e aceita a 
diversidade indígena e sua forma de relacionar com o meio, impondo 
as verdades não indígena, e nunca aceitando as verdade indígenas.

1. A DIVERSIDADE CULTURAL  
E O REGIME JURÍDICO BRASILEIRO

Historicamente os indígenas sofreram grandes intervenções que 
atualmente ainda perpetuam, pelo contato que afeta diretamente seu 
modo de vida. A cultura é dinâmica e estar inerte a qualquer tipo 
de mudança interna não carrega positividade, é inevitável, mas com 
imposições trazem consequências desastrosas, basta analisar a história 
dos indígenas desde o período colonial.

Na vivência dos indígenas existentes no Brasil, não havia imposições 
de etnias e comunidades diferentes, não se relacionavam diretamente, a 
harmonia de vivência desses grupos era do respeito mútuo, deixando 
em evidência que se desentendiam caso houvesse o desrespeito ou a 
inobservância de limites geográficos existentes na mente de cada um 
sem a necessidade de uma cerca para delimitar um território de um povo.

Com espaços pré-definidos o respeito por esses espaços eram 
de importância singular para a manutenção de tantos grupos exis-
tentes que possuíam além de culturas e línguas diferentes, possuíam 
momentos de descobertas distintos com instrumentos de trabalho e 
de utilização de acordo com as conquistas intelectuais.

A pacificação em sentido estrito, e o restabelecimento de paz, 
este culminou em violência, destruição de sociedades inteiras, e ainda 
a destruição cultural, social e do pertencimento. Dos indígenas exis-
tentes no Brasil atualmente somam um total de 896 mil indivíduos, 
com 305 grupos no qual são falantes de 274 idiomas distintos entre 
si como nos afirma o último senso de 2010. Como se observa a di-
versidade cultural é de enorme proporção.

A Singularidade, particularidade e pluralidade são pontos a serem 
observados sempre que se trata desses indivíduos, pela grande diver-
sidade existente. A singularidade, por propiciar a observância de cada 
sociedade de acordo com suas especificidades únicas que propiciam 
sua identidade como um povo, observando o termo pré disposto na 
convenção 169. A particularidade existente soma na construção da 
identidade de um povo, por possuir também caracteres únicos de 
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determinada sociedade e seus membros; enquanto que a pluralidade 
reside na soma das diversidades existentes destes povos, mas com 
pontos comuns que os tornam parte de um todo, neste caso em es-
pecífico a pluralidade se resume na figura do índio em si.

O regime jurídico brasileiro tem buscado inserir o indígena em 
seu quadro normativo vigente, incluindo o Estatuto do índio, estatuto 
no qual não se pode falar sobre qualquer forma de diversidade cul-
tural. 2 SOUZA FILHO(2006) afirma que há uma inadequação dos 
povos indígenas para o sistema jurídico clássico capitalista ou burguês, 
ou contemporâneo, e ainda que é uma demonstração da incomple-
tude do sistema e tal incompletude se dá por conceberem a vida e 
a sociedade de forma diferente, por ter uma cultura e cosmovisão 
diferentes, relações diferentes e, evidentemente, Direito diferente. A 
incompletude do sistema se dá pela tentativa de adequação indígena, 
enquanto houver esta tentativa sempre haverá a incompletude, devido 
toda esta diversidade que o autor aponta.

Instituído no período militar, o Estatuto do Índio é a clara 
formação de um instituto que visava a integração do índio, para que 
não tivesse qualquer forma de expressão cultural, já que considerava 
o Ser indígena como algo transitório, e que em algum momento o  
indígena iria se entregar ao sistema capitalista de produção e assim 
deixar toda sua forma de viver, possivelmente tendo como base o 
povo indígena que viveu no Norte da América.

Tratando da violência existente nos dispositivos do Estatuto 
do Índio, analisamos o termo ao se tratar dos povos indígenas, que 
é de Silvícolas, algo pejorativo, que demonstra o real tratamento 
do índio como selvagem e irracional. Em seu artigo primeiro traz 
ambiguidade de possibilitar o respeito a cultura e logo depois trata 
da integração.

No viés da integração trata ainda o nível de integração indígena 
em seu artigo 4º, no qual há os índios, isolados, em via de integração e 
integrados. Apesar da relação intensa com não indígenas, e seu sistema 
existente, o índio nunca cogitou a integração e muito menos teve o 
anseio de ser integrado, se orgulhando sempre de sua forma de vida 
como indígena, confirmando assim o distanciamento da utilização 
das normas do dito direito comum.

2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indígenas 
para o Direito. 1ª ed., (ano1998), 5ªtir. Curitiba: Juruá, 2006. 212p.



122

As três instâncias do ser indígena, possibilitou ainda a discussão 
da capacidade, sendo o indígena um incapaz, e sujeito a tutela, o 
regime tutelar poderia ser dispensado, caso solicitado pelo índio e se 
sujeitando a condições expressas, no artigo 9º, toda os requisitos foram 
enumeradas em seus incisos, e cabendo a um juiz avaliar e decidir se 
o indígena estava apto a capacidade civil.

Temos ainda a Carta Magna, a única que tem apresentado certo 
avanço, mesmo que os tribunais tentam com suas decisões retrocede-
-la, foi tratada em dois artigos 231 e o 232, e são os artigos alvos de 
diversas propostas de emendas constitucionais, principalmente por se 
trata das terras indígenas.

Em seu artigo 231 trata do respeito as diversas formas de vivência 
indígena, tratando ainda sobre as terras dos indígenas, a terra tem sido um 
dos grandes problemas até então, pelo devido motivo, no caput trata das 
terras indígenas e em seus parágrafos que seguem do primeiro ao sétimo, 
que buscam de diversas formas as proteções territoriais. Já o artigo 232 retira 
a sobreposição da tutela que é prevista no Estatuto do índio, legitimando 
o ingresso de indígenas ingressarem em juízo sem qualquer representação.

A Constituição Federal foi um marco, e uma grande expectativa 
indígena, onde ouve a promessa no dia da instituição da CF, de que 
todas as terras indígenas seriam demarcadas no prazo de 5 anos, con-
tudo a promessa não foi cumprida, e os problemas com o latifúndio 
que intenta avançar sobre terras indígenas são intensos.

Com isso, resta claro que não se sabe ao certo como tratar o 
indígena no regime jurídico brasileiro, tendo contradições, gerando 
conflitos em aldeias e fora dela, fragilizando o sistema jurídico indí-
gena com a imposição de outra norma que não seja a do indígena, 
buscado assim,  integrar o índio das diversas formas.

Em ultima instância, nega-se a possibilidade de utilização única 
e exclusiva do sistema jurídico indígena, essa negação é dispare em 
relação a dita autonomia indígena, auto determinação dos povos, e se 
constitui em clara afirmação do colonialismo e do eurocentrismo que 
ora tratam o índio com pouco saber, ou desprovido dele, ora como 
selvagem e que precisa se domesticar ao sistema vigente.

Na esfera penal, como será assinalado no item seguinte, essa 
contradiçãoo se evidencia, com a negação da autonomia e rejeiçãoo 
a práticas culturais em clara afronta à própria constituição brasileira 
que proclama o multiculturalismo, na proteção dos povos indígenas 
e seus costumes.
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2. A PRÁTICA DE RETIRADA DO MEIO E O INFANTICÍDIO;

A prática de retirada do meio foi registrada em alguns povos, não 
sendo algo corriqueiro, e ocorre em casos específicos como crianças 
que nascem com algum tipo de deficiência, crianças gêmeas, ou por 
crenças em considerar que uma criança por alguma situação torna-se 
um mau agouro. Dos povos detectados a ocorrência, se destacam os 
seguintes grupos indígenas: Uaiuai, Boe (Bororo), Mehinaco, Tapirapé, 
Ticuna, Uru-eu-uau-uau, Suruwaha, Deni, Jarawara, Waurá, Kuikuro, 
Kamayurá, Parintintin, Yanomami, Paracanã e Kajabi. 

Há possibilidades de que grupos não citados tenham feito esta pratica 
em algum momento de sua história, ou que ainda fazem, sendo impres-
cindível ressaltar que os grupos relacionados acima, podem ter deixado 
esta prática por motivos que não se conhece, os Boe é um exemplo de 
povo que deixou de retirar do meio suas crianças em consenso pelo grupo.

Os Boe retiravam do meio as crianças como forma de se pro-
teger o grupo, do mau agouro, pois quando algo de ruim acontecia 
de forma irregular era devido a algum pesadelo que uma mãe de um 
recém-nascido havia tido, e somente com a morte da criança cessaria 
os acontecimentos anormais que estavam ocorrendo.

Antes de qualquer atitude tomada, era consultado o líder es-
piritual, no qual os Boe acreditam que ele tem um dom especial, 
chamado de Bari, o Bari era escolhido por um espírito desde sua 
infância para estar atuando de forma a proteger os indivíduos daquele 
grupo, se diferencia de um curandeiro, pois o curandeiro obtém o 
conhecimento repassado por um ancião, já o Bari, o conhecimento 
é adquirido através do espírito que o acompanha.

Como o Bari tem o dom dos espíritos, era consultado e infor-
mava qual mãe havia tido o pesadelo com algum tipo de tragédia 
que aconteceria naquele grupo, após se conhecer qual mãe havia 
tido o pesadelo, os homens se juntavam e recolhiam penugem de 
aves na aldeia das pessoas de quem possuíam, e com o ritual no Bo-
roro, colocavam a criança em cima de uma bandeja de palha repleta 
de penugem, no qual ele vinha a óbito sufocado pelas penugens. O 
recém-nascido tinha todos os direitos fúnebres que um Boe possui, 
ou seja, fazia-se o ritual fúnebre como qualquer outro que viesse 
a óbito, a mãe e os familiares, assim como toda comunidade sentia 
pela criança, mas aceitava e faziam por acreditar que seria a forma 
de proteção do seu povo.
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A vida é vista como algo bom, e imprescindível para a continui-
dade de um povo, com tudo quando uma vida se torna uma ameaça 
ao grupo inteiro, preferem que se retire a criança do meio social exis-
tente, que o grupo inteiro seja sacrificado. E assim em outros grupos 
a prática é diferenciada, uma das outras, uns praticam quando uma 
criança é portadora de necessidades especiais, outras quando nascem 
gêmeos, e casos de mau agouro, como o caso citado acima.

Com o tempo os Boe foram deixando de lado esta prática, com 
a vivência e relação com religiosos não indígenas, mas sem qualquer 
imposição ou medidas de repressão ou sanção, tudo se inicia a partir 
de uma consciência, de uma reflexão comunitária do grupo, princi-
palmente para resguardar o grupo pela taxa de natalidade ser baixa.

A prática de se tirar uma vida de uma criança indígena se torna 
visível à sociedade Brasileira como um todo, haja vista que grupos 
religiosos buscam mostrar a “selvageria” indígena, um dos casos em-
blemáticos foi um vídeo que corre em rede nacional pelo youtube, 
o vídeo busca a incitação pela criminalização desses povos. Há casos 
de interferência direta dos religiosos em que indivíduos são retirados 
de aldeias para serem “salvos” da prática como Raymound de Souza 
trata em seu livro em uma das narrativas.

“Nossos repórteres acompanham a aventura de duas índias 
recém-nascidas que foram abandonadas para morrer no 
meio da floresta. As duas bebês índias foram levadas da 
Amazônia para São Paulo por um grupo de missionários. 
Se ficassem na mata, os bebês teriam outro destino: a cultura 
da tribo determina que elas deveriam morrer porque elas 
nasceram doentes”3. 

A vivência e a relação entre a sociedade não indígena tem se 
dado com frequência, e toda a proximidade gera questionamentos, 
reflexões e críticas; neste caso em específico, a repreensão da prática 
partiu diretamente de grupos religiosos.

O fato e a não aceitação desta expressão cultural indígena re-
dundou em um projeto de lei que tramita na Câmara dos deputados, 
visando criminalizar a prática em terras indígenas que, de acordo com 
a Constituição Federal de 1988, deve ser respeitada. Cabe ressaltar que 

3 DE SOUZA, Raymond. Infanticídio no Brasil a tragédia silenciada. Livro 
eletrônico acessado 07 de julho de 2017.
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não é analisado no presente, o mérito da problemática e sim a reflexão 
sobre as interferências no meio social indígena, buscando torna-los 
uma sociedade de crença religiosa não indígena, assim como os seu 
preceitos, deixando gradativamente o ser indígena, que por vezes é 
um estranho aos olhos dos que não são daquele meio social.

Nenhum povo vive na inércia, física ou psíquica, as mudanças são 
inevitáveis, assim como a situação do povo Boe, tantos outros grupos 
indígenas tem deixado práticas para sua sobrevivência, o sobrevivên-
cia do seu povo, e vão auto regulando com o seu instrumento sem 
necessitar de qualquer interferência externa que possa impor uma 
forma única de pensamento. 

Há a previsão de que há grupos indígenas no amazonas tem se 
utilizado da adoção para lidar com tais situações, nesses casos, o grupo 
retira do meio sua criança em acordo com o povo vizinho, para que 
estes adotem a criança, após a adoção realizada pelo povo a criança 
deixa de pertencer ao seu povo originário, e torna um indivíduo 
do povo que o adotou. É uma forma de lidar com a situação sem 
qualquer interferência coercitiva e em consenso com o outro povo 
indígena que recepciona a criança sem nenhuma ressalva.

Nessa mudança não é necessário um órgão em específico para 
análise, ou representantes que possam decidir sobre tais mudanças, a par-
ticipação coletiva desde uma criança que se considere apta a opinar até 
o ancião mais velho da aldeia tem sua posição levada em consideração 
e reflexão. Essa é uma das formas que a grande maioria dos indígenas 
possui para que o impacto de determinada decisão não recaia sobre 
um indivíduo e este se responsabilize individualmente pela decisão 
tomada. Coletivamente hoje se organizam em conselhos, associações, 
e com congressos, fóruns, se encontram para discussão de situações que 
aconteçam entre o grupo para que busquem uma solução.

São construções coletivas, na soma dos povos existentes no Brasil 
para uma melhor organização, e não deixarem de lado a coletivida-
de e se adequem a possibilidade de uma democracia representativa, 
priorizando a participativa. Tem conseguido discutir os projetos de 
leis que afetam o povo indígena, e cada povo individualmente tem 
buscado a preservação de suas organizações internas para não impo-
sição do sistema não indígena, apesar das tentativas não cessarem por 
parte dos representantes não indígenas e seus aliados.

Em todo Brasil o indígena se encontra em diversos estágios de 
contato, uns mais intensos, outros nem tanto, uns através dos religiosos 
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e outros pelo órgão público. Repensar a presença desses seguimentos 
em aldeias é necessário, caso o indígena queria permanecer sem a 
imposição frequente, é necessário repensar a presença religiosa nas 
aldeias, que desde o período colonial tem buscado se apropriar do 
ser indígena e tem causado diversas formas de imposição dentro das 
aldeias desses povos.

O projeto de lei que visa criminalizar a prática de retirada do 
meio em terras indígenas é um exemplo de presença negativa dos 
religiosos nesses povos, não aceitando o índio, sendo um exemplo 
intenso da não aceitação do indígena como um coletivo que tem sua 
crença e o modo de vida único.

O estranhamento moral faz com que os religiosos não aceitem 
outra forma de moralidade e ética, não observando as múltiplas 
moralidades existentes, e as intervenções tem tido a garantia do caos 
dentro das aldeias, assim como a possibilidade de criminalização da 
prática de retirada do meio, podendo criminalizar uma aldeia inteira 
por uma forma de vivência tradicional, não se atendo as consequ-
ências existentes.

No caso específico do Projeto de Lei n. 1.057, que será abordado 
no item seguinte, cabe observar que ainda não há possibilidades de 
análise a partir de um indígena, e sua posição sobre as proposituras de 
normas que se tem ao seu desfavor; nessas situações existem indígenas 
que não entendem sequer o significado de infanticídio, tão pouco a 
previsibilidade de seus atos como algo que se configure crime, o que 
é ignorado pelos não indígenas, e assim segue a tentativa de tornar o 
indígena mais “humano”.

3. O PL 1057 E A VIOLAÇÃO DOS DIREITOS  
OFERTADOS AOS INDÍGENAS;

O PL 1.057 viola os direitos que são ofertados aos povos indí-
genas pela Carta Magna. São inúmeros os projetos de leis que podem 
afetar diretamente esses povos de forma negativa, incluindo uma pro-
posta de Emenda Constitucional (PEC 215), que pretende repassar ao 
Legislativo a competência de demarcação de terras indígenas que é 
do Executivo, e também o PL 1610 que prevê a mineração em terras 
indígenas sem a necessidade de consentimento destes. Infelizmente 
poucos são os projetos de leis ou PECs que beneficiem estes povos.

Até mesmo o projeto de lei que visa  atualizar o Estatuto do índio 
(Lei 6001/73), compatibilizando-o com a nova ordem constitucional, 
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está desde 1992 sem análise pelo Congresso Nacional. Além de não 
há ter sido elaborado com a participação indígena, o PL 1057 tem 
tornado apenas mais um das dezenas de projetos de lei, que buscam 
restringir os direitos previstos na CF.

O projeto de lei que tramita é o de número 1057/2007, de 
autoria do Deputado Henrique Afonso Soares Lima, o projeto de 
lei dispõe sobre o combate a práticas tradicionais nocivas e à pro-
teção dos direitos fundamentais, neste caso em específico a vida de 
crianças indígenas, bem como pertencentes a outras sociedades ditas 
não tradicionais.

No dispositivo onde trata as práticas tradicionais nocivas, é posto 
o homicídio de recém-nascido em destaque, enumerando as mais 
variadas formas de homicídio em conformidade com a legislação 
brasileira.

Destaca-se que se tem mais visibilidade nacional o homicídio de 
recém-nascido em caso de gestação múltipla, portadores de deficiência, 
quanto a preferência de gênero, quando considerados portadores de 
má-sorte para a família ou para o grupo. São estes os casos que mais 
se destacam devido a visibilidade nacional, mas os dispositivo elenca 
outros casos de homicídio.

Trata ainda da obrigatoriedade de que caso alguém por ventura 
estiver presente e notar a ameaça à vida de uma criança, que esta co-
munique ao órgão competente, para que tome as devidas providências 
em relação a situação de ameaça, sob pena de responsabilidade de 
crime por omissão de socorro, o mesmo se aplicando ao órgão que 
não tomar as devidas providências ao tomar ciência.

O objetivo da propositura acima voltada a criminalização tam-
bém da omissão, se dá, por haver profissionais não indígenas em 
área indígena efetuando seus trabalhos, e na maioria dos casos não 
interferem, assim como os profissionais da FUNAI, que em algumas 
aldeias ainda se fazem presentes. 

No dispositivo mencionado prevê ainda a medidas para erradicar 
as práticas tradicionais nocivas, contudo não enumera quais medidas 
serão adotadas. O projeto se utiliza da Convenção sobre os direitos 
da criança, cujo artigo 24, nº 3 diz que os estados-partes adotarão 
medidas adequadas e eficazes para abolir práticas tradicionais que 
sejam prejudiciais à saúde da criança.

Cita ainda o cumprimento da recomendação da Assembleia Geral 
das Nações Unidas, para o combate a práticas tradicionais nocivas, 
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onde propõe que os estados tomem todas as medidas cabíveis para a 
proibição das práticas tradicionais ou consuetudinárias que afetem a 
saúde da mulher e da menina, neste caso em específico se tratou da 
mutilação genital feminina. Se pautou na Assembleia Geral da ONU, 
onde estabelece a prioridade as crianças em todas a medidas relativas 
à infância, buscando o melhor interesse desta.

Utilizou-se ainda da Constituição Federal, em seu artigo 227, 
que garante o direito a vida e a saúde das crianças, outro dispositivo 
que se destacou é o Estatuto da Criança e do Adolescente em seu 
artigo 7, que também trata do direito a vida e a saúde, e por fim o 
Código Civil, onde se trata da personalidade que se adquiri com o 
nascer com vida, como consta em seu artigo 2.

O direito a vida tem toda uma relativização e comporta múlti-
plas dimensões, enfrentando mutações ao longo dos tempos. Assim 
sendo, a vida se torna objeto de discussão sob diversos prismas, que 
incluem, por exemplo, a aceitação ou não de um aborto, e seus limites, 
a eutanásia, a pena de morte, entre outras discussões acerca do direito 
a vida, ou a partir de qual momento pode ser considerado sujeito de 
direito, e o ato de se tirar a vida torna-se um ato que configure crime.

Como o tratamento do indígena é de forma determinista o indí-
gena se encontra na base, onde sempre se sujeita a imposições, ou até 
mesmo, sempre são considerados como inferiores frente a um projeto 
societário dominante, que se configura atualmente no capitalismo.

Mas se tomasse a sociedade indígena como ponto referencial, no 
que tange a discussão sobre o direito a vida, esse direito perpassaria 
indispensavelmente pelo direito a seus territórios, pois a vida destes 
se encontra diretamente dependente a terra, sendo assim, se há uma 
preocupação as crianças indígenas, primordialmente os legisladores 
buscariam a demarcação das terras indígenas. 

De todas as formas se põe em discussão o relativismo cultural, 
onde se discute os limites culturais e tradicionais dentro das socieda-
des indígenas frente aos direitos e garantias fundamentais que em seu 
artigo 5° da CF trata da inviolabilidade da vida. É de grande impor-
tância a propositura do autor SANTOS4(2004), sobre a necessidade 
do diálogo intercultural: “Um diálogo intercultural entre diferentes 

4 Santos, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopo-
litismo multicultural. Edição Afrontamento. Coleção: Reinventar a emancipação 
social: para novos manifestos. Ed. 912. 2004.
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concepções da dignidade humana que reconheça a incompletude de 
toas as culturas e articulação, em tensão, entre as exigências do reco-
nhecimento da diferença e da afirmação da igualdade, entre direitos 
individuais e direitos coletivos”.

As discussões perpassam por linhas frágeis, analisando o relati-
vismo cultural e seus limites, e a imposição externa de maneira que 
venha a ser desastrosa dentro de uma sociedade que busca a conquista 
por direito a autodeterminação, sendo reconhecidas as diversas con-
cepções de dignidade humana, proposto pelo autor citado.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Constitucionalmente o indígena tem garantias, principalmente 
a autodeterminação que possibilita estes povos de forma teórica legal 
de se organizarem internamente conforme seus costumes, contudo 
há limitações postas neste regime jurídico. Em se tratando da prática 
de retirada do meio, insta salientar a divergência existente, principal-
mente na tentativa de criminalização.

Não se discutindo o mérito, o presente trabalho analisa a neces-
sidade e a possibilidade de observância da diversidade existente, em 
análise, a não observância traz consequências que podem dizimar uma 
comunidade inteira, tanto de forma física como psíquica. A crimina-
lização da prática de retirada do meio irá responsabilizar uma comu-
nidade como um todo, assim como puni-los sem que estes tenham 
noção do crime que tenham cometido, uma vez que estes possuem 
todo um sistema que é tratado como um direito costumeiro, e que 
a prática de retirada do meio não perpassa como um ato criminoso.

O diálogo tem uma relevância sem precedente, que pode e já 
poderia ter pacificado diversos conflitos existentes no âmbito ju-
rídico no que se refere aos povos indígenas, e que tenha de fato a 
observância da CF que possibilita a autodeterminação desses povos, 
e não a vigência e utilização no direito da lei 6001/73 que vem de 
forma arbitrária buscando a integração desses povos junto a comu-
nhão nacional.
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A RECONFIGURAÇÃO DA 
NORMATIVIDADE PÁTRIA COMO 

INSTRUMENTO DE SOLIDIFICAÇÃO DE 
UM ESTADO DE CAPITAL NO BRASIL

Robert Augusto de Souza1

Fausy Vieira Salomão2

“Uma única ideia lhe ocupava o cérebro vazio de operário 
sem trabalho e sem teto. A esperança de que o frio se tornasse me-

nos agudo com o romper do dia.”  
(Émile Zola)

“Trata-se de organizar o múltiplo, de se obter um instrumento 
para percorrê-lo e dominá-lo; trata-se de lhe impor uma ‘ordem’.”  

(Michel Foucault)

1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS

Compreender a significação do Estado Social lança sobre nós 
um emaranhado espinhoso de questionamentos: O que é para nós, 
seres aglomerados em sociedade, o Estado? Qual a funcionalidade 
e, portanto, o dever do Estado enquanto entidade sustentada pela 
coletividade, sendo esta detentora da titularidade do poder no am-
biente democrático?

Numa época em que se desnuda um cenário de flagelamento 
das garantias fundamentais, faz-se necessário que nosso olhar se 
volte aos pilares componentes do Pacto Social que nos governa, 

1 Graduando em Direito e Bolsista de Extensão na Universidade do Estado de 
Minas Gerais – UEMG, Unidade Frutal. E-mail: robert96@hotmail.com.br.

2 Professor de Direito Penal e Direito Processual Penal na Universidade do Esta-
do de Minas Gerais – UEMG, Unidade Frutal, Brasil. E-mail: fausysalomao@
hotmail.com.



132

rumo a um dimensionamento do que realmente somos enquanto 
“sujeitos de direitos”.

A afirmação corporativa do aparato estatal em detrimento da 
pluralidade de fatores econômicos, políticos e sociais que compõem 
a população brasileira é uma realidade que tem se consolidado após 
o impeachment da Presidenta Dilma Rousseff, e, à luz de uma crise 
institucional generalizada, recai sobre nós a tarefa de exumar as causas e 
consequências dos recentes acontecimentos, concedendo estrita consi-
deração à intrincada estrutura de poder que se ergue a partir de então 
e tendo em vista a Constituição – reconhecida como abertamente 
interpretável, nas palavras de Peter Häberle – como paradigma para 
um desdobramento democraticamente possível ante às adversidades 
que se avultam contra todos nós, brasileiros, a classe operária.

2. SOBRE O ESTADO ÉTICO, O ESTADO POIÉTICO 
E O ESTADO DE CAPITAL – PROLEGÔMENOS 
A UMA TEORIA DESDE SALGADO,  
MARX E FOUCAULT

Enquanto consubstanciação contemporânea da democracia, o 
Estado que se ergue pela legitimação advinda do povo-nação deve 
ser entendido, arquetipicamente, como a coadunação máxima do 
Poder Público, isto é, como concatenação absoluta da força política 
oriunda do próprio povo e, nestes termos, como entidade difusora de 
princípios, direitos e garantias num fenômeno de constante irradiação 
normativa pelo bojo social.

Eis que, por isto, a Constituição – Lei Magna, contentora dos 
matizes basilares da nação enquanto sociedade – se revela o pilar 
maior de garantia de direitos por parte do Estado nos tempos em que 
vivemos, e esta realidade, estabelecida como Estado Democrático de 
Direito, é o que Joaquim Carlos Salgado (1998, p. 7) prediz como a 
face do Estado Ético:

A origem legítima do poder não está em um ser transcen-
dente ao homem, mas nele mesmo, na vontade do povo, 
pelo seu consentimento, pela técnica com que o poder se 
exerce segundo procedimentos pré-estabelecidos, com o 
voto popular, as regras de decisão da maioria e de respeito à 
minoria, e pela finalidade, que volta a ser ética: a declaração 
e realização dos direitos fundamentais. A finalidade do po-
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der é realizar o direito no seu todo e a partir do momento 
da constituição e estruturação do poder, pela declaração 
e realização dos direitos fundamentais. Estado de Direito 
não é apenas o que garante a aplicação do direito privado, 
como no Estado romano, mas o que declara os direitos dos 
indivíduos e estabelece a forma do exercício do poder pelo 
povo, reconhecido como seu único detentor, de tal forma 
que a estrutura de poder traçada pela Constituição do Estado 
é montada tendo em vista essa declaração e garantia, como 
ocorre com a divisão da competência para o exercício do 
poder do Estado.

Pelas palavras de Salgado, é possível delinear que a expressividade 
ideal do Estado contemporâneo se estabelece a partir do momento em 
que se torna possível declarar os direitos do povo e faze-los cumprir, 
ou conferir-lhes exequibilidade concreta, numa espiral mutualística 
de garantia de liberdades e materialização institucional da vontade 
popular. O alcance deste panorama sedimenta, em termos práticos, 
a verdadeira produção de um sistema constitucional de direitos e 
garantias fundamentais e, desde logo, a real eticidade do Estado.

Todavia, observada a submersão do mundo globalizado no sistema 
capitalista – precipuamente desde a expansão marítima europeia e a 
Primeira Revolução Industrial, dadas entre os séculos XV e XVIII 
–, deve-se reiterar a configuração no tempo presente de um afasta-
mento dos baluartes do Estado Ético. A mecanização dos meios de 
produção, a negligência imposta aos direitos individuais e coletivos e 
o ostracismo delegado à construção multifacetada da subjetividade nas 
diversas classes sociais são características que, em análise pelas lentes 
de Salgado (1998, pp. 9-10), ressaltam a preponderância da produti-
vidade exacerbada diante da preservação do indivíduo e celebram a 
“poieticidade” do aparato estatal:

O Estado poiético não tem em mira a “produção social”. 
Entra em conflito com a finalidade ética do Estado de Di-
reito, abandonando sua tarefa de realizar os direitos sociais 
(saúde, educação, trabalho), violando os direitos adquiridos, 
implantando a insegurança jurídica pela manipulação sofís-
tica dos conceitos jurídicos através mesmo de juristas com 
ideologia política serviente, exercendo o poder em nome 
de uma facção econômico-financeira. O Poder aparece aí, 
contraditoriamente, como seu fim, pois que é sua tarefa pri-
meira manter-se no poder e preservá-lo, e ao mesmo tempo 
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como meio para realizar o objetivo técnico-financeiro de 
uma facção da sociedade civil. Não é mais o político que 
toma decisões fundamentais.
No Brasil, isso ocorre de modo mais grave. O político 
(que tem a dimensão do ético), o jurídico e o social 
entram em choque com o técnico de dimensão econô-
mica divorciada da dimensão ética do social. O órgão 
do Estado encarregado da realização de sua política 
econômica passa a decidir politicamente. Tal Estado passa 
a ter um organismo paralelo de decisão política, o que 
traz como consequência uma dissimulada usurpação do 
poder, com o alijamento do povo, pela submissão dos 
seus representantes, das decisões fundamentais, por não 
ser conveniente a sua participação.

A deturpação do ambiente político-jurisdicional, corporalizada 
pelo endurecimento dos métodos de acesso popular aos sistemas de 
decisão, pela impregnação do corporativismo financeiro no âmbito 
governamental e pela assunção de um receituário retrocedente na 
esfera das liberdades individuais, é uma situação que se constata em 
diversos países do mundo na atualidade – haja vista as eleições pre-
sidenciais na Argentina, nos Estados Unidos da América e na França, 
além da confirmação do Brexit no Reino Unido e da ascensão do 
ultraconservadorismo no Bundestag alemão pela primeira vez desde 
o fim da Segunda Guerra Mundial –, e o Brasil não escapa a esta 
conjuntura. Em verdade, o ocaso principiológico que se espalha 
pelo globo dá margem ao surgimento de uma perspectiva institu-
cional e sociopolítica ainda mais gravosa que aquela refletida pelo 
Estado poiético.

A profusão de agendas neoliberais implantadas nos postos de 
governamentalidade demonstram, neste ínterim, um desvirtuamento 
do espírito estatal e um plexo entre a tessitura do Poder Público e 
o prisma do sistema financeiro, ocasionando um desatino entre a 
mais-valia – aliada ao senso de desenvolvimento industrial –, a função 
social da ordenação empresarial e os limites da exploração laboral 
enquanto alimentadora inexorável do capitalismo.

Neste sentido, Karl Marx (1983, pp. 117-118), ao trazer a lume 
as diversas intempéries que o Capital faz eclodir, prenuncia como 
consequências da evolução da cadeia de produção o aviltamento do 
trabalho e o desalinho total na relação operariado-indústria, reflexos 
estes que se desenlaçam e se maximizam ainda na contemporaneidade:
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[...] o próprio desenvolvimento da indústria moderna con-
tribui por força para inclinar cada vez mais a balança a favor 
do capitalista contra o operário e que, em consequência 
disso, a tendência geral da produção capitalista não é para 
elevar o nível médio normal do salário, mas, ao contrário, 
para fazê-lo baixar, empurrando o valor do trabalho mais 
ou menos até seu limite mínimo.

Esta incongruência latente, plasmada na balança de forças do 
sistema capitalista, é um dos mecanismos que propicia a perpetuida-
de no desbalanceamento da cartografia de poder no meio social e 
viabiliza a solidificação de relações de subalternidade completamente 
desentranhadas da legalidade, e, para além disso, fortemente obstantes 
do sentido de Justiça.

Por esta conjunção de fatores, é possível verificar no panorama 
hodierno um agravamento do Estado poiético. Esta realidade se afirma 
uma vez percebido que a degeneração das relações sociais provocada 
pelo capitalismo não somente alcança o Estado em reflexão à atrofia 
dos valores éticos até então vigentes, mas também se transmuta em 
efetiva política pública de esfacelamento do sistema de garantias 
formalizado no texto constitucional.

Esse encadeamento de ações exceptivas se realiza em favor de 
uma concepção eivada dos objetivos estatais, a partir de então dissocia-
dos da legitimidade de sua existência, ou seja, insulados do revérbero 
populacional e canalizados para a consecução de interesses extrínsecos 
ao real escopo do Estado Democrático de Direito. A este limbo, em 
que o exercício do poder se despolariza e se cristaliza, rompendo a 
Constituição e, por conseguinte, o Pacto Social, damos o nome de 
“Estado de Capital”.

Neste modelo estatal, é veementemente tangível uma valoração 
do arregimento operário predito por Marx (1983, pp. 447-448), 
segundo quem

[...] o motivo que impulsiona e o objetivo que determina 
o processo de produção capitalista é a maior autovaloriza-
ção possível do capital, isto é, a maior produção possível de 
mais-valia, portanto, a maior exploração possível da força 
de trabalho pelo capitalista. Com a massa dos trabalhadores 
ocupados ao mesmo tempo cresce também sua resistência 
e com isso necessariamente a pressão do capital para supe-
rar essa resistência. A direção do capitalista não é só uma 
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função específica surgida da natureza do processo social de 
trabalho e pertencente a ele, ela é ao mesmo tempo uma 
função de exploração de um processo social de trabalho e, 
portanto, condicionada pelo inevitável antagonismo entre o 
explorador e a matéria-prima de sua exploração. Do mesmo 
modo, com o volume dos meios de produção, que se colo-
cam em face do assalariado como propriedade alheia, cresce 
a necessidade do controle sobre sua adequada utilização. 
Além disso, a cooperação dos assalariados é mero efeito 
do capital, que os utiliza simultaneamente. A conexão de 
suas funções e sua unidade como corpo total produtivo 
situa-se fora deles, no capital, que os reúne e os mantém 
unidos. A conexão de seus trabalhos se confronta ideal-
mente portanto como plano, na prática como autoridade 
do capitalista, como poder de uma vontade alheia, que 
subordina sua atividade ao objetivo dela.

Num Estado de Capital, a subordinação das vontades do prole-
tariado, compreendido enquanto classe estigmatizada na totalidade 
de seus ciclos vitais, é exponencialmente ampliada devido ao desfa-
zimento das garantias condignas à classe trabalhadora, tendo em vista 
o aparelhamento do Poder Público em todas as suas instâncias. Neste 
contexto, o domínio burocrático e procedimental do Estado se alia a 
uma manipulação discursiva destinada ao silenciamento da realidade 
opressora que se instala e ao convencimento de essencialidade de uma 
“supressão de direitos pela preservação de direitos”.

Por este caminho, deve-se apontar que Michel Foucault (1987, pp. 
164-165), em sua extensa obra acerca da verdade e do poder, levanta 
o véu sobre instrumentos subreptícios de controle social e apura a 
intenção utilitarista que se produz na periferia das aparências, que 
aparta o corpo do exercício do poder que materialmente lhe cabe e 
objetifica o fluxo vital das vidas que lhes são vítimas:

Uma “anatomia política”, que é também igualmente uma 
“mecânica do poder”, está nascendo; ela define como se 
pode ter domínio sobre o corpo dos outros, não simples-
mente para que façam o que se quer, mas para que operem 
como se quer, com as técnicas, segundo a rapidez e a eficácia 
que se determina. A disciplina fabrica assim corpos submis-
sos e exercitados, corpos “dóceis”. A disciplina aumenta as 
forças do corpo (em termos econômicos de utilidade) e 
diminui essas mesmas forças (em termos políticos de obe-
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diência). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; 
faz dele por um lado uma “aptidão”, uma “capacidade” que 
ela procura aumentar; e inverte por outro lado a energia, a 
potência que poderia resultar disso, e faz dela uma relação 
de sujeição estrita. Se a exploração econômica separa a força 
e o produto do trabalho, digamos que a coerção disciplinar 
estabelece no corpo o elo coercitivo entre uma aptidão 
aumentada e uma dominação acentuada.

À vista disto, o Estado de Capital – destarte, a obliteração da 
democracia e do sistema democrático – pode ser identificado na 
convergência de sete manifestações da Exceção, a saber: (i) disso-
nância generalizada entre as instâncias do poder estatal; (ii) perda 
do sentimento de representatividade ante os executores do Poder 
Público; (iii) exacerbação dos privilégios ao sistema econômico-fi-
nanceiro; (iv) relativização e supressão de garantias multisetoriais; (v) 
rearranjo estrutural do ordenamento jurídico no tocante a direitos 
fundamentais; (vi) disseminação discursiva motriz de enfraquecimento 
da resistência popular; e (vii) aniquilamento da valoração social pelos 
Direitos Humanos.

O obscurecimento desta sistemática lhe permite suplantar o Es-
tado Democrático de Direito à ignorância de nossos olhos nus, e nos 
é exígua a capacidade de vislumbrar seus subterfúgios. Neste sentido, 
combater a petrificação do Capital como escopo estatal e repolarizar 
a conformação de poder em sociedade, enquanto medidas de legi-
timação popular, são veredas a trilhar com destino ao cumprimento 
determinante do bem-estar social.

3. RE(DES)CONFIGURAÇÃO DO SISTEMA DE 
GARANTIA DE DIREITOS BRASILEIRO  
NA ERA MICHEL TEMER

3.1. Eclosão e perdimento da legitimação estatal 

A busca pelo Estado social é um fio descontínuo na linha do 
tempo do povo brasileiro, e este fio está prestes a se romper. Com 
o advento de uma nova Carta Política em 1988, o Brasil, tido pela 
História como um país predominantemente colonial e marcado por 
breves lapsos de democracia, tem buscado construir um ambiente 
garantista por meio da consolidação de um panorama normativo, 
sobretudo de fortificação constitucional.
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Neste modelo, a Constituição assume posição paradigmática 
em relação ao nascimento das políticas públicas, isto é, faz com que 
a atuação estatal passe a ser balizada pelos princípios guarnecidos em 
seu corpo, com bem explicita J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 288):

[...] a constituição condicionou a legitimidade do domínio 
político à prossecução de determinados fins e à realização 
de determinados valores e princípios (soberania popular, 
garantia dos direitos fundamentais, pluralismo de expressão e 
organização política democrática); normativo-processualmente, 
porque vinculou a legitimação do poder à observância de 
determinadas regras e processos (Legitimation durch Verfahren). 
É com base na articulação das “bondades materiais” e das 
“bondades procedimentais” que a Constituição respondeu 
aos desafios da legitimidade-legitimação ao conformar 
normativamente o princípio democrático como forma de 
vida, como forma de racionalização do processo político e como 
forma de legitimação do poder. O princípio democrático, cons-
titucionalmente consagrado, é mais do que um método ou 
técnica de os governantes escolherem os governados, pois, 
como princípio normativo, considerado nos seus vários 
aspectos políticos, económicos, sociais e culturais, ele aspira 
a tornar-se impulso dirigente de uma sociedade.

No entanto, com o maniqueísmo jurídico-político causador da 
destituição de Dilma Rousseff da Presidência da República, avista-se 
que a aspiração pelo impulso dirigente e pela racionalização do processo 
político enunciada pelo mestre português se esvai em solo brasileiro 
a partir de 2016. A ascensão de Michel Temer ao posto de Chefe 
do Poder Executivo nacional decorreu da instabilidade econômica 
e política provocada pelos setores mais reacionários da sociedade 
brasileira, e a curvatura institucional desde então instalada retrata, 
em sinais tangíveis, a instauração de um Estado de Capital no país.

A edificação deste panorama de deserção dos baluartes do Estado 
constitucional – cujos atributos de composição apresentamos anterior-
mente – transparece por cinco investidas normativas aparentemente 
distintas, mas diretamente relacionadas no sentido da desestruturação 
de direitos de maneira encadeada e sistematizada.

Desde a tomada ilegítima de poder por Michel Temer em 31 
de agosto de 2016, a Administração Federal propôs quatro grandes 
alterações à legislação nacional, quais sejam: (i) a Proposta de Emen-
da Constitucional nº 241/2016 (a posteriori 55/2016), convolada 
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na Emenda Constitucional nº 95/2016; (ii) a Medida Provisória nº 
746/2016, convertida na Lei nº 13.415/2017; (iii) o Projeto de Lei 
nº 2.787/2016, atual Lei nº 13.467/2017; e (iv) a Proposta de Emen-
da Constitucional nº 287/2016. Neste mesmo período, o Supremo 
Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinário nº 693.456 e o 
Recurso Extraordinário com Agravo nº 654.432.

Quando unidos, esses cinco eixos se interligam à medida que 
atingem e degeneram o fluxo temporal da vida proletária no Brasil 
em caráter absoluto. Tornemos verificável esta tese.

3.2. Novo regime fiscal –  
Emenda Constitucional nº 95/2016

O cumprimento de direitos sociais demanda investimento in-
variavelmente crescente. De acordo com os ditames da EC 95/2016, 
todavia, gastos federais primários não podem extrapolar a taxa 
de inflação do ano anterior – conforme o artigo 107, §1º, II, do Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias –, o que, em realidade, 
desagua na impossibilidade de maior direcionamento dos recursos 
públicos para áreas sensíveis, como educação e saúde. Dentre as san-
ções definidas contra as vedações do dispositivo figuram, por exemplo, 
a proibição à realização de concurso público e à criação de cargos, 
empregos ou funções.

3.3. Reforma do Ensino Médio – Lei nº 13.415/2017

A Reforma do Ensino Médio – eclodida de uma Medida Pro-
visória (MP nº 746/2016) desconectada da participação popular e 
amadorística em sua tentativa de renovação do panorama escolar – 
demonstra elementos pungentes de mecanização da educação básica.

O artigo 36 da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional 
passou a dispor a existência dos chamados “itinerários formativos”, que 
compreendem as áreas do conhecimento a serem abordadas durante 
o Ensino Médio. Todavia, o artigo 35-A da LDB passa a predizer 
que a “Base Nacional Comum Curricular referente ao ensino médio 
incluirá obrigatoriamente estudos e práticas de educação física, arte, 
sociologia e filosofia”, ao passo que o mesmo artigo 36 predispõe 
que os itinerários “deverão ser organizados por meio da oferta de 
diferentes arranjos curriculares, conforme a relevância para o contexto 
local e a possibilidade dos sistemas de ensino”, isto é, a presença das 
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áreas do conhecimento será obrigatória da estrutura curricular, mas 
a disponibilização de seu ensino dependerá das condições de cada 
sistema de ensino.

Além disso, a reforma aborda a possibilidade de junção entre o En-
sino Médio e a formação profissional. Nos termos do artigo 36, §6º, I da 
LDB, passa a ser possível a “inclusão de vivências práticas de trabalho no 
setor produtivo ou em ambientes de simulação”, isto é, permite a inserção 
do estudante no ambiente de trabalho enquanto “prática educacional”, 
mas que, em verdade, reitera a entrada ainda mais prematura do jovem 
pobre no mercado de trabalho e concede um viés altamente tecnicista ao 
Ensino Médio, flexibilizado pela desobrigação de oferecimento conjunto 
dos itinerários formativos e conjugado com o lançamento da juventude 
à linha de produção e seu inerente afastamento do Ensino Superior.

Dispõe-se também, no artigo 13, sobre a criação da Política de 
Fomento à Implementação de Escolas de Ensino Médio em Tem-
po Integral, pela qual repasses deverão ser feitos pelo Ministério da 
Educação às escolas que implantarem a política durante dez anos, a 
partir da implementação. A exequibilidade desta disposição, porém, 
resta mitigada face ao novo Regime Fiscal, que, em termos práticos, 
provoca o subfinanciamento da Política de Fomento.

A nova configuração do Ensino Médio tem como resultados 
principais a desvalorização da carreira docente – haja vista a permis-
sividade de contratação de profissionais dotados de “notório saber” 
(artigo 61, IV, LDB) –, o reducionismo da educação básica enquanto 
verdadeira formadora de subjetividade da juventude cidadã e a re-
elitização da Universidade pública, haja vista que o ensino médio 
público passa a se voltar à construção do jovem brasileiro para a 
produção técnica de mão-de-obra, desvencilhada de sua qualificação 
acadêmico-profissional e do desenvolvimento de seu senso crítico.

3.4. Reforma trabalhista – Lei nº 13.467/2017

Desde seu nascimento com o PL nº 2.787/2016, a transformação 
das leis trabalhistas condiciona uma investida ao direito de resistência 
do trabalhador, uma vez que subvenciona o empresariado em detri-
mento de uma série de garantias até então firmemente estabelecidas.

Enumeramos a seguir um largo rol de disposições trazidas pela 
nova lei à CLT e à Lei de Terceirização, acompanhado de seus reflexos 
no mundo material, os quais consideramos abertamente inconstitu-
cionais e, portanto, avessos ao escopo do Estado social:
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a) Artigos 8º, §§2º e 3º, CLT: bloqueio à atuação da Justiça do 
Trabalho;

b) Artigo 56-A, CLT: abertura da jornada “12x36” à negociação 
individual;

c) Artigo 71, §4º, CLT: possibilidade de supressão do intervalo 
intrajornada;

d) Artigo 75-C, §2º, CLT: submissão do empregado em regime 
de teletrabalho à discricionariedade do empregador;

e) Artigo 394-A, incisos II e III, CLT: trabalho da gestante e 
da lactante em locais insalubres;

f) Artigo 443, CLT: negociação individual dos termos do con-
trato de trabalho intermitente;

g) Artigo 452-A, caput c/c. §5º, CLT: indignidade salarial no 
regime de trabalho intermitente;

h) Artigo 468, §2º, CLT: perda da gratificação na reversão a 
cargo efetivo do empregado em cargo de confiança;

i) Artigo 477-A, CLT: possibilidade de dispensas individuais, 
plúrimas e coletivas sem autorização sindical ou celebração 
de acordo ou convenção coletiva;

j) Artigos 477-A, 578, 579 e 582, CLT: sufocamento da ativi-
dade sindical;

k) Artigos 611-A e 611-B, CLT: enfraquecimento da legislação 
pela prevalência de acordos e convenções coletivas e liberdade 
de supressão de direitos trabalhistas;

l) Artigos 790-B e 791-A, CLT: possibilidade de pagamento 
sucumbencial pelo trabalhador;

m) Artigos 876 e 878, CLT: incompatibilidade entre a execução 
trabalhista (dependente de movimentação processual das 
partes) e a execução previdenciária (ex officio);

n) Artigo 4º-A, Lei nº 6.019/1974: terceirização das ativida-
des-fim.

A vinculação entre todos estes dispositivos ocasiona um favo-
recimento dos interesses da classe patronal em relação à legislação 
trabalhista e, por conseguinte, à própria Constituição, tendo em vista 
que se materializa um cerceamento à atuação da Justiça do Trabalho 
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e se promove um cenário de mercantilização do trabalhador e flexi-
bilização descompassada das garantias do operariado, sob a justificativa 
da necessidade de restringir direitos em prol da geração de empregos 
e da recuperação da economia da nação.

3.5. Reforma previdenciária – Proposta de Emenda 
Constitucional nº 287/2016

Única proposta de reforma pendente de aprovação pelo Con-
gresso Nacional, a PEC nº 287/2016 compreende a reestruturação 
do sistema brasileiro de seguridade social, a qual entendemos como 
transmissora dos encargos fiscais da nação à base da pirâmide social, 
uma vez que estabelece critérios cruentos de concessão dos benefícios 
previdenciários e negligencia fatores de real prejuízo à seguridade 
social, como a Desvinculação das Receitas da União (DRU), o ina-
dimplemento escancarado dos grandes devedores da Previdência e 
a baixa taxa de contribuição das classes mais abastadas em relação às 
menos favorecidas, engendrando um panorama de austeridade seletiva, 
em que a distribuição do déficit previdenciário olvida a inequidade 
entre as diversas faixas de contribuição.

Dentre as medidas mais ignominiosas trazidas pela PEC, há de se 
ressaltar as seguintes proposições de alteração do texto constitucional:

a) Inclusão do §7º-B ao artigo 201: exigência de contribuição 
ininterrupta de 49 anos para integralidade do benefício;

b) Incremento do §15 ao artigo 201: elevação automática da ida-
de mínima para aposentadoria diretamente proporcional ao 
aumento da expectativa de sobrevida da população brasileira;

c) Adição do §17, III ao artigo 201: proibição de acumulação 
de aposentadoria e pensão por morte, ocasionando a redução 
brusca da renda familiar do cônjuge/companheiro sobrevivente;

d) Artigo 4º, PEC 287/2016: fim da integralidade e da paridade 
pensão por morte, que passa a equivaler a uma cota fami-
liar de 50%, acrescida de cotas individuais de 10% por cada 
dependente, no limite de 100%, o que possibilita benefício 
inferior ao salário mínimo;

e) Artigo 8º, PEC 287/2016: elevação dos requisitos de idade a 
individualização da contribuição para a aposentadoria rural;
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f) Artigo 23, PEC 287/2016: revogação das aposentadorias 
especiais para atividades de risco e para professores, exceto 
os abrangidos pela regra de transição, e abolição das regras 
de transição estabelecidas pelas Emendas Constitucionais 
20/1998, 41/2003 e 47/2005.

Os elementos oferecidos pela Proposta apresentam um nexo 
maculador da classe contribuinte e de sobrecarga de medidas de aus-
teridade a uma parcela social já atingida pelas fragilidades decorrentes 
de suas próprias condições socioeconômicas. Por isto, a instituição 
de um novo regime previdenciário conforme posto nada mais que 
seviciará a camada popular mais desfavorecida, à sombra de resultados 
pouco significativos frente a problemas estruturais externos à Previ-
dência Social, mas que lhe afetam diretamente.

3.6. Direito de greve no funcionalismo público –  
RE 693.456 e ARE 654.432

O julgamento de dois temas de Repercussão Geral em Recursos 
Extraordinários pelo Supremo Tribunal Federal em 2016 e 2017 mar-
caram a derrogação do exercício do direito constitucional de greve 
pelos servidores públicos no Brasil. Na apreciação do tema 531 da 
Repercussão Geral, o STF fixou, por maioria, a tese de que a “admi-
nistração pública deve proceder ao desconto dos dias de paralisação 
decorrentes do exercício do direito de greve pelos servidores públicos, 
em virtude da suspensão do vínculo funcional que dela decorre, per-
mitida a compensação em caso de acordo”. Já na decisão do tema 541, 
a Corte Constitucional firmou o entendimento de que este direito 
“é vedado aos policiais civis e a todos os servidores públicos 
que atuem diretamente na área de segurança pública”.

O que se apreende de ambas as decisões é a efetiva anulação do 
direito constitucional de greve aos servidores públicos, cujas garan-
tias individuais, neste sentido, restam ab-rogadas face aos interesses 
do Estado, ainda que a paralisação do trabalho se demonstre como 
meio último de resistência do trabalhador contra arbitrariedades 
contra ele perpetradas.

Por mais que o artigo 7º da Lei nº 7.783/1989 – regente da greve 
no setor privado – determine a suspensão do contrato de trabalho 
nestas condições, entendemos que a interrupção do pagamento salarial 
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que comumente se pratica comporta, em realidade, o cerceamento 
de uma garantia fundamental, haja vista que a própria subsistência do 
trabalhador depende do salário que lhe cabe e sua hipossuficiência 
em relação ao empregador, mormente quando este se configura na 
face do Estado. Desta forma, o firmamento desta limitação anuncia 
também o Supremo Tribunal Federal como integrante silente de um 
aparato de supressão de direitos constitucionais, porquanto relapso 
na defesa dos princípios firmados pela República e partícipe ativo na 
estrutura conspurcada que se ergue abaixo e ao redor de si.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS – JUÍZO DA 
PROFANAÇÃO DO PODER ESTATAL

A jornada que buscamos enfrentar ao longo destas páginas é 
árdua, e o horizonte que enxergamos ao findar da caminhada é ne-
buloso. As teorizações erigidas neste solo arenoso e a análise de um 
ordenamento normativo de garantias recaracterizado – ou degene-
rado – ao cabo de um imbricamento reformativo desconstituinte 
nos permitem afirmar, na audácia de uma incerteza confiante, que a 
formação de um Estado de Capital no Brasil é uma realidade presente.

Os dizeres de Boaventura de Sousa Santos (1999, pp. 218-219), 
ainda que difundidos quase duas décadas atrás, corroboram com 
maestria a conjuntura de dupla demolição em que se insere o povo 
brasileiro tantos anos depois:

As várias dimensões da difusão social da produção con-
tribuíram, cada uma a seu modo, para a transformação do 
operariado em mera força de trabalho. São particularmente 
importantes neste domínio as diferentes estratégias de flexi-
bilização ou, melhor, de precarização da relação salarial que 
um pouco por toda a parte têm vindo a ser adoptadas: de-
clínio dos contratos de trabalho por tempo indeterminado, 
substituídos por contratos a prazo e de trabalho temporário, 
pelo trabalho falsamente autónomo e pela subcontratação, 
pelo trabalho ao domicílio e pela feminização da força de 
trabalho (associada em geral a uma maior degradação da 
relação salarial). 
[...]
A coexistência de várias relações salariais e a segmentação 
dos mercados de trabalho têm vindo a produzir uma gran-
de fragmentação e heterogeneização do operariado, o que 
torna mais difícil a macro-negociação colectiva e coloca 
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as organizações sindicais numa posição de fraqueza estru-
tural, uma fraqueza agravada pelo abaixamento das taxas 
de sindicalização em quase todos os países. [...] No seu 
conjunto, estas transformações retiram sentido à unidade 
dos trabalhadores e promovem a integração individual e 
individualmente negociada dos trabalhadores da empresa. 
Por todas estas vias, a integração cada vez mais intensa dos 
trabalhadores na produção corre de par com a progressiva 
desintegração política do movimento operário. Isolados, os 
trabalhadores não são classe operária, são força de trabalho.

O Capital nos embaraça, a nós e ao Estado. Sua simbiose para 
com a atuação estatal a corrompe, e a admissão das mazelas que 
lhe são inatas enquanto política pública germina um panorama de 
desconstrução espiritual do Poder Público e de desestabilização da 
coletividade no ambiente democrático.

É este caos, propiciado pela solidificação de um Estado de Ca-
pital no Brasil, que faz despertar uma série de demônios até então 
adormecidos. O renascimento do discurso generalizado de ódio, a 
exaltação da intolerância e a demonização da própria atividade polí-
tica ganham espaço devido à adulteração da tabulação de poder em 
sociedade, e o domínio de nossos corpos enquanto cidadãos só pode 
surgir da apropriação dos embates resultantes dessa universalização 
de conflagrações no seio social.

Por meio das disputas entre nós, pela geração massificada de um 
sentimento difundido de dúvida e insegurança, as três instâncias do 
Poder Público se mostraram capazes de violar a barreira representada 
pelo sistema de direitos que se erguia em torno da Constituição Fe-
deral. O que nos resta, enquanto proletariado, é a resistência contra o 
aparelhamento estatal e a luta em defesa dos princípios constitucionais 
que nos qualificam enquanto povo brasileiro.

Joaquín Herrera Flores (2005, p. 64) nos concede uma valiosa 
lição ao preconizar que a democracia real somente se robustece con-
forme as diferenças se firmam como objetos de prioritária apreciação 
e defesa por parte do Estado:

Evitar los malestares de la emancipación, del desarrollo y 
del individualismo sólo será posible a medida que vayamos 
construyendo un espacio social ampliado en el que la lucha 
contra la discriminación tenga en cuenta, por un lado, la 
progresiva eliminación de las situaciones de desigualdad y, 
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por otro, convierta las diferencias en un recurso público a 
proteger. Se trata, por tanto, de tomarse en serio el plura-
lismo, no como mera “superposición” de consensos, sino 
como la práctica democrática que refuerza la diferencia de 
las posiciones en conflicto – las overlapping oppressions – y 
se sustenta en la singularidad de sus interpretaciones y 
perspectivas acerca de la realidad.3

Compreender que a justaposição dos enfrentamentos em sociedade 
é um processo natural na construção subjetiva da identidade populacio-
nal e na diversificação das nuances que compõem a trama de relações 
humanas nos permite alcançar, de maneira mais equânime, o escopo do 
Estado constitucional, entendido como o espaço público de expressão 
democrática, da ressonância representativa e do reconhecimento da 
multiplicidade de classes como estruturantes do seio social.

A superação do Estado de Capital é um processo lento de 
recuperação subjetiva da sociedade, e esse processo demanda uma 
completa reconstrução do senso de legitimidade política e o esforço 
multilateral da população para a restauração dos instrumentos de ga-
rantia de direitos, de forma a tornar novamente exequíveis os valores 
expressos pela Constituição.

Que as palavras aqui enunciadas possam servir de farol a nós, 
povo brasileiro, num momento em que nos vemos cercados de águas 
escuras, e que, quando cheguemos ao cais, sejamos capazes de cami-
nhar livremente por estas terras com o sentimento de que, apesar de 
todas as tribulações, regressamos ao lar.
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TÍTULO 110

A REFORMA TRABALHISTA E O 
TRABALHADOR ULTRAFLEXÍVEL: 

SEQUELAS SOCIAIS DA  
MODERNIDADE LÍQUIDA

Isabela Bernardes Moreira Lopes1

Marcos Paulo da Silva Oliveira2

INTRODUÇÃO

Encontramo-nos no presente momento frente a um cenário de 
desregulamentação das normas trabalhistas, sendo perceptível de forma 
cada vez mais preocupante a dissipação do objetivo dignificante das 
relações laborais e de seu sentido face ao atual contexto neoliberal, 
marcado por inúmeras manobras do capital rumo ao enfraquecimento 
das normas protetivas aos trabalhadores em face do lucro. Tudo isso 
acaba por conduzir-nos a um cenário de total instabilidade das relações 
de trabalho, reforçado pelo atual panorama de intensas mutações do 
Direito do Trabalho brasileiro, ilustrado por meio da lei 13.467 de 
2017 e a Medida Provisória 808, também de 2017.

Nesse estado de coisas, no presente artigo será realizada inves-
tigação acerca da reforma trabalhista empreendida no Brasil con-
temporâneo, destacando-se que por meio dessas reformas tenta-se 
criar e generalizar uma figura de trabalhador ultraflexível, marcado 
por diversas seqüelas sociais oriundas da chamada “modernidade 
líquida”, na qual o capital se afasta do valor social do trabalho e 
tenta a todo custo, inclusive da dignidade da pessoa humana que 
trabalha, precarizar as condições de trabalho e negar a centralidade 

1 Pós-graduada em Direito Público pela Universidade FUMEC. Graduada em 
Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais. Advogada. 

2 Mestrando em Direito do Trabalho pelo PPGD-PUC/MG. Graduado em Direito 
pela PUC/MG. Pesquisador em Direito e autor de artigos e livros jurídicos. 
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do emprego nas sociedades modernas. Feito tal diagnóstico, pas-
sa-se a apontar as conseqüências nefastas desse movimento, tendo 
como pano de fundo para análise as “novas” e precarizadas figuras 
jurídicas dos contratos de trabalho intermitentes e dos contratos 
de trabalhadores autônomos exclusivos.

Em sede de conclusão, busca-se apontar práticas jurídicas susten-
táveis, que possam se contrapor a esse movimento de flexibilização 
negativa e precarização dos sujeitos que trabalham. Nesse momento, 
o estudo acerca da flexibilização positiva e de um filtro hermenêu-
tico-constitucional que prime pela garantia da dignidade humana 
e pela observância da norma mais favorável ao trabalhador ganha 
importante destaque.

1. O TRABALHO NA ERA DA  
MODERNIDADE LÍQUIDA

O fortalecimento do capitalismo ante aos preceitos fundamen-
tais que asseguram a dignidade através da adequação da estrutura das 
relações laborais aos moldes impostos pelo sistema capitalista do atual 
mundo moderno têm encontrado correspondência com a denomi-
nada “modernidade líquida” de Zygmunt Bauman (2001), na qual 
as relações tem se tornado cada vez mais frágeis, voláteis e flexíveis. 

Bauman (2001), de forma elucidativa, traz à tona por meio de 
seu conceito de modernidade líquida a delineação do atual momento 
em que vivemos, utilizando uma metáfora entre sólidos e líquidos. 

Criando uma relação entre o tempo e as formas, Bauman (2001) 
denominou o período anterior ao qual nos encontramos de moder-
nidade sólida, como uma alusão a um momento no qual as resposta às 
transformações do tempo se davam de forma esporádica e resistente, 
e de modernidade líquida o período atual, tendo em vista a flexibi-
lidade dos líquidos e a sua facilidade de adequação ao ambiente em 
que se encontram.

Nesta esteira:

‘Fluidez’ é a qualidade de líquidos e gases. O que os distingue 
dos sólidos, como a Enciclopédia britânica, com a autori-
dade que tem, nos informa, é que ‘eles não podem suportar 
uma força tangencial ou deformante quando imóveis’ e 
assim ‘sofrem uma constante mudança de forma quando 
submetidos a tal tensão’ [...] Essa contínua e irrecuperável 
mudança de posição de uma parte do material em relação 
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a outra parte quando sob pressão deformante constitui o 
fluxo, propriedade característica dos fluidos. Em contraste, 
as forças deformantes num sólido torcido ou flexionado 
se mantêm, o sólido não sofre o fluxo e pode voltar à sua 
forma original. (BAUMAN, 2001, p. 7).

Ocorre, porém, que ao trazer consigo uma maleabilidade de 
adequação ao contexto no qual a sociedade se encontra, proporcionou 
também a fragilidade das relações e um amoldamento visando não 
necessariamente eliminar os aspectos negativos existentes. 

A tarefa de construir uma nova ordem nova e melhor 
para substituir a velha ordem defeituosa não está hoje na 
agenda- pelo menos não na agenda daquele domínio em 
que se supõe que a ação política resida. O ‘derretimento 
dos sólidos’, traço permanente da modernidade, adquiriu, 
portanto, um novo sentido, e, mais que tudo, foi redire-
cionado a um novo alvo, e um dos principais efeitos desse 
redirecionamento foi a dissolução das forças que poderiam 
ter mantido a questão da ordem e do sistema na agenda 
política. (BAUMAN, 2001, p. 12).

Segundo Bauman (2001), seria necessário derreter os sólidos 
para que uma nova sociedade, melhor, fosse construída. 

[...] para poder construir seriamente uma nova ordem 
(verdadeiramente sólida!) era necessário primeiro livra-se 
do entulho com que a velha ordem sobrecarregava os cons-
trutores. ‘Derreter os sólidos’ significava, antes e acima de 
tudo, eliminar as obrigações ‘irrelevantes’ que impediam a 
via do cálculo racional dos efeitos; como dizia Max Weber, 
libertar a empresa de negócios e grilhões dos deveres para 
com a família e o lar e da densa trama de obrigações éticas; 
ou, como preferiria Thomas Carlyle, dentre os vários laços 
subjacentes às responsabilidades humanas mútuas, deixar 
restar somente o nexo dinheiro. (BAUMAN, 2001, p.10).

Nesta esteira, ao mesmo tempo em que a modernidade líquida foi 
marcada por uma maior flexibilidade e movimentos visando adequar 
as normas ao tempo presente, proporcionou também a precarização 
das relações, na medida em que estas adaptações se deram em um 
contexto de capitalismo desenfreado, que se divorciou do valor tra-
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balho. “Partindo da construção de Bauman, a modernidade sólida dá 
lugar à modernidade líquida, que se caracteriza pela fragilidade das 
relações humanas, pela incerteza, pela flexibilização e desregulação 
do trabalho e achatamento da esfera pública”. (TEODORO; VALA-
DÃO, 2015, p. 90).

Assim, enquanto na sociedade sólida o “capital, administração e 
trabalho estavam, para o bem e para o mal, condenados a ficar juntos 
por muito tempo, talvez sempre” (BAUMAN, 2001, p. 69), na mo-
dernidade líquida capital e trabalho não caminham de mãos dadas 
(BAUMAN, 2001). 

[...] a presente versão “liquefeita”, “fluida”, dispersa, espalha-
da e desregulamentada da modernidade pode não implicar o 
divórcio e ruptura(...) anuncia o advento do capitalismo leve 
e flutuante, marcado pelo desengajamento e enfraquecimento 
dos laços que prendem o capital ao trabalho. Na medida 
nunca alcançada na realidade, pelos “senhores ausentes” de 
outrora, o capital rompeu sua dependência em relação ao 
trabalho com uma nova liberdade de movimentos impen-
sável no passado. A reprodução e o crescimento do capital, 
dos lucros e dos dividendos, e a satisfação dos acionistas se 
tornaram independentes da duração de qualquer compro-
metimento local com o trabalho. (BAUMAN, 2001, p.171). 

Nesta trilha, o trabalho foi subjugado ao capital, alcançando 
consequentemente, o trabalhador, que em um contexto de capitalismo 
líquido, leve e flutuante passou a ser visto como um mero objeto para 
a extração de maior lucro possível, sendo submetido às imposições 
do capital, que imputou ao obreiro a responsabilidade pelo suposto 
alto custo da produção, determinando-o como um dos principais 
responsáveis pelos entraves ao fortalecimento do capitalismo. Como 
veremos adiante, o trabalho na modernidade líquida tem criado uma 
nova figura de trabalhador, igualmente flexível, e que passa a carregar 
consigo diversas sequelas sociais. 

2. A REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA  
E O TRABALHADOR ULTRAFLEXÍVEL

A reforma trabalhista, por meio da lei 13.467 de 2017 trouxe 
consigo uma série de alterações normativas precarizantes, em respos-
ta à crescente flexibilização de suas normas, face ao atual contexto 
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político-econômico do país e indo a contrariedade das conquistas 
alcançadas ao longo dos anos pela classe trabalhadora. 

Como afirmado por Átila Roesler (2014, p.58) “a ordem da 
vez é a desregulamentação das normas trabalhistas em favor de uma 
suposta evolução da sociedade e da melhoria da condição social dos 
trabalhadores”. Assim, consoante o supracitado autor (ROESLER, 
2014), o Direito do Trabalho tem sido visto como um entrave para 
o crescimento da economia encontrando na extirpação de direitos 
laborais o caminho para desatar os nós da economia.

O neoliberalismo econômico responsabiliza do Direito do 
Trabalho por todos os males atuais da economia capitalista, 
acusando a legislação trabalhista de bloquear a modernização 
do aparelho produtivo e inibir os investimentos. A fúria da 
flexibilização atinge o custo da mão-de-obra tendendo à 
redução dos salários e ao desmantelamento dos direitos con-
sagrados pela Constituição Federal de 1988 e pela legislação 
trabalhista vigente. (ROESLER, 2014, p. 60).  

Nesse contexto, passa-se a questionar os ditames de moderniza-
ção anunciados pelos legisladores quando da elaboração das normas 
oriundas do projeto de reforma trabalhista brasileiro de 2017. Para 
Jorge Luiz Souto Maior:

Essa ‘reforma’, vale repetir, não é meramente uma adaptação 
aos ditos ‘novos tempos’. Trata-se, em verdade, de uma alteração 
profunda da correlação entre o capital e o trabalho no Brasil, 
modificando mais de 200 comandos regulatórios, sendo que 
todos, precisamente todos, atendem aos interesses econômicos, 
o que fere, explicitamente, o pacto internacional da regulação 
trabalhista, o ajuste constitucional nacional e a tradição jurídica 
trabalhista, assim como a diversos preceitos ligados aos Direitos 
Humanos (SOUTO MAIOR, 2017, p. 187).

Nesse estado de coisas, como afirma Bauman (2001, p.185): “Flexi-
bilidade é a palavra do dia. Ela anuncia empregos sem segurança, com-
promissos ou direitos, que oferecem apenas contratos a prazo fixo ou 
rentáveis, demissão sem aviso prévio e nenhum direito à compensação.”.

Como manobra para a diminuição de custos da mão-de-obra 
laboral, o legislador viu em um novo tipo de trabalhador, o ultraflexí-
vel, um dos caminhos para reduzir os custos da produção e aumentar 
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o lucro do empregador e assim adequar a estrutura laboral ao modelo 
capitalista “selvagem”. Na reforma brasileira, isso pode ser ilustrado 
através da regulamentação do trabalho intermitente e dos autônomos 
exclusivos, colocando no obreiro todos os riscos do empreendimento 
e fazendo, ao mesmo, com que este não se reconheça em classe e nem 
na própria estrutura das relações laborais.

‘Flexibilidade’ é o slogan do dia, e quando aplicado ao 
mercado de trabalho augura um fim do ‘emprego como 
o conhecemos’, anunciando em seu lugar o advento do 
trabalho por contratos de curto prazo, ou sem contratos, 
posições sem cobertura previdenciária, mas com cláusulas 
“até a nova ordem”. A vida de trabalho está saturada de 
incertezas. (BAUMAN, 2001, p. 169). 

Seguindo este caminho, a Lei 13.467 de 2017 por meio do 
artigo 452- A (BRASIL, 2017a) trouxe a normatização do trabalho 
intermitente, no qual o trabalhador, embora celebre um contrato 
de trabalho por escrito com o empregador, não possui uma jornada 
de trabalho prefixada, devendo aguardar o contato do empregador 
no que diz respeito ao momento em que deverá prestar os serviços, 
recebendo por hora trabalhada, auferindo todas as verbas referentes 
a férias, décimo terceiro salário, repouso semanal remunerado e adi-
cionais legais, proporcionais às horas trabalhadas. 

O contrato de trabalho intermitente abala os alicerces do 
Direito do Trabalho em vários aspectos. O primeiro advém 
do fato de os artigos 443, § 3º e 452-B obliterarem a habitu-
alidade como elemento da relação de emprego. Isso porque 
‘independentemente da pessoalidade ou da subordinação, 
aquele que presta serviços em caráter eventual não é em-
pregado. É, na realidade, por oposição à definição legal, um 
trabalhador eventual’ (HIGA, 2017, não paginado). 

Ressalte-se, que consoante o art. “Art. 452-C, § 2º (BRASIL, 
2017b), o período no qual o trabalhador não estiver realizando ativi-
dades laborais ao empregador não serão consideradas tempo de serviço 
à disposição do empregador, e, portanto, não serão remuneradas. 

Ao sujeitar a prestação de serviços à existência de de-
manda, transfere-se parte do risco ao empregado, o que 
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exigirá imensa ginástica hermenêutica a fim de contornar 
a erosão epistemológica advinda de um apêndice traves-
tido de contrato de emprego, a partir da desfiguração dos 
sujeitos que compõem a relação jurídica laboral (HIGA, 
2017, não paginado).

Basta observar o conteúdo dos artigos da Lei 13.467/17 e da Me-
dida Provisória 808/17 no que diz respeito ao trabalho intermitente 
para perceber o quão precarizante é este tipo de contrato e que estes, 
seguindo a trilha flexibilização das normas trabalhistas, esvanecem as 
conquistas laborais já adquiridas, atingindo inclusive diversas normas 
constitucionalmente instituídas e em vigência. 

Cita-se a clara violação ao artigo 7º, inciso IV da Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), no qual se 
tem estabelecido que o salário mínimo, fixado em lei e nacionalmente 
unificado é um dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais3, nesta 
esteira, a medida na qual o obreiro deve aguardar a convocação quanto 
ao momento em que irá realizar a atividade laboral, devendo receber 
por hora trabalhada, não sendo remuneradas as horas de trabalho em 
que o empregado não estiver exercendo nenhuma atividade laboral 
por não ser esse período considerado tempo de serviço à disposição, 
deixa claro que o obreiro não terá controle sobre o valor que irá auferir 
ao final do mês, e muito menos se chegará a receber algum valor, haja 
vista que não será necessariamente convocado neste espaço de tempo. 

Pensar em um trabalhador que não aufere ao fim do mês se-
quer o salário mínimo, implicando diretamente também em suas 
contribuições previdenciárias, como escancarado pela Medida 
Provisória 808/17, é indignificante e vai de desencontro a um dos 
princípios fundamentais contidos na Carta Magna de 1988 em seu 
artigo 1º inciso III4.

3 Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 
à melhoria de sua condição social: IV - salário mínimo, fixado em lei, nacio-
nalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de 
sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, 
transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o 
poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim;

4 (BRASIL,1988) Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união 
indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em 
Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a 
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;



156

O dispositivo não garante sequer o recebimento do valor do 
salário mínimo por parte do trabalhador, vez que se refere 
apenas ao salário-hora e se o trabalhador for chamado para 
um número de horas restrito poderá não receber sequer o 
salário mínimo mensal. Pode parecer óbvia essa consequ-
ência, mas ela aniquila a necessária estabilidade econômica 
que os trabalhadores precisam ter enquanto seres humanos e 
também como consumidores. Essa possibilidade de contra-
tação, aberta de forma generalizada, favorece a transposição 
de trabalhadores efetivos para a condição de intermitentes, 
com aumento da precarização, do sofrimento e da fragmen-
tação da classe trabalhadora, que impede a concretização 
de negociações coletivas vantajosas para os trabalhadores. 
(MAIOR; SEVERO, 2017, não paginado). 

Na esfera previdenciária, a Reforma Trabalhista, por meio da 
Medida Provisória nº 808 de 2017, traz no bojo de seu artigo 911-A 
(BRASIL, 2017b) que, caso o valor das remunerações auferidas não 
atinjam no período de um mês o salário mínimo, os empregados 
poderão recolher a diferença retida entre a “remuneração recebida 
e o valor do salário mínimo mensal” (BRASIL, 2017b), e mais, no 
caso de não ser feito o recolhimento complementar, o mês em que 
a remuneração for inferior ao salário mínimo “não será considerado 
para fins de aquisição e manutenção de qualidade de segurado do 
Regime Geral de Previdência Social” nem para cumprimento dos 
períodos de carência para concessão dos benefícios previdenciários” 
(BRASIL, 2017b). 

Destarte, torna-se possível dizer que o contrato de trabalho in-
termitente pode acarretar diversas afetações ao caráter do trabalhador.  

Como decidimos o que tem valor duradouro em nós numa 
sociedade impaciente, que se concentra no momento ime-
diato? Como se podem buscar metas de longo prazo numa 
economia dedicada ao curto prazo? Como se podem manter 
lealdades e compromissos mútuos em instituições que vi-
vem se desfazendo ou sendo continuamente reprojetadas? 
(SENNETT, 2014, p. 10-11).

Em igual sentido, também merece destaque nessa investigação a 
instituição da figura do trabalhador autônomo exclusivo e contínuo. 

O artigo 442-b da nova CLT estabelece que a contratação do 
autônomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou 
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sem exclusividade, de forma contínua ou não, afasta a qualidade de 
empregado prevista no art. 3º desta Consolidação. A própria nomen-
clatura desta nova figura jurídica é por si só contraditória. Como há 
que se falar em um autônomo que exerce atividades exclusivamente 
para um contratante? Quais seriam os espaços de autonomia dentro 
desse contrato de exclusividade? São questões que as legislações 
trabalhistas produzidas na atual reforma brasileira não dão, ao menos 
inicialmente, conta de responder.

Nesse ponto, importante trazer à tona as críticas de Jorge Luiz 
Souto Maior a respeito desse “novo” instituto jurídico. Vejamos:

Fala-se que a “reforma” vai gerar empregos e que os direitos 
trabalhistas não serão reduzidos. Fala-se, ainda, em necessida-
de de garantir segurança jurídica às empresas. Pois bem, essa 
alteração demonstra o que efetivamente se deseja: segurança 
jurídica para a retirada de direitos. Mas demonstra, também, 
o quanto essas duas coisas são incompatíveis. O que se quer 
é que um contrato defina se o trabalhador é autônomo ou 
empregado, sendo que se for autônomo, por certo, não terá 
os direitos trabalhistas. Mas se um empregador pode fazer 
essa escolha, é evidente que a fará e, assim, o efeito é a eli-
minação de empregos, junto com a eliminação de direitos 
(SOUTO MAIOR, 2017, não paginado). 

Mas ainda assim, é importante mencionar que mesmo que a lei 
tenha engendrado essa suposta “nova” figura jurídica do autônomo 
continuo e exclusivo, essa previsão legal não tem o condão de afastar 
o vínculo de emprego caso seja verificada a fraude. Lembremo-nos 
do artigo 9º da CLT, que não foi alterado pelas reformas e que dispõe 
que serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo 
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos 
na presente Consolidação.

E nesse sentido, os artigos que servem para a averiguação dos 
elementos fático-jurídicos da relação de emprego, artigos 2º e 3º da 
CLT também não foram alterados pela reforma. E até mesmo por 
isso, Jorge Luiz Souto Maior (2017) elucida a completa ausência de 
segurança jurídica trazida por essa nova modalidade de contratação. 

Não nos esqueçamos que o reconhecimento do vínculo 
empregatício, como política pública de regulação do mo-
delo, para efeito, inclusive, de saúde pública, não deixará de 
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ocorrer. Logo, não se pode ter segurança jurídica alguma 
quanto a este contrato, pois se a prestação de serviços é 
contínua e exclusiva, o vínculo de emprego se presume, 
só podendo ser afastado em situações muito evidentes de 
total ausência de subordinação. Além disso, outro fator de 
insegurança é a previsão de que o contrato em questão será 
regular se cumpridas as “formalidades legais”, sem esclarecer 
quais seriam (SOUTO MAIOR, 2017, não paginado).

Como visto, reside nas supracitadas normas o verdadeiro reflexo 
da onda flexibilizadora disseminada atualmente no Brasil, tornando 
evidente a instituição de um cenário extremamente pernicioso, no 
qual a vida da pessoa que trabalha é igualmente desprotegida, preca-
rizada e tratada como intermitente, que mascarada sob a resplande-
cente promessa de novas possibilidades econômicas, proporcionam 
na verdade, a precarização das relações de trabalho e a utilização do 
obreiro como mercadoria ultraflexível, no intuito de se obter sempre 
mais lucratividade. 

Essa onda ultraflexível reforça a afirmativa de Zigmunt Bauman 
de que “a reprodução e o crescimento do capital, dos lucros e dos 
dividendos e a satisfação dos acionistas se tornaram independentes 
da duração de qualquer comprometimento local com o trabalho.” 
(BAUMAN, 2001, p.171). Acertado o diagnóstico de Bauman de que 
hoje os trabalhadores “tendem a ser as partes mais dispensáveis, dis-
poníveis, trocáveis do sistema econômico.” (BAUMAN, 2001, p. 174). 

A superficialidade da sociedade moderna, líquida, é ainda mais 
degradante e o motivo disso está atrelado à desorganização do 
tempo, tudo é intermitente, pouco durável. “A seta do tempo se 
partiu; não tem trajetória numa economia política continuamen-
te replanejada, que detesta a rotina, e de curto prazo. As pessoas 
sentem falta de relações humanas constantes e objetivos duráveis” 
(SENNETT, 2014, p. 117).

Nessa experiência flexível, ou melhor, ultraflexível, reivindi-
cações ligadas a aspectos pessoas dos trabalhadores, como maiores 
salários, vínculos de emprego, passam a ser vistas como falta de 
cooperatividade. Do trabalhador é exigido que aceite a precari-
zação, dele é exigido que negue a relação de emprego, ou que se 
contente com uma relação intermitente. É um novo etos, chamado 
por Sennett (2014) de etos cooperativo do trabalho em equipe, que 
para ele “instala como senhores os ‘facilitadores’ e ‘administradores 
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de processo’, que fogem ao verdadeiro compromisso com os seus 
servos” (SENNETT, 2014, p. 139).

Apesar do diagnóstico alarmante, ancorados em uma leitura 
hermenêutico-constitucional, não se deve simplesmente aceitar os 
termos flexíveis que hoje se colocam ao mundo do trabalho, pois 
trazem consigo diversas sequelas para os trabalhadores. O capitalismo 
contemporâneo os deixa a deriva. Parece-nos ser o momento de fazer 
do problema uma questão, no sentido de buscar novas narrativas para 
essa vida na era do flexível. É preciso que pensemos nas práticas que 
temos engendrado e nas práticas que queremos engendrar. 

É nesse estado de coisas que pode se falar de uma flexibilização 
positiva, isto é, uma flexibilização que não retire direitos dos traba-
lhadores, mas que se adeque as novas realidades pós-capitalismo do 
séc. XX, ao contrário do que pretenderam as reformas legislativas 
ocorridas no Brasil em 2017 e que agora se tornaram objeto de nosso 
estudo. Maria Cecília Máximo Teodoro esclarece que:

Nessa perspectiva, percebe-se a necessidade em se estar atento às 
inovações tecnológicas e à necessidade de um Direito do Trabalho mais 
moderno, isso, no entanto, não quer dizer um Direito não protetor ou 
precarizador que prime por um trabalhador ultraflexível e marcado 
por diversas seqüelas sociais Ao contrário, deve se tornar possível 
“que o Estado se adapte à nova sociedade sem que isso signifique 
o sacrifício dos direitos de seus principais atores, os trabalhadores” 
(TEODORO, 2013, p. 6). 

O mundo atual não é um mundo de desaparecimento do traba-
lho. Em verdade, nunca se trabalhou tanto quanto na atualidade e jus-
tamente porque o trabalho ainda é bastante central ao capitalismo, ao 
contrário do que se quer fazer crer, é que na chamada “modernidade 
líquida” esse sistema de produção tanto investe na desregulamentação 
e desproteção do trabalho. Diante desse cenário ultraflexível, Teodoro 
e Valadão (2015) propõem estudo acerca da flexibilização positiva, 
sempre em consonância com o Princípio da Vedação do Retrocesso 
Social, trazido no caput do artigo 7º, da Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988. 

Utiliza-se a flexibilização como instrumento favorável à pro-
teção da pessoa. Sob esse ponto de vista, a flexibilização, em 
sua acepção positiva, é a adequação das normas trabalhistas, 
de acordo com cada situação particular, para proteger o tra-
balhador e promover a valorização do ser humano, conforme 
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ditam os preceitos constitucionais, mormente o art. 3º da 
Carta. Tendo em vista o conceito de flexibilização positiva, 
é imprescindível o estudo da Hierarquia das Normas na 
esfera trabalhista. (TEODORO, VALADÃO, 2015, p. 95). 

O neoconstitucionalismo e a repersonalização dos institutos ju-
rídicos tornam-se centrais nessa empreitada, na tentativa de promover 
um movimento hermenêutico-constitucional em prol da proteção da 
pessoa humana, ainda que a legislação heterônoma inicialmente não 
nos leve a isso. O que deve estar em voga no momento da elaboração 
da norma e agora mais do que nunca no momento da aplicação é a 
garantia da dignidade humana e a norma mais favorável ao trabalhador 
(TEODORO, VALADÃO, 2015).

CONCLUSÃO

Visto o caráter anti-democrático e precarizante de todas as 
reformas trabalhistas levadas à cabo no Brasil em 2017, sobretudo 
ao analisarmos as possibilidades de contratação de trabalhadores 
intermitentes e autônomos contínuos e exclusivos, torna-se possível 
descortinar a criação e generalização de um trabalhador ultraflexível, 
que passa a paulatinamente a assumir os riscos do empreendimento, 
indo de encontro com toda a principiologia do Direito do Trabalho.

Reside nas supracitadas normas o claro reflexo da onda flexi-
bilizadora disseminada atualmente no Brasil, tornando evidente a 
instituição de um cenário extremamente pernicioso, no qual a vida 
da pessoa que trabalha é igualmente desprotegida, precarizada e 
tratada como intermitente. É a utilização do obreiro como merca-
doria ultraflexível, no intuito de se obter sempre mais lucratividade, 
o que não pode ser tolerado em uma sociedade democrática que 
tem em seu cerne a valorização social do trabalho e da dignidade 
da pessoa humana.

Como analisado, essas reformas estão eivadas de vícios e lacunas, 
afora o déficit democrático que lhes são inerentes e até mesmo por 
isso, agora podem ser palco para uma verdadeira empreitada em prol 
de sua superação por uma hermenêutica constitucional insurgente. 

É preciso pensar nesse novo cenário em práticas jurídicas susten-
táveis, que sejam capazes de virar a mesa e que possam se contrapor a 
esse movimento de flexibilização negativa e precarização dos sujeitos 
que trabalham. 
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O neoconstitucionalismo e a repersonalização dos institutos jurí-
dicos tornam-se centrais nessa empreitada, na tentativa de promover um 
movimento hermenêutico-constitucional em prol da proteção da pessoa 
humana, ainda que a legislação heterônoma inicialmente não nos leve 
a isso. Se a flexibilização tornou-se na agenda do dia da modernidade 
líquida, que essa flexibilização seja agora positiva, por meio de um filtro 
hermenêutico-constitucional que prime pela garantia da dignidade 
humana e pela observância da norma mais favorável ao trabalhador.
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11
A SIMBOLOGIA DA PRISÃO 

E A FALSEADA PREVENÇÃO À 
CRIMINALIDADE

Igor Alves Noberto Soares1

INTRODUÇÃO

Esse artigo refletiu, em suas linhas fundamentais, sobre a simbo-
logia da prisão e a falseada prevenção à criminalidade, considerando o 
excesso de prisões preventivas decretadas pelos órgãos jurisdicionais 
sem consideração às demais possibilidades diversas da privação da 
liberdade propriamente dita.

E tal característica, por sua força pragmática, encontra guarida 
na percepção da prisão como expiação dos pecados e motivo real 
para a segregação dos socialmente reprováveis em suas condutas ilí-
citas definidas na norma penal. Essa nota, vinculada ao afastamento 
do marginal, motiva grande parte das ações e sentimentos populares, 
assumidas, inclusive, nos pronunciamentos decisórios prolatados pelo 
Estado-Judiciário. 

Por isso, as primeiras considerações apresentadas nesse artigo 
discorreram sobre o símbolo da prisão, em sua natureza associativa de 
determinada prática com o seu significado, e os seus reflexos na asso-

1 Mestre em Direito Processual pelo Programa de Pós-Graduação em Direito da 
Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PPGD/PUC Minas). Gradu-
ado em Direito pela Faculdade Mineira de Direito da Pontifícia Universidade 
Católica de Minas Gerais (FMD/PUC Minas). Coordenador do Curso de 
Direito das Faculdades Unificadas de Teófilo Otoni – Rede de Ensino Doctum, 
instituição em que também exerce a carreira docente. Membro da Comissão de 
Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/MG), do Instituto 
de Ciências Penais (ICP), do Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal 
(IBRASPP) e da Pastoral Carcerária da Igreja Católica Apostólica Romana. 
Advogado. E-mail: igor.ansoares@yahoo.com
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ciação entre determinados rituais. Não proporemos o abolicionismo 
penal, uma vez que este não se constitui o espaço mais adequado para 
discuti-lo, mas debater a autoritária forma pela qual a tutela penal se 
impõe, com seus institutos destinados à segregação e ao desmantela-
mento dos direitos dos socialmente excluídos.

Mais adiante, com base na análise do projeto político de poder 
e usurpação neoliberal, em seu bojo de aprisionamento da realidade 
humana nas práticas coloniais, serão brevemente expostas determina-
das relações entre o poder, o controle dos corpos e o projeto de democracia 
burguês que impedem o desenvolvimento do espaço social para além 
das vontades dos estabelecidos.

Por fim, no último ponto serão apresentados determinados 
pronunciamentos jurisdicionais que corroboram com o pensamento 
de que no Estado Burguês, cuja compreensão do paradigma jurídi-
co-constitucional do Estado Democrático de Direito ainda não fora 
verdadeiramente assumida, a reprodução das práticas de poder estão 
vinculadas ao agir determinado para a segregação e o encarceramento 
em massa, enquanto pendente está a discussão de um projeto popular 
para a emancipação da pessoa humana.

1. A SIMBOLOGIA ENQUANTO  
INSTRUMENTO DE SOSSEGO

No sistema de poder conquistado pelo sistema neoliberal, originado 
do exercício do capitalismo moderno, que, por sua vez, tem origem 
na derrocada sociedade escravista desenhada desde o dito Descobrimento, 
o aparato estatal pertence ao exercício do projeto burguês de tomada 
do Estado para manutenção dos seus privilégios.

A sociedade brasileira, carente de um plano político para a 
emancipação da pessoa humana e vinculada ao sistema da acumulação 
material típica do poder econômico, vê-se alarmada com o enfrentamento 
da criminalidade, em seus altos índices, nada mais que um problema 
socialmente demarcado e sustentado pela ausência do projeto popular 
do exercício cidadão e democrático da práxis social. 

A sociedade do capital, por sua vez, não surge do nada, muito 
menos sem pretensões demarcadas na manutenção do poder conquis-
tado na falácia do Descobrimento. A partir da Revolução Burguesa, 
entendida por Florestan Fernandes (1976, p. 203) como “um conjunto 
de manifestações econômicas, tecnológicas, sociais, psicoculturais e políticas que 
só se realizam quando o desenvolvimento capitalista atinge o clímax de sua 
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revolução industrial”, que, no Brasil, tiveram determinada irreversibi-
lidade com o momento histórico entre o Império e a República, o 
poder burguês e a dominação burguesa encontram sua germinação.

Por isso mesmo, a sociedade escravista, agora bosquejada na iden-
tidade de um sistema mais aberto pela Revolução Industrial e com 
o fim da escravidão institucionalizada, necessita de novos rumos para 
a manutenção do establishment, expressão utilizada por Federico Nei-
burg (2000, p. 7) “para designar grupos e indivíduos que ocupam posições 
de prestígio e poder (...), uma identidade social construída a partir de uma 
combinação singular de tradição, autoridade e influência”.

Por isso, organiza-se a lógica do sistema com a tomada do apa-
rato estatal. Mas, de pronto, o sistema não se edifica exclusivamente 
pela relação de poder baseado na máxima acumulação do capital. É 
necessário ir além, adotando subterfúgios de um discurso vinculado 
ao biopoder, em suas condições e rupturas, para entender como 
as manifestações conservadoras e neoliberais do atual (contra)projeto 
político brasileiro encontram fundamentação nas manifestações para 
a segregação dos desiguais como instrumento de silêncio quanto 
às lutas sociais.

Ainda que se procure resistir à organização pressuposta no 
(contra)projeto político neoliberal, em sua multiplicidade de falas, é 
importante entender que, para firmar-se como práxis perene de tomada 
do poder pela dominação, o discurso neoliberal teve de se construir em 
uma retórica capaz de persuadir. E, ao persuadir, encontrou terreno 
fértil na falta de instrução de grande parcela da população brasileira, 
carente de seu reconhecimento, para conduzi-la à reprodução de algo 
que parece ser verdadeiro. 

Não importaria, definitivamente, o esforço humano para alteração 
de sua realidade, mas sim a definição prévia de um estamento social no 
qual a divisão e a segregação fazem parte. E tal contexto socialmente 
demarcado também não se dá de qualquer maneira: é preciso con-
vencer, segregar e demonstrar que as lutas sociais são desnecessárias 
ao exercício político da vontade humana.

Para atingir os anseios das elites dominantes, designação con-
temporânea mais correta para designar as burguesias, os seus grupos 
econômicos, mesmo não detentores diretos da estrutura do poder 
estatal, mas desestabilizadora daqueles que exercem funções na estru-
tura dos regimes políticos, trazem em si a intolerância do seu sentido 
político (daí a existência de tantas rupturas democráticas na história 
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brasileira, como o Golpe de 1964): assim, Florestan Fernandes (1976, 
p. 212) identifica a democracia burguesa como a democracia restrita, “aberta 
e funcional só para os que têm acesso à dominação burguesa”.

É necessário dominar. Em seus escritos sobre a Sociologia, Max 
Weber desenha, em texto consolidado por Gabriel Cohn (2004), a 
dominação a partir três formas puras, quais sejam, a carismática, a 
burocrática e a legal, cada uma com suas características condutoras 
para inclinar o arcabouço jurídico à manutenção dos interesses e a 
irrestrita obediência às ordens estatais.

Essas mesmas manifestações castradoras do exercício de uma de-
mocracia plena, com invocações divinas e sobrenaturais da realidade 
humana, acabam por limitar o exercício constitucional das liberdades 
individuais, em todos os seus sentidos. É claro, o discurso utilizado na 
fala desses oradores, de uma forma ou de outra, investem contra deter-
minadas condutas a partir da leitura irracionalizada do seu interlocutor, 
definido por sua paixão intuitiva e originado de uma práxis do controle.

A partir de uma leitura do símbolo, entendido como o instrumento 
capaz de representar o objeto anteriormente ausente de determinado 
significado, mas agora previsto e reconhecido a partir de uma simbo-
logia vinculada ao ritual padronizado, expresso em uma comunicação 
simbólica (DURAND, 1988), vários são os instrumentos utilizados 
para vincular aquele que fala com o que escuta.

Os símbolos reúnem, em suas circunstâncias criadas para vincular 
os que neles esperam, o significado que a estrutura quer lhe dar, com 
suas notas vinculadas ao falseamento da realidade e da inexperiência 
de um diálogo real para a revolução da realidade humana.

Não por menos, Paulo Freire (2015), em sua Pedagogia do Opri-
mido, bem reforça o problema da chamada sectarização, em linhas gerais 
o fechamento da realidade humana ao diálogo necessário sobre o 
exercício da práxis e interiorizado como meio de dominação irra-
cional, qualquer seja a ideologia, o que impede a efetiva emancipação 
da pessoa humana.

Vale dizer, para firmar-se como discurso eticamente viável, a 
partir da imagem de si, o ideal de persuasão encontrado no discurso 
não necessariamente será demostrado de forma clara, com fundamento 
no que se percebe socialmente na estrutura dos corpos sociais, mas 
poderá, inclusive, valer-se da sedução (CHARADEAU, 2008) para 
atingir determinado nível persuasivo de acolhimento dos ouvintes 
ao que é falado.
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Isso significa dizer, em linhas claras e bem precisas, que o 
discurso utilizado para o controle do exercício da vida política 
em sociedade, no qual o símbolo encara sua materialização no rito, 
marcada pelo estamento e pelas constantes desigualdades do ser, do 
agir, do falar e do pensar, revelam a necessidade de uma construção 
simbólica da realidade, ainda que despreocupada com o seu en-
frentamento crítico, capaz de manter as estruturas sociais da forma 
como estão erigidas desde sempre.

O que se pretende dizer, basicamente, é que a estrutura de poder 
neoliberal, para atingir seu objetivo de manutenção dos privilégios 
e estamentos sociais, necessitou bosquejar um sistema castrador das 
liberdades, a partir da segregação dos socialmente desviados e legal-
mente transgressores. Prova disso é o apelo da grande mídia, nos canais 
de rádio e de televisão, sem a mínima preocupação com o seu papel 
pedagógico, para a responsabilização jurídico-penal dos acusados antes 
mesmo da vislumbração do devido processo.2 

É aí, então, que a prisão se transforma em demagógico instru-
mento de quietação e de defesa das estruturas sociais não abertas à 
construção coletiva, mas impostas pelas estruturas de poder em sua 
dominação burguesa, de base escravagista e permutada na sociedade 
do capital, que encontra seu ranço prático na tomada do Estado, do 
orçamento e da vida política contemporânea. 

E, mais adiante, o estudo sociológico da prisão demostrará justa-
mente o que ora se argumenta, com a nítida visão de um espaço de 
segregação social, mas que, diante de sua realidade demarcada, ainda 
representa claramente a simbologia irracional de um discurso de ódio.  

2 Ao leitor, indicamos o contato com o famoso caso injustamente divulgado como 
o Monstro da Mamadeira, assim apelidado pelo apresentador José Luiz Datena em 
suas transmissões televisivas. Trata-se de acusação recaída contra Daniele Toledo 
do Prado, em 2006, por supostamente ter assassinado a filha menor de idade, a 
partir da ingestão de cocaína, tendo em vista a presença de um pó branco na 
boca da criança durante a ocorrência policial (que, na verdade, era leite em pó), 
fato posteriormente descartado pela perícia técnica. A partir da pressão midiática, 
a mulher esteve presa por mais de 30 dias, em Pindamonhangaba, interior do 
Estado de São Paulo, e, dada a negativa repercussão dos fatos, fora gravemente 
espancada por suas colegas de cela, o que resultou em várias fraturas pelo corpo, 
a perda da visão e da audição do lado direito, após a introdução de uma caneta 
bic em seu ouvido, perfurando o tímpano. Para o conhecimento mais apurado 
do caso, recomenda-se a leitura da obra de autoria da própria Daniele Toledo, 
intitulada Tristeza em Pó, publicada pela Editora NVersos.
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2. AS ORIGENS DA PRISÃO E DO 
ENCARCERAMENTO EM MASSA: A 
NECESSIDADE DA EXCLUSÃO

Ao levarmos em consideração a estrutura político-cultural criada 
no Brasil Colônia, com as ordenações portuguesas bem alinhadas às 
práticas de exploração e castração do pensamento, a práxis segrega-
cionista pensada na má-fama e na débil reputação ainda se mantém 
no período pós-Constituição da República Federativa do Brasil, 
promulgada em 5 de outubro de 1988. Como exemplificação desse 
pensamento, cá estão as práticas dos justiceiros e os seus atos preocu-
pados com a vingança privada. 

As Ordenações Filipinas, repensadas em 1603 e vigentes no 
Brasil por considerável período de sua história colonial e monárquica, 
mantém até a atualidade sua severidade e institutos pitorescos de um 
país entregue à própria sorte, como se a ordem democrática erigida 
com a Constituição da República de 1988 não tivesse excluído o 
arbítrio na condução do devido processo.

Conforme narra René Ariel Dotti (2003, p. 288), “as Ordenações 
Filipinas não passavam de um acervo de leis desconexas (...), excedendo-se 
na qualificação obscura dos crimes, irrogando penas a faltas que a razão hu-
mana nega a existência e outras que estão fora do poder civil”, cuja matriz 
portuguesa mantém sua estrutura desenhada até hoje, dadas as muitas 
confusões criadas para o acesso e exercício das práticas democráticas. 

Atualmente, o sistema prisional brasileiro conta com exagerado 
número de pessoas presas, com dados pouco certos da imensidão do 
complexo de estabelecimentos prisionais espalhados pelo país. Esse 
registro é importante: os dados desatualizados de alguns dos órgãos 
responsáveis pela execução penal demonstram claramente o reduzi-
díssimo interesse do Estado em prover o debate e a implementação 
de políticas públicas para o progresso social, com o primado do 
exercício democrático das liberdades humanas, com o fim de obter 
o reconhecimento de direitos básicos à luta pela emancipação da 
pessoa humana. 

Tem-se, por exemplo, o recente boicote promovido pelo Mo-
vimento Brasil Livre (MBL) à Mostra Queermuseu, organizado pelo 
Santander Cultural com recursos da Lei n.º 8.313, de 23 de dezembro 
de 1991, popularmente conhecida como Lei Rouanet, sob o argumento 
de que tal evento incentivaria a pornografia e a pedofilia. Em seu 
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vídeo institucional no YouTube, com imagens dos tucanos João Dória 
e Nelson Marchezan Júnior, respectivamente Prefeitos dos Municípios 
de São Paulo e Porto Alegre, o MBL expressa pela importância do 
momento atual brasileiro, já que o Brasil, antes a caminho de uma 
Venezuela descontrolada e ditatorial, agora vê-se imbuído de refor-
mas liberais para o exercício do direito pelas pessoas e renovação do 
sistema político. Ao mesmo tempo, expõe a necessidade de combater 
a “imprensa esquerdista” e derrubar candidaturas que destoam desse 
grande projeto neoliberal (nesse momento, aparecem imagens de Lula, 
Marina Silva e Ciro Gomes).3 

Outro exemplo dessa práxis do poder contralador: recentemente, 
a Promotoria da Infância e Juventude do Mato Grosso do Sul, em 
carta encaminhada aos pais e mães de alunos e alunas das escolas pú-
blicas da região, submetera-lhes convocação para comparecimento em 
evento no Estádio Douradão, em Dourados (MS). Esse evento, nada 
mais, nada menos, restou como bradaria religiosa contra a suposta 
ideologia de gênero propagada na escola, exigindo das famílias sua 
composição tradicional.4

Essa simples afirmativa pode ser facilmente acompanhada pela 
desconstrução dos direitos sociais promovida pelas propostas do Go-
verno Michel Temer, após o procedimento de impeachment da Presi-
denta da República Dilma Rousseff, encerrado definitivamente em 
31 de agosto de 2016, atermado historicamente como mais um golpe 
contra a ordem constitucional democrática. Para ilustrar, a Associação 
Nacional de Pós-Graduação, em notícia publicada em 31 de julho de 
2017, traz a infeliz notícia de que, no mês de julho de 2017, com base 
nos dados divulgados no site do Conselho Nacional de Desenvolvi-
mento Científico e Tecnológico (CNPq), o novo Governo Federal 
investiu 45% menos recursos em bolsas para a Pós-Graduação Stricto 
Sensu (Mestrado e Doutorado) se comparados aos recursos investidos 
no mesmo período de 2015 – os dados referentes ao ano de 2016 
não foram divulgados pelos órgãos oficiais do Estado.5 

3 Vídeo disponível em <https://www.youtube.com/watch?v=yf5JRNdaew4>, 
sob o título: “Filie-se ao MBL”. 

4 Para melhor leitura da notícia e suas consequências, recomenda-se contato com 
o texto em: <http://www.conjur.com.br/2017-mai-28/procurador-ameaca-
-processo-pais-alunos-nao-assistirem-palestra>. 

5 Para análise pormenorizada dos dados, a íntegra da notícia está disponível em: 
<http://www.anpg.org.br/cnpq-paga-45-menos-bolsas-de-mestrado-e-doutorado-em-
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A lógica do Estado Burguês, por isso, atinge sua máxima efetividade 
diante da evolução do capitalismo, inicialmente pensado na exploração 
da colônia, refletivo em sua fase de transição, com a chegada da família real 
ao Brasil, em 1808, e reforçada a partir de 1860, na qual a “continuidade 
da ordem escravocrata e senhorial convertia o Estado nacional em um Estado 
senhorial e, portanto, escravista” (FERNANDES, 1976, p 15). Essa evolu-
ção do capitalismo, em todas as suas nuances, permitiu a manutenção 
do poder burguês nas estruturas do Estado, por isso certo desprezo pelas 
causas populares e a identificação das lutas sociais como desestabilizadoras 
da pressuposta legalidade e do exercício da democracia burguesa.

Assim, o sistema político-prisional apresenta enorme lógica: o 
encarceramento, a todo preço, é instrumento de satisfação dos anseios 
populares não esclarecidos e sugados por agentes estatais despreocupados 
com um debate maior acerca da criminalidade, suas causas e conse-
quências. A prisão resta como o símbolo-maior do descontentamento 
popular e um escape bem pensado para afastar do convívio comum os 
socialmente destoantes e os criminalmente imputados da prática delitu-
osa, bem como aqueles que se relacionam com os flagelados segregados.

Não por menos, as visitas das famílias dos presos, nos estabelecimen-
tos prisionais, consubstanciam-se como torturas medievais, e, pela simples 
proximidade com o ambiente do cárcere, o estigma social se apresenta 
como arma de separação dos cidadãos de bem, ainda que encobertos pela 
ilegalidade de seus atos, daqueles que se encontram segregados.

No imediatismo da contemporaneidade em crise, o cárcere 
encanta e fragiliza o oprimido; como projeto de uma práxis política 
voltada ao desenvolvimento social parcelado aos estabelecidos, é 
instrumento de marginalização e preservação dos colonizados em 
seu definido lugar.

3. A INSTITUCIONALIZAÇÃO DO CÁRCERE 
PARA AFASTAR O TRANSGRESSOR DA 
VIDA SOCIAL: ANÁLISE DAS DECISÕES 
PROMOVIDAS PELO ESTADO-JUDICIÁRIO 
SOBRE A PRISÃO PREVENTIVA

Ninguém dúvida que, a partir da Constituição da República de 
1988, bosquejou-se importante principiologia normativa de proteção 

-2017-comparado-com-2015/>.
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aos direitos fundamentais de titularidade do povo, sobretudo pela nota 
clara das garantias fundamentais demarcadas no Estado Democrático 
de Direito. Tem-se, por exemplo, o exercício do direito fundamental 
ao recurso, com o exercício da argumentação face às decisões profe-
ridas pelo Estado-Judiciário, instituto inarredável a partir da garantia 
constitucional da ampla defesa. 

Contudo, também é notório o lastimável momento no qual o 
exercício das liberdades individuais, delineadas primariamente com o 
advento da Revolução Francesa – e Burguesa, tem sofrido. À mercê da 
identidade da pessoa humana como sujeito de direitos, mas somente 
como número populacional de uma elite predadora na captação das 
reservas financeiras e culturais, o brasileiro resta espremido entre a 
mantença de fartos privilégios e a pobreza acelerada. 

Essa característica perpassa o endurecido sistema político e ju-
rídico brasileiros, e nos encaminha à triste conclusão de que o povo, 
adormecido em suas expectativas imediatistas típicas de um sistema 
baseado nas leis do mercado, ainda resta desconvidado ao projeto po-
lítico-popular de emancipação da pessoa humana, para a democracia 
plena e para o exercício da cidadania. 

Em sua análise crítica da estrutura penal e da criminologia, 
Alessandro Baratta (1999, p. 161) bem afirmou que a lei penal não 
se aplica igualitariamente em sua correspondência de reprimenda às 
condutas tipificadas na norma como delito, prescrevendo “a seleção 
dos indivíduos estigmatizados entre todos os indivíduos que realizam infrações 
a normas penalmente sancionadas”. 

O Atlas da Violência de 2017, organizado pelo IPEA (Instituto 
de Pesquisa Econômica Aplicada), considerando os debates realizados 
no Fórum Brasileiro de Segurança Pública, divulga importante exemplo 
da contaminação da criminalidade pela segregação social promovida 
pela ausência de políticas públicas de acesso e desenvolvimento social, 
já que, a cada cem mortos, setenta e um são negros.6 

O encarceramento da juventude negra, por sua vez, é apre-
sentando por Salo de Carvalho (2015, p. 626) a partir de uma vi-
são segregacionista esboçada desde a sociedade escravista: com da 
abolição da escravatura, em 1888, e a superveniente Proclamação 

6 A análise completa dos dados inseridos no Altas da Violência de 2017, em todas 
as suas complexidades, pode ser realizada em: <http://ipea.gov.br/portal/ima-
ges/170602_atlas_da_violencia_2017.pdf>
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da República, em 1889, em seus diplomas normativos próprios 
do início do período republicano, com notas marcadas ainda na 
contemporaneidade, resta perceptível a existência de “uma estrutura 
jurídica liberal associada com práticas punitivas extremamente autoritárias, 
marcadas nitidamente pelo racismo”.

A partir dos dados apresentados pelo Ministério da Justiça em 
abril de 2016, com números captados em 2014, ainda pendente de 
revisitação oficial, há 622 mil pessoas encarceradas, das quais 55,07% 
são jovens com até 29 anos idade e 61,67% de pardos e negros, total 
do qual somente 9,5% concluíram o Ensino Médio. Desse mesmo 
total, 41% são presos provisórios, em aguardo indefinido de seu 
julgamento.7 Aliás, em pesquisa desenvolvida pelo Programa de Pós-
-Graduação em Direito da PUC Minas, em 2014, concluiu-se que os 
órgãos jurisdicionais decretam descabida e demasiadamente as prisões 
provisórias, muitas vezes em desconsideração aos direitos e garantias 
fundamentais insculpidos na norma constitucional.

Como conclusão, a partir da análise de um sistema criado tão 
somente para a manutenção do status quo, a criminalidade resta en-
frentada única e exclusivamente com fundamento na simbologia do 
cárcere. Isso, decerto, encaminha o pensamento social e jurídico ao 
encantamento da prevenção à criminalidade pelo aprisionamento, 
sem discutir políticas públicas capazes de arruinar a marginalização 
social e a abertura política do sujeito de direitos. 

Em breve análise dos pronunciamentos judiciais decisórios, em 
todas as instâncias juridicamente organizadas, tem-se que o sistema 
penal, em suas diretrizes, prescreve a clara criminalização das pesso-
as inseridas nos estamentos sociais mais desfavorecidos, bem como 
permite a desconsideração de sua existência.

De notório conhecimento, o Código Penal (Decreto-Lei n.º 
2.848, de 7 de dezembro de 1940) e o Código de Processo Penal 
(Decreto-Lei n.º 3.689, de 3 de outubro de 1941) são originados 
diretamente da insurgência fascista do Estado Novo de Getúlio Vargas, 
sem o devido processo legislativo e ainda carentes de constitucio-
nalização democrática com a ordem erigida com a Constituição da 
República de 1988.

7 Dados disponíveis no Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias, pelo 
Ministério da Justiça, em <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-
-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>.
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Nos dois diplomas legislativos, há excessiva autorização para 
que o Estado-Judiciário, vinculado aos atos dos seus agentes estatais 
julgadores, prescreva a intervenção desnecessária nos procedimentos 
judiciais. Os agentes julgadores, nesse diapasão, acabam atuando como 
partes interessadas no pronunciamento decisório, com a responsa-
bilização jurídico-penal da pessoa acusada, e estão legitimados ao 
aprofundamento de suas vontades mesmo diante das mais renovadas 
teorias do processo.

Não por menos, o art. 156, inciso II, do Código de Processo Penal 
prevê a derrocada hipótese de produção da prova, pelo magistrado, 
antes da prolação de sua decisão ou durante a instrução processual, 
com a determinação de diligências para resolver dúvida do agente 
julgador, mesmo com o comando normativo, no art. 386, em vários 
de seus incisos, da absolvição da pessoa acusada diante da ausência 
de provas de sua concorrência para o crime ou até mesmo diante da 
inexistência de prova que demonstre a ocorrência do fato. 

O sistema processual penal, ainda, vê-se construído por duas 
fases distintas, a fase de inquérito, sem possibilidade real do exercício 
da ampla defesa contraditório, praticamente encerrada nos atos das 
Delegacias de Polícia, e a fase processual, com nítida previsão de 
uma fase acusatória, no qual resta preservada a separação dos sujeitos 
processuais e suas respectivas funções de julgar, acusar e defender.

No art. 312 do Código de Processo Penal, onde estão assentados 
os fundamentos da prisão preventiva, lê-se conceitos abertos, como a 
garantia da ordem pública e garantia da ordem econômica, expressões que, 
diante da ausência de um parâmetro linguístico construído com as 
questões do caso concreto, com a participação das partes, restam deci-
didas unicamente interpretadas no solitário agir decisório do julgador.

Contudo, as máculas ainda presentes no exercício dos atos pro-
cessuais, em confusão às práticas inquisitórias e acusatórias, recebem 
de Leonardo Augusto Marinho Marques (2013) a designação nova in-
quisitoriedade, em contraponto aos mais variados juristas que nomeiam 
o sistema processual brasileiro como misto. Essa denominação técnica 
destina-se ao entendimento das atuais práticas processuais diferen-
temente daquelas observadas na Santa Inquisição e na Idade Média, 
mas que, na leitura contemporânea, preservam-se descompassadas ao 
princípio democrático.

Com o olhar voltado às decisões sobre a prisão, percebem-se 
muitas vinculações aos elementos não discutidos no processo, como 
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a noção de reprovação da conduta, repercussão social do delito e gravidade 
do ato, em todas as suas nuances, sempre amarradas às impressões dos 
julgadores sobre o fato em debate. 

Nessa esteira, para exemplificar, fora decidido pelo Tribunal de 
Justiça de Minas Gerais:

Presentes os requisitos autorizadores da prisão preventiva, a 
manutenção da custódia cautelar do paciente é medida que 
se impõe, mormente por se tratar de delito que gera 
enorme comoção social e que causa um sentimento 
de impunidade.   (Tribunal de Justiça de Minas Gerais. 
Habeas Corpus Criminal de n.º 1.0000.16.034358-8/000, 
julgado pela 5ª Câmara Criminal em 07 de junho de 2016, 
com publicação no DJe em 13 de junho de 2016). 

O excessivo uso da prisão nas Américas, em especial na América 
Latina, em suas crises históricas, fora objeto de estudo pela Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos. Em relatório divulgado em 
2013, a referida Comissão indicou a utilização da restrição da liber-
dade pela prisão somente a partir de dados concretos, debatidos nos 
procedimentos judiciais, em que se atingisse certeza sobre risco de 
fuga do acusado ou obstáculos ao processo.8

Contudo, os pronunciamentos decisórios promovem interpreta-
ções para além dos parâmetros objetivos, maculando de exacerbado 
subjetivismo  a extensão das decisões judiciais – e até mesmo certo mes-
sianismo, ajustando-se como produtos literais de um espaço autoritário 
planejado pelas matrizes ideológicas do Código de Processo Penal.

As decisões judiciais se transportam para avançar na técnica 
processual, a partir da noção do devido processo democrático erigida com 
a Constituição da República de 1988, mas ainda restam pendentes 
de análise fática do caso concreto apreciado e, mais a demais, restam, 
em sua grande maioria, como reprodução dos precedentes firmados 
pelas instâncias superiores. 

Não custa lembrar que o Supremo Tribunal Federal, em outubro 
de 2016, manifestou pela possibilidade de execução provisória da pena, 
diante da decisão condenatória proferida em segunda instância, em 

8 O Relatório sobre o uso da prisão nas Américas – introdução e recomendações, está 
disponível no site da Organização dos Estados Americanos, em <http://www.
oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/relatorio-pp-2013-pt.pdf>.



175

efetiva desconsideração ao direito ao recurso, do qual se lê a garantia 
da ampla defesa e da revisitação das decisões judiciais pelo estado de 
inocência do acusado.

CONCLUSÃO

Diante da análise pretendida, mostra-se nítida a identificação 
de uma sociedade neoliberal fomentada na segregação, na margina-
lização e na necessidade de manutenção das estruturas do poder e 
da dominação burguesa na medida em que se encontram desde a 
Colônia, perpassada na aristocracia e agora legitimadora das rupturas 
institucionais à ordem democrática.

Tudo isso para sustentar o projeto de tomada das estruturas estatais 
para subverter as reais vontades e necessidades populares para aplicar, 
a partir da visão dos interesses do capital, o desmonte dos direitos 
humanos fundamentais, a limitação do exercício das tutelas indivi-
duais e, para reforçar o caráter dominador e do projeto neoliberal, 
a intensificação da prisão à mercê de qualquer proposta de redução 
das desigualdades sociais e das mazelas humanas.

Por isso, a prisão torna-se falso símbolo de prevenção à crimina-
lidade: segregar, por si só, não reduz a situação desmuna imbuída do 
vácuo criado pela ausência das políticas populares para a emancipação 
da pessoa humana, muito menos contribuirá para reduzir as práticas 
delituosas por sua simples existência. 
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AS DECISÕES DECOLONIAIS:
BREVE ANÁLISE DAS ALTERAÇÕES 

PROVOCADAS NA AFIRMAÇÃO  
DOS DIREITOS HUMANOS

André Ricci de Amorim1

Sílvia Gabriel Teixeira2

INTRODUÇÃO

Em 1492, Cristóvão Colombo “descobriu” a América, dando 
início a um período de desbravamento da nova terra. Contudo, há 
um fator importantíssimo a ser destacado: a nova terra já era povoada. 
Os nativos se pareciam fisicamente com seus descobridores europeus, 
porém ao se depararem com seu modo de vida completamente arcaico 
aos seus olhos, surgiu à missão de levar a civilização e o cristianismo 
a um povo bárbaro e pagão. O propósito logo se tornou em um ver-
dadeiro extermínio, com a morte de milhões de “índios”. 

A dificuldade de lidar com o diferente, isto é, com aquele que 
não se encaixa nos padrões eurocêntricos: homem branco e cristão, 
persiste até os dias atuais. A globalização, ao tornar porosas as fronteiras 
dos Estados, traz consigo também o contato com as diversas culturas. 
O Direito Internacional passa a exercer importante papel neste novo 
cenário global, mas até que ponto este cortou as raízes do Direito 
Europeu? Isto é, o Direito Internacional é de fato internacional? 

A diversidade seja ela cultural, racial, religiosa ou ética é hoje um 
dos grandes desafios a serem superados pela humanidade. A criação 
do Ser, no padrão moderno, se deu a partir da exclusão do estranho 

1 Mestre em Direito Internacional Público e Europeu pela Universidade de Coimbra, 
bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Advogado.  

2 Mestre em Direito Internacional Público e Europeu pela Universidade de Coim-
bra, especialista em Direito Internacional pelo Centro de Direito Internacional, 
bacharel em Direito pela PUC Minas.
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e do seu rebaixamento como diferente, sob a fundamentação “nós vs 
eles”, pois “eles” não são iguais a “nós”, sendo justificado a selvageria 
cometida por “nós” e as por “eles” não pelo simples motivo de não 
vermos “eles” como “nós” (MAGALHÃES, 2012).

Os Direitos Humanos é a consagração das conquistas históricas da 
humanidade, entretanto sua positivação ficou sob a responsabilidade dos 
países detentores de poder, portanto, segue o padrão moderno uniformi-
zante e eurocêntrico. Após as atrocidades cometidas durante a 2ª Guerra 
Mundial veio à tona a necessidade dos Direitos Humanos receberem um 
reconhecimento na esfera internacional que adveio com a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, de 1948.  Mas o que são esses direitos 
e qual são a sua aplicabilidade para a diversidade de povo e culturas?

Os Direitos Humanos possui sua complexidade na forma de 
localismo globalizado ou como globalização contra hegemônico. Para 
Boaventura Santos, os direitos humanos só poderão ser considerados 
universais quando forem reconceitualizados como multiculturais. Até 
lá a aplicação dos direitos humanos não será universal e operará como 
uma globalização de cima para baixo (SANTOS, 2001)3.

O objetivo do presente trabalho é analisar parte da jurisprudência 
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e suas consequências, 
no que diz respeito às minorias. Portanto, busca-se repensar a aplicação 
dos Direitos Humanos sob um viés dialógico e democrático, onde 
são observadas as diferenças culturais. 

Esta análise possui seu caráter de importância baseado no emergir 
dos povos colonizados pelos seus direitos, isto é, um desocultamento 
de suas forças na busca pelo conhecimento de sua cultura e de seu 
conceito de dignidade humana. A construção desses novos direitos 
deve-se expandir para um espaço permanente na sociedade, onde 
é incentivada a criação e participação de todos, exercendo assim a 
cidadania em seu sentido mais amplo.

1. POR UMA RECONSTRUÇÃO INTERCULTURAL 
DOS DIREITOS HUMANOS

A história é interligada e para a compreensão do cenário viven-
ciado nos dias atuais é preciso voltar nossos olhares para o passado. 

3 Frisa-se que a análise breve do caráter universal dos Direitos Humanos não tem como 
objetivo negar-lhe essa característica, entretanto faz-se mister que o paradigma da 
modernidade seja rompido para que os Direitos Humanos possa dar voz e construir 
mecanismos para que todos sejam ouvidos, sem perder sua cultura e sua história.
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Enrique Dussel faz um recorte histórico em 1492, considerando como 
o início da modernidade quando os europeus tem a oportunidade de 
confrontar com o outro e consegue controlá-lo, vencê-lo e violen-
tá-lo. Onde o “outro” não foi “descoberto” mas “en-coberto”. “De 
maneira que 1492 será o momento do nascimento da Modernidade 
como conceito, o momento concreto da ‘origem’ de um ‘mito’ de 
violência sacrificial muito particular, e, ao mesmo tempo, um processo 
de en-cobrimento do não europeu” (DUSSEL, 1993, p. 8).

O “descobrimento” é apenas o início de uma jornada. Após de 
reconhecido o território e dominação dos nativos, era preciso paci-
ficá-las. É o momento que a estratégia é alterada. Da práxis violenta 
passa a ser uma “práxis erótica, pedagógica, cultural, política, econô-
mica, do domínio dos corpos pelo machismo sexual, da cultura, de 
tipos de trabalho, de instituições criadas por uma nova burocracia 
politica, dominação do Outro” (DUSSEL, 1993, p. 51). O encobri-
mento da América Indígena e Negra é, assim, uma criação do mito 
da linearidade histórica, pois segundo pensamento moderno europeu, 
a cultura europeia como a mais desenvolvida, é hierarquicamente 
superior às demais e responsável pela hegemônica doutrinação dos 
povos originários. 

Quijano(2005) faz uma interessante síntese:

As relações intersubjetivas e culturais entre a Europa, ou, 
melhor dizendo, a Europa Ocidental e o restante do mundo, 
foram codificadas num jogo inteiro de novas categorias: 
Oriente-Ocidente, primitivo-civilizado, mágico/mítico 
científico, irracional-racional, tradicional-moderno. Em 
suma, Europa e não-Europa. Mesmo assim, a única categoria 
com a devida honra de ser reconhecida como o Outro da 
Europa ou Ocidente, foi o Oriente. Não os índios da Amé-
rica, tampouco os negros da África. Estes eram simplesmente 
primitivos. Sob essa codificação das relações entre europeu/
não-europeu, raça é, sem dúvida, a categoria básica (p. 111).

Contudo, salienta-se que a América Latina é apenas um exemplo 
de continente que viu sua diversidade cultural, suas raízes, seu modo 
de viver ser completamente suprimidos pela modernidade. É um 
“exemplo de uma raça, como tantas outras, mestiça, com uma cultura 
sincrética, híbrida, um Estado Colonial, uma economia capitalista 
dependente e periférica” (DUSSEL, 1993, p. 51). 
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O Direito Internacional não está fora dessa realidade europeia 
e uniformizadora, porém é possível perceber importantes mudanças 
nas instituições, onde se observa tentativas de rompimento com a 
modernidade, como, por exemplo, as Convenções da OIT sobre o 
direito indígena. É neste cenário que as Cortes Internacionais cum-
prem um importante papel na afirmação dos direitos à diversidade.

A criação da Organização das Nações Unidas em 1945 vem com 
o objetivo de preservar a paz entre as nações, incentivando a solução 
de conflitos por meios pacíficos e oferecendo meios adequados de 
segurança coletiva. Até sua instituição não é garantido afirmar, que 
no Direito Internacional, existisse uma preocupação consciente e 
organizada a respeito dos Direitos Humanos, pois até então apenas 
alguns tratados avulsos, de maneira indireta, cuidavam de proteger as 
minorias na hipótese de sucessão de Estado (BRANT, 2008, p. 24) 4.

Focada neste intuito, a Convenção de Viena de 1969 esta-
belece, em seu art. 53, as normas imperativas de jus cogens, isto 
é, normas que devem ser respeitados e protegidos por todos os 
Estados membros, além de terem o compromisso de buscar novos 
mecanismos de proteção internacional. Entretanto, o que significa 
Direitos Humanos? Por que, mesmo sendo considerado um me-
canismo de proteção, não é aplicado por todos os países, fazendo 
jus de sua característica ‘universal’?

Os Direitos Humanos traz à tona as necessidades essenciais do 
homem construindo uma estrutura de uma sociedade tornando 
possível a convivência. Em decorrência desse ideal, em um primeiro 
instante nascem as garantias individuais e liberdades políticas. Com 
o passar do tempo e alteração de paradigmas há uma ampliação dos 
direitos, tendo em vista novos atores que expandiram as ameaças ao 
homem, todavia observa-se que a história dessas conquistas é dos 
povos ocidentais. 

José Luiz Quadros Magalhães (2012) salienta que os Direitos 
Humanos como históricos trazem consigo também características 
políticas. Dessa forma, a naturalização dos Direitos Humanos é um 
perigo, pois expressa o poder de quem pode dizer que é natural, o 

4 Somente com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, adotada em 10 
de dezembro de 1948, que se explana de modo amplo as normas substantivas 
sobre Direitos Humanos. A partir de então todas as convenções encontrariam 
inspiração e princípio (BRANT, 2008, p. 24).
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que é natureza humana. Assim se os Direitos Humanos não são his-
tóricos, mas sim direitos naturais, pergunta-se quem é capaz e quem 
pode determinar o que é natural para o humano no quesito direito. 
Já quando se afirma os Direitos Humanos como históricos, admite-se 
que somos autores da história, onde o conteúdo destes direitos deve 
construído pelo diálogo aberto, sem hegemonias (p. 49). 

Deve-se assim ter em mente que os Direitos Humanos como 
processos culturais não podem ser vistos como situações neutras, 
arbitrariamente definidas por um poder dominante, mas como 
um caminho necessário para o desencobrimento do diferente, 
isto é, com o objetivo de resgatar a diversidade e transformar 
a racionalidade uniformizadora e homogeneizante presente na 
modernidade ocidental. 

Em frase dotada de clareza e profundidade Douzinas (2009) 
afirma que “os direitos humanos são os valores de um mundo sem 
valor” (p. 223), pois a ideologia dos Direitos Humanos tem o objetivo 
de incluir todos os indivíduos dentro de uma cultura uniformizante, 
desconhecendo sua individualidade e valores. Acrescenta ainda que 
os “direitos não são universais nem absolutos; eles não pertencem 
aos homens abstratos, mas a pessoas determinadas em sociedades 
concretas com a sua infinita modificação de circunstâncias, tradição 
e prerrogativa legal” (p. 113).

Boaventura ainda destaca que é de extrema importância o diálogo 
como mecanismo para a reconstrução dos Direitos Humanos, pois

na medida em que todas as culturas possuem concepção dis-
tintas de dignidade humana, mas são incompletas; haver-se-ia 
que aumentar a consciência dessas incompletudes culturais 
mútuas, como pressuposto para um diálogo intercultural. 
A construção de uma concepção multicultural dos direitos 
humanos decorreria desse diálogo intercultural (SOUZA 
SANTOS apud PIOVESAN, 2008).

Busca-se o desenvolvimento dos Direitos Humanos com a 
participação e olhar dos países do sul, no qual seja apresentado um 
repensar da ocultação desses povos e a precisão de desocultamento 
de suas culturas, tradições e raízes. Somente assim poderemos ter um 
Direitos Humanos efetivo e aplicável a todos os povos. Novos olhares, 
novas visões precisam insurgir na luta por seus direitos e espaço para 
ser imaginável a realização de diálogo e trocas efetivas de saberes. 
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Nesta linha de pensamento, assevera Boaventura, 

Paradoxalmente – e contrariando o discurso hegemônico 
– é precisamente no campo dos direitos humanos que a 
cultura ocidental tem de aprender com o sul para que a falsa 
universalidade atribuída aos direitos humanos no contexto 
imperial seja convertida, na translocalidade do cosmopoli-
tismo, num diálogo intercultural. (SANTOS, 1997)

Esse artigo apresenta o início dessa luta. O Direito Internacional 
ao reconhecer o indivíduo como sujeito de Direito em esfera inter-
nacional representa, para Cançado Trindade (2013), uma verdadeira 
revolução jurídica, onde o próprio indivíduo por si só pode enfrentar 
a opressão, manifestações de poder arbitrário, podendo buscar criar 
um mundo melhor (p. 21). Torna-se então efetiva a participação da 
sociedade civil, elemento essencial do Estado Democrático de Direito. 

2. AS INOVAÇÕES DA CORTE INTERAMERICANA 
DE DIREITOS HUMANOS NA PROTEÇÃO DOS 
POVOS TRADICIONAIS

Ainda que tímido o arcabouço jurídico de proteção ao direito 
dos povos indígenas, não são raros os casos de violações no que diz 
respeito a esse grupo. No âmbito regional, a Corte Interamericana 
de Direitos Humanos (CIDH) já teve a oportunidade de manifestar 
o seu entendimento por diversas vezes, principalmente no que diz 
respeito ao direito de propriedade dessas comunidades, como nos dois 
casos a seguir: Povo Saramaka vs. Suriname e Comunidade Indígena 
Yakye Axa vs. Paraguai.

No caso do Povo Saramaka vs. Suriname, encaminhado à Cor-
te em 19 de junho de 2006, alegou-se que o Estado supostamente 
violou o direito do povo Saramaka, em especial, no que tange: i) ao 
direito de propriedade, com a efetiva demarcação de suas terras para 
que eles pudessem gozar do local conforme suas tradições (art. 21 
da Convenção Americana sobre Direitos Humanos); e ii) ao efetivo 
acesso à justiça por parte do Suriname (art. 25 da Convenção Ame-
ricana sobre Direitos Humanos).

Por sua vez, a Associação de Autoridades Saramaka e seus repre-
sentantes ainda peticionaram para que fosse considerada uma suposta 
violação do direito ao reconhecimento da pessoa jurídica (art. 3 da 
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Convenção Americana sobre Direitos Humanos), pois o Estado não 
reconheceu a personalidade jurídica desta associação de representação 
do povo Saramaka.

Na contestação apresentada pelo Suriname, dentre vários pontos, 
foi arguido basicamente que: i) o povo Saramaka, ao contrário do 
que foi alegado nas iniciais, é sim reconhecido como comunidade e 
pode gozar da propriedade que sempre ocupou; ii) que não violou ao 
direito de acesso à justiça, pois o ordenamento jurídico do Suriname 
faz previsão de recurso próprio para o enfrentamento da questão; iii) 
não foram esgotados os recursos internos; e iv) havia ilegitimidade 
ativa no presente caso.

Deste modo, a CIDH teve a oportunidade de afirmar, por una-
nimidade, que o Estado violou o direito de propriedade do povo 
Saramaka e que, de fato, não reconheceu a personalidade jurídica do 
mesmo. Ademais, concluiu que as provas e alegações presentes nos 
autos demonstraram que o Estado falhou na garantia da proteção 
judicial deste grupo.

Dentre os principais tópicos decididos unanimemente pela Corte, 
em 28 de novembro de 2007, cabe destacar que: i) o Suriname deve 
delimitar, demarcar e outorgar o título coletivo do território ao povo 
Saramaka, sem que isso resulte em prejuízo aos membros de outras comu-
nidades indígenas; ii) o Suriname deve outorgar o reconhecimento legal 
da capacidade jurídica coletiva aos membros do povo Saramaka, a fim de 
garantir-lhes o efetivo acesso à justiça; e iii) o Suriname deve eliminar 
ou modificar o seu ordenamento jurídico naquilo que possa, porven-
tura, impedir que o povo Saramaka tenha efetiva proteção ao direito de 
propriedade e acesso à justiça, garantindo, ainda, uma maior participação 
dos seus membros através de consultas prévias e acesso à informação aos 
projetos ou investimentos que possam afetar o seu território.

Já no caso da Comunidade Indígena Yakye Axa vs. Paraguai, 
submetida à apreciação da Corte em 17 de março de 2003, além das 
alegações de violações do direito de propriedade (art. 21 da Con-
venção Americana sobre Direitos Humanos) e direito de proteção 
judicial (art. 25 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos), 
foi trazido à baila uma possível violação ao direito à vida e das ga-
rantias judiciais consagradas, respectivamente, nos artigos 4º e 8º da 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos.

Basicamente, o fator motivador foi que, de acordo com a 
Comissão Interamericana, o Paraguai não garantiu o direito de 
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propriedade ao grupo Yakye Axa, uma vez que desde 1993 o pedido 
de reconhecimento do título coletivo do território em que viviam 
ainda se encontrava sob avaliação, sem que o Estado tenha oferecido 
meios eficientes de acesso à justiça aos seus membros.

Por conta da demora na análise deste pedido, a comunidade 
ainda passou a enfrentar uma situação de extrema vulnerabilidade, 
na qual seus membros sofriam com a escassez de alimentos, falta de 
atendimento médico adequado e privação ao saneamento básico 
satisfatório, portanto, alegavam um risco à própria vida.

Na contestação apresentada pelo Paraguai, dentre vários pontos, 
foi arguido que: i) os meios judiciais e administrativos sempre estiveram 
ao alcance da comunidade Yakye Axa, no entanto, seus membros não 
souberam propor e defender seu pleito da forma prevista em lei; ii) 
o povo Yakye Axa não tinham a posse ou propriedade do território 
reivindicado e, além disso, não tinha o número mínimo de membros 
que a lei requer para a outorga do território ancestral; e iii) não há 
demora em análise do pedido de reconhecimento de título, pois a 
personalidade jurídica da comunidade só foi reconhecida em 2001, 
portanto, somente seria possível o pleito coletivo a partir dessa data.

Em 17 de junho de 2005, a CIDH proferiu sentença informando, 
dentre vários tópicos, que: i) a análise do pedido de reivindicação do 
território foi desproporcional, pois extrapolou o prazo razoável para se 
chegar a uma solução definitiva; ii) embora a lei assegure meios efetivos 
de acesso à justiça, o Paraguai deveria observar se, de fato, isso estava 
sendo garantido aos membros da comunidade Yakye Axa; iii) ainda 
que a personalidade jurídica da comunidade tenha sido reconhecida 
em 2001, seu reconhecimento só serve para formalizar os direitos que 
sempre existiram, portanto, não seria correto alegar que o direito da 
comunidade surgiu a partir de 2001; iv) o Paraguai violou o direito 
de propriedade do povo Yakye Axa, pois apesar de reconhece-lo em 
seu ordenamento jurídico não adotou meios eficazes para que isso 
fosse uma realidade na vida dos membros da comunidade; e v) no 
bojo do processo não foram apresentados elementos suficientes que 
pudessem atestar que o Paraguai violou o direito à vida dos membros 
da comunidade Yakye Axa.

A Decisão ainda dispôs, por unanimidade, que o Paraguai deveria: 
i) identificar as terras da comunidade Yakye Axa e outorgar o título 
definitivo do território em um prazo máximo de três anos; ii) garantir 
os bens e serviços essenciais para a subsistência da comunidade; iii) 
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criar meios jurídicos eficazes para que os povos indígenas tenham 
direito à propriedade; pagar os danos materiais; entre outros.

Nesse sentido, observa-se que apesar das legislações internas 
muitas vezes contemplarem direitos e garantias aos membros de 
comunidades indígenas, os Estados falham na sua prestação e com-
prometem a sua eficácia. Portanto, não seria correto entender que a 
constituição de um país ou a lei cria, por si só, os direitos. Herrera 
Flores acredita que os direitos poderão ser efetivos somente a partir 
de um processo de luta, que deve ser constante, uma vez que:

(...) una norma, y esto hay que reconocerlo desde un principio, 
no es más que un medio, un instrumento a partir del cual se 
establecen cauces, pro-cedimientos y tiempos para satisfacer, 
de un modo “normativo”, las necesidades y demandas de la 
sociedad. Una norma nada puede hacer por sí sola, ya que 
siempre de-pende del conjunto de valores que impera en una 
sociedad concreta (HERRERA FLORES, 2008, pp. 34-35).

Os Direitos Humanos, a partir de uma racionalidade crítica, de 
resistência e multicultural apresenta-se como caminho para o rompi-
mento das separações e encobrimentos concluídos pela modernidade 
ocidental. Portanto, a jurisprudência aqui analisada deixa claro o obje-
tivo de apresentar os indígenas em sua essência. Os povos nativos não 
são pré-modernos nem atrasados, mas um povo forte em seus valores 
e experiências, que lhe proporcionaram a capacidade de enfrentar a 
modernidade colonial. Apresentam a nós, homens brancos e moder-
nos, o conceito de Bem Viver, onde superamos o tradicional conceito 
de desenvolvimento, introduzindo uma visão baseada na diversidade. 

O Bem Viver revela os erros e as limitações das diversas teorias 
do chamado desenvolvimento. Critica a própria ideia de desen-
volvimento, transformada em uma enteléquia que rege a vida 
de grande parte da Humanidade que, perversamente, jamais 
conseguirá alcançá-lo. Por outro lado, os países que se assumem 
como desenvolvidos mostram cada vez mais os sinais de seu 
mau desenvolvimento. E isso em um mundo em que as brechas 
que separam ricos e pobres, inclusive em países industrializados, 
se alargam permanentemente (ACOSTA, 2016, p. 24)

Assim, é imprescindível a superação das desigualdades existentes 
entre os povos. Para um Direitos Humanos efetivo é preciso 
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descolonizar e despatriarcalizar. O Bem Viver é um projeto libertador 
e tolerante, sem preconceitos e dogmas. Um projeto que visa o diálogo 
entre culturas, baseado no direito à diversidade. 

3. CONCLUSÃO

A construção do Estado Moderno ocorreu a partir de um pro-
jeto hegemônico, onde se impõe uma cultura sobre o outro inferior. 
Após o “descobrimento” da América o europeu tem o desafio de 
lidar com as populações originárias e para tanto se utiliza de méto-
dos impositivos para “domesticá-los” e “civilizá-los”. Nesse sentido, 
podemos concluir que:

1. Por fazer parte de uma minoria, as comunidades indígenas 
sofrem discriminação e muita pressão para assimilar-se com 
a cultura das sociedades que as cercam, comprometendo a 
continuidade da sua própria cultura ancestral;

2. Embora amparadas formalmente, as comunidades indígenas 
sofrem até os dias atuais para ter reconhecido seus direitos 
mais básicos, como: saúde, educação, proteção judicial e 
garantia à propriedade de caráter comunal;

3. É preciso que os Estados adotem políticas públicas que 
permitam que as comunidades indígenas sejam previa-
mente consultadas e tenham acesso à informação sobre 
projetos e investimentos que possam afetar o seu terri-
tório, conforme a CIDH decidiu na sentença do caso 
Saramaka vs. Suriname;

Obviamente, não há qualquer pretensão de exaustão do tema em 
tão breves considerações ou a perspectiva de que a adoção de uma 
ação específica será a solução duradoura para a questão dos povos 
tradicionais. No entanto, mister que os Estados estejam mais sensíveis 
para as questões dos grupos minoritários, pois corre-se o risco de 
perder, definitivamente, os representantes de uma cultura tão rica que 
faz parte da própria existência da América Latina.
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13
AS DESOBEDIÊNCIAS NÃO-

VIOLENTAS COMO ELEMENTO 
ANÁRQUICO DA DEMOCRACIA

Bárbara Nascimento de Lima1

INTRODUÇÃO

Este pequeno artigo é divido em três seções. Na primeira delas 
apresentamos os conceitos de democracia formal e democracia real 
de Jacques Rancière, fazendo um paralelo com a proposta teórica de 
algumas autoras que, de maneira semelhante, denominam a demo-
cracia (ou ausência de democracia) em que vivemos de pós-demo-
cracia. Ainda na primeira seção apontamos a relação existente entre 
democracia real e anarquia. Baseando-nos nos estudos de Rancière, 
objetivamos demonstrar como a utilização de categorias e títulos 
(nascimento, riqueza, competência, mérito) de distinção entre go-
vernantes e governados impossibilita o exercício democrático ao 
hierarquizar as relações e ao restringir o poder a pequenos grupos. 
Sob esse raciocínio preconizamos, ao final, que democracia real seria 
estabelecida, portanto, a partir de seu elemento anárquico: no funda-
mento que é precisamente a ausência de fundamento (ou a ausência 
de títulos e categorias).

Considerando o vínculo indissociável entre obediência e le-
gitimidade, escrevemos, na segunda parte, a respeito das ações de-
sobedientes e sua relação com algumas das estruturas de poder que 
acompanham a tradição ocidental. Em seguida nos concentramos na 
proposta de desobediência civil elaborada por Henry David Thoreau, 
apresentando algumas críticas às limitações imposta à desobediência 

1 Mestranda em Teoria do Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas 
Gerais. Bolsista CNPq e pesquisadora dos grupos de pesquisa Teorias Feministas 
e Teoria Crítica do Direito, ambos da PUC Minas. 
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pela tradição liberal. Baseando-nos nas obras do autor e historiador 
Howard Zinn criticamos, posteriormente, a circunscrição da deso-
bediência civil aos limites da lei e da ordem.

Por fim, já na terceira seção, elaboramos a conclusão deste artigo 
como uma tentativa de assinalar a correspondência entre as ações 
desobedientes não-violentas e a democracia real a partir daquilo 
que consideramos ser seu elemento anárquico, como se verá a seguir.

1. DEMOCRACIAS

Segundo Jacques Rancière (2014, p. 91) vivemos em sociedades e 
Estados que se denominam “democracias” e que, por esse termo, distinguem-se 
das sociedades governadas por Estados sem lei ou pela lei religiosa. Ao se 
diferenciarem de governos totalitários, ditatoriais e de teocracias, essas 
sociedades e estados clamam para si o status de democrático, valen-
do-se, para tanto, também, do argumento de legitimidade presente na 
existência de um sistema representativo2 como critério determinante 
da democracia. 

Existimos em estados nos quais o poder é duplamente limitado 
pelo reconhecimento das liberdades individuais e da soberania po-
pular e cujas vantagens jamais esquecemos: podemos escolher nossos 
representantes a partir de um sistema representativo com a possibi-
lidade de, até mesmo, verificar a ocorrência ou não de fraude sem 
que isso coloque em risco nossas vidas (pouco importa, nesses casos, 
que aqueles eleitos assim se mantenham no poder através de legendas 
intercambiáveis ou de golpes midiáticos). Podemos viver em estados 

2 Para Rancière (2014) o sistema representativo tende para a democracia na medida 
em que se aproxima do poder de qualquer um. No entanto, seria um equívoco 
considerá-lo como um desdobramento natural do exercício democrático que 
supostamente o criou como uma tentativa adaptá-lo aos tempos modernos e 
ao impacto do crescimento das populações. A representação é, em sua origem, 
o exato oposto da democracia sendo, na verdade, uma forma oligárquica, uma 
representação das minorias que têm título para se ocupar do espaço público. Até 
mesmo o sufrágio universal, lugar-comum da proposta igualitária, seria, para o 
autor, uma forma mista originada na própria oligarquia, desviada pelo combate 
democrático e constantemente reconquistada e recapturada pelas oligarquias, 
que propõem seus candidatos, submetendo-os às decisões do corpo eleitoral. 
Podemos observar uma crítica semelhante no trabalho de Crouch (2000), para 
quem eleições e discussões eleitorais que ainda têm o potencial de alterar gover-
nos são transformadas em espetáculos controlados, organizados por profissionais 
altamente técnicos que selecionam cuidadosamente quais temas serão abertos 
para a discussão e para o debate público. 
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nos quais a administração pública mantém-se ímpia (salvo no que diz 
respeito a contratos públicos, quando o interesse de partidos domi-
nantes se confunde com a própria Administração, sendo, esta última 
parte, mero detalhe necessário à realização de objetivos maiores). Da 
mesma forma, nossas garantias e liberdades individuais são preservadas 
(não importando a brutal exceção reservada ao que se refira à pro-
teção e segurança das fronteiras e território ou àquelas pessoas que 
possuam determinado tipo de cor ou classe social). Podemos viver em 
estados nos quais a liberdade de imprensa é garantida, permitindo que 
qualquer pessoa possa fundar um jornal ou uma emissora de televisão 
(sendo pouco relevante que esta mesma pessoa obtenha êxito sem o 
auxílio das grandes potências econômicas). Vivemos, afinal, em uma 
democracia de forma, que simula, através de suas instituições uma 
falsa prática democrática. (RANCIÈRE, 2014).

Jacques Rancière (2014) nos fala da existência dessa democracia 
formal cujas leis e instituições nada mais são do que instrumentos 
pelos quais a classe burguesa exerce seu poder. Essas instituições e 
leis constituem um sistema de aparências que encobre a tentativa de 
preservar dois bens que se apresentam como sinônimos: o governo 
dos melhores e a defesa da ordem proprietária. O já citado autor nos 
mostra com o conceito de democracia formal a diferença entre siste-
mas e instituições formalmente democráticas e sociedade democrática 
(que constantemente pressionam o governo com suas demandas, 
acarretando o declínio da autoridade e tornando os indivíduos e os 
grupos rebeldes à disciplina e aos sacrifícios exigidos pelo interesse 
comum). (RANCIÈRE, 2014, p. 15).

Podemos compreender como democracia formal o sistema de 
entidades jurídicas e instituições governamentais baseadas no conceito 
de soberania popular. Em consonância com este raciocínio, a ideia 
de “forma” encontra-se em oposição à realidade de um poder que 
pertenceria a uma comunidade popular. (RANCIÈRE, 1998, p, 87).

A partir da noção de soberania popular cria-se uma democra-
cia vazia de significado cujo poder normatizado segue aquilo que é 
prescrito pelo interesse econômico. O que percebemos, na democra-
cia formal, é a transformação de toda prática humana em mercadoria pela 
mutação simbólica pela qual todos os valores perdem importância e passam a 
ser tratados como mercadorias, portanto, disponíveis para uso e gozo seletivos, 
em um grande mercado que se apresenta como uma democracia de fachada. 
(CASARA, 2017, p. 37).
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Essa espécie de democracia, formal em sua essência, é con-
siderada pelo autor, de forma irônica, como a “boa democracia”: 
uma forma de governo e de vida social capaz de controlar o duplo excesso 
de atividade coletiva ou de retração individual inerente à vida democrática. 
(RANCIÈRE, 2014, p. 17). Pois, a democracia real, se considerada 
como forma de vida política e social, é, para os adeptos desse “bom 
governo”, o reino dos excessos que inevitavelmente acarretará a 
ruína e a destruição do governo democrático (formal), devendo, 
portanto, ser por ele reprimida. 

Na democracia formal podemos perceber a existência de insti-
tuições ditas democráticas (ordenamento jurídico, eleições, sistema 
judiciário) que, em verdade, funcionam pro forma, carentes de conteúdo 
substancial e nas quais poder econômico e político se confundem. 
Nela, esses mesmos poderes políticos e econômicos condicionam o 
direito, permitindo sistematicamente a ocorrência de manifestações 
de poder que escapam da legalidade e que, muitas vezes, se realizam 
pelo e através do próprio direito.

Podemos comparar a proposta de democracia formal de Jacques 
Rancière (2014) com aquilo que Colin Crouch (2000) chama pós-de-
mocracia. Para esse último autor, ao mesmo tempo em que eleições 
existem e têm a possibilidade de alterar governos, o debate eleitoral 
público é um espetáculo controlado, gerenciado por especialistas 
em técnicas de persuasão. Simultaneamente, a massa de cidadãs não 
eleitas permanece passiva, inerte. Nesse cenário, por detrás dos jogos 
eleitorais, a política é concretamente realizada por políticas eleitas 
e elites econômicas com a sobreposição dos interesses privados e 
econômicos aos demais interesses.

Para Colin Crouch (2000) sob as condições da pós-democracia 
há pouco espaço e esperança para uma agenda de fortes políticas 
igualitárias que proponham a redistribuição de poder e riqueza ou 
que sejam capazes de restringir interesses poderosos como o do ca-
pital, por exemplo. 

Jacques Rancière, por sua vez, (1998) propõe o termo pós-de-
mocracia em uma outra obra sua para que possamos refletir sobre o 
paradoxo presente no discurso dominante acerca da democracia: em 
nome desta enfatiza-se a prática consensual que acarreta a supressão 
da ação política. Segundo o autor, a pós-democracia é mais um habitat 
do que luta propriamente dita. Ela é o local no qual estamos inseri-
dos sob o jugo da lei ao invés de uma posição que demande ação e 
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decisão. A pós-democracia, dessa forma, reduz-se aos mecanismos do 
estado e da combinação de trocas e interesses geridos por especialistas.

Para Thomas Hauer (2015) o termo pós-democracia apareceu 
recentemente na teoria política e sociológica como parte de uma 
tentativa de compreender as patologias modernas da democracia 
liberal, definindo-a como crítica. O termo, no entanto, precisa ser 
analisado detalhadamente dentro de cada contexto em que é apresen-
tado. Afirmar que vivemos em um estado pós-democrático pressupõe, 
inevitavelmente, a existência de um estado democrático anterior, o 
que, como veremos a seguir, pode não ser verificável dependendo 
do viés analítico e da proposta teórica empregado. 

Rubens Casara (2017) em seu livro Estado Pós-democrático: neo-obs-
curantismo e gestão dos indesejáveis retrata esse estado pós-democrático 
como uma superação negativa do Estado Democrático de Direito a 
partir do surgimento de uma nova razão neoliberal. Embora o autor 
critique o Estado Democrático de Direito3, sua proposta revela a ideia de 
que os direitos fundamentais, cuja existência impõe limites ao exercício 
do poder através de uma ordem constitucional, constituem um tipo de 
ordenamento no qual o poder público está rigidamente limitado e vinculado à 
lei adequada à normatividade constitucional, tanto no plano substancial (relativo 
aos conteúdos relevantes) quanto no plano procedimental (relativo às formas 
processualmente vinculantes). (CASARA, 2047, p. 19-20). Tal configuração 
jurídica constitucional teria, para o autor, o condão de limitar os espaços 
de arbítrio e opressão, revelando um estado minimamente democrático 
cuja transição para o estado pós-democrático, dar-se-ia em virtude de 
uma crise causada pelo neoliberalismo.

Colin Crouch (HAUER, 2015), por sua vez, apresenta o termo 
pós-democrático do ponto de vista do movimento e não de superação. 
Ainda assim, entretanto, é possível vislumbrar, por de trás da expressão, 
a ideia de uma sociedade ou de um estado preexistente que fosse, 

3 É importante frisar que, para os “oprimidos” e indesejáveis, o Estado Democrático 
de Direito nunca passou de uma aspiração. Hoje, no Estado Pós-Democrático, 
grande parte da sociedade não percebe a mudança paradigmática. Para os que 
sempre foram indesejáveis dentro da lógica capitalista, de fato, pouco mudou. 
Outros, porém, ainda não perceberam que se tornaram descartáveis. Da mesma 
forma que a ditadura instaurada em 1964 democratizou a tortura, antes reservada 
apenas aos mais pobres, o Estado Pós-Democrático ampliou o âmbito de inci-
dência do autoritarismo. No Brasil, isso foi fácil em razão da tradição autoritária 
em que o brasileiro está lançado. (CASARA, 2017, p. 73).
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inequivocamente, democrático. Conforme se pretende demonstrar 
a seguir, o estado democrático de direito jamais apresentou-se como 
democrático por prescindir de um único fundamento: a anarquia 
(ou, nas palavras de Rancière, pela própria ausência de fundamento). 

1.1. Democracia e anarquia

Para Jacques Rancière (2014, p. 9) a democracia real seria uma 
democracia em que a liberdade e a igualdade não seriam mais representadas 
nas instituições da lei e do Estado, mas seriam encarnadas nas próprias formas 
da vida material e da experiência do sensível. Essa democracia relaciona-
-se com o povo e seus costumes, com a sociedade democrática que 
leva em consideração o direito à diferença, o respeito das minorias 
e a existência de ações afirmativas. Para o autor democracia não se 
confunde com regime político ou como uma forma/modo de vida 
fundada na ideia de pluralismo ou respeito à tolerância. Segundo 
Jacques Rancière (2000, p. 124)

A democracia é, propriamente dita, a instituição simbó-
lica do político na forma do poder daqueles que não são 
designados a exercer o poder – uma ruptura na ordem 
da legitimidade e da dominação. A democracia é o poder 
paradoxal daqueles que não contam: a contagem daqueles 
que não são contados.

Jacques Rancière (2014), mais adiante em sua obra, nos ex-
plica que a democracia, nos dias de hoje, parece ter dois inimigos. 
O primeiro e mais evidente deles são os governos arbitrários, clas-
sificados entre totalitários, ditatoriais e tirânicos. Por outro lado, a 
democracia atual também se opõe ao que se chama simplesmente de 
vida democrática. A vida democrática, identificada com o princípio 
anárquico, afirma o poder do povo e tem seu grande exemplo nas 
experiências nos movimentos pelos direitos civis e pela dessegrega-
ção nas décadas de 1960 e 1970 nos Estados Unidos. Uma contestação 
militante permanente, que intervinha em todos os aspectos da atividade dos 
Estados e desafiava todos os princípios do bom governo (a autoridades dos 
poderes públicos, o saber dos especialistas e o savoir-faire dos pragmáticos). 
(RANCIÈRE, 2014, p. 16).

Dessa forma, o exercício da vida democrática e, consequen-
temente, a realização da democracia aqui chamada de real requer 
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a presença de uma atividade coletiva permanente como forma de 
vida/existência política e social. Ela requer, como nos ensina Jacques 
Rancière, vitalidade democrática. 

2. DESOBEDIÊNCIAS

A desobediência traz em si um enorme paradoxo: ao mesmo tem-
po em que a tradição ocidental a repele, cultuando a obediência como 
pedra angular da existência humana e como virtude fundamental da 
humanidade que permite a organização social, a desobediência se faz 
presente nos principais mitos fundadores dessa mesma cultura, tanto 
na tradição judaica e cristã quanto na tradição helênica4. Deste modo 
a desobediência se apresenta como suposta condição que impede a 
organização e produção das atividades humanas e constituição da 
civilização ao mesmo tempo em que atua, também, como propulsora 
do desenvolvimento humano. (LAUDANI, 2014). 

Para Erich Fromm (1984, p. 9) a história humana começou por um 
ato de desobediência e não é improvável que seja encerrado por um ato de 
obediência5. Segundo o autor, durante toda nossa história a obediência 

4 Para Raffaele Laudani (2014) a desobediência fundante da tradição judaica e 
cristã, presente na história de Eva e Adão que se recusam a obedecer às ordens 
divinas de não comer da árvore do conhecimento, possibilitou ao ser humano 
se constituir como tal, diferente e superior às outras criaturas do paraíso, não pela 
vontade do Criador, mas em virtude de uma livre escolha. (LAUDANI, 2014, p. 47). 
Da mesma forma, na tradição helênica, foi o ato de desobediência de Prometeu 
que permitiu o progresso humano a partir do momento em que ele preferiu 
ser eternamente acorrentado a uma pedra do que se tornar um servo obediente 
dos deuses. Segundo Erich Fromm (1984) Eva e Adão tornaram-se livre depois 
de desobedecerem, ato que lhes abriu os olhos e que rompeu com o vínculo 
primário com a natureza, transformando-os em indivíduos. Assim, o pecado 
original (ação desobediente) ao invés de corromper a humanidade tornou-se 
o começo de sua história. Prometeu, da mesma forma, ao roubar o fogo dos 
deuses estabelece os fundamentos para a evolução do homem. 

5 Segundo Erich Fromm (1984, p. 11) se a capacidade de desobedecer constituiu o início 
da história humana, a obediência bem poderia, como afirmei, provocar o fim da história 
humana. Não falo simbólica ou poeticamente. Existe a possibilidade, ou até mesmo a 
probabilidade, de que a raça humana destrua a civilização e mesmo toda a vida sobre a 
Terra dentro dos próximos cinco a dez anos. Não há racionalidade ou sentido nisso. Mas 
o fato é que, enquanto vivemos, tecnicamente, na Era Atômica, a maioria dos homens – 
inclusive a maior parte dos que estão no poder – ainda vive, emocionalmente, na Idade 
da Pedra: embora nossa matemática, nossa astronomia e nossas ciências naturais sejam 
do século XX, a maior parte de nossas ideias sobre política, Estado e sociedade precede 
de muito a era das ciências. Se a humanidade cometer suicídio, será porque as pessoas 
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foi considerada uma virtude enquanto a desobediência, um vício. 
Essa organização social pautada na obediência tem sua razão de ser, 
segundo o autor, na dominação de minorias sobre maiorias, domi-
nação esta que se perpetuou ao longo dos séculos de nossa história. 

Sob a perspectiva política a desobediência permanece, na moder-
nidade, como tabu e como atividade proibida que fere o primado da 
obediência (sem a qual seria impossível a constituição e manutenção 
da civilização). A política moderna, alicerçada em uma vontade de 
ordem, cria artificialmente a ideia de obediência, já que carente de 
fundamento objetivo transcendente (LAUDANI, 2014). No entanto, 
como nos mostra Raffaele Laudani (2014, p. 48) a rejeição da autoridade 
existente – seja ela política, eclesiástica, ou mesmo das “tradições” – é o ponto 
de partida do sujeito moderno, o ato que permite ao indivíduo sair do estado 
de “minoridade” em que esteve até aquele momento e viver, finalmente, uma 
existência adulta, racional e livre. 

Segundo Erich Fromm (1984) a humanidade permanece evo-
luindo6 por atos desobedientes de pessoas que se recusaram e se 
recusam a aquiescer com a ordem vigente e que ousaram dizer não 
ao poderes constituídos, seja em nome de sua consciência, de sua 
fé ou de seu avanço intelectual. Para o autor é precisamente o fato 
de desobedecermos às autoridades que tentam nos amordaçar que 
nos permite descobrir e redescobrir novas ideias, possibilitando o 
advento da mudança.

Talvez, então, como nos alerta Foucault, o problema da opressão 
seja, precisamente, a monstruosidade dos governados, cuja obediên-
cia torna aceitáveis, desejáveis e suportáveis certas formas delirantes 
de poder. (GROS, 2004). Para Foucault (GROS, 2004, p. 1), existe 
um engajamento espontâneo, apaziguado e definitivo que consente 
e acolhe sistemas de determinações externas de sorte que devemos 
sempre nos questionar se a questão central da desobediência são as 

obedecerão àqueles que lhes ordenaram que apertem os botões mortais; porque obedecerão 
às paixões arcaicas do medo, do ódio e da ambição; porque obedecerão a chavões obso-
letos sobre soberania do Estado e honra nacional. Os líderes soviéticos falam muito em 
revoluções e nós, no “mundo livre”, falamos muito em liberdade. Entretanto, eles e nós 
desestimulamos a desobediência – na União Soviética, explicitamente e através da força, 
e no mundo livre, implicitamente e através dos métodos de persuasão.

6 Embora o autor se refira ao termo “evolução” de forma alguma neste artigo 
aderimos a proposta teórica de desenvolvimento linear humano segundo o qual 
a humanidade estaria em constante progresso.
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formas de poder, hierarquia e opressão que nos cercam ou a passivi-
dade com a qual as recebemos.

Howard Zinn (1997), ao final de maio de 1970 em um debate 
sobre o tema da desobediência civil realizado na Johns Hopkins Uni-
versity com o filósofo Charles Frankel, nos disse algo semelhante: o 
problema é a obediência civil. O problema não é resistir através da 
desobediência. Ao contrário, o problema é a obediência de milhões 
pessoas a ditadores e a governos sem questionar as ações de seus líderes. 
O problema é a insistente obediência das pessoas, ainda que confron-
tadas com a pobreza, com a fome, com a crueldade e com as guerras 
do mundo. Admitimos esse problema quando nos confrontamos com 
o nazismo alemão do século XX: we know that the problem there was 
obedience, that the people obeyed Hitler. People obeyed; that was wrong. They 
should have challenged, and they should have resisted. (ZINN, 1997, 61%).

A capacidade de dizer não ao poder, à tradição, à superstição e 
até mesmo ao hábito pode facilmente ser interpretada como a essên-
cia da luta contra a autoridade que oprime e exclui. Essa capacidade 
vincula-se ao que Erich Fromm (1984) denomina de “estado de 
ânimo crucial” em que o indivíduo deixa seu estado de menoridade 
e atinge seu pleno desenvolvimento. Para o autor é necessário ter 
coragem para desobedecer, é preciso que se tenha a coragem de estar 
só, de errar e de pecar. (FROMM, 1984, p. 15). A coragem, entretanto, 
não basta. Ela deve estar conjugada com a superação da menoridade 
de um sujeito que se proponha apto a pensar e agir por si mesmo. 

Desobedecer significa se desvincular do poder do estado, da igreja, 
da família, das tradições e do hábito, de pessoas e instituições que se 
utilizam da força, de uma forma ou de outra, para fraudulentamente 
reivindicar para si a onisciência e a onipotência. (FROMM, 1984). Ao 
nos desvincularmos dessas instituições e instâncias rompemos com a 
falsa noção de segurança, estabilidade e ordem, tão presente e forte 
quanto vazia na tradição ocidental moderna. Podemos observar essa 
relação nas palavras de Erich Fromm (1984, p. 15): 

Minha obediência me torna parte do poder que cultuo e, 
por conseguinte, sinto-me forte. É impossível que eu cometa 
erros, pois ele decide por mim; é impossível que eu fique 
só, pois ele vela por mim; é impossível que eu cometa um 
pecado, pois ele não me permite fazê-lo e, ainda que eu 
peque, a punição será apenas a maneira de voltar a subme-
ter-me ao poder todo-poderoso.
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A desobediência enquanto direito de resistência (espécie de um 
gênero) existe desde os primórdios da tradição ocidental. Desde a 
Grécia Antiga com Antígona (FROMM, 1984; SPITZ, 1954) até os 
dias de hoje com movimentos de protestos como a Primavera Ára-
be, o Occupy Wall Street e as jornadas de junho de 2013 no Brasil 
(HARVEY et al, 2012), são inúmeros os exemplos de desobediências 
que desafiaram a ordem vigente. 

A proposta de desobediência como direito de resistir começou 
a se concretizar e a assumir contornos mais definidos no século XIX 
com Henry David Thoreau, quando o autor escreveu seu famoso en-
saio A desobediência civil7. Em seu texto, Thoreau explica as razões pelas 
quais deixou de recolher impostos como forma de protesto contra as 
medidas adotadas pelo governo federal dos EUA e pelo governo do 
estado de Massachusetts. Ao questionar a validade de leis injustas e 
apresentar as ações individuais que podemos realizar para combatê-las, 
Henry David Thoreau nos mostra o caminho da desobediência como 
estratégia de retirada de apoio ao governo e resistência.

Para ele, considerando a existência de leis injustas como uma 
realidade fática, uma das formas mais eficientes de se desassociar ao 
mau governo seria a recusa em pagar os tributos por ele instituídos. 
(THOREAU, 2017, p. 16). Usualmente espera-se que essas leis sejam 
alteradas, pois o remédio advindo da transgressão seria, em muito, 
pior dos que os males propriamente ditos. (THOREAU, 2017, p. 
17). Mas em termos de eficácia, seria muito mais proveitoso retirar o 
apoio pessoal e material ao governo, ao invés de esperar que o bem 
seja realizado através de uma demorada maioria. Segundo o autor, a 
lei nunca tornará livres os homens; são os homens que precisam tornar livre 
a lei. São amantes da lei e da ordem os que as observam quando o governo 
as viola. (THOREAU, 2017, p. 68). 

Pagar tributos equivaleria, portanto, a reconhecer o governo 
e abster-se de fazê-lo seria a maneira mais efetiva de lidar com ele. 
Para Henry David Thoreau (2017, p. 19) [...] não importa o que quão 
pequeno possa parecer o ponto de partida: o que é bem-feito é para sempre. 

7 Inicialmente Thoreau conferiu o título Resistence do Civil Disobedience ao seu 
texto, que se apresentava como uma reformulação de sua conferência The Relation 
of the Individual to the State. Como nos ensina Raffaele Laudani (2014, p. 56) o 
título não foi escolhido diretamente pelo autor, mas dado postumamente por militantes 
abolicionistas cristãos americanos próximos a ele como contribuição ao debate mais amplo 
sobre a relação entre obrigação política e consciência moral.
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Com a proposta de questionar a relação entre justiça e legalidade, o 
autor nos mostra a potência de nossa própria consciência ao dizer 
não ser desejável cultivar tanto respeito pela lei quanto por aquilo que 
consideramos ser correto e justo. Segundo ele, cidadãos não deveriam 
abrir mão de sua consciência em prol do legislador, pois eles deveriam 
ser primeiro seres humanos8, e só depois súditos. (THOREAU, 2017, 
p. 9). Com a ideia de uma distinção clara entre justiça e lei, afirma ele 
que a lei [...] nunca tornou os homens sequer um pouquinho mais justos; 
e, por força de seu respeito por ela, até mesmo os mais bem-intencionados são 
convertidos diariamente em agentes da injustiça. (THOREAU, 2017, p.9).

O direito de revolução, isto é, de resistir ao governo, é univer-
salmente reconhecido quando a tirania e a ineficiência deste são 
grandes e intoleráveis, pois, em determinadas circunstâncias, tanto o 
povo quanto o cidadão, a despeito de todas adversidades, devem fazer 
justiça. (THOREAU, 2017, p. 11). Questionando a eficácia de sistemas 
democráticos de representação em comparação com a tomada de 
ação individual, Henry David Thoreau (2017, p. 14) refere-se ao ato 
de votar como uma questão de sorte em que não há uma verdadeira 
preocupação com o resultado em si, ainda que este seja proferido de 
acordo com o que se considera correto, pois confia-se na decisão da 
maioria. Mesmo votar pelo que é correto não é o mesmo que fazer alguma 
coisa por ele. [...] um homem sábio não deixará o que é correto à mercê da 
sorte, nem desejará que ele prevaleça mediante o poder da maioria. (THO-
REAU, 2017, p. 14).

Mais uma vez percebe-se a relevância atribuída às ações realiza-
das em consonância com a própria consciência9, além de uma crítica 
àqueles que se deixam levar pelas decisões de terceiros. Verifica-se 
também o posicionamento do autor em relação ao voto, cujo ato 
não necessariamente representa o agir eficaz de acordo com o que 
se considera justo. 

8 Preferimos, neste pequeno artigo, substituir o emprego do vocábulo homens por 
seres humanos ou pessoas como forma de resistência à sociedade patriarcal em que 
vivemos. Reconhecemos os diferentes significados filosóficos e teóricos que a 
palavra homem pode apresentar nos diversos contextos em que aparece. Entretanto, 
mantemos nosso posicionamento como tentativa de opor-nos a invisibilidade 
e opressão de mulheres e de sujeitos que se identificam com outros gêneros na 
própria academia e na sociedade que nos permeia. 

9 Só podem me coagir aqueles que obedecem a uma lei mais elevada que a minha. (THO-
REAU, 2017, p. 25).
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Nos dias de hoje, talvez mais do que nunca, governos e pessoas 
continuam debatendo o que David Spitz (1954) chama de proble-
mas fundamentais da obrigação política. Para o autor existem, por 
um lado, aqueles que, em nome do dever, dizem ser obrigação de 
qualquer cidadão obedecer a lei ao mesmo tempo em que, por outro, 
existem aqueles que, assim como Thoreau, acreditam ser a obrigação 
primária de um cidadão agir de acordo com sua própria consciência. 
Desde Thoreau até os dias de hoje foram incontáveis as autoras e au-
tores que escreveram e teorizaram sobre a desobediência civil, tanto 
dentro da tradição liberal quanto da tradição constitucionalista10. O 
que pretendemos abordar neste artigo, no entanto, são os contornos 
legais e os limites atribuídos à desobediência (incluindo sua própria 
classificação como “civil”) e aos desobedientes. 

O exercício da desobediência civil, em sua prática, não neces-
sita de sua positivação. Em verdade, ele não deve ser colocado nem 
dentro nem fora do direito, mas sim além deste. É preciso lembrar 
que a justiça não se realiza pelo direito, mas sim, apesar do direito 
(Informação verbal)11. A colocação da desobediência civil para além 
do direito é uma tentativa de livrá-la da sua possível transformação 
em mais um mecanismo jurídico ineficaz e incapaz de promover 
caminhos alternativos às democracias constitucionais modernas.

Traduzir a desobediência civil como forma de participação não 
convencional na produção do direito (uma vez que juridicamente 
não regulamentada) tolhe por completo, desde seu nascimento, o 
potencial revolucionário nela contido, na medida em que as ações 
desobedientes tornam-se meras resistências pontuais, reguladas e 
controladas pelo próprio poder ao qual elas deveriam resistir. Os 
contornos e limites do plano jurídico transformam-na em reforma, 
condenando-a à condição de instrumento intrassistêmico sem força 
suficiente para resistir ao poder que a subjuga. 

Em 1973 Howard Zinn (2013) já nos alertava para os perigos 
advindos da submissão da desobediência à lei e à ordem. Para ele, 

10 Para Andityas Soares de Moura Costa Matos (2017) podemos compreender as 
diversas fundamentações teóricas e os principais momentos de conceituação da 
ideia de desobediência civil a partir das tradições liberais e constitucionalistas 
(embora, em diversos casos, ambas se emaranhem e se integrem). 

11 Palestra proferida por Andityas Soares de Moura Costa Matos no Congresso 
sobre Democracia, Decolonialidade e Direitos Humanos, Belo Horizonte, 27 
out. 2017.
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embora a necessidade de mudanças seja reconhecida, as mesmas pes-
soas que reconhecem essa necessidade clamam pela lei e pela ordem 
quando a mudança é demandada de forma desordenada. A mudança 
é reconhecida como necessária e protestos são considerados, inclusive, 
desejáveis só que dentro de certos limites.

[...] no exato momento em que começamos a suspeitar que 
a lei é injustiça solidificada, que a ordem existente esconde 
uma violência diária contra corpo e espírito, que nossa 
estrutura política é fossilizada e que o barulho da mudança 
– ainda que assustador – pode ser necessário, o grito por 
“lei e ordem” emerge. (ZINN, 2013, p. 4).

Esse momento de decisão torna-se crucial para determinarmos 
se uma sociedade irá retroagir em direção a uma segurança espúria 
ou se ela irá lançar-se para um novo e revigorante caminho. O tempo 
para soluções tradicionais já não mais existe: precisamos promover 
mudanças radicais e torrenciais nas estruturas de poder e riqueza e 
precisamos também pensar em novas formas de ações políticas estra-
tégicas o suficiente para representar a vontade daquelas que até então 
se encontram silentes, invisíveis e excluídas. Para as crises de nosso 
tempo, o lento e suposto progresso gerado pela imposição de limites 
às formas de protesto simplesmente não é suficiente: as demandas de 
uma democracia radical não serão realizadas com uma abordagem 
limitada da desobediência civil. (ZINN, 2013, p. 7). 

Estabelecer os contornos da desobediência civil em estrita conso-
nância com o estado de direito e com a proposta de lei e ordem deixa 
de lado o questionamento de quando esse mesmo estado de direito 
e essa mesma diretriz de lei e ordem apoiam a luta por liberdade. A 
ideia de obediência à lei em geral possui um valor intrínseco tão alto 
que a lei (e o conceito de estado de direito e o de ordem também) 
acaba sendo considerada sacrossanta, até mesmo quando viola direi-
tos humanos ou quando é utilizada na produção e manutenção de 
sistemas de poder que excluem e oprimem. 

As razões que explicam nosso comprometimento com o estado 
de direito remontam um passado longínquo: desde a proposta de 
adoção de uma Carta Magna houve a intenção de criar um código 
de leis que poderia ser utilizado para limitar e diminuir a arbitrarie-
dade do poder monárquico e tirano, restringindo o poder soberano 
ao mesmo tempo em que declarava os direitos dos cidadãos. De fato, 
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as leis têm o potencial para fazer (e não fazer também, é claro) isso. 
Entretanto, isso não significa que as leis não possam se apresentar 
também como fonte e instrumento de violências12. (ZINN, 2013).

Nas palavras de Howard Zinn (2013, p. 12) pressupor que em razão 
de algumas leis poderem servir à propósitos democráticos todas as leis devem 
sempre ser obedecidas é oferecer um cheque em branco ao governo – algo que 
cidadãos em uma democracia jamais deveriam fazer. A desobediência civil 
pode ser considerada como protestos organizados contra aquilo que 
consideramos errado e injusto. Podemos afirmar não haver nenhuma 
evidência que relacione atos de desobediência com uma tentativa de 
rompimento de todas as leis: não há indicações de que pessoas sejam 
encorajadas a violar leis em geral a partir de atos de resistências e 
protestos que sejam organizados a partir do viés da desobediência13. 
(ZINN, 2013). Cito, mais uma vez, Howard Zinn (1997, 61%), que 
transfere o problema da desobediência para a obediência: 

We are asked, “What if everyone disobeyed the law?” But 
a better question is, “What if everyone obeyed the law?” 
And the answer to that question is much easier to come 
by, because we have a lot of empirical evidence about what 
happens if everyone obeys the law, or if even most people 
obey the law. What happens is what has happened, what is 
happening. Why do people revere the law? And we all do; 
even I have to fight it, for it was put into my bones at an 
early age when I was a Cub Scout. One reason we revere 

12 Howard Zinn (1997, 61%), em outro momento, nos apresenta uma perspectiva 
interessante sobre a relação entre lei e história que vale a pena ser apresentada 
neste ensaio: Law is very important. We are talking about obedience to law — law, 
this marvelous invention of modern times, which we attribute to Western civilization, 
and which we talk about proudly. The rule of law, oh, how wonderful, all these courses in 
Western civilization all over the land. Remember those bad old days when people were 
exploited by feudalism? Everything was terrible in the Middle Ages — but now we have 
Western civilization, the rule of law. The rule of law has regularized and maximized the 
injustice that existed before the rule of law, that is what the rule of law has done. Let us 
start looking at the rule of law realistically, not with that metaphysical complacency with 
which we always examined it before.

13 Ao contrário, Howard Zinn (2013) nos mostra que os atos de desobediência civil 
têm, de fato, um potencial proliferador. Tal efeito, no entanto, se dirige a certas 
leis ou condições e encorajam atos semelhantes. Como exemplo o autor cita os 
sit-ins de 1960 que provavelmente ajudaram a realização das Freedon Rides de 
1961 que, por sua vez, provavelmente ajudaram a estimular as demonstrações 
de direito civil ao final de 1961 e durante 1962 e 1963. 



203

the law is its ambivalence. In the modern world we deal 
with phrases and words that have multiple meanings, like 
“national security.” Oh, yes, we must do this for national 
security! Well, what does that mean? Whose national secu-
rity? Where? When? Why? We don’t bother to answer those 
questions, or even to ask them.

Desobedecer significa participar ativamente do processo de-
mocrático na medida em que qualquer um pode fazê-lo. Através da 
desobediência podemos (e devemos) questionar leis, estados de coisas 
e condições de existências que se perpetuam ao longo da história a 
despeito da proposta de desenvolvimento linear adotada pela tradição 
ocidental e a despeito da classificação democrática que concedemos 
aos nossos regimes políticos.

CONCLUSÃO

Ao desobedecermos reconfiguramos as distribuições entre pú-
blico e privado tão bem estabelecidas pela democracia formal sobre a 
qual falamos no início deste texto. Desobedecer significa romper com 
as hierarquias e com as divisões de poder categorizadas pela riqueza, 
pela competência e pelo nascimento (poderíamos citar várias outras 
classificações que nos desigualam). Ao desobedecermos negamos o 
poder àqueles14 que são destinados a possuí-lo. 

Considerando as possibilidades de uma democracia real (e ra-
dical), devemos tentar realizar o exercício de negação de categorias 
que nos desigualam. Diante desta perspectiva, a única categoria 
válida para a atribuição de poder seria precisamente a ausência de 
categoria. Negar categorias de diferenciação significa romper com 
qualquer ordem hierárquica de poder que clame por nossa obedi-
ência, reconhecendo que o único fundamento legítimo é a ausência 
de fundamento, que desliga o princípio do governo das diferenças 
sociais e naturais. (RANCIÈRE, 2017, p.59). 

Uma sociedade democrática e consequentemente igualitária 
apenas pode funcionar se constituída de uma multitude de relações 
igualitárias, ou seja, de relações que sejam de “igual para igual”. Nesse 
cenário, apenas a indiferença às capacidades que constroem estruturas 
hierárquicas deve prevalecer. 

14 Escrevo aqui no masculino por que, em gral, são os homens que possuem o poder.
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Devemos considerar a possibilidade de que a obediência neces-
sariamente deve passar por um princípio de legitimidade. Pois isso é 
essencial para que leis se imponham como leis e para que instituições 
(como o estado democrático de direito, como o judiciário et cetera) 
possam (supostamente) encarnar o comum da comunidade entre 
o que comanda e o que é comandado ou entre quem comanda e 
quem é comandado. Dessa forma, desobedecer representa negar a 
legitimidade ao outro, tomando-a para si. 

Como já dito anteriormente, em uma democracia real que se 
propõe a romper com o paradigma das aparências e da formalidade 
a luta pela igualdade e pela liberdade não se dá pelas instituições 
formais, pela lei e pelo estado. Em uma democracia real deslocamos 
a legitimidade da luta para nossas ações através da desobediência, da 
retirada de nosso consenso que funda e mantém as hierarquias e as 
estruturas de poder dos nossos governos. Em uma democracia real 
lutamos por igualdade e por liberdade com nossos próprios atos, 
desestabilizando a dicotomia público e privado que nos separa das 
tomadas de decisões que afetam nossos próprios destinos. 
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14
CRIME E DIREITO: 

ENTENDENDO A LÓGICA 
MODERNA PELA VISÃO DO NOVO 

CONSTITUCIONALISMO DECOLONIAL

José Luiz Quadros de Magalhães1

Quem diz o que é crime? Quem diz o que é normal?
Neste ensaio vamos procurar desconstruir a naturalização do 

crime e da “anormalidade” e a crença de que o Direito Penal possa 
resolver o grave problema da extrema violência das sociedades capi-
talistas liberais modernas.

Nesta primeira frase temos muitos conceitos a serem discutidos 
para que possamos chegar a algum caminho que possa apontar a 
compreensão do tema. As duas perguntas iniciais nos guiarão.

Primeiro pressuposto: o crime e a anormalidade não são con-
ceitos naturais, mas sim, construções históricas que, portanto, variam 
no tempo e no espaço. Vários equivocos que são cometidos e perpe-
tuados nas políticas de redução da violência decorrem da percepção 
equivocada de que o crime é algo natural. Somos seres históricos 
que construímos históricamente nossas sociedades, sistemas políticos, 
sociais e econômicos. A naturalização do que é histórico não é en-
tretanto apenas uma percepção simplista equivocada, um erro, mas é 
também um projeto de poder, uma distorção proposital, ideológica, 
utilizando aí o termo ideologia no sentido de distorção.

No momento que construímos regras, fundadas em príncipios e 
valores, estamos construindo históricamente um conceito de norma-
lidade, e com a construção do direito moderno como instrumento de 
poder, estamos normalizando, padronizando e, com o direito penal, 

1 Professor Doutor da Universidade Federal de Minas Gerais e da Pontifícia Ca-
tólica de Minas Gerais. Presidente nacional e internacional da Rede para um 
Constitucionalismo Democratico Latino Américano.
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punindo aqueles que não se enquadram nos padrões construídos e 
impostos pela força e pela ideologia aos que se encontram submetidos 
a um poder. Um segundo pressuposto necessário é a delimitação desta 
discussão ao período que chamamos de modernidade, que para nós 
será delimitado pelos ultimos 500 anos de construção do Estado e 
do Direito modernos. Temos então a criação de um conceito impor-
tante: o Estado. Utilizando como referencia simbólica o ano de 1492 
(pensando com Enrique Dussel), ano em que começa a construção 
do sistema mundo colonial que permanece até hoje, neste ano te-
mos três eventos muito importantes para a compreensão do mundo 
moderno: a invasão da “América” (assim nomeada pelo invasor); a 
expulsão dos mouros e judeus (os outros) da península Ibérica e a 
primeira gramática normativa do castelhano, quando então o nascente 
Estado moderno, territorial, centralizado e uniformizador, começa 
a controlar o nosso pensar com a gramática oficial, estabelecendo 
o sentido oficial das palavras, a sintaxe, a importancia e ordem das 
palavras no texto. Mais tarde, com Freud, vamos descobrir que este 
poder que controla a gramática, controla também, nosso inconsciente!

Portanto somos seres históricos e vivemos ainda em uma moder-
nidade colonial, em um Estado uniformizador que exclui o diferente, 
fundando a lógica binária de subalternidade que nos acompanha até 
hoje, uma vez que vivemos ainda na lógica moderna. Para que este 
poder centralizado do Estado moderno seja viável, uma estrutura de 
pensar moderna foi criada: a) a uniformização forçada com a impo-
sição da religião, do idioma nacional e logo com o estranhamento 
do outro, do diferente; b) a construção de uma lógica binária de 
subalternização do outro diferente (isto justifica as violencias contra 
àqueles que não se enquadram no padrão moderno masculino, branco 
e heterossexual; c) a linearidade histórica, conceito que fundamenta a 
história moderna que compreende artificialmente, as diversas civili-
zações em graus distintos de evolução, e logo, fundamenta o mundo 
colonial; d) a invenção de um falso universalismo, fundado nas ideias 
anteriores, que transforma em universal tudo que vem do colonizador 
branco europeu, e em étnico, regional, atrasado, o que vem do outro 
(pensando com Imanuel Wallernstein); e) a invenção do individuo, 
talvez a mais cruel e naturalizada ideia moderna, desconstruída fa-
cilmente pela física quântica, pela biologia contemporânea ou pelas 
“outras” filosofias; f) e por fim, como consequência das anteriores, 
a separação deste “homem” moderno da natureza, transformando a 
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natureza em recurso, na subalternização final que condena este “ho-
mem” moderno a depressão e desespero.

 A partir destes pressupostos podemos caminhar mais um pouco. 
Se normalidade e criminalidade são conceitos históricamente cons-
truidos, como eles são construídos? Se são conceitos construídos, 
porque não reconstruímos, ou porque não mudamos a condição que 
permite que eles existam?

Dissemos acima que a naturalização do que é histórico não é 
apenas um equivoco, é uma ideologia, um instrumento de perpe-
tuação do poder. Logo estamos em uma guerra ideológica. Como 
diria Savoj Zizek, tem poder quem pode construir o senso comum, 
atribuir sentido às palavras diariamente vividas. A construção do 
sistema mundo moderno ocorre a partir da construção do Estado e 
da expansão colonial de parte da Europa (Ocidente, Europa, con-
ceitos modernos inventados). A hegemonia europeia ocorreu pelo 
dominio do aço e da pólvora com fins bélicos, somada a uma cultura 
expansionista e militarizada. Esta hegemonia militar possibilita a 
hegemonia econômica e logo a expansão ideológica, com a ideia de 
uma superioridade cultural, filosófica e científica. Importante lembrar 
que a hegemonia econômica permite a expansão dos conceitos de 
ciência e de filosofia contruídos pelos grupos dominantes. Se posso 
dizer o que é ciencia e filosofia, logo, só o que eu faço será ciência e 
filosofia e resta ao outro copiar.

Portanto: quem diz o que é crime? Quem tem poder para dizer. 
Quem diz o que é normal? Quem tem poder para dizer. Porque 
os conceitos não mudam? Por que não interessa a quem exerce o 
poder. Simples assim? O caminho para enxergar isto não é simples, 
uma vez que estamos inseridos em um mundo conceitual altamente 
ideologizado, e uma arrogante ciência fragmentada e isolada em 
feudos constituídos por sistemas de linguagem próprios e fechados. 
Dominar a linguagem própria de cada “ciência” é o poder de cada 
grupo e ao mesmo tempo a incapacidade de mudar qualquer coisa 
essencialmente, uma vez que os saberes não se comunicam, e logo 
não dão conta de um mundo que é, necessáriamente, transdisciplinar 
(total?) e poderia ser também “transcultural”. O real é total. Só temos 
acesso a fragmentos, e nos condenamos a estes fragmentos com a 
fragmentação e as bobas certezas das ciências modernas.

Estamos assim condenados pela nossa percepção a não sair do 
lugar. Agimos incorretamente porque fomos ensinados a ver uma 
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parte e fomos incapacitados a nos comunicarmos com os outros. Ar-
rogância. Mas isso é apenas uma parte. Temos visto hoje a ignorância 
fascista, raivosa que é um sintoma muito pior de um tempo de medo. 
O fascismo é a radicalização dos fundamentos da modernidade: do 
estranhamento do outro. Trata-se da visão de um outro que é sempre 
um perigo, uma ameaça. O conhecimento logo se transforma em ame-
aça às pobres e simples certezas sobre as quais as pessoas se depositam.

Zizek chama atenção para o equivoco das políticas de combate 
à criminalidade.

No livro “Sobre la Violencia – seis reflexiones marginales”2, Zizek 
nos fala de uma violencia subjetiva e da violência objetiva em duas 
formas, simbólica e estrutural. Em geral, as políticas de “combate” 
à violência ocorrem apenas considerando as violencias subjetivas. A 
violência subjetiva é decorrente de um ato de vontade, onde alguém 
quebra uma “normalidade permanente de não violência” com seu ato 
violento. Mas o grave erro destas políticas é não perguntar: de onde 
surgiu essa vontade? Não adianta “combater” a violencia subjetiva se 
não somos sequer capazes de buscar as causas estruturais e simbólicas 
dessa violência, que são permanentes. Ou seja, ou temos coragem de 
perguntar o porquê, e procurar as violencias estruturais e simbólicas 
(como a gramática machista e expressões racistas das linguas modernas) 
para modificá-las, ou vamos fazer estudos, renomear políticas antigas 
repetindo, repetindo, sem nada mudar efetivamente.

As políticas de controle, tampouco, resolvem nada, é claro. Con-
trole controla, não soluciona. Mais uma vez temos que analisar as 
políticas de controle dentro de um contexto complexo que só será 
compreendido de forma transdisciplinar, construindo uma perspectiva 
completamente nova, não pelo somatório, fusão ou vitória de argu-
mentos, mas pela construção de um novo argumento: isto é transdis-
ciplinariedade e se aplica também ao conceito de transculturalidade.

Ao apostar todas as fichas no controle e no combate a violência 
subjetiva corremos enormes riscos. Estas políticas já foram tentadas 
inúmeras vezes, com nomes e procedimentos distinto e, claro não 
solucionaram nada, mas, perigosamente, apresentaram resultados 
sensiveis na redução de danos. Ora, qual o perigo? O perigo reside 
justamente no fato de ignorarmos ou deixarmos de tentar modificar 

2 ZIZEK, Slavoj. Sobre la violencia. Seis reflexiones marginales, Paidós, Buenos 
Aires, 2009.
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as estruturas e os elementos simbólicos que geram a insatisfação, a 
revolta, a vontade de agressão e violência. A falsa sensação de segurança 
fará com que nada seja feito para mudar estas estruturas, eliminar os 
elementos de violencia simbólica permanente. Assim, a tendência é 
que esta vontade, controlada, cresça, até o momento que não possa mais 
ser controlada pelas estruturas de controle e repressão. Isto significa 
explosão, descontrole, violência difusa. Isto esta prestes a ocorrer. O 
investimento no controle e repressão sem a simultânea construção de 
alternativas estruturais e simbólicas gerará uma explosão, sem direção, 
sem projeto, sem controle.

Retomando a lógica deste texto, temos então uma naturalização 
do crime, da doença mental, da violência, conceitos que são históricos. 
A ciência moderna, hegemônica, ideológica e arrogante nas certezas, 
contribui para a incapacidade de compreensão do problema. Este só 
será resolvido com um percepção transdisciplinar, e transcultural, no 
sentido da necessidade de sair dos aprisionamentos lógicos e gra-
maticais da cultura moderna individualista, binária e hegemônica. 
É fundamental compreender o sistema mundo moderno colonial 
para romper com ele. Não é possível mais reformá-lo uma vez que 
parte de pressupostos falsos como a negação da diversidade; a uni-
formização; o individualismo; a fragmentação do conhecimento e do 
universo e a ignorância de conhecimentos que nos chegam, mesmo 
por intermédio da ciência moderna, e por esse motivo mesmo, não 
se comunica com outros.

Vale ainda, lembrar que a criminalidade, a “doença mental”, gera 
lucros e permite a perpetuação de um projeto de poder e de uma 
concepção moderna colonial de mundo. A incapacidade arrogante 
não resiste a um olhar mais atento, mas falta vontade de olhar. 
Questionar as certezas exige coragem e nos põem em risco. Dai, 
fingimos não ver e agredirmos o outro que traz o que é diferente. 
Afinal esta é a nossa estrutura de pensamento moderna. Conhecer 
é um risco, logo apenas reconhecemos. O que isso significa? Que 
tudo o que chega de novo é prontamente “RE-conhecido”, ou seja, 
posto nas caixinhas préexistentes, mesmo que não caibam direito. 
Quando não cabe de jeito nenhum colocamos na caixinha com o 
nome “irrelevante”. Essa caixinha é muito comum quanto maior 
é o titulo do cientista. A ciência serve muito para afastar o novo. 
A violência com que o novo tem sido rechaçado mostra a força 
da ciência moderna para evitá-lo. Esta ciência hermeticamente 
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conceituada e guardada nas salas da Academia, protegida pela polícia 
do conhecimento: os títulos acadêmicos; os orgão de controle 
e fiscalização policial do conhecimento, aqui no Brasil também 
conhecido pela siglas CAPES, ABNT entre outros. Mas não sejamos 
injustos. São muitos os rebeldes na Academia. Esses resistem à política 
da quantidade e a proliferação de regras e controles, e insistem 
em conhecer e não apenas reconhecer. É dificil enxergar o novo, 
conhecer. Para uma criança é fácil, mas quanto mais conceitos 
colocamos em nossas cabeças, mais dificil fica resistir em colocar o 
novo, que pode chegar, nos arquivos nomeados já existentes.

Assim, proliferam os nomes de “doenças mentais” e de novos “cri-
mes”. Vale a pena ler “O Alienista” de Machado de Assis. A construção 
dos tipos penais cumprem uma função de poder. O que é considerado 
crime muda quando muda quem está no poder. Quais interesses são 
protegidos pela lei? Importante lembrar que o Direito é produto da 
política. Não há neutralidade possível. O Código Penal e Civil; o 
Código Processual; a Constituição; as leis trabalhistas, penais, todas elas 
são políticas, ideológicas. Isto que é óbvio, pois são os deputados que 
representam interesses e pertencem a partidos ou não, que redigem 
as leis, logo essas leis serão sempre a cara dos deputados e senadores 
e dos interesses que representam. Interessante como existem pessoas 
que ainda acreditam na imparcialidade da lei, ou de um Juíz. Ora, 
somos seres ideologicos, vemos o mundo por meio de nós mesmos, 
nossas experiencias, nossas vivências, nosso valores, nossos interesses. 
A neutralidade é impossível, e, a imparcialidade, embora desejável, é 
quase impossível. O sistema se funda em impossibilidades romanticas.

Logo, o Poder em exercício nomeia, adoece muitos (criando 
doenças), criminaliza muitos (criando crimes), e absolve outros de 
qualquer doença ou crime. Ver isso está mais nítido do que nunca 
no Brasil.

Assim seguimos tentando entender tudo com uma visão parcial; 
vivermos seguros repetindo e mantendo as violências permanentes; 
nos comunicando com nosso grupo com as nossas seguras linguagens 
herméticas de uma ciência que se fecha em si mesmo, como as pessoas 
modernas, individuos fechados em seus compartimentos corpóreos. 
Uma imagem me vem neste momento: o Barão de Munchausen sain-
do do pantano puxando-se pelo próprio cabelo. Não vamos sair deste 
pantano moderno, construído nos últimos 500 anos, sem a ajuda dos 
vários outros que excluímos e subaltenizamos. O individuos parciais 
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modernos precisam da ajuda dos outros: outros conhecimentos; outras 
culturas; outros grupos; outras etnias; outras linguagens; outras pessoas; 
outros sentimentos; outros conhecimentos; outros sentimentos; outras 
percepções; outras economias; outras civilizações...

As contradições modernas tornaram-se insuportáveis. Não é 
possível construir uma sociedade ética com relações econômicas que 
se fundamentam na competição, no sucesso, no individualismo e logo 
na completa falta de solidariedade. A lei não fará isto, nunca. Numa 
sociedade que incentiva o consumo e reconhece aquele que aparece 
pelo consumo e pelo sucesso, outro comportamento não pode ser 
esperado que não seja a busca pelo reconhecimento a qualquer preço, 
e reconhecimento é aparência.

Assim chegamos a mais um problema na relação entre Direito e 
Crime: o aumento do direito penal desmoraliza o direito penal e todo 
o sistema penal (polícia, penitenciárias, judiciário, ministério público). 
Podemos neste caso tentar pensar a partir de uma visão simplicadora 
da questão, muito comum na opinião pública conservadora. Pensemos 
o Brasil: temos hoje a terceira população penitênciária do mundo 
com mais de 700.000 presos e mais de 300.000 mandados de prisão 
não cumpridos. O sistema não funciona. Muito presos provisórios 
não julgados, muitas prisões não realizadas, muitos presos com a 
pena cumprida continuam presos, um sistema que não ressocializa 
(claro), uma polícia violenta, e a criminalidade altíssima com cerca 
de 60.000 homicídios por ano. A pergunta é simples: aumentar as 
penas, criminalizar ainda mais as condutas irá resolver o problema? 
Quanto mais criminalizamos mais reduzimos o espaço da ética. O 
ideal de uma sociedade justa é pouco Direito e muita Ética. No 
Brasil, as políticas conservadoras tem aumentado o espaço do direito 
penal e reduzido e praticamente eliminando o espaço da ética. Qual 
o efeito disto? Vejamos. Em uma sociedade ética, possível e existente, 
as pessoas fariam alguma coisa por acreditar que aquela é a conduta 
correta. Esta pessoa esta convencida de que deve agir de determinada 
maneira e fará isto não por medo de ser punida pelo Estado mas por 
entender ser a conduta correta. Muitos de nós são assim. Já o direito 
penal funciona com a coerção, com a punição, com a ameaça. Assim 
a pessoa deixará de fazer algo socialmente condenável não por estar 
convencida mas por medo da punição. A vontade de descumprir a lei 
existe mas não se efetiva por que há controle e por medo da punição. 
Para que as pessoas temam o sistema este tem que funcionar, ou seja, 
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se alguém comete um crime esta pessoa tem que ser punida. Assim, 
para cada crime novo que se cria é necessária mais polícia, mais controle, 
mais fiscalização, mais ministério público, mais juizes, mais servidores 
do judiciário, mais equipamento de controle, mais penitenciária, mais 
guardas penintenciários. Assim, se a lei diz que, por exemplo, uma 
pessoa não pode consumir bebidas alcoolicas e dirigir, se isto ocorrer, 
esta pessoa tem que sofrer a sanção legal e, para isto, tem que ter mais 
fiscalização e mais tudo o que escrevi acima. Se o sistema não funciona 
as pessoas não terão medo e logo descumprirão a lei. O direito penal, 
quando intervem tem que ser eficiente e “justo” dentro do previsto na 
lei. Se isto não ocorre o sistema se desmoraliza. Se o inocente é preso e 
o criminoso está solto; se as pessoas descumprem a lei e nada acontece; 
se a policia age fora da lei, o sistema se desmoraliza e não é mais res-
peitado. Logo, mesmo dentro de uma visão conservadora, criminalizar 
mais, aumentar penas, diminuir a idade penal, em um sistema falido, 
significa desacreditar ainda mais o sistema. Evidenciar sua incompe-
tência, aumentar o desrespeito à lei. Para que o sistema seja respeitado 
este deve funcionar para todos de forma igual, caso contrário, o que 
teremos será o aumento da violência com o desrespeito do sistema. 
Pensar que resolveremos a corrupção com o encarceramento e controle 
é uma triste ilusão. O sistema é corrupto. O sistema econômico, social 
e político que vivemos é estruturalmente corrupto e punir alguns só 
reforçará o descumprimento da lei pelos não punidos.

Os argumentos acima foram construídos dentro de uma lógica 
conservadora para demonstrar a fragilidade das teses conservadoras 
que defendem o aumento do direito penal e a redução da maioridade 
penal no Brasil. Não acredito na lógica punitiva. É possível resolver o 
atual problema da violência desde que modifiquemos nossa sociedade. 
Desconstruir esta economia, este sistema político e social, construir 
outra coisa. Um outro mundo é possível e necessário. Existema cul-
turas, existem sociedades onde a lógica punitiva não existe. Aquele 
que erra será acolhido. É necessário que a comunidade descubra onde 
errou para levar aquela pessoa a cometer um erro. Para compreender 
essas “outras” perspectivas é necessário buscar compreender a cons-
trução do novo constitucionalismo democrático latinoamericano a 
partir das Constituições do Equador (2008) e Bolívia (2009), o que 
tento fazer em diversos outros textos.

A modernidade parece dar seus ultimos suspiros. A desigualdade 
e a violência aumentam e como no fim de qualquer sistema, a mo-
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dernidade se radicaliza. Aparenta inviabilizar-se por completo com o 
aumento da desigualdade, da intolerância, dos fundamentalismos, da 
ignorância, da violência. Entretanto é fundamental enxergar o diverso 
que se revela. Talvez o momento de radicalização conservadora seja 
justamente a resposta desesperada dos conservadores ao fantástico 
desocultamento ocorrido no final do século XX e neste século XXI. 
A enorme diversidade cultural e étnica, assim como a revelação da 
multiplicidade de desejos, de formas de viver e amar veio para ficar 
e para transformar.
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DIREITO À MEMÓRIA E 
CONSTRUÇÃO DE  

IDENTIDADE COLETIVA: 
TEORIA NARRATIVA E CONSTRUÇÃO  

DE VALORES HISTÓRICOS1

Felipe Campos Von Sperling2

Lucas de Alvarenga Gontijo3

1. A NECESSIDADE DE REVISÃO DAS TRADIÇÕES JURÍDICAS 
E O DEVER DE LEGITIMIDADE DO DIREITO

O direito caduca, sempre. É preciso reconhecer que o fenômeno 
jurídico é temporal e está submetido à sua inarredável condição de 
processo, de devir. Mas apesar de caracterizar-se por suas reatualiza-
ções permanentes, às vezes, tem-se a impressão de que o direito é um 
fenômeno dedicado às tradições, guardião das tradições. Isso seria crer 
que o direito teria sua atenção predominantemente voltada para o 
passado, para trazê-lo de volta e assim dirimir conflitos do presente. 
Mas isso tão pouco é verdade, o direito não vem do passado, mas do 
presente e está voltado para o futuro. Ora, se há algo constante no 
direito é sua capacidade de auto-reelaboração. Se há algo tradicional 
no direito é a mudança.  

De toda sorte, o direito sempre cunha suas posições em alguma 
tradição, mesmo que isso seja tão somente uma estratégia retórica 

1 Este texto foi publicado, pela primeira vez, sob o título “A Dialética das Tradições 
que Fundamentam o Direito: Estudo sobre memória e justiça de transição”, na 
revista Duc In Autum – Cadernos de Direito, no ano de 2013. Aqui presentamos 
uma nova versão do trabalho que merece ser publicado sob novas luzes. 

2 Mestre pelo Programa de Pós-graduação em Direito da PUC Minas.
3 Doutor e Mestre em Filosofia do pela UFMG, professor de Filosofia do Direito 

do Programa de Pós Graduação em Direito da PUC Minas e Professor Titular 
de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito Milton Campos, em Minas 
Gerais - Brasil.
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com pretensão de persuasão. Mas que seja então uma estratégia de 
persuasão, há sempre uma escolha acerca da tradição a ser pinçada 
como fundamento para decisão presente, com implicações, ou me-
lhor, prescrições para o futuro. Ou ainda, mais explícito, os juízes têm 
por hábito trazer do passado argumentos para sustentar suas posições 
presentes, com preclaras intenções de prescrever a conduta futura4.  

Não se trata tão simplesmente de escolha dentre as tradições 
possíveis – o que também acontece corriqueiramente – mas o que 
se dá, inclusive com mais frequência, é a revisão conceitual de tradi-
ções, por meio da ressignificação de seus sentidos. Isto é, as tradições 
são interpretadas e, desta forma, reinventadas a partir de uma fusão 
de horizontes (GADAMER, 1997), de entendimentos do presente 
com os do passado, tendo em mente um futuro diligenciado. Esta é, 
pois, uma questão filosófica pragmática, que será analisada neste texto. 

Entretanto, é preciso pensar, neste momento introdutório destes 
escritos, que no direito há varias retroatividades possíveis, a questão 
fundamental é qual seria a retroatividade legítima e a ilegítima. A dis-
cussão sobre a retroatividade, seus impedimentos, suas consequências 
futuras são questões comuns da prática jurídica, objeto de peleja dos 
magistrados, advogados e demais agentes do direito. 

O presente texto procura discutir também as relações decor-
rentes entre o direito e racionalidade narrativa, mais especificamente 
na sua habilidade retórica-discursiva para justificar e orientar suas 
escolhas. Em outras palavras, é a partir do presente que se escolhe, 
se reinterpreta – e até se inventa - uma tradição. Não há força nas 
tradições em si, quanto elas não interessam mais são tão simplesmente 
abandonadas ou relidas de maneira a desfigurarem-se, a força de mo-
tivação do direito vem do presente e tem sua atenção, quase sempre, 
voltada para o futuro.

Esta discussão poderia ser esvaziada se não tivéssemos uma 
experiência recente a que pudéssemos aportar estas propostas. Esco-
lhemos, então, a título de ilustração prática, os debates recentes que 
suscitaram no Brasil a abertura dos processos judiciais para se apure 
crimes de lesa-humanidade perpetrados por agentes estatais durante 
a ditadura militar 1964/85. 

4 Sobre o entendimento do direito não ser um fenômeno do passado, mas 
do futuro, conferir: O livro Sociologia do Direito II, de Niklas Luhamann 
(LUHMANN, 1985). 
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Nossa hipótese é a de que podemos escolher o passado e esta 
escolha é racional, crítica e contingencial. No caso da história recente 
do Brasil – e de seus vizinhos latinos americanos -, a guinada consiste 
em reconhecer as vítimas, exigir o cumprimento dos direitos huma-
nos, repudiar a violência cometida por agentes de Estado, através de 
sua superestrutura policial e militar, afirmando assim quais valores 
a atual sociedade brasileira quer resguardar e que crimes pretende 
rechaçar e mostrar-se irredutível à sua punição. Conforme o passado 
escolhido, perspectiva-se o futuro; seria, então, a escolha pelo futuro 
do respeito à dignidade humana, dos princípios fundantes do Estado 
Democrático de Direito. 

Para esmiuçar tais propostas e pensar sobre o direito como um 
fenômeno no tempo, sugerimos introduzir algumas questões teóricas 
para então erguer nossas conclusões acerca do dever de memória nos 
processos de justiça de transição, objeto destes escritos. A primeira 
preliminar seria a questão da diferenciação entre anamnésis e mnéme 
e isso se apresentará por meio de Aristóteles, Ricoeur e Ost. Logo 
depois, far-se-á algumas considerações sobre a teoria da memória co-
letiva de Halbwachs e, por fim, no capítulo conclusivo, afirmar-se-á o 
dever de legitimar o direito por meio da revisão de suas tradições, na 
compreensão de que o direito é um fenômeno temporal e modificável.  

2. DIREITO À MEMÓRIA É DIREITO À 
CONSTRUÇÃO DOS VALORES HISTÓRICOS

Partindo do pressuposto de que a memória é constituidora da 
própria identidade, pode-se afirmar também que a memória é, em 
seus contornos, um fenômeno social e coletivo. Não há memória 
sem partilha de conceitos comuns, ou ainda, não se lembra de nada 
sem atravessar os prismas da cultura, seus signos, seus construtos ide-
ológicos, todos os elementos de caráter partilhado, sociais em última 
instância (Halbwachs, 2006).

A memória é, por outro lado, seletiva e precisa tecer uma nar-
rativa para se tornar conhecível, isto é, para lograr sentido. Logo, há 
sempre uma narrativa dos fragmentos, ou uma narrativa que conecta 
racionalmente os fatos selecionados. O exercício da anamnésis - quer 
dizer reminiscência voluntária, recordação, restabelecimento da me-
mória - é um esforço racional porque através dela se constrói uma 
trama capaz de dar sentido e ocorrência de fatos pretéritos. Mas mais 
do que isso, pelo exercício da anamnésis se dá ênfase em uma infor-
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mação retirada do passado, voluntáriamente, para que se produzam 
efeitos no presente.

a) Entre a mnéme e a anamnésis:  
evocar propositalmente o passado

Falar em memória remete à ideia de passado, aparentemente. 
Concordamos com Aristóteles (1952) quando ele dispôs em De memo-
ria et reminiscentia que a memória é do passado, mas isto se faz a partir 
do presente. Por certo, o passado é aquilo que já não é, o futuro, por 
sua vez, é aquilo que ainda não foi. Logo, há tão somente o presente, e 
é a partir dele que percebemos tanto o passado quanto o futuro. Santo 
Agostinho também representa bem essa noção ao cunhar as expressões 
‘presente do passado’, ‘presente do futuro’ e ‘presente do presente’5. 
A memória, também para François Ost (2005), opera sempre a partir 
do presente, ou seja, rememorar não é retornar no tempo, acessar o 
passado, e sim recriar um tempo que já se foi. Considerando que o 
tempo real é o presente, não poderia ser diferente: a memória, assim 
como qualquer outro fenômeno, necessariamente se da no presente. 

Apesar de se dar no presente, a memória remete a algo que já 
aconteceu e não mais existe, algo que pertence a este passado e é 
recriado, ficcionalmente. Enquanto recriação de algo que já não é, a 
memória pode se apresentar sob duas formas, uma inscrita no tempo 
e outra não inscrita, esta última a constituir um agir mais do que uma 
representação do passado. Memorar é, portanto uma ação propositada. 
Paul Ricouer se posiciona sobre o assunto ao afirmar que alguns animais 

5 Esta noção de presente do passado e de presente do futuro é uma concepção filosófica 
e distante do quotidiano humano. O homem comum pensa em tempo como 
movimento, tempo calendário, tempo relógio. Toda a existência é definida cro-
nologicamente, como se o tempo seguisse uma linha. Os compromissos, a idade, 
os acontecimentos, os fatos históricos, praticamente tudo que compõe a vida é 
inscrito em um tempo cronológico, linear. Então, o que se chama comumente 
de tempo pode ser traduzido como movimento, ou mais especificamente, como 
encadeamento. É o encadeamento de estados internos ou de fatos externos à 
pessoa que cria a sensação de passagem do tempo. Enquanto no encadeamento 
de estados internos não se consegue mensurar o tempo de modo objetivo - al-
guns momentos parecem ter demorado enquanto outros escoam rapidamente 
-, o encadeamento de fatos externos pode ser regulado objetivamente, por uma 
contagem fixa embora fictícia: minutos, dias, meses, anos, etc. Percebemos então 
que há dois entendimentos básicos sobre o tempo: Um real, que é o do presente, 
o vertical e outro que é ficção, horizontal, em movimento.
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possuem uma memória simples. Reconheceriam os membros de um 
bando, reconhecem locais específicos, etc. A diferença entre humanos e 
animais consiste no fato de que aqueles possuem a sensação do tempo 
(Ricouer, 2007), o tempo em movimento, o tempo ficção. É justamente 
por possuir essa noção que o homem consegue se inscrever em uma 
temporalidade, imaginar um passado e um futuro. Só o humano pode 
buscar uma recordação inscrita no tempo contínuo ou evocar uma 
lembrança inscrita em uma temporalidade pontual passada. 

Conforme a tipologia exposta por Ricouer (2007), a memória 
pode ser dividida em duas espécies: a lembrança e a recordação. A 
primeira se dá pela evocação, a outra pela busca ou, nas palavras de 
Aristóteles, a primeira pela mnéme e a outra pela anamnésis. Mnéme 
é a simples retenção de algo do passado, uma lembrança. Já a anam-
nésis é a busca voluntária do passado, em que toda uma sequência 
de fatos e estados internos é recriada, para que esta memória sirva a 
algum fim. É exatamente o que representa, por exemplo, o projeto 
do livro Brasil: Nunca Mais (ARMS, 1985). Esta publicação histórica 
levada a efeito pela Arquidiocese de São Paulo teve exatamente este 
objetivo, o de trazer ao conhecimento do povo brasileiro as torturas 
e desaparecimentos forçados que haviam sido cometidos pelos órgãos 
de repressão durante o regime ditatorial 1964-85. Um de seus orga-
nizadores, o Pastor Philip Potter, na condição de ex-secretário-geral 
do Conselho Mundial de Igrejas, ao redigir o prefácio deixa revelar 
sua intenção de anamnésis quando dispõe que: 

[...] conscientes da necessidade de acordar a consciência 
das pessoas a fim de promover o respeito para com todos 
e uma sociedade mais justa. Este livro é, por conseguinte, 
um apelo para que sejam repensados os valores e atitudes 
tradicionais (ARMS, 1985, p.18). 

Por atitudes tradicionais, entende Potter a forma como a tortura 
no Brasil era historicamente banalizada. E depois complementa: “É 
com penitência, pois, que encaramos este livro. Ele não pretende ser 
meramente uma acusação, mas sim um convite para que todos nós 
reconheçamos nossa verdadeira identidade através das faces desfigu-
radas dos torturados e dos torturadores”6 (ARMS, 1985, p.18). Isso 

6 O projeto Brasil: Nunca Mais constitui uma das mais ousadas operações de resis-
tência à banalização do mal perpetrada pela Ditadura. O Bispo metropolitano 
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deixa claro que para os membros do projeto, recordar a ditadura era 
um dever de memória, embora doloroso. Não se poderia esquecer 
para que nunca mais se acontecesse.

A diferenciação entre mnéme e anamnésis não é muito diferente 
do conceito ricoueriano de memória primária e memória secundária. A 
primária pressupõe a retenção de um objeto na memória, enquanto 
a secundária pressupõe a recriação de algo que está no passado. Para 
que algo possa ser retido é preciso que o objeto ainda esteja preso 
à percepção do momento. A ação de memorar quando não há mais 
a percepção, isto é, a memória já não retém o objeto podendo tão 
somente recria-lo ou reapresenta-lo, é o que configura a secundária. 
Dessa maneira, é de se concluir que a memória secundária advém de 
uma disposição ativa, uma recordação, em outros termos, uma anam-
nésis ou recriação voluntária. Quanto à primária, é correto afirmar que 
se trata de uma disposição passiva e não deixa de ser uma espécie de 
memória, mas interessa ao processo de racionalização da memória 
apenas a secundária, isto é, a anamnésis. 

A anamnésis, enquanto recriação, é uma atividade racionalizada e 
narrativa. Rememorar algo que já não mais existe sensitivamente se dá 
porque esta recordação tem algum significado e pretende ser trazida 
à tona porque há algum interesse político em fazê-lo. O significado 
da memória é, portanto, a essência do que se lembra. Lembrar para 
quê? Desta forma compreende-se que lembrar sob a perspectiva da 
memória coletiva é um ato carregado de intenções. E é, portanto, 
objeto de preocupação tanto da educação cívico-social de um povo 
como pode ser uma preocupação para um governo mal intencionado 
que pretende manipular a memória estrategicamente. É exatamente 
por isso que em termos políticos falamos em memória impedida, 
memória manipulada e memória obrigada. Para Ricouer, estes três 
casos configuram formas de abuso da memória. 

de São Paulo, Dom Evaristo Arms e seu bispo auxiliar, Jaime Wright, acom-
panhados por um grupo de advogados, como Eny Raimundo Moreira, Luiz 
Eduardo Greenhalgh e outros, passaram a fotocopiar processos militares de presos 
políticos a partir da anistia, em 1979, clandestinamente, a partir das visitas dos 
advogados ao edifício-sede do STM em Brasília. Todos os dias da semana saiam 
com um processo debaixo do braço, que eram entregues à equipe da clonagem, 
organizada pelo Dom Evaristo Arms. As cópias seguiam para a Suíça, nas mãos 
do Bispo Jaime Wright e lá eram organizados os registros que conseguiram ser 
editados em 1985, apenas quatro meses finda a ditarua. (FIGUEREDO, 2009)
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Façamos uma breve incursão no plano psíquico individual para 
depois projetarmos o plano coletivo. A memória impedida é aquela 
que apresenta um caráter patológico, de enfermidade. Acontece no 
plano individual, em nossas vidas íntimas, quando tentamos consciente 
ou inconscientemente não lembrar, isto é, esquecer. Trata-se de uma 
abordagem que surgiu inicialmente no debate psíquico-traumático, 
instaurado por Freud, mas que pode ser aplicada à memória em seu 
aspecto social, coletivo. Diz-se haver uma memória impedida quando 
um fato traumático impede que a memória o recorde. Isso faz com 
que surjam comportamentos compulsivos, além da resistência em 
rememorar o fato. A forma de “liberar” esta memória impedida, e via 
de consequência cessar o comportamento compulsivo, é o trabalho 
de luto. Apenas quando se rememora o fato traumático, encarando-o 
e interpretando, a memória perde este caráter patológico. No plano 
social a memória impedida não decorre de um trauma, mas por uma 
ação política de silenciamento de determinadas informações ou me-
mórias, isto é, pela instauração da censura. A censura é uma das formas 
mais comuns de impedimento da memória adotadas por regimes 
políticos autoritários. O controle da informação é um artifício vil, 
força determinado comportamento a fim de cercear o crescimento 
ou a insurreição de um discurso subversivo. O período ditatorial 
64-85 se revelou extremamente eficaz no processo de aniquilar a 
imprensa livre no Brasil e o sucesso desta empreitada tem efeitos até 
hoje verificáveis, porque é possível constatar na opinião pública mais 
simples considerável desconhecimento da violência que se perpetrou 
naquele período. 

A memória manipulada, por sua vez, possui um caráter eminen-
temente prático, de cunho ideológico. Trata-se, de um lado, do excesso 
de memória, e de outro, da insuficiência de memória. Há por parte do 
Estado e seus agentes a manipulação da memória a tentativa de forjar 
certa identidade coletiva. Para tanto, são selecionados fatos que se veem  
exaustivamente rememorados, tornando-os base axiológica-simbólica 
de uma sociedade, enquanto todos os fatos que não condizem com 
esta tal base axiológica-simbólica são forçadamente esquecidos. Aqui 
a manipulação da memória se dá de forma instrumental, estratégica, 
visando sempre um fim planejado.

Por último, a memória obrigada pode se apresentar como uma 
forma de abuso. Excesso de ênfase em datas ou eventos públicos que, 
sublinarmente, funcionam como propaganda de governo ou de certa 
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ideologia política. A memória obrigada se dá na fixação ou repetição 
de memória para eventos específicos, propositalmente, por imposi-
ção de feriados públicos, datas comemorativas, enfim, uma agenda 
cívico-política que impõe o dever de memória sobre determinados 
acontecimentos. Apesar deste abuso se aproximar da noção de me-
mória manipulada, a memória obrigada não tem por função forjar 
um aparato ideológico, mas tão somente dar ênfase á determinada 
perspectiva da história. 

A ditadura militar no Brasil fez o que pode tanto para impedir 
quanto para manipular a memória do povo brasileiro durante seu 
tempo de vigência. Este é um efeito da censura, no caso do impedi-
mento de memória e de manipulação da memória, quando viu-se 
forjados atestados de óbito e depoimentos afim de tecer mentiras 
sobre como e porque presos políticos desapareceram ou morreram. 
Não faltam exemplos, como o suposto suicídio por enforcamento 
do jornalista Wladmir Herzog, que havia sido morto em decorrência 
de espancamento. Ou o relato “oficial” de que militante estudantil 
José Carlos da Mata-Machado havia morrido num assalto a banco, 
ao trocar tiros com a polícia, sendo que havia sido morto sob tortura 
nos porões do DOPS, no Recife. Estes são mínimos exemplos alu-
sivos, o Estado de exceção brasileiro produziu centenas de histórias 
falsas (ditas oficiais) e procurou ocultar e reprimir informações com 
a finalidade de manipular ou impedir a memória.

b) Memória como fenômeno coletivo e memória 
como condição de identidade

A memória coletiva havia sido, em algum nível, perscrutada por 
Bergson. Ele diferenciava dois tipos de lembrança, a “lembrança pura” 
e a “lembrança-imagem”. A “lembrança pura” é aquela do hábito, 
daquilo que memorizamos e apenas aplicamos. Já a “lembrança-ima-
gem” é aquela da lembrança propriamente dita, a recordação. Aceitar 
o caráter essencialmente ficcional, imaginativo da memória enquanto 
“lembrança-imagem” é pensá-la de forma crítica, é entender seus 
limites e sua natureza. Mas afirmar que é ficcional não significa dizer 
que qualquer memória é “válida”. Isso porque é possível reconhecer 
entre duas ou mais aquela que mais corresponde ao passado. Para 
isso valem principalmente as memórias dos outros. “Corresponder 
ao fato passado” não é um dado objetivo, é um dado intersubjetivo. 
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Na medida em que há uma intersubjetividade que entende um fato 
passado de certa forma, com certas características, é este o parâmetro 
para reconhecer uma memória como “válida”. Nada impede, porém, 
que a noção intersubjetiva do fato passado seja redefinida.

Essa característica nos leva a analisar qual é o papel dos outros, 
do coletivo, na construção da memória. Halbwachs (2006) tem 
plena convicção de que sem os outros não haveria memória. Ele 
leva essa ideia às últimas consequências e afirma que toda memória 
é, fundamentalmente, coletiva. Não que não haja nenhum traço de 
subjetividade na memória, principalmente quanto à percepção, porém 
haveria necessariamente dependência da coletiva para existir.

Halbwachs, no seu clássico A Memória Coletiva (2006) procura 
demonstrar que somente nos lembramos porque fazemos parte de 
uma coletividade, de um grupo, seja de pessoas vivas com quem con-
vivemos, seja de pessoas que nos deixaram ideias, conceitos, noções. 
Percebe-se que de fato é impossível rememorar algo sem se inscrever 
em uma determinada categoria identitária, sem permear uma série 
de valores sociais, sem considerar a existência do outro.

Cada evento de que se lembra está adstrito a uma gama de signifi-
cados. Em linguagem brandominiana, os conceitos são assimilados por 
pacotes. Não fazemos associação de um conceito com outro tão sim-
plesmente, operamos por redes de significados que se complementam 
exponencialmente, produzindo nossa abertura cognitiva (Brandom, 2001). 
Através de uma cadeia de signos, nossa memória se constitui, também. 

Dessa forma, a memória criada ativamente depende essencial-
mente da memória coletiva para, por meio da associação de conceitos, 
dados, ideias, construir uma narrativa, dar contornos e significados 
às lembranças ou recordações. Para cada grupo a qual se pertença 
é compartilhada determinada rede de significados, que por sua vez 
constroem a tessitura da narrativa. 

Essa rede de significados, forma a noção de história de um grupo. 
Desde os grupos mais próximos ao indivíduo, como a família, até a 
noção universal de história. A história é composta pelos significados 
que intersubjetivamente os elementos de um grupo comungam.

Se é certo que cada um de nós constrói sua própria identidade 
a partir do reconhecimento da existência do outro (HONNETH, 
2003), é no âmbito mais generalizado do outro, no âmbito coletivo, 
que se situa a noção de história, ela própria formadora da identidade 
de cada individuo.



226

Já, para além de Halbwachs, pode afirmar-se que o passado é 
condição da identidade. E que sem passado não há identidade, mas 
anomia, em termos weberianos. Isso significa que esta delicada relação 
entre as crenças históricas, de um povo e a percepção de que este 
mesmo povo faz de si é a trama que dá ao indivíduo sua condição de 
auto-respeito, de reconhecimento e, portanto, condição de respeito 
aos valores coletivos, condição de inserção do indivíduo em uma 
situação muito maior que ele, a coletividade. A partir daí sugere-se 
que a manipulação do passado ou o esquecimento forçado – isto é, 
memória impedida - são violências contra a própria sociedade que 
poderia ter consequências extremamente nefastas para o plano po-
lítico de um povo. 

Pois bem, assentadas mesmo que modo superficial essas duas 
propostas supra descritas, quais sejam a memória como condição da 
identidade e a anamnésis como capacidade crítico-reflexivo acerca da 
memória que é guindada ao presente intencionalmente, por razões 
justificáveis, pode-se, então, iniciar a conclusão.

3. CONCLUSÃO: POR QUE LEMBRAR A 
DITADURA? (O DEVER DE MEMÓRIA) 

Ost (2005, p.60) afirma que “longe de se opor ao esquecimento, 
a memória o pressupõe. Nada de memorização sem triagem seletiva, 
nada de comemoração sem invenção retrospectiva”. Ora, também se 
disse alhures que a “lembrança-imagem” de Bergson, ou a anamnésis 
como recordação voluntária de Aristóteles ou Ricouer, ou recriação 
de um momento que já não mais existe como memória secundária são 
formas de recriar o passado e, portanto, são ações, são atos que se 
fazem imbuídos de algum sentido. 

Enquanto recriação, a memória é narrativa porque estabelece 
uma ordem lógica entre fatos e pressupõe uma narrativa. Além disso, a 
memória está em constante modificação, por meio da reinterpretação. 
Somando-se a esta dimensão de memória-ação, é preciso perceber 
que a memória é também algo intersubjetivo, coletivo. Então é uma 
ação partilhada, construída a partir do outro.

Sendo uma narrativa, a memória necessariamente é seletiva, 
porque pressupõe esquecer de algo, também. Não há narrativa holís-
tica, onisciente, toda narrativa implica um narrador que ocupe certa 
posição, certa perspectiva. Alguns dados e informações escapam ao 
seu conhecimento, alguns fatores são - propositalmente ou não - 
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esquecidos. E absolutamente todos os fatos são interpretados, isto é, 
não há fatos, mas tão somente versões. 

A cada vez que algo é rememorado, uma nova narrativa é criada 
e o que antes era lembrado pode ser esquecido e o que era esque-
cido pode ser lembrado, o que era positivo pode se tornar negativo 
e vice-versa. A memória, portanto, não é retida e armazenada, e sim 
constantemente reconstruída assumindo diferentes versões. Parece 
que muito do que foi proposto neste texto pode ser traduzido pelos 
quatro paradoxos de Ost que envolvem a memória, os quais repre-
sentam essa diferença abissal entre a noção comum e o olhar crítico. 
Segundo Ost (2005): 1) a memória é social e não individual; 2) não 
procede do passado, e sim do presente; 3) é uma disposição ativa, não 
passiva; 4) não se opõe ao esquecimento, pelo contrário, o pressupõe.

Ora, cremos que podemos agora começar a concluir. Iniciemos 
acompanhando Lord Slynn, juiz da Câmara dos Lordes da Inglaterra, 
quando de seu voto pela extradição do ex-ditador chileno Augusto 
Pinochet. Advertia o magistrado de que “era preciso dar efeito às mu-
danças registradas em direito internacional, nomeadamente em matéria 
de imunidade, e não se ater à regra do respeito ao precedente” (Slynn 
aput OST, p. 142). Era promovida uma mudança de perspectiva no 
direito internacional e na teoria geral do direito: os direitos humanos 
assumiam uma posição que jamais haviam alcançado. O princípio de 
direito internacional que havia sido firmado desde a o Tratado de 
Vestfália (1648), a Razão de Estado, aparece como direito caduca ou 
ao menos decadente, assim como as cumplicidades diplomático-eco-
nômicas imorais já não sustentáveis no direito internacional.  

Seria possível afirmar que o ato jurídico formal consolidado na 
lei de anistia, Lei 6.683/79, que concedeu a impunidade aos crimes 
políticos e “crimes conexos”, tem perdido legitimidade e não mais 
se sustenta a partir do princípio da legalidade. Posiciona-se François 
Ost: “São auto-anistias, é preciso reconhecê-lo: textos impostos por 
juntas militares inquietas, que fazem delas a condição da sua retirada” 
(OST, p. 140). Enfim, é preciso fazer com que a impunidade dê lugar 
à legalidade. Há algo de obscuro quando se pede o esquecimento.

Por outro lado, anistia como esquecimento não pertence ao di-
reito. O caráter público do direito lhe impede de conceder a anistia, 
porque a anistia esquecimento é uma espécie de perdão. O espaço 
público não contempla o perdão. O perdão pertence tão somente à 
vítima, pertence à esfera individual, está no mundo dos sentimentos 
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íntimos. Há, por certo, algo inconsistente na ideia de anistia política, 
o sentido esquecimento-apaziguamento operam igualmente formas 
de esquecimento-mentira (OST, p. 154).

O perdão, quando legítimo, isto é, quando advém da própria 
vítima, é mais e melhor do que o esquecimento, pois nele há 
consciência do passado. A vítima ocupa o seu lugar na história, o 
culpado o seu, então, há redenção. Há a preciosa e muito humana 
“redenção”, repetimos com ênfase. Só no foro individual, íntimo, 
há redenção sem que haja punição. Porque a punição é forma de 
restabelecimento da paridade e, portanto, condição do futuro na seara 
pública. Porque suportada a punição, os cidadãos estão novamente 
em condição de equivalência. Já na esfera individual, pessoal, poderá 
haver o perdão, “que é simultaneamente anamnésis e remissão: ato 
de memória e aposta no futuro” (OST, p. 154). Ora, a punição é 
importante porque só ela dá a redenção no espaço público. Só o ser 
humano pode ser punido, pois, sua redenção através da punição lhe 
reabilita na condição cidadã, da compreensão do erro, da remissão 
do mesmo e então do reestabelecimento da condição plena de 
cidadão, reconhecido. 

A questão que surge é como operar esta redenção quando há 
o esquecimento forçado e oficial, fundado em uma lei. “Por outras 
palavras, como conciliar fidelidade ao texto pré-estabelecido e necessi-
dade de mudança quando o juiz analisa à luz do seu tempo a situação 
que resolve?” (OST, p. 155). A resposta pode assustar aqueles ainda 
apegados ao fetiche do legalismo, operadores do direito literalmente 
enfeitiçados pelo dogma do princípio da legalidade que seria aos seus 
entendimentos intransponível. Ora, se bem analisada mudança é a 
mais legítima natureza do direito, pois o direito caduca. Desfazer das 
tradições sempre foi função do direito, a jurisprudência muda o tempo 
todo. O que se pretende é apenas explicitar esta função de modo que 
ela possa ser bem utilizada: “separar-nos-emos das tradições alienantes 
em que as idéias se transformam em estereótipos e os valores em tabus 
autoritários; o tradicionalismo, com efeito, é arredio à (auto)reflexão 
e não se presta ao diálogo argumentado”. (OST, p. 156).

Está aí o caminho para uma redenção, para uma emancipação 
social e a perspectiva de um futuro maduro e consciente de sua his-
toricidade. Faz parte, e sempre fez, do direito seu caráter cambiante, 
transitório. Seja na alteração direta das leis e da jurisprudência, seja em 
suas interpretações, o direito é dia-a-dia, gradualmente, reelaborado. 
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Mudam-se as tradições, mudam-se os valores, mudam-se os sentidos 
e, consequentemente, muda-se a interpretação.

Não se trata de discutir se é permitida ou não essa alteração re-
troativa do direto. O problema é a definição de quando esta mudança 
retroativa é legítima ou ilegítima. Quem irá justificar a mudança não são 
os agentes do direito, do Estado ou qualquer outra forma de autoridade. 
É a noção intersubjetiva, construída no seio do convívio em sociedade, 
a única capaz de tal legitimação. Enfim, é o povo que tem direito à sua 
memória, à sua história, em processo de formação de sua identidade; 
queremos uma identidade cidadã, de auto-respeito e democrática.

Esta é uma construção racional, uma construção seletiva do 
passado. Acreditamos que o Brasil precisa apossar-se de sua história 
recente, tornar-se senhor dela. O traumático período da ditadura 
militar 1964-85 precisa ser reconstruído de forma a reafirmar os 
valores constitucionais dos direitos humanos, reafirmar a sua repulsa 
às formas institucionalizadas de violência, permitindo assim projetar 
um futuro em que a dignidade humana e o Estado Democrático 
de Direito existam não só nas leis escritas de papel, mas como valor 
intersubjetivamente reconhecido, compartilhado e efetivo.
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16
ENTRE ABJETOS E VIDA NUA: 

ANÁLISE DA EXPERIÊNCIA DE EXCLUSÃO 
E MATABILIDADE DOS CORPOS TRANS NO 

CONTEXTO BRASILEIRO

Thiago César Carvalho dos Santos1

INTRODUÇÃO

Os corpos sociais derivam das normas de gênero e sexualidade, 
pautadas na binaridade masculino/feminino, macho/fêmea, as quais 
se operam na cultura, na sociedade, na política e no direito. Sendo 
assim, quaisquer corpos que destoem desses padrões da chamada matriz 
cisheteronormativa2 são relegados à marginalidade e expostos 
à violência e a morte.

O Brasil é apontado por estudos internacionais como sendo o 
país que mais mata travestis e transexuais no mundo. Diariamente 
pessoas trans sofrem constrangimentos e são alvo de violência (social 
ou estatal) puramente por não corresponderem aos padrões de gêneros 
impostos pela matriz heterossexual da sociedade.

Sendo assim, a escolha do universo trans para o presente estudo 
se dá na constatação de que esse é um dos grupos mais vulneráveis 
dentro da sociedade brasileira na atualidade, sendo um dos principais 
alvos de aversão ou intolerância social.

1 Cursando Pós-Graduação Lato Sensu em Direito Constitucional pelo Instituto 
Elpídio Donizetti. Especialista em Advocacia Cível pela Escola Superior de 
Advocacia da OAB/MG. Bacharel em Direito pela PUC Minas. Advogado. 
E-mail: carvalho.thiagoc@gmail.com. Currículo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/1735005058470375.

2 O termo “cis”, que em latim significa “deste lado” (e não do outro), utilizado 
nas teorias de gênero representa a perceção de gênero em concordância com o 
sexo designado ao nascimento. Assim uma pessoa “cisgênera” é aquela na qual 
o sexo e o gênero designados quando nasceu estão “alinhados” ou “do mesmo 
lado” que a sua identidade de gênero.
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O antropólogo sueco Don Kulick, citado por Paulo Martins 
(2016) apresenta relatos graves de violências contra pessoas trans a 
patir de pesquisa realizada na cidade baiana de Salvador. O autor 
aponta que além da estigmatização identitária como doença ou pe-
cado, esses seres padecem do status de invisíveis pela sociedade tendo 
frequentemente suas vozes são silenciadas.

É a partir dessas verificações que o presente estudo tem 
como objetivo aproximar as teorias dos sujeitos abjetos de Judith 
Butler e da vida nua de Giorgio Agamben, tomando-se por campo 
de estudo as experiência de abandono e vulnerabilidade das pessoas 
transgêneros, notadamente travestis e transexuais, dentro do contexto 
brasileiro.

O método utilizado foi o de revisão de literatura narrativa, 
realizando uma pesquisa qualitativa dos pontos e ao final, com a 
coleta de dados bibliográficos e com a análise destes, desenvolveu-se 
os argumentos que fundamentaram a hipótese inicial. A pesquisa 
tem como aporte bibliográfico principal as obras Problemas de gênero 
(2003) e Corpos que pesam: sobre os limites discursivos do “sexo”3(2001) 
de Judith Butler e Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I de 
Giorgio Agamben, dentre outros trabalhos que avaliam a situação 
das pessoas trans no Brasil.

Importa ressaltar que as fontes bibliográficas de Butler e de Agam-
ben examinadas para a construção da presente pesquisa não tratam 
especificamente do corpo trans. Contudo, a teoria dos autores foi uti-
lizada de modo a propor uma leitura o campo de estudo em questão.

Serão, ainda, apontados os principais mecanismos em que o 
dispositivo da exceção, por meio da suspensão dos direitos desses 
seres, é exercido pelo Estado, e quais os efeitos desses discursos na 
vivência social deles.

1. A VULNERABILIDADE DOS CORPOS TRANS: 
ENTRE TRANSEXUAIS, TRAVESTIS

Antes de adentrar a análise da condição de a-bandono dos 
corpos trans dentro da sociedade brasileira, importa explicitar o que 
se entende por esse processo de expressão identitária e como ele se 
insere dentro dos mecanismos de (re)produção social da sexualidade.

3 Apenas a introdução do livro, publicada em O corpo educado: pedagogias da sexu-
alidade, organizado por Guacira Lopes Louro  (2001, p. 153-173).
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Assim explicam Beatriz Gershenson Aguinsky, Guilherme Gomes 
Ferreira e Marcelli Cipriani Rodrigues (2013, p. 54):

São diversas as nomenclaturas que pretendem explicar 
as identidades das pessoas que operam nos seus corpos 
artifícios de gênero distintos daqueles que a sociedade 
impôs segundo a genitália. Cabe, portanto, fazer uso do 
conceito de universo trans, que nas palavras de Benedetti 
(2005, p. 17) possui a “propriedade de ampliar o leque de 
definições possíveis no que se refere às possibilidades de 
‘transformação do gênero’.”

Trans é um termo guarda-chuva, utilizado para abarcar as dife-
rentes formas de autoafirmação, as quais tentam escapar às hierarquias 
cisheteronormativas. Ele representa a abreviação de várias palavras 
as quais expressam identidades diversas – transgêneros, transexuais, 
travestis. Contudo, o objetivo do termo é não excluir o leque amplo 
de vivências e identidades as quais estão em desacordo com o sistema 
normativo binário de gênero. O termo ainda pode ser utilizado como 
uma forma contraída de “transgênero”.

Nesse sentido, a expressão “transgênero”, em sentido mais lato, 
se propõe a reconhecer àquelas pessoas cuja identidade de gênero 
diverge daquela que foi designada, a partir do sexo biológico, ao 
nascer – ou até mesmo antes de nascer. Assim, o conceito abarca toda 
e qualquer identidade de gênero que diverge de alguma maneira do 
sistema binário de gênero: pessoa que se identifica como homem e 
que nasceu com o órgão genital masculino, e pessoa que se identifica 
como mulher e que nasceu com órgão sexual feminino. Temos o 
exemplo das próprias identidades de pessoas transexuais ou travestis, 
as quais serão explicitadas adiante, até identidades fluidas, neutras, 
não conformistas, etc – é o caso de trans não-binários, genderqueer, 
intersexuais, dentre outras.

Outro significante que merece atenção é o “transexual”, igual-
mente descreve um sujeito que se autodescreve como pertencente 
a um gênero discordante do sexo biológico com o qual nasceu. 
Desta forma, essa pessoa tem uma experiência subjetiva de si como 
a do sexo oposto ao seu sexo biológico, e demonstra vontade de 
viver socialmente de acordo com essa convição (ZAMBRANO, 
2011). Essa identidade de gênero geralmente está inserida dentro 
do discurso médico-legal a partir da concepção patoligizante, a qual 
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resta diagnosticada como “Transtorno de Identidade de Gênero”. 
Comumente, ainda, esse termo é compreendido por aquele que 
fez alterações permanentes em seu corpo físico, especificamente a 
sua anatomia sexual – genitais e/ou seios ou peito – por meio de 
cirurgias. Contudo, as compreensões reduzidas e determinantes da 
medicina não são capazes de explicitar a amplitude e complexidade 
da experiência transexual.

Por sua vez, talvez a expressão de gênero mais difundida e 
dissernida socialmente é a de “travesti”. O vocábulo compreende, 
geralmente, pessoas designadas ao gênero masculino quando nascidas, 
as quais vivenciam papéis de gênero feminino, que pode se dar por 
meio do vestuário e/ou até procedimentos estéticos e cirúrgicos – sem 
qualquer obrigatoriedade desses. Nesse sentido, a identidade travesti, 
apesar de preferirem serem tratatas no feminino, não se reconhecem 
como homem ou como mulher, podendo também transitar entre 
um ou outro, de modo que a característica preponderante é a não-
-identificação com o seu sexo biológico.

As travestis vieram ao mundo para jogar o gênero de cabeça 
para baixo, pois tudo passa a ser questionável em matéria de 
gênero quando afirmam que não querem ser homens nem 
mulheres, reivindicam a identidade travesti sem, contudo, 
pensar em um terceiro sexo. (SIMPSON, 2011, p. 113).

A pesquisa Diversidade Sexual e Homofobia no Brasil – Intolerância e 
Respeito às Diferenças Sexuais, realizada pela Fundação Perseu Abramo 
(FPA) em parceria com a fundação alemã Rosa Luxemburg Stiftung 
(RLS), apontam as transexuais e as travestis apenas abaixo daqueles que 
não acreditam em Deus, usuários de drogas e garotos de programa no 
ranking de grau de aversão ou intolerância (VENTURI et al., 2011, p. 198).

Por sua vez, os últimos dados divulgados pela Organização Não 
Governamental (ONG) internacional Transgender Europe apontam o 
Brasil como o país com o maior número de assassinatos de pessoas 
transexuais e travestis4, com valor absoluto quase quatro vezes supe-
rior ao do segundo colocado – México (TGEU, 2016). Em termos 
relativos, o Brasil fica em terceiro lugar na lista de países que mais 
matam esse grupo vulnerável.

4 Nota ressaltar que a pesquisa 65 países/regiões dos 194 atualmente reconhecidos 
pela Organização das Nações Unidas (ONU).
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Ressalta-se, ainda, que muitas pessoas travestis e transexuais 
morrem invisibilizadas, vez que suas identidades trans não constam 
nos boletins de ocorrências policiais e nas estatísticas de mortalidade. 
Como ressaltado por Bruna Bonassi e outras (2015, p. 85) “o número 
de pessoas trans vítimas de homicídio é ainda maior do que o apre-
sentado pelas organizações”.

Nesse sentido, embora a Constituição Federal de 1988 preveja o 
respeito à diversidade e a rejeição de qualquer forma de discriminação 
como um dos objetivos da República do Brasil, o que se verifica é 
uma ampla omissão em relação à temática das transgeneridades e aos 
direitos atinentes às pessoas trans, as quais são relegadas como sujeitos 
sem cidadania.

O discurso jurídico está impregnado com uma visão essencialista 
e biologizante médica desses sujeitos, que muitas vezes a condição 
de humanos e os direitos a eles conferidos são negados, retirados e/
ou violados.

É nesse diapasão que se passa a estudar a construção dessas identi-
dades divergentes, a partir do conceito de corpos abjetos desenvolvido 
por Judith Butler (2003), de modo a compreender como se dão esses 
processos de exclusão e matabilidade daquelas.

2. IDENTIDADES ABJETAS E AS VIDAS INDÍGNAS 
DE SEREM VIVÍDAS

Quando se pretende abordar as transexualidades e travestilidades 
como experiências identitárias, se depara com a constatação de que 
essas entram em enorme conflito com as normas vigentes de gênero, 
decorrentes da reprodução de uma lógica de pensamento em que o 
gênero seria reflexo do sexo biológico (“natural”) dos seres. Nesse sen-
tido, o universo trans está em permanete choque com a cisheteronorma.

A consolidação da esfera normativa heterossexual se ba-
seia, entre outros fenômenos, na construção histórica de 
certa continuidade entre sexo, gênero e identidade. Dessa 
forma, um indivíduo nascido com genitais masculinos 
deveria obrigatoriamente identificar-se como homem, 
assumir papéis sociais reservados aos homens e envolver-
-se sexual e afetivamente com mulheres, o que a teórica 
feminista norte-americana Adrienne Rich (1986) define 
como “heterossexualidade compulsória”. (SCHAFER, 
BONOTO, 2015, p. 1).
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Dentro dessa perspectiva, a cisheteronormatividade, dada 
como uma produção sócio-histórica e cultural, instaura parâmetros 
e maneiras específicas modo de vida, de ser e de viver, estabele-
cento como os sujeitos devem exercer e expressar sua sexualidade. 
Nesse sentido, os dispositivos sociais e estatais atuam na preparação 
e no controle para a vida heterossexual por meio da docilização 
dos corpos, domesticação e normalização da sexualidade, ou até 
por meio da repressão e disciplinamento dos sujeitos que fogem 
à ordem social determinada e determinante. Assim, qualquer um 
que descumpra essa supremacia normativa, escapando à genera-
lização, passa a ser alvo de opressões e repressões por parte do 
corpo social e dos aparelhos estatais. (AGUINSKY; FERREIRA; 
RODRIGUES, 2013, p. 49)

Assim, estamos todos inseridos em uma matriz cultural cishete-
ronormativa onde a sexualidade é controlada e subjugada a partir do 
binarismo entre dois sexos (macho/fêmea) e dois gêneros (masculino/
feminino). Conforme explica Judith Butler em Problemas de Gênero:

A noção de que pode haver uma “verdade” do sexo, como 
Foucault a denomina ironicamente, é produzida precisa-
mente pelas práticas reguladoras que geram identidades 
coerentes por via de uma matriz de normas de gênero 
coerentes. A heterossexualização do desejo requer e institui 
a produção de oposições discriminadas e assimétricas entre 
“feminino” e “masculino”, em que estes são compreendi-
dos como atributos expressivos de “macho” e de “fêmea” 
(BUTLER, 2003, p. 38-39).

Nesta acepção, o modelo heteronormativo de dicotomia de gê-
nero condiciona a legitimação ou não de determinados corpos e/ou 
identidade por meio de uma inteligibilidade socialmente instituída. 
Segundo Butler (2003), as identidades de gênero “inteligíveis” seriam 
aquelas as quais mantêm relação de coerência e continuidade entre 
sexo, gênero, prática sexual e desejo. Assim,

A matriz cultural por intermédio da qual a identidade 
de gênero se torna inteligível exige que certos tipos de 
“identidade” não possam “existir” – isto é, aquelas em que 
o gênero não decorre do sexo e aquelas em que as práticas 
do desejo não “decorrem” nem do “sexo” nem do “gênero” 
(BUTLER, 2003, p. 39).
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Assim, a partir desse módulo normativo e normalizador de 
compreensão do sujeito, as pessoas trans, e aqui notadamente as/os 
travestis e os homens e mulheres transexuais, seus modos de vida e 
subjetivação, desestabilizam “a lógica simbólica e inteligível da gra-
mática sexo/gênero que orienta a compreensão do que se entende 
como ser humano.” (BONASSI et al., 2015, p. 84).

Ainda, conforme atestado Beatriz Aguinsky, Guilherme Ferreira 
e Marcelli Rodrigues (2013, p. 50):

A exclusão e a violência a que tais grupos estão sujeitos de 
forma frequente estariam, destarte, acompanhadas de um 
imaginário social exotizado e reproduzido como natural, 
formulado através de significações do que é ser travesti 
ou transexual, que desemboca em uma incompreensão 
generalizada sobre o universo trans enquanto categoria, 
dificultando o entendimento de sua identidade.

Deste modo, esses corpos que não se encaixam dentro da norma 
cisgênera e heterossexual passam a ser considerados restos. É nesse 
contexto que Judith Butler desenvolve o conceito de sujeito abjeto.

[...]o imperativo heterossexual possibilita certas identificações 
sexuadas e impede ou nega outras identificações. Esta matriz 
excludente pela qual os sujeitos são formados exige, pois, a 
produção simultânea de um domínio de seres abjetos, aqueles 
que ainda não são “sujeitos”, mas que formam o exterior cons-
titutivo relativamente ao domínio do sujeito. O abjeto designa 
aqui precisamente aquelas zonas “inóspitas” e “inabitáveis” da 
vida social, que são, não obstante, densamente povoadas por 
aqueles que não gozam do status de sujeito, mas cujo habitar 
sob o signo do “inabitável” é necessário para que o domínio 
do sujeito seja circunscrito. (BUTLER, 2001, p. 155).

Importante ressaltar, que apesar do presente estudo tratar especi-
ficamente da experiência dos indivíduos trans, a autora já explicitou 
que o conceito de abjeto “não se restringe de modo algum a sexo e 
heteronormatividade. Relaciona-se a todo tipo de corpos cujas vidas 
não são consideradas ‘vidas’ e cuja materialidade é entendida como 
‘não importante’.”5 (PRIS; MEIJER, 2002, p. 161). Pode-se dizer que 

5 Trecho transcrito de entrevista concedida à Baukje Prins e Irene Costera Meijer 
na Universidade de Utrecht em 1996, publicado originalmente como How Bodies 
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estas compõem, então, vidas existentes, porém relegadas à margem; 
vidas índignas de serem vivídas.

A construção teórica de Butler é importante para compreender 
o caráter constitutivo dos discursos na (re)produção dos corpos, no 
nosso caso dos corpos cis/hétero, e enfatizar, do outro lado, os pro-
cessos de exclusão discursiva que criam “outros” corpos. Tais corpos, 
considerados desprezíveis, não importam socialmente, vez que não 
possuem uma existência legítima, mantida no plano do inteligível.

Isso explica os dados de exclusão, intolerância e matabilidade 
desses corpos dentro do estado contemporâneo anteriomente men-
cionados. Bruna Bonassi e outras consignam em sua pesquisa que 
“a morte dessas pessoas é o ponto extremo de uma grande cadeia 
de violências cotidianas às quais estão submetidas, incluindo humi-
lhações, exploração sexual, extorsões, agressões físicas, dentre outras 
modalidades [...].” (BONASSI et al., 2015, p. 85).

Uma das evidências dessa construção discursiva de exclusão é a 
perspectiva patológica ligada à identidade trans, assumida a partir do 
discurso médico e perpetrado pelos discursos jurídico, acadêmico e 
tantos outros. O uso do sufixo “ismo” para significar as experiências 
divergentes da cisheteronorma – travestismo, transexualismo, homos-
sexualismo –, de modo a denotar doenças. Apesar dos termos terem 
sidos, mais tarde, substituídos, a transexualidade e a transgeneralidade 
ainda são classificadas como uma patologia mental da “identidade”, 
nomeada Transtorno de Identidade de Gênero6.

Ao pensar a manutenção do status patológico das identidades 
trans, Miguel Missé e Gerard Coll-planas, citados por Cícera Costa, 
Karla Adrião e Céu Cavalcanti (2015), afirmam que um dos efei-
tos mais perversos dessa foi a criação de um paradigma acerca das 
modificações de corpos e trânsito de gêneros. Segundo os autores, 
tal delimitação diagnóstica de uma suposta identidade trans, “elege 
elementos que necessariamente deveriam ser preenchidos para que 

Come to Matter: An interview with Judith Butler, e traduzido para o português por 
Susana Bornéo Funck.

6 O termo integra a décima versão do Cadastro Internacional das Doenças (CID-
10) no código F64, como parte da categoria dos transtornos mentais, assim 
como faz parte da quinta edição do Manual de Diagnóstico e Estatística da 
Associação Americana de Psiquiatria (Diagnostic and Statistical Manual of Mental 
Disorders – DMS-5) sob a nomenclatura de “disforia de gênero”.
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o sujeito tenha sua narrativa de si minimamente validada”. (COSTA; 
ADRIÃO, CAVALCANTI, 2015, p. 103).

Nesse sentido, haveria uma suposição de que a inteligibilidade 
desses corpos e, por consequência, sua legitimidade e sua humanidade, 
seriam ressarcidas por meio da sua readequação à linearidade entre 
sexo, gênero e desejo determinada pela matriz heterossexual.

Contudo, essa é uma ilusão que o discurso homogeneizante tenta 
gerar nesses sujeitos, de modo a garantir uma mínima inteligibilidade 
social, tornando as suas discordâncias menos “visíveis”.

Sendo assim, a condição de abjetos, desenvolvida por Butler, é 
evidenciada na sociedade brasileira (e mundial) pela constante “des-
consideração da existência de pessoas trans e seu apagamento político 
por meio da negação de direitos, sejam eles judiciais, médicos, edu-
cacionais, entre outros.” (BONASSI et al., 2015, p. 86).

3. A VIDA NUA DOS CORPOS TRANS

Quando da análise da condição marginal dos indivíduos trans, 
foi verificada a possibilidade de convergência do conceito de seres 
abjetos de Butler e o paradigma da vida nua desenvolvido por Gior-
gio Agamben em Homo sacer I (2010). Ressalta-se novamente que 
os estudos dos autores aqui trabalhados não tratam especificamente 
dos corpos trans, entretanto, foram relevantes para a análise que se 
pretende neste trabalho. Assim, passou-se a pensar a compatibilização 
dessas duas teorias no desenvolvimento desse trabalho.

E aqui se utiliza da fala de Bonassi e outras para explicitar o 
ponto de convergência entre as duas teorias: 

Quando acolhemos a ideia de abjeção para falar sobre 
as violências que incidem sobre homens e mulheres tra-
vestis e transexuais, não temos o objetivo de falar apenas 
de uma minoria discriminada e dos preconceitos em 
relação às sexualidades e gêneros que fogem à coerência 
programada. Mas, também, do descaso e da banalização 
da violência dirigidas a estes corpos invisíveis às leis e 
ao judiciário e, por isso, tornados crimes impunes. (BO-
NASSI et al., 2015, p. 91).

A condição de invisibilidade e vulnerabilidade dos corpos trans 
se identifica, assim, com a condição do homo sacer: um ser matável 
e insacrificável.
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Um dos institutos que Giorgio Agamben utiliza para compor 
a origem do que ele chama de indiscernibilidada entre vida politi-
camente qualificada e vida nua se verifica na figura no homo sacer. O 
instituto extraído do remoto direito romano arcaico aduz que, como 
forma de sanção pelo cometimento de um delito, o homem passa 
a ser dotado de sacralidade, portanto destinado aos deuses. Nesse 
sentido, a sacralidade implica em impune occidi (morte não punível) e 
a exclusão do sacrifício.

Homem sacro é, portanto, aquele que o povo julgou por 
um delito; e não é lícito sacrificá-lo, mas quem o mata não 
será condenado por homicídio; na verdade, na primeira lei 
tribunícia se adverte que “se alguém matar aquele que por 
plebiscito é sacro, não será considerado homicida”. Disso 
advém que um homem considerado malvado ou impuro 
costuma ser chamado sacro. (AGAMBEN, 2010, p. 74).

Desta forma, o homo sacer se situa entre a matabilidade e a insa-
crificabilidade, entre o ius divinum (direito divino) e o ius humanum 
(direito humano), é uma vida sacra, no entanto matável.

Contudo, o autor explica que o conceito de “insacrificável” da vida 
sacra se mostra insuficiente para decifrar a violência que está em questão 
na biopolítica moderna, uma vez que a vida está exposta a violências sem 
precedentes, as mais profanas e banais. Sendo assim, a vida insacrificável 
tornou-se unicamente matável, vez que a sacralidade foi inserida em 
zonas cada vez mais vastas e obscuras pela política contemporânea, até 
coincidir com a própria vida biológica dos cidadãos. Somos, a partir de 
então, todos virtualmente homines sacri. (AGAMBEN, 2010).

A sacralidade da vida, que se desejaria fazer hoje contra 
o poder soberano como um direito humano em todos 
os sentidos fundamental, exprime, ao contrário, em sua 
origem, justamente a sujeição da vida ao poder de mor-
te, a sua irreparável exposição na relação de abandono. 
(AGAMBEN, 2010, p. 85).

Assim, através do conceito de vida sacra desenvolvido, Agam-
ben denuncia um agir humano que se relaciona de maneira política 
unicamente em uma relação de exceção. “Essa esfera é a da decisão 
soberana, que suspende a lei no estado de exceção e assim implica 
nele a vida nua.” (AGAMBEN, 2010, p. 84). Desta forma:
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Aquilo que define a condição do homo sacer, então, não 
é tanto a pretensa ambivalência originária da sacralidade 
que lhe é inerente, quanto, sobretudo, o caráter particu-
lar da dupla exclusão em que se encontra exposto. Esta 
violência – a morte insancionável que qualquer um pode 
cometer em relação a ele – não é classificável nem como 
sacrifício e nem como homicídio, nem como execução de 
uma condenação e nem como sacrilégio. Subtraindo-se às 
formas sancionadas dos direitos humano e divino, ela abre 
uma esfera do agir humano que não é a do sacrum facere 
e nem a da ação profana [...]. (AGAMBEN, 2010, p. 84).

Quando transposta essa condição de abandono da vida nua para 
a violência e a matabilidade das pessoas trans na atualidade brasilei-
ra, isso significa relegá-las a mercê dos demais indivíduos, os quais 
promovem agressões em diferentes patamares, sem qualquer sanção. 
Mesmo nos casos em que essas pessoas procuram auxílio no poder 
público, na tentativa de denunciar a ocorrência, elas podem sofre 
novos incidentes de violência psicológica ou simbólica dentro dos 
espaços estatais.

Isso porque, para um sujeito ser dotado de direitos – funda-
mentais e humanos – ele deve ser reconhecido por parte do Estado 
como um ser humano. Contudo, esses abjetos, incluídos sob o poder 
soberano por meio se sua exclusão, se situam justamente no limiar 
do ordenamento jurídico. Assim, essas vidas trans apresentam situadas 
juridicamente na exceção da norma, indeterminadas; trata-se de vidas 
presas ao bando soberano – abandonadas e remetidas a si mesmas.

Outro exemplo, dentro da vivência dos sujeitos trans, bem apon-
tada por Cibele Schafer e Carolina Bonoto (2015), o qual revela sua 
condição de total desproteção da vida humana enquanto objeto do 
poder soberano, é a sistemática negativa do direito de reconhecimento 
civil (identificação civil) em concordância com sua consciência de 
“ser” e independente de sua conformação biológica.

Todavia, o Direito não tem dado respostas em termos de 
identificação civil a esse novo modelo de reconhecimento 
das identidades dos sujeitos, na medida em que não disciplina 
e – não raro cria óbices – ao registro civil das pessoas trans-
gêneros, negando-lhes o reconhecimento da sua identidade 
e a sua adequação ao nome e ao sexo pelos quais quer se 
ver identificada e, em última análise, negando-lhes direitos 
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fundamentais insertos no art. 5º constitucional (SCHAFER, 
BONOTO, 2015, p. 2-3).

Assim, as autoras afirmam que o poder soberano relega esses 
indivíduos a um estado de vida nua, a partir de uma lógica moral de 
compreensão desses, a qual passaria a anular a sua vida moral, e por 
consequência, civil. Trata-se da transformação de sua existência política 
e civil (bíos) em uma vida meramente biológica (zoé).

Nesse sentido, Agamben explica que o plano de fundo bio-
político, instaurado pela soberania nacional e pelas declarações de 
direitos, passou a criar uma zona de indistinguibilidade entre a vida 
politicamente qualificada (bíos) e a vida biológica (zoé), por meio da 
politização dessa última – inserção da vida biológica nos cálculos de 
poder. Dessa forma, o poder soberano implica em decidir “o limiar 
além do qual a vida cessa de ser politicamente relevante.” (AGAMBEN, 
2010, p. 135). Ressalta que toda sociedade, mesmo a mais moderna, 
fixa esses limites, definindo assim os seus “homens sacros”, vidas des-
cartáveis e “sem valor” (ou “indignas de serem vividas”).

Contudo, “a vida nua não está mais confinada a um lugar par-
ticular ou em uma categoria definida, mas habita o corpo biológico 
de cada ser vivente.” (AGAMBEN, 2010, p. 135).

Quando analisamos a produção de vida nua, essa dentro do 
paradigma do estado de exceção como técnica de governo, a partir 
do viés das políticas públicas, o que se verifica é que essas não se 
voltam para esses indivíduos abjetos, notadamente pautados pela 
invisibilidade, pelo abandono pelo Estado, que lhe renega qualquer 
condição de acesso a direitos. Como bem apontam as Bonassi e outras:

Se levarmos em conta as dificuldades de acesso das pessoas 
travestis e transexuais aos serviços públicos de saúde, assis-
tência, educação e segurança pública, estamos tratando de 
um dos principais efeitos da violência institucional. Uma 
violência que se instaura e se capilariza em diferentes áreas 
e por meio da atuação de diversos profissionais. Mostra 
disto são as formas pelas quais a homofobia e a transfobia 
se apresentam na recusa das instituições em utilizar o nome 
social e na negação de direito ao uso do banheiro de acordo 
com o gênero, conforme pudemos apreender por meio de 
comentários das pessoas entrevistadas durante a aplicação 
dos questionários, e principalmente, quando se constata 
que não há dados e informações sobre o número de pes-
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soas travestis e transexuais existentes no Brasil (Guimarães, 
et al., 2013). Em outras palavras, é quando detectamos que 
para as políticas públicas suas vidas não são contadas, suas 
demandas não são acolhidas e suas mortes não são apuradas. 
(BONASSI et al., 2015, p. 92).

As autoras aduzem que a única via de acesso à saúde para essa 
população seria a partir de uma lógica estigmatizante e patologizante 
das identidades trans, através ou de um diagnóstico psiquiátrico de 
Transtorno de Identidade de Gênero, ou por meio de ações ligadas 
ao combate à HIV/Aids (BONASSI et al., 2015). A preocupa-
ção estatal sobrepõe qualquer noção de respeito e dignidade para 
unicamente inserir esses corpos novamente dentro da cisheteronor-
matividade. Tais corpos não merecem ser curados ou salvos, exceto 
se passarem a serem minimamente inteligíveis dentro da lógica de 
gênero, ou quando suas condições ameaçam a ordem estatal sendo 
identificados como grupos de risco de doenças.

Os cálculos de poder, por meio da inserção da zoé na política, 
se voltam à preocupação em coordenação entre o sexo biológico 
e a performance de gênero apresentada pelo sujeito trans. Desta 
forma, a transexualidade está fora, ou pode estar fora da biopolítica 
ou da medicina:

Se, em todo Estado moderno, existe uma linha que as-
sinala o ponto em que a decisão sobre a vida torna-se 
decisão sobre a morte, e a biopolítica pode deste modo 
converter-se em tanatopolítica, tal linha não mais se 
apresenta hoje como um confim fixo a dividir duas zonas 
claramente distintas; ela é, ao contrário, uma linha em 
movimento que se desloca para zonas sempre mais amplas 
da vida social, nas quais o soberano entra em simbiose 
cada vez mais íntima não só com o jurista, mas também 
com o médico, com o cientista, com o perito, com o 
sacerdote. (AGAMBEN, 2010, p. 119).

Ainda, outra marca do estado de exceção pode ser verificada nas 
diretrizes acerca da promoção da igualdade de gênero e de orientação, 
as quais foram retidas do Plano Nacional de Educação 2014-2024. Isso 
evidencia que, a qualquer momento, o estado, por meio da suspensão 
soberana da norma, pode retirar quaisquer mínimas conquistas de 
reconhecimento alcançadas por esse grupo vulnerável.
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Em 2014, apesar das prerrogativas de documentos como 
o Plano Nacional de Promoção da Cidadania e Direitos 
Humanos de LGBT (Brasil, 2009) e o Programa Nacional 
de Direitos Humanos III (Brasil, 2010), foram retiradas do 
último Plano Nacional de Educação (PNE) as referências 
à promoção da igualdade racial, regional, de gênero e de 
orientação sexual contidas no texto. A retirada do termo 
gênero dos Planos de Educação, nos níveis federal, estadu-
al e municipal tem sido recorrente em 2015, a partir dos 
grupos de parlamentares associados a fundamentalismos 
religiosos que se utilizam de conhecidos argumentos de 
base essencialista biológica: homem é homem e mulher 
é mulher, conforme assignado pelo seu sexo biológico ao 
nascer. (BONASSI et al., 2015, p. 94).

Outra face da exceção contra o universo trans, decorre da falta 
de reconhecimento devido dessas pessoas dentro das relações sociais 
de aspecto econômico – relação de trabalho. Paulo Martins (2016, p. 
236) aponta que quase que a totalidade da população trans se aloca 
dentro do mercado da prostituição em decorrência da falta de opor-
tunidade e das violências sofridas dentro do mercado de trabalho 
“convencional”:

Segundo dados fornecidos pela Associação Nacional de Tra-
vestis e Transexuais (ANTRA) cerca de 90% da população 
trans encontra-se no mercado da prostituição, principal-
mente em razão de discriminações que sofrem no mercado 
de trabalho convencional (OTONI, 2014). A privação dos 
direitos humanos básicos das pessoas trans acabam por gerar 
situações de extrema violência contra seus corpos, e por 
consequente, contra suas identidades.

Destarte, nota-se a condição de vida nua, matável e insacrificável, 
dos corpos trans, esses “não-sujeitos” situados no limiar da própria 
gramática que estrutura a vida social – a “matriz heterossexual” afir-
mada por Butler (2003).

Não obstante, ainda na tentativa de confluência de ambas as 
teorias, embora, Agamben lecione que dentro do estado contem-
porâneo todos somos virtualmente homo sacer ou, nos termo de 
Butler, ontologicamente todos estarmos expostos uns aos outros, 
o que se verifica é que alguns desses seres estão mais vulneráveis 
do que outros.
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A experiência trans, aqui abarcada, possui uma trajetória de 
vida marcada pela vulnerabilidade, a qual resta acentuada a partir da 
constatação do descaso e da banalização da violência a estes corpos 
invisíveis são submetidos perante a lei e o judiciário.

Como bem explica Butler:

O corpo implica mortalidade, vulnerabilidade, agencia: 
a pele e a carne nos expõem ao olhar dos outros, mas 
também ao contato e à violência. O corpo também pode 
ser a agência e o instrumento de tudo isto, ou o lugar do 
“fazer” e do “ser feito” se tornam equívocos. Ainda que 
lutemos pelos direitos sobre nossos próprios corpos, os 
mesmos corpos pelos quais lutamos não são nunca total-
mente nossos. O corpo tem invariavelmente uma dimensão 
pública, meu corpo é e não é meu. Desde o principio é 
dado ao mundo dos outros (BUTLER apud BONASSI 
et al., 2015, p. 90).

Assim, esses corpos em oposição à cisheteronorma, tão visíveis 
e expostos pela sua condição performativa, e ao mesmo tempo invi-
síveis pela carência de informação e atenção por parte das políticas 
públicas, passam a habitar essas zonas “inóspitas” e “inabitáveis” da 
vida social – o bando soberano.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Pelo exposto, foi possível evidenciar as condições de vulnerabi-
lidade, geradas pelos processos de exclusão e abandono dos corpos 
trans dentro do contexto social, jurídico e político brasileiro.

A partir da teoria de Butler (2003 e 2001), foi possível conceber 
que os corpos trans estão em permanente choque com a cisheteronor-
ma, de modo que não se encaixam dentro da lógica de continuidade 
estabelecida entre sexo biológico, gênero e identidade. Sendo assim, 
essas identidades de gênero “inteligíveis”, perante a matriz heterosse-
xual socialmente construída, passam a ser considerada restos: os abjetos.

Foi possível constatar a presença do dispositivo da exceção nesse 
contexto, que por meio da inclusão-exclusiva da vida nua na política, 
gera a extrema matabilidade das pessoas trans na atualidade brasilei-
ra. Nesse processo, o corpo trans passa a ser vidas sacras, matáveis e 
insacrificáveis, vez que restam passíveis de violência ou morte por 
parte de qualquer um, sem que seja considerado crime. A desproteção 
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absoluta da vida humana desses seres os transforma em meros objetos 
do poder soberano.

Nesse sentido, o apagamento dessas identidades trans perante 
a sociedade, a partir dos processos de estigmatização e abandono 
verificados acima limitam de forma evidente o exercício dos seus 
direitos individuais, sociais, econômicos e políticos dentro do Estado 
democrático de Direito.

Deste modo, de forma a estabelecer e acionar políticas públicas 
voltadas para a população de pessoas travestis e transexuais, dada como 
grupo vulnerável, o desafio principal desafio aqui verificado é a ne-
cessidade de que suas existências e modos de vida sejam reconhecidos 
como legítimos pelo corpo social. No presente contexto, nem mesmo 
a legitimidade de uma humanidade válida é dado à essas pessoas.
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17

FUNDAMENTAL QUESTIONS, 
RADICAL ANSWERS, AND THE 

CURRENT STATUS OF LEGAL THEORY: 
A PRELIMINARY PROPOSAL 

Jacopo Martire

My contribution to the topic of fundamental rights, democracy, 
and decolonialisation will be a very theoretical one – maybe frustra-
tingly so – as I will not address the topic as such but rather its under-
lying unspoken assumptions. My aim is to offer a problematisation 
that might work as a springboard for a fresh and original approach 
to out legal, political, and social issues. 

Broadly speaking, it could be said that the current state of the 
debate on legal and political theory can be divided into two opposing 
camps. On the one hand, we have staunch defenders of the liberal 
project (such as Habermas) who believe that liberalism, notwithstan-
ding certain worrying problems and inescapable dysfunctions, is the 
project that is best placed, despite its flaws, to light the way forward 
even in the face of an increasingly virtualised and globalised society. 
On the other hand, we have the critics of liberalism as a legal and 
political ideal, the lively followers of postmodernism (whatever that 
is) who unflinchingly denounce law’s inconsistencies and injustice 
as inherent characteristics built into the discourse of modern law. 

Taking in consideration this landscape, my contention is that 
today we are facing a sort of blockage in legal and political thinking. 
I would like to argue that, ultimately, and for all their differences, 
liberal and critical scholars seem both to cling tightly to the form 
of modern law that I have criticised as increasingly unfeasible for 
our times. Modern law appears to be taken, at least in a certain dis-
cursive sense, as an unquestioned “blackbox”;1 the politics of law is 

1 Latour, 1999, 304.
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increasingly questioned but the syntax of law itself is left untouched.  
This seems to me as the most important point neglected both by 
liberal and critical analyses of law, and one that has profound prac-
tical consequences, confining the legal debate – with its social and 
political ramifications – to circular answers which has long proved 
their ineffectiveness. But if we want to escape circular answers, and 
instead provide radical answers to our fundamental questions, we 
need to unveil this silent deadlock, and address head on the shortco-
mings it carries along. In order to articulate my claim more fully, I 
will first address the liberal position by taking Habermas as its most 
prominent standard-bearers and subsequently turn towards current 
critical approaches to law and rights. 

THE BLOCKAGE IN THE LIBERAL CAMP 

Habermas proposes a sophisticated liberal interpretation of 
modern law. He has suggested that modern law is constituted by a 
normative and a factual dimension. Law is, in fact, a set of commands 
backed by sanctions and at the same time a series of rules of action 
that demands compliance on the basis of its legitimacy.2 This tension, 
according to Habermas, was already present in Kant but was resolved 
solely on metaphysical and moral grounds.3 That kind of reasoning 
is of very limited use in our contemporary society that is characte-
rised by secular thinking and moral relativism.4 Habermas, trying 
to overcome these limitations through the application of his theory 
of communicative action,5 attempts to provide an interpretation 
that would be both normatively attractive and sociologically sound.6

2 Habermas, 1996, 38-41, 447.
3 Habermas, 1996, 28-32
4 Habermas, 1992.
5 Habermas, 1984-1987.
6 “If law is essentially constituted by a tension between facticity and validity – 

between its factual generation, administration, and enforcement in social ins-
titutions on the one hand and its claim to deserve general recognition on the 
other – then a theory that situates the idealising character of validity claims in 
concrete social contexts recommends itself for the analysis of law. This is just 
what the theory of communicative action allows, without the metaphysical 
pretensions and moralistic oversimplification we find in Kant”. Rehg, 1996, xii.



251

The central foundation for such an ambitious project is repre-
sented by Habermas’s discourse principle which states: “[j]ust those 
action norms are valid to which all possibly affected persons could 
agree as participants in rational discourses”.7 The application of this 
principle to the legal context would lead to a situation where “only 
those [regulations] may claim legitimacy that can meet with the assent 
of all [parties] in a discursive process of legislation that in turn has 
been legally constituted”.8 This system provides a powerful scheme of 
legitimation. Granting the parties a space of communicative freedom 
where they would be able to coordinate “their action plans on the 
basis of a consensus that depends in turn on their reciprocally taking 
positions on, and intersubjectively recognising, validity claims”.9

In order to make possible such a dynamic, every democratic legal 
system must work out a basic system of rights that would guarantee 
the equal and fair participation of every citizen in the legal and po-
litical discourse.10 Every single citizen would, in this way, have the 
possibility to actively participate in the construction of democracy. The 
political discourse would be supported by a broad, inclusive, spectrum 
of reasons,11 bringing within the public arena citizens’ actual interests 
and values. The outcome is a communicative power that “has a real 
impact on formal decision making and action that represent the final 
institutional expression of political ‘will’”.12 In this context law has 
the fundamental function of a transformer that picks up the political 
directions signalled by society and, through the administrative system 
of the state, organises society according to those very directions.13

To fulfil this task, law will have to endorse a system of rights 
understood as a minimal but absolutely necessary constitutional 
structure for any democratic state.14 Negative liberties, membership 
rights and due-process rights guarantee the private autonomy of the 
individual. Rights of political participation and social-welfare rights, 

7 Habermas, 1996, 107.
8 Habermas, 1996, 110.
9 Habermas, 1996, 119.
10 Habermas, 1996, 121-136. 
11 Habermas, 1996, 460.
12 Rehg, 1996, xxviii.
13 Habermas, 1996, 448-449.
14 Habermas, 1996, 122-123.
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on the other hand guarantee the formal and substantive aspects 
of public autonomy. These rights do not stand in any hierarchical 
relationship and each side is indispensable for the other. They are, 
in other words, coextensive and form the conditions of existence of 
deliberative democracy.15 

Under these conditions, law will be valid from a dual perspec-
tive: a formal one since there is a fundamental sphere of autonomy 
that cannot be invaded by law itself; and a substantive one that 
stems from the fact that law becomes a reason for action once it 
has come about through a democratic process of opinion and will 
formation that “justify the presumption that outcomes are ratio-
nally acceptable”.16 According to this vision, the rule of law, basic 
rights and constitutional restraints play a crucial role in channelling 
a democratic practice, while also being supported by a substantive 
practice of ethical and political communication and interaction. 
Law and democracy  are thus interpreted as mutually reinforcing 
and interdependent. As a result, they are capable of reaching a dual 
goal: on the one hand, they stand out as a mechanical tool for social 
coordination ultimately backed by coercive sanctions, while, on the 
other hand, they operate as a vehicle of political integration for they 
are instrumental in achieving a meaningful rational understanding 
and acceptance between diverging normative positions.

Habermas’s seemingly solid construction reveals however some 
dangerous fissures if closely scrutinised. It is generally recognised that, 
upon the emergence of the modern state, liberal theory was in itself 
insufficient to create a framework of ethical recognition and political 
integration. Habermas himself, among many others,17 showed that, 
historically, constitutional rights guaranteeing private and public au-
tonomy were not enough to hold together the new socio-political 
communities of modern states. The idea of nation18 was necessary 
for the formation of a common identity for the whole population. 
It helped to create a sense of belonging thereby overcoming social, 
cultural and economic differences between citizens beyond the (too 

15 Habermas, 1999, 261.
16 Habermas, 2001, 779.
17 Gellner, 2006; Smith, 2001; Miller, 2000
18 Often construed along lines of pure fiction see Hobsbawm, 1992; Anderson, 

1983.
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often solely formal) rights of equality and freedom under general 
and abstract laws. As such, the notion of national identity is both a 
modern object and an artefact-object. In this regard Zygmunt Bau-
man observes:

“The idea of ‘identity’, and a ‘national identity’ in parti-
cular, did not gestate and incubate in human experience 
‘naturally’, did not emerge out of that experience as a sel-
f-evident ‘fact of life’. … The idea of ‘identity’ was born out 
of the crisis of belonging and out of the effort it triggered to 
bridge the gap between the ‘ought’ and ‘is’ and to lift reality 
to the standards set by the idea – to remake the reality in 
the likeness of the idea”.19

It must be recognised that the emergence of modern law did not 
only shaped dynamics of power and ushered in democracy but operated 
also at the level of individual subjectivity, shaping personal identities and 
ingraining them within its mechanisms. Therefore, as the case of the 
rise of modern states shows, an historical account of law, democracy 
and state cannot neglect a careful analysis of practices of subjectivation. 
Any interpretation of the development of the liberal complex must 
be accompanied by a thorough description of how the deep interstice 
between the general and abstract legal subject and the single, concrete 
individual has been filled by the substance of common, artefact identities. 
National identity was certainly one of the most important versions of 
this connective substance, but what about other practices? What about 
all of the other dynamics of subjectivation that through the decades and 
the centuries have told the individual how to act, live and think?

In Habermas’s vision (and in the liberal vision more generally), 
law is meant to guarantee coordination between subjects through 
communicative action, but one must recognise that communication 
itself occurs between individuals that have been already touched and 
shaped by power. Habermas’s line of argument dangerously disregards 
the influence of various discourses of power on the formation of the 
(supposed) pre-political individual. 

The question of how the individual has been subject to a cul-
tural and intellectual reshaping at the substantive level of identity 
must be taken into consideration if we want to achieve a satisfactory 

19 Bauman, 2004, 20. 
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understanding of the modern legal phenomenon. We cannot assume 
that, since the legal subject became freer (and we must remember 
that it did so in a slow and contradictory way), this was also the un-
qualified case for the concrete person. Quite the contrary, we must 
focus on this decoupling between the legal and concrete subject. It 
is necessary to realise that in modernity there are these two levels of 
identity and that law cannot be studied in isolation from the concrete 
and existential dimension of individual life.

What we need to take into consideration, in other words, is 
that in modernity the separation between the substantive con-
crete individual and the universal legal subject should lead us to 
understand that law is part of a concatenation that includes specific 
dynamics of subjectivation Focusing on the ways in which modes 
of subjectivation shape the individual we need to study how the 
concrete subject is modelled by what Foucault termed discourses 
of power/knowledge. Our goal should be to elucidate how the 
discourse of law, operating as an apparatus, is always in a dialogue 
with other discourses, how the legal subject can never be taken as 
an unencumbered self but, on the contrary, it is always to be seen 
as connected with a substantive individual whose mind and body 
are continuously under the gaze of power. 

THE BLOCKAGE IN THE CRITICAL CAMP

Butler, as it is known, moves from much more problematic pre-
mises. Building on the works of Foucault, Lacan, Derrida, she claims 
that   we come into this world somewhat dispossessed: everything to 
which we express ourselves never coincides with an identity which 
is, in fact, fiction… instructed to a series of heteronomous social 
norms. Our personality is largely a persona that does not belong to 
us fully, a theatrical role we play under societal stage, An active part 
within which we have to fit. To counter such problems,  she pro-
poses a performative turn as a means of attempting to escape from 
the dominating discourse of liberal politics given her dissatisfaction 
with what she sees as its false promises of liberation.20 In order to 
counter the pervasive power discourses and to explore the infinite 
existential possibilities of the individual she theorises a perpetual 

20 Butler, 1990.
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reinvention of the self. Worried about the sclerotising consequences 
that any stable language might induce (such as that of gender or even 
that of law) she instead argues for the liberating effects of a “protean” 
style of life where “parody” would be turned into a political action. 
She understands clearly, in relation to the contemporary problem of 
Otherness that any time the Other enters into law (as a Woman, an 
Homosexual, an Outcast, etc.) she is hypostasised and becomes an 
icon; it becomes crystallised losing its multiform quality, it becomes 
a totalising general and abstract “we”. 

Of course, the ideal of being truly oneself is something that Butler 
questions as something attainable in absolute terms.21 Echoing Lacan, 
but also Levinas, she thus argues that the deepest strata of our existence 
are partially constituted by a lack that no signifier can express and that 
we learn what we are and critically reflect on ourselves through the 
lens of a system of references that precedes the subject and structures 
it from the outside. Such a realisation, far from implying a sceptical 
attitude towards a meaningful idea of selfhood, opens the way to new 
possibilities for self-interrogation and self-assertion. The subjection to 
a varied range of discourses – each with its own rules, prohibitions 
and limits – which is necessary for the articulation of identity and 
social life becomes, in Butler’s theory, the basis for a practice of sub-
version: the individual who participates in the dominant discourse 
by playing by its rules is urged to use those same rules to explode 
that very discourse from within, finding within the intricacies of its 
norms unexpected spaces for self-liberation and self-determination.

We are very far from Habermas’s alleged blindness to the constrai-
ning limits of social identity, a problematisation that questions the very 
possibility – or at least requires a fundamental re-thinking – of social 
interaction based on any kind of communicative action. It is therefore 
deeply troubling that, when it comes to the properly legal implications 
of such approach, we hear Butler echoing Habermas’s discourse.22 

21 Butler, 2005.
22 A striking overlap can be found in the following quotation: “The individual 

rights that are supposed to guarantee women the autonomy to shape their private 
lives cannot even be appropriately formulated unless those affected articulate 
and justify in public discussion what is relevant to equal or unequal treatment 
in typical cases. Safeguarding the private autonomy of citizens with equal rights 
must go hand in hand with activating their autonomy as citizens of the nation.” 
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For example, with reference to human rights – which for a 
long time have been deaf and blind to the question of minorities, 
homosexuality and queerness – she suggests that their invocation 
in a critical vein can offer new avenues to rewrite and rearticulate 
the human.23 In this perspective Karen Zivi has argued that rights 
claiming within Butler’s theory functions as a perverse reiteration: 
“If the ‘human’ of the human rights traditionally excludes lesbians, 
gays and women, if the ‘human’ is defined through the very ex-
clusion of these groups, then, pwhen using the language of rights, 
such groups are not simply suggesting that they are human in the 
way that we usually conceive of the human”.24 This subversive 
usage of human rights is challenging us to rethink the meaning 
of precisely what it is to be human by exposing its limitations. 
Law, according to Butler, functions thus as a language that can 
both forcibly frame the individual within certain given, figurative 
identities that reflect a certain arrangement of social paradigms 
and serve the purposes of resistance to the point that law itself, by 
means of enacting rights, seems able to establish a field of agonism 
where subjectivies and personhood, can be negotiated, reframed 
and reformed. 

Such a potentiality assumes even greater importance against the 
background of contemporary forms of sovereign power that tend to 
establish a direct hold over individual life. Building on Agamben’s 
ideas on the state of exception, Butler argues that the colonisation 
of social norms by sovereign commands in the name of flimsy 
constructed security needs remoulds the contours of livability to an 
unprecedented and unacceptable extent.25

In the face of such dangers Butler invokes the idea of legal rights 
and especially the rule of law as the ultimate bastion protecting the 
possibility of questioning the contours of our social life and hence 
of creating new forms of subjectivities. Butler is clear in explaining 
that she is not interested in the rule of law as such, but rather in 
exploring how the rule of law could limit the perverse effects of 

(Habermas, Struggles for recognition in the Democratic States, in The Inclusion 
of the Other, 1998, 210) 

23 Butler, 2004b, 33.
24 Zivi, 2008, 167.
25 Butler, 2004a, 55.
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state sovereignty.26 Under this light, as Elena Loizidou argues, law 
would be able not only to passively protect the individual from 
the undue intrusion by an oppressive form of sovereign power but 
also to actively “take up the task of the translator – to translate and 
rather than interpret our irreconcilable differences when we make 
demands for life  per se”.27 

Such a line of reasoning is fascinating but also problematic. The 
discourse of law and the language of rights only partially resemble 
the ordinary language game upon which Butler is able to found her 
politics of parody.28 The structure of the discourse of law is, in fact, 
much more static that ordinary language and cannot fully accommo-
date the protean nature of one’s subjectivity. It imposes much more 
stringent conditions of visibility, and, most importantly it necessarily 
hypostasises specific life claims into the form of universal intimations, 
hence imposing future limitations on other competing claims. Seen 
from this perspective then, modern law can be liberating only to the 
extent that it oppresses and homogenises the particularities of each 
single identity, it constitutes a discourse that always moves in the 
direction of the norms, imposing certain standards that, at the same 
time, allow us to express ourselves intelligibly but also shackle us to 
a given and restrictive discourse. 

In other words, while Butler is suggesting some imaginative 
ways towards a different kind of politics, her apparent reliance upon 
the modern discourse of law seems, nonetheless to undermine her 
whole project nonetheless. Butler’s theory (which can be taken as 
a representative example of the post-modern school of thought) is 
subsumed within the liberal discourse; liberal rights are a necessary 
precondition for her theory to function: how else would one be able to 
express herself, freed from dominant overlapping societal discourses? 

Her suggestions therefore carry along with them a paradox. Her 
critique of liberal politics does not seem to be accompanied by a 
thorough assessment of modern law’s structural discursive shortco-
mings in the face of the protean and incomplete nature of the self, 
and in the end, we are left wondering how it is possible to build a 
radical political project within the hollowed out shell of modern law.

26 Butler, 2004a, 98.
27 Loizidou, 2007, 90.
28 Butler, 1990.
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LAW AS HETEROTOPIA 

While liberals and critical thinkers move from widely divergent 
premises and methodologies, therefore, they reach practically similar 
conclusions; the use of rights is indeed the central instrument towards 
the affirmation of new and different spaces of freedom. 

This leads us to two interconnected questions: why is that so? 
What does this mean for legal theory?

First the diagnostic point. I would say the contemporary legal 
theory suffers from what I would call the “heterotopia illusion”. The 
term heterotopia was introduced by Foucault in a famous article 
entitled “Different spaces”.29 In it, Foucault argued that in societies 
we can always find some spaces which are neither imaginary nor 
ideal (like utopias) but are “[…] something like counter-sites, a kind 
of effectively enacted utopia in which the real sites, all the other real 
sites […] are simultaneously represented, contested, and inverted”.30 
While the concept has been extensively used in various fields, its 
application to law has been limited. This is deeply surprising: is 
not law the heterotopia par excellence, the space where reality is 
continuously “represented, contested, and inverted”?  Law, in this sense, 
can be seen at the same time a space of domination, of struggle, of 
resistance, and of change.31 Both liberals and critical thinkers implicitly 

29 Foucault, 1986. The same article, with some minor omissions and a different 
title (“Different spaces”) appears also in Foucault, 2000, 175-187.

30 Foucault, 1986, 24.
31 It is quite interesting that the legal field reflects all of the six heterotopic prin-

ciples individuated by Foucault:
 Law as heterotopia of crisis/deviation: Law works at the same time as a 

space where a crisis between two parties is brought to the fore and resolved, 
and also as a space where deviation is examined, assessed, and disciplined. 

 Law as heterotopia of difference: Law is a social phenomenon whose meaning 
and function might dramatically shift in relation to the cultural and historical 
context. 

 Law as heterotopia of juxtaposition: Law is not only a system where do-
mination is imposed from above, but it is also a place where different claims 
coexist and develop in a dialectical fashion. 

 Law as heterotopia of time: Law is a space that has a complex relationship 
with time. On the one hand, law’s meaning changes over time and is shaped by 
its dimension (e.g. precedents), but, on the other hand, law rejects the workings 
of time by imposing itself as an immutable force (e.g. natural rights).  

 Law as heterotopia of inclusion/exclusion: Law can be a place of recog-
nition but also a place of misrecognition and rejection. 
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embrace the idea of law as heterotopia. Beyond their differences, 
both take law as a (problematic) transformative space where identities 
can be remoulded and changed, and new forms of living have the 
opportunity of becoming. After all, is this not what modern law has 
always (allegedly) been about, a supple instrument through which 
we can explore ourselves both individually and collectively, a tool to 
construct our social environment, a machine linking truth power, and 
knowledge in an ungrounded potentially endlessly open agonistic 
dimension?32 Law as heterotopia is therefore the legal paradigm of 
our theory precisely because it functions as a floating signifier which 
can reflect any political invocation and interpellation. It is a space of 
democratic struggle, a lieu that has both prescriptive territorialisations 
and subversive lines of flight, a fluid dimension whose polyvalent vacuity 
allows for the protean polymorphisms of competing life-claims. 

There is however a perverse underbelly to every heterotopia:  
They necessarily mimic the very spaces they are supposed to evade; 
they can only distort the image they reflect without truly transforming 
it in an act of radical re-creation, they let the changing of laws possible 
only because another, over-arching meta-law continues to operates. 
Curiously enough, Foucault himself was aware of this conundrum 
even as he did not explicitly connect it with the concept of hetero-
topia but with the problem of political tribunals. In a discussion on 
popular justice and political tribunals with two “Maoists” that would 
later become two of the most representative nouveau philosophes33 he 
pointed out that the very invocation of the tribunal form in popular 
justice would have the effect of replicating those bourgeois dynamics 
and apparati that popular justice was meant to subvert and crush. His 
more general preoccupation was that no matter how hard one tries, 

 Law as heterotopia of illusion/compensation: Law can be both seen as 
a space of illusion that exposes every real space as still more illusory, and as a 
space that incessantly attempts to counterbalance the messiness and confusion 
of the real world. 

32 This is basically the idea of agonistic democracy proposed by Laclau and Mouffe, 
1985, and idea that does not fall too far from the liberal tree. In fact, Habermas 
can be read – with some caveats – as a proponent of agonistic politics. For a 
critical analysis of Habermas’s (and Rawls’s) democratic theories from the point 
of view of agonistic pluralism see Mouffe, 2001.

33 Foucault, 1980. The two Maoists were Bernard Henri-Levy and André Glucks-
mann. 
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preceding discourses, and in particular the juridical one, exert such a 
gravitational pull that all transformational practices, if not sufficiently 
detached from those, will inevitably reiterate their basic structure or 
dynamics.  The problem of the heterotopia fallacy is that heterotopias 
work as a distorting mirror, which certainly reflects in subversive 
manner what it sees but cannot, quite very nature, represent truly 
alien forms. In this sense, law, functioning as a mirror, never produces 
something new, it is liberating to the limited and paradoxical extent 
that a carnival is: a fleeting illusion which temporarily masquerades 
the status quo. Law as heterotopia always produces allotropes where 
different forms return to the root of the One, duly expressing a fun-
damental homogeneity that denies ultimate diversity.

Let me conclude with a final question and suggest a possible 
answer.  Why have we fallen through this grotesque looking glass? I 
believe that the answer lies in the fact that fundamentally contem-
porary legal theory as accepted modern law as a sort of unquestio-
ned blackbox.  Law is conceived, implicitly, as a transhistorical form 
whose logical syntax needs no specific analysis.  Here I think that a 
fundamental Foucauldian notion might help us. Deleuze famously 
argued that Foucault was a cartographer who drew diagrams, that 
is a map of the current actualisations of power a  “…map of rela-
tions between forces, a map of destiny, or intensity, which proceeds 
by primary non-localizable relations and at every moment passes 
through every point, ‘or rather in every relation from one point to 
another’.”34 The Foucauldian diagram works as an immanent cause “… 
to the concrete assemblages that execute its relation”;35 the abstract 
machine that coordinates and deploys discursive and non-discursive 
formations, and that is  “…realized, integrated and distinguished by 
its effects”.36 Before we speak of fundamental rights, democracy, and 
decolonialisation, I believe that we need to approach the legal field 
with the notion of the Foucauldian diagram in mind and in particu-
lar the one that Foucault hypothesized with regards to normalizing 
societies. We have, in other words, to study the phenomenon of 
modern law against the backdrop of normalizing forms of power to 
make genealogically visible the structural limits of the fundamental 

34 Delueze, 1998, 36. The included quote is from Foucault, 1978, 93.
35 Deleuze, 1998, 37.
36 Deleuze, ibid.
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syntax of modern law that are distinctively linked to the diagram of 
normality. I have made myself an attempt at this daunting task and 
I cannot expand on that here, of course. 37 But I hope that with my 
brief remarks I have made a little more visible the necessity of such 
a task,  our obligation as legal scholars to question the modern legal 
discourse a sui generis apparatus within a broader diagram of power, 
and the urgency to scrutinize it as a discourse that we should not 
feed (à la Habermas) nor should we parody (à la Butler) but maybe 
and possibly unfold and fold again. We should break away from this 
blackbox ideology of modern law and reappropriate the infinite lines 
of flight  present in our current reality. If law as heterotopia is like a 
mirror, we need to constantly remind ourselves that games of mirrors 
can mimic infinity but they are far from the real thing.
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18
INCONSISTÊNCIAS ENTRE PODER 

PÚBLICO E PODER ECONÔMICO NO 
CONTEXTO NEOLIBERAL 

Mariana Ferreira Bicalho1

1. CENÁRIO POLÍTICO-INSTITUCIONAL  
DO BRASIL NA ATUALIDADE

Atualmente, inúmeras são as críticas às instituições democráticas 
no Brasil, principalmente a partir do processo de rompimento demo-
crático por meio de um processo de “impeachment” da presidenta 
eleita Dilma Rousseff em 2016 e, posteriormente, da imposição de 
reformas neoliberais, pelo governo do presidente de fato Michel 
Temer, para atender o capital global2. Entre as reformas implantadas, 
pode-se destacar a Emenda Constitucional 95/2016, que limitou 
gastos e investimentos públicos, principalmente nos serviços sociais, 
por 20 anos. O novo regime fiscal foi alvo de diversos protestos, em 
especial, as ocupações de escolas e universidades públicas por todo 
país. Mesmo sem diálogo com a população, a emenda foi aprovada a 
partir de um discurso oficial de que o novo regime fiscal seria essencial 
para a retomada da economia. O mesmo discurso garantiu reformas 
trabalhistas3 que trouxeram inúmeras desvantagens aos trabalhado-
res, destacando-se a terceirização irrestrita. Trata-se, portanto, de um 

1 Mestranda em Teoria do Direito pela PUC Minas. Pesquisadora bolsista CAPES. 
Advogada. E-mail: marianabicalho@live.com 

2 Entende-se como capital global as instituições financeiras, complexos sistemas 
bancários, empresas multinacionais, etc. 

3 Destacam-se a Lei Salão parceiro-profissional parceiro nº 13.352/2016, a Lei da 
Terceirização Irrestrita nº 13.429/2017 e a nova Lei Trabalhista nº 13.467/2017. 
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governo que visa atender a uma agenda neoliberal sem preocupação 
com sua popularidade4 ou com a legitimidade de suas ações.  

Diante deste quadro, o presente artigo pretende discutir exa-
tamente as inconsistências entre poder público e poder econômico 
na era neoliberal, em especial a fragilidade do Estado e das demo-
cracias contemporâneas em garantir a soberania popular frente aos 
interesses do capital. 

A partir dos estudos de Colin Crouch e sua adaptação ao cenário 
brasileiro desenvolvida por Rubens Casara, mais especificamente no 
livro Estado Pós-Democrático: Neo-obscurantismo e a gestão dos indesejáveis, 
se inicia este artigo. Para o autor, a imposição de uma agenda neoliberal 
é decorrente do Estado Pós-Democrático, que pode ser compreen-
dido como um Estado que não têm limites rígidos ao exercício do 
poder econômico. Além disso, une, quase que indissociavelmente, o 
poder econômico com o poder público. Esta união, compatível com 
o neoliberalismo, é resultado da extensão da lógica de mercado aos 
indivíduos e relações sociais, o que inviabiliza a autodeterminação 
dos povos e exclui democraticamente grande parcela da sociedade.

Por outro lado, a obra de Rubens Casara se baseia em grande parte 
nas ideias de Pierre Dardot e Christian Laval decorrentes do livro A 
Nova Razão do Mundo: Ensaio sobre a sociedade neoliberal. Para estes autores, 
o acúmulo de tensões e problemas não resolvidos pelo sistema neoliberal, 
como a crescente desigualdade e desequilíbrios especulativos, expõe o 
esgotamento da democracia liberal em estabelecer limites a atuação do 
poder econômico e garantir efetivamente a soberania popular. 

Para aprofundar na análise dos autores, o artigo adentra na pro-
posta crítica de Nancy Fraser. A autora propõe que a relação entre 
mercado e Estado no capitalismo financeirizado, caracterizada pela 
ruptura do poder econômico com o poder público, desestabiliza os 
poderes públicos, essenciais ao próprio capital. Com isso, há uma des-
legitimação do capitalismo financeirizado que pode levar a formação 
de uma opinião pública contrária não só a democracia liberal, como 
ao sistema disfuncional capitalista. 

Ao final, conclui-se que o capitalismo sempre necessitou, ao 
longo da história, de diversas configurações estatais para se manter 

4 De acordo com pesquisa Datafolha, em janeiro de 2018, o governo do presidente 
Michel Temer teve aprovação de 6% e reprovação de 70% da população (G1, 
2018)
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como sistema econômico e ideologia hegemônica, o que afastou a 
prevalência dos interesses realmente públicos como objetivo de Estado. 
Contudo, a ausência de legitimidade do capitalismo financeirizado 
pode ser responsável por emergir, no pensamento político, novas al-
ternativas políticas, sociais e econômicas. Tais alternativas englobam 
a transformação de todos os aparatos e arranjos modernos que foram 
essenciais para perpetuação do capitalismo e de suas contradições, 
incluindo a democracia liberal que, sob a proteção da promessa nunca 
alcançada da inclusão democrática, fez prevalecer a privatização do 
comum e a despolitização dos conflitos sociais.

2. REFLEXÕES SOBRE O ESTADO PÓS-DEMOCRÁTICO

Para Rubens Casara (2017), atualmente, o Estado Democrático 
de Direito não está em crise. Isto porque, segundo o autor, afirmar a 
existência de uma crise no Estado Democrático de Direito importaria 
reconhecer que ainda sobrevive um modelo de organização política 
vinculado aos princípios constitucionais, especialmente direitos e 
garantias fundamentais. Além disso, importa reconhecer que ainda há 
limites ao exercício de qualquer poder, incluindo o poder econômico. 

Além do mais, a palavra crise tornou-se um mecanismo retórico 
que serve para ocultar as mudanças paradigmáticas do novo Estado 
neoliberal. Crise deixou de ser um momento transitório ou excep-
cional para se transformar em um recurso necessário no ocultamento 
de uma opção política, que possibilita manobras justificadas pela falsa 
urgência das ações. Nas palavras de Rubens Casara (2017, p.13), “uma 
palavra com função docilizadora, que aponta para um processo ou um 
sistema que não existe mais, mas cuja lembrança serve para tranquilizar 
aqueles que esperam por algo que não irá retornar”.

2.1. Do Estado Democrático de Direito  
ao Estado Pós-Democrático

No Estado Democrático de Direito, os indivíduos e os agentes do 
Estado estão sujeitos aos limites da lei. Entre as funções da constituição, 
predominam: a) estabelecer o governo e as suas configurações e limites; 
b) garantir os direitos e os poderes dos indivíduos; e, c) fortalecer as 
normas contra mudanças, principalmente no que diz respeito as bases 
do Estado Democrático de Direito (YOUNG, 2007).  Por se tratar 
de uma Democracia, teoricamente, prevalece a soberania popular, por 
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meio de mecanismos democráticos de participação, conhecimento 
e escolha. Trata-se, portanto, de um tipo de ordenamento no qual o 
poder público está limitado e vinculado à normatividade constitu-
cional, tanto materialmente quanto procedimentalmente. 

Entretanto, segundo Casara (2017), em todo Estado Democrático 
de Direito existem manifestações que extrapolam os limites legais, 
uma vez que o poder político é quem estabelece e condiciona o 
direito. Condicionado, o direito tende a se afastar quando necessário 
a manutenção de poderes externos ao Estado, como o poder econô-
mico. Todavia, para o autor, o cenário atual é ainda mais grave, pois 
inexiste qualquer preocupação com valores democráticos: 

Por “Pós-Democrático”, na ausência de um termo melhor, 
entende-se um Estado sem limites rígidos ao exercício do 
poder, isso em um momento em que o poder econômico 
e o poder político se aproximam, e quase voltam a se iden-
tificar, sem pudor. No Estado Pós-Democrático a demo-
cracia permanece, não mais com um conteúdo substancial 
e vinculante, mas como mero simulacro, um elemento 
discursivo apaziguador. O ganho democrático que se deu 
com o Estado moderno, nascido da separação entre o poder 
político e o poder econômico, desaparece na pós-demo-
cracia e, nesse particular, pode-se falar em uma espécie de 
regressão pré-moderna, que se caracteriza pela vigência de 
um absolutismo de mercado (CASARA, 2017, p. 23) 

Colin Crouch foi um dos primeiros autores a utilizar a expressão 
“pós-democracia” para indicar a situação em que há o funcionamento 
formal das instituições democráticas, como as eleições, mas no qual a 
dinâmica e os valores democráticos progressivamente desaparecem. Nesta 
situação, aos poucos, o poder real de produzir decisões políticas se desloca 
para pequenos grupos, entre eles as grandes corporações transnacionais. 

Segundo Casara (2017, p. 23), o conceito de Colin Crouch foi 
construído para o norte global, onde se buscava instaurar genuinamen-
te o Estado de Bem-Estar Social. Todavia, a situação é mais complexa 
em países do sul global, onde a luta contra o autoritarismo e pela 
concretização de direitos básicos ainda está presente. Na compreen-
são do autor, o Estado Pós-Democrático pode ser entendido como:  

[...] o Estado compatível com o neoliberalismo, com a 
transformação de tudo em mercadoria. Um Estado que, para 
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atender o ultraliberalismo econômico, necessita assumir a 
feição de um Estado Penal, de um Estado cada vez mais forte 
no campo do controle social e voltado à consecução dos 
fins desejados pelos detentores do poder econômico. Fins 
que levam à exclusão social de grande parcela da sociedade, 
ao aumento da violência – não só da violência física, que 
cresce de forma avassaladora, como também da violência 
estrutural, produzida pelo próprio funcionamento “normal” 
do Estado Pós-Democrático, à inviabilidade da agricultura 
familiar, à destruição da natureza e ao caos urbano, mas que 
necessitam do Estado para serem defendidos e, em certa 
medida, legitimados aos olhos de cidadãos transformados 
em consumidores acríticos (CASARA, 2017, p. 25). 

Pode dizer-se que o Estado Pós-Democrático é mais uma forma-
ção histórica exigida pelo capitalismo, assim como se experimentou 
no Estado Liberal de Direito, no Estado Social, no próprio Estado 
Fascista e no Estado Democrático de Direito. 

Cumpre lembrar que o Estado Social nasceu como mecanismo 
de manutenção daqueles que detinham o poder, como forma de bar-
rar as ameaças socialistas e amenizar a péssima situação econômica e 
o aumento dos conflitos sociais no Estado de Direito Liberal. Dessa 
forma, o Estado Social freou os ímpetos dos movimentos revolucio-
nários. Neste modelo, buscou-se uma prevalência do político sobre o 
econômico, como meio de realizar a “justiça social” (CASARA, 2017). 

Mais adiante, a debilidade econômica da maioria dos países não 
permitiu a realização das promessas de justiça social apresentadas pelo 
Estado Social e, como meio de manter o status quo, o projeto capitalista 
assumiu os riscos do Estado Fascista, antidemocrático e anticomunista. 
Neste período, o poder econômico necessitou do uso da força pelo 
Estado para manter a exploração capitalista, além da promoção da 
censura e de mecanismos que garantiram a ausência de reflexão por 
parte da população (CASARA, 2017). 

Com as derrotas dos Estados fascistas e com a percepção pelo 
mercado de que o fascismo já não permitia a ampliação do capital, 
retornou-se com o Estado Democrático de Direito, com a limitação 
dos exercícios de poder por meio dos direitos fundamentais.

Todavia, quando os direitos fundamentais começaram a cons-
tituir obstáculos ao poder econômico, a nova razão neoliberal, ou 
seja, a “nova forma de governamentalidade das economias e das 
sociedades baseada na generalização do mercado e na liberdade 
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irrestrita do capital, levou ao Estado Pós-Democrático de Direito” 
(CASARA, 2017, p. 29).

Dessa forma, o Estado Pós-Democrático de Direito tornou-se 
o Estado das grandes corporações, onde o poder público se coloca 
abertamente a serviço do mercado, do lucro das transnacionais e dos 
interesses dos detentores do poder econômico. 

Para isto, os poderes empresariais e financeiros necessitaram 
normatizar seu poder político em todas as esferas sociais possíveis, 
colocando o Estado Pós-Democrático como desejável. Houve o es-
vaziamento da democracia participativa, por meio da demonização 
da política e do “comum” e pela crença de que não há alternativas 
ao sistema atual. 

Soma-se ao quadro político brasileiro a judicialização das cam-
panhas eleitorais e a espetacularização das denúncias de corrupção. As 
verdadeiras razões da desigualdade social do país são obscurecidas por 
uma visão de mundo liberal conservadora que reprimi os conflitos de 
classe e desloca a questão da corrupção estatal para o cerne da análise 
social. Desse modo, o fundamento central do liberalismo brasileiro 
constitui em demonizar o Estado, como sempre corrupto e ineficiente, e 
glorificar o mercado, como sempre virtuoso e íntegro (SOUZA, 2015).

Para Jessé Souza (2016), a glorificação acrítica do mercado faz 
com que a elite do dinheiro compre o imaginário social, o que permite 
a materialização de práticas sociais e institucionais que defendam as 
classes dominantes no dia a dia do Brasil moderno. 

Não há mais, portanto, efetiva participação popular, compromisso 
com a concretização de direitos fundamentais e com os limites do 
exercício do poder econômico. Nas palavras de Rubens Casara (2017): 

A pós-democracia, então, caracteriza-se pela transforma-
ção de toda prática humana em mercadoria, pela mutação 
simbólica pela qual todos os valores perdem importância e 
passam a ser tratados como mercadorias, portanto, dispo-
níveis para uso e gozo seletivos, em um grande mercado 
que se apresenta como uma democracia de fachada. Se 
o liberalismo clássico buscou legitimidade por meio do 
discurso que pregava a necessidade de limitar o poder dos 
reis, o neoliberalismo aponta para a necessidade de acabar 
com todos os limites ao exercício do poder econômico. 
Em resumo: com o desaparecimento de limites efetivos 
ao exercício do poder, em nome da lógica do mercado, 
instaura-se a pós-democracia (CASARA, 2017, p. 37-38).     
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Portanto, as instituições públicas, mais do que nunca, se tornaram 
máquinas processadoras de falsas legitimidades, uma vez que rompe-
ram com qualquer compromisso democrático em favor do exercício 
do poder econômico. Cada vez mais se assiste o processamento de 
vontades construídas em espaços não democráticos ou previamente 
programados para garantir o funcionamento do próprio sistema ne-
oliberal, a incluir ações autoritárias tanto do legislativo, quanto do 
judiciário e do ministério público (CASARA, 2017; MAGALHÃES, 
2017). Diante desse contexto, a fragilidade da democracia liberal em 
estabelecer limites a atuação do poder econômico e garantir efetiva-
mente os interesses públicos torna-se visível. 

3. O ESGOTAMENTO DA DEMOCRACIA LIBERAL

Para Pierre Dardot e Christian Laval (2016) algumas característi-
cas do neoliberalismo são essenciais para entender o esgotamento da 
democracia liberal. Primeiro, o mercado é uma realidade construída 
e requer a intervenção ativa do Estado. Segundo, a essência da razão 
neoliberal reside na concorrência. Assim sendo, construir o mercado 
na razão neoliberal implica aceitar a concorrência como norma geral 
das práticas econômicas. Terceiro, o próprio Estado está submetido a 
ordem da concorrência em sua atuação. Desse modo, “o Estado, ao qual 
compete construir o mercado, tem ao mesmo tempo de construir-se 
de acordo com as normas do mercado” (DARDOR & LAVAL, 2016, 
p. 378). Por último, o Estado empreendedor deve conduzir diretamente 
os indivíduos a conduzir-se como empreendedores. 

Dessa forma, a extensão da concorrência a todas as esferas da 
existência humana resultou na expansão da racionalidade mercantil e, 
consequentemente, na difusão da razão neoliberal como inarredável 
razão de mundo. Para isto, extinguiu-se a separação entre esfera privada 
e a esfera pública, o que abalou os fundamentos da própria democracia 
liberal. Isto porque, segundo Dardot e Laval, a democracia liberal: 

[...] pressupunha certa irredutibilidade da política e da moral 
ao econômico, algo de que se encontra eco direto na obra 
de Adam Smith e Adam Ferguson. Além do mais, pressupu-
nha certa primazia da lei como ato do Legislativo e, nessa 
medida, certa forma de subordinação do poder Executivo 
ao poder Legislativo. Também implicava, senão uma preemi-
nência do direito público sobre o direito privado, ao menos 
uma consciência aguda da necessária delimitação de suas 
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respectivas esferas. Correlativamente, vivia de certa relação 
do cidadão com o “bem comum”, ou “bem público”. Por 
isso mesmo, pressupunha uma valorização da participação 
direta do cidadão nas questões públicas, em particular nos 
momentos em que está em jogo a própria existência da 
comunidade política (DARDOT & LAVAL, 2016, p. 379). 

Contudo, ao mesmo tempo que a razão neoliberal continua a 
utilizar de instituições erguidas pela democracia liberal, ela opera em 
constante desativação do seu caráter normativo. O poder econômico 
hoje é responsável por diluir o direito público em benefício do direito 
privado, conformar a ação pública em função da rentabilidade e da 
produtividade de investidores privados, depreciar simbolicamente a lei 
como ato próprio do legislativo, fortalecer os procedimentos como 
meio de simular a democracia e reduzir a cidadania ao consumo de 
bens materiais. Todas estas tendências são suficientes para demonstrar 
o esgotamento da democracia liberal como forma política de garantir 
certo limite da política e da moral ao poder econômico (DARDOT 
& LAVAL, 2016, p. 379-380). 

Uma das principais consequências da desativação da democracia 
liberal é a importância dada a gestão pública. Por meio de um dis-
curso de caráter “científico”, “técnico” e “neutro” afasta-se qualquer 
consideração política e social da opinião pública e submete-se a 
sociedade às exigências do mercado mundial. A corporação de “espe-
cialistas” concentra em si as formas de poder na sociedade e acabam 
por usurpar parcela da soberania estatal (CLARK & MATTEDI, 
20-). Para Jacques Rancière, “é de acordo com esta perspectiva que 
se deve compreender o conjunto de medidas que, nos nossos países, 
hoje se destinam a flexibilizar o mercado de trabalho e a desfazer os 
sistemas de proteção e de solidariedade sociais” (RANCIÈRE, 2014).

Os bens, auxílios e serviços públicos não são mais compreendidos 
como direitos ligados a cidadania, mas “resultado de uma transação 
entre um subsídio e um comportamento esperado ou um custo direto 
para o usuário” (DARDOT & LAVAL, 2016, p. 381). Dessa forma, 
esperara-se contrapartidas do sujeito empreendedor sobre os direitos 
recebidos, o que inverte a lógica clássica da democracia política. Assim, 
a “figura do “cidadão” investido de uma responsabilidade coletiva 
desaparece pouco a pouco e dá lugar ao homem empreendedor” 
(DARDOT & LAVAL, 2016, p. 381). 



271

O homem empreendedor, por sua vez, deve esforçar-se individu-
almente para alcançar seus objetivos, tendo em vista que a sociedade 
neoliberal não lhe deve nada. Por isso, aceita condições inferiores de 
trabalho e trabalha cada vez mais, para ganhar cada vez menos. Admite, 
inclusive, a necessidade de pagar pela sua formação educacional básica 
e pelo acesso à saúde. Consequentemente, essas novas concepções 
neoliberais resultam na ampliação da desigualdade na distribuição de 
bens, auxílios e serviços (DARDOT & LAVAL, 2016). 

Dessa forma, a razão neoliberal contesta os fundamentos da 
cidadania e da política clássica em nome da eficácia da gestão públi-
ca. Todavia, se a norma é a eficácia, qual a importância dos direitos 
fundamentais, como liberdade de expressão e livre associação? A nova 
racionalidade neoliberal promove a própria validação, com base ex-
clusivamente em análises econômicas, o que afasta por completo os 
princípios da democracia liberal. A racionalidade gerencial vê as leis 
e as normas apenas como instrumento para realização dos objetivos 
econômicos. Assim sendo, há uma inutilização dos fundamentos da 
democracia liberal por meio do encobrimento da soberania popular 
pela ação gerencial (DARDOT & LAVAL, 2016).

Portanto, a racionalidade neoliberal fez da democracia liberal um 
mero simulacro, através de uma nova relação entre mercado e Estado. 
Contudo, essa nova relação entre mercado e Estado não se consolidou 
sem tensões ou contradições. Esta nova relação, caracterizada pela 
inconsistência entre poder público e poder econômico, resultou em 
ações autoritárias por parte das instituições do Estado para suprir as 
necessidades do mercado. Neste contexto, aumentou, no interior das 
sociedades ocidentais, a descrença sobre a potência da democracia 
liberal em estabelecer limites a atuação do poder econômico e garantir 
efetivamente a soberania popular. 

4. CONTRADIÇÕES DO CAPITALISMO 
FINANCEIRIZADO: A RUPTURA DO PODER 
ECONÔMICO COM O PODER PÚBLICO COMO 
COLAPSO DO PRÓPRIO SISTEMA CAPITALISTA 

Para Nancy Fraser (2015), as avaliações sobre a pós-democracia 
não estão incorretas, mas é preciso aprofundá-las. Em sua análise, 
a autora confirma que a incompatibilidade do poder econômico 
com o poder público no sistema neoliberal acaba por forçar o poder 
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econômico a suspender a democracia e adotar formas autoritárias de 
governança. Todavia, a suspensão da democracia não resulta apenas 
na descrença sobre a potência da democracia liberal, mas também na 
ausência de legitimidade do capitalismo financeirizado como sistema 
econômico e social. 

Para autora, um dos motivos pelo qual não é possível pensar para 
além da lógica atual é que as esquerdas tradicionais continuam a focar 
como negatividade capitalista apenas as contradições econômicas. 
Somente uma compreensão ampliada do capitalismo, que abrange 
as condições de possibilidade “não econômicas” do sistema, pode 
permitir conceituar e criticar esse amplo modelo e suas influências 
nas democracias atuais. 

Durante toda a história, para manter e reorganizar a disciplina 
capitalista, foram necessários rearranjos, o que inclui a aparência 
democrática como mecanismo estabilizador.  Como afirma Ricardo 
Sanín Restrepo e Gabriel Méndez Hincapíe (2012), o capital global 
(instituições financeiras, complexos sistemas bancários, empresas mul-
tinacionais, empresas midiáticas, etc.) sempre necessitou do Estado 
para exercer o controle sobre a população e sobre a natureza, através 
de dois mecanismos centrais. O direito, responsável por regular as 
relações sociais, o que permite condições propicias de acumulação 
de capital, e a violência biopolítica representada pelo estado policial, 
como garantia de estabilidade nas relações sociais, econômicas e po-
líticas para permanência das democracias formais como legitimadoras 
do capitalismo. 

Além disso, foram necessárias três agendas centrais da democracia 
liberal para garantir a defesa do mercado: a) a intensa e progressiva 
privatização do comum; b) uma permanente despolitização dos con-
flitos sociais; e, c) a promessa não cumprida da inclusão democrática. 
É devido a estes mecanismos estabilizadores que há uma lealdade da 
população ao sistema liberal. Portanto, o capitalismo sempre necessitou 
de uma ordem social institucionalizada, que garanta o controle das 
disciplinas e, ao mesmo tempo, o controle das relações comerciais 
(RESTREPO & HINCAÍPE, 2012). 

Para alguns autores, a separação entre economia e política é um 
mecanismo positivo de regulação e institucionalização do capitalismo. 
Todavia, segundo Nancy Fraser (2015), esses pensadores negligenciam 
que esse arranjo também é uma fonte de instabilidade integrada dentro 
do próprio sistema. Por um lado, a produção econômica capitalista 
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depende do poder público. Por outro lado, a unidade para acumulação 
ilimitada ameaça comprometer os fins dos próprios poderes públicos. 
Basta considerar que a dinâmica da economia se centra no acumulo 
ilimitado e na apropriação da mais-valia por meio de seus acionistas, 
enquanto a dinâmica dos agentes políticos concentra-se em conseguir 
apoio público para legitimar suas ações. 

Nancy Fraser (2015) entende que essa tendência se torna ainda 
mais contraditória quando o caminho traçado pelo capital se torna 
desproporcional ao controle político e gira contra suas próprias con-
dições de possibilidade, como ocorre no capitalismo financeirizado 
contemporâneo. Neste caso, a economia ultrapassa a política, des-
truindo o poder público e desestabilizando as agencias políticas que 
o capital sempre dependeu. Ao desestabilizar suas próprias condições 
de possibilidade, a dinâmica capitalista tende a se autodestruir. 

Assim sendo, a incompatibilidade dos dois poderes no neolibe-
ralismo seria um dos grandes fatores da deslegitimação do sistema 
capitalista atual, uma vez que o capitalismo rompe até mesmo com as 
fachadas democráticas estabilizadoras anteriores e, por isso, pode perder 
aderência da população ao sistema econômico e social capitalista. Um 
dos resultados desta desestabilização é a crise administrativa, quando 
os poderes públicos são privados das capacidades necessárias para 
governança pelo bloqueio do próprio capital e, como consequência, 
as instituições políticas não são mais capazes de entregar os resultados 
que a população espera (FRASER, 2015). 

Em sua forma atual, o capitalismo financeirizado conta com 
bancos centrais e instituições financeiras globais que substituem os 
Estados na gestão de uma economia cada vez mais globalizada e 
financeirizada. São as empresas, não os Estados, que agora fazem a 
maior parte das regras e que regem as relações centrais da sociedade. 
Conduzem as relações entre trabalho e capital, entre cidadãos e Estados 
(surgem, por exemplo, as agências privadas de controle de qualidade) 
e entre devedores e credores. Importante destacar que a relação entre 
devedores e credores é central para o capitalismo financeirizado e 
rege todas as outras relações (FRASER, 2015). 

Além disso, enquanto o capitalismo anterior habilitava o Estado a 
subordinar os interesses públicos a acumulação de capital pelas empresas 
privadas a longo prazo, o capitalismo financeirizado disciplina o Estado 
para interesses imediatos de investidores privados. Segundo Nancy Fraser 
(2015), o efeito é um golpe duplo. De um lado, as instituições do Estado 
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que estavam anteriormente minimamente sensíveis aos cidadãos são 
cada vez menos capazes de resolver os problemas públicos. Por outro 
lado, os bancos centrais e as instituições financeiras globais, que agora 
restringem as capacidades do Estado, são politicamente independentes 
e livres para agirem em nome de seus investidores e credores.

Para a autora, alguns aspectos foram essenciais para se chegar ao 
nível do capitalismo atual. Primeiro, legislações internacionais, como 
Organização Mundial do Comércio, que elevaram o livre comércio 
e a propriedade privada a trunfos globais e substituíram as legislações 
nacionais sobre trabalho e meio ambiente. Segundo, a transnacionali-
zação da produção que reduziu salários e impostos, além de afastar as 
regularizações que não eram vantajosas ao mercado (FRASER, 2015). 

É valido destacar que os países pertencentes ao Sul global foram 
os mais atingidos pela globalização, vivendo em constante ameaça à sua 
unidade nacional. A América Latina, em especial, sofre com a capaci-
dade norte-americana de enquadrar sua agenda econômico-financeira 
e política-ideológica em seus países. Dessa forma, além de pressões 
internas, a América Latina é vítima da hegemonia norte-americana 
e sua concepção de política universal (BERCOVICI, 2006) 

Em suma, para Nancy Fraser (2015), a nova ordem neoliberal 
visa libertar a economia da política e, com isto, corre o risco de 
desestabilizar os poderes públicos, essenciais ao próprio capital. Para 
autora, este afastamento pode provocar uma crise de legitimação do 
capitalismo, onde a opinião pública pode voltar-se contra o sistema 
disfuncional capitalista e buscar uma real transformação social.  

Dessa forma, a ruptura com as fachadas democráticas pelo poder 
econômico e, consequentemente, a ausência de legitimidade do capi-
talismo financeirizado na pós-democracia abre espaço para construção 
de uma nova visão política, social e econômica alternativa. Para isto, 
necessário romper com os mecanismos modernos de encobrimento 
da soberania popular pelo poder de mercado, entre eles a intensa e 
progressiva privatização do comum, a permanente despolitização dos 
conflitos sociais e a promessa não cumprida da inclusão democrática 
na democracia liberal.

5. A EMERGÊNCIA DE NOVAS CONFIGURAÇÕES 
POLÍTICAS, SOCIAIS E ECONÔMICAS 

Diante do exposto, nota-se que as instituições estatais e a de-
mocracia contemporânea se tornaram insuficientes ou inadequadas 
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para enfrentar os retrocessos sociais do neoliberalismo. Percebe-se, 
sobretudo, que o capitalismo necessitou, ao longo da história, de di-
versas configurações estatais para se manter como sistema econômico 
e ideologia homogênea, o que afastou a prevalência dos interesses 
realmente públicos como objetivo de Estado.  

Todavia, a ausência de legitimidade do capitalismo financei-
rizado pode ser responsável por emergir, no pensamento político, 
novas alternativas políticas, sociais e econômicas, uma vez que a falsa 
expectativa que seria possível conciliar a economia capitalista com 
justiça social ou com a democracia liberal foi rompida. Em outras 
palavras, quando o capitalismo financeirizado se libertou das suas 
bases liberais estabilizadoras, rompeu também com a crença de que a 
democracia liberal e o Estado contemporâneo seriam as proteções da 
sociedade contra os efeitos danosos da atual configuração capitalista. 

Logo, torna-se necessário repensar novas alternativas para além 
da democracia liberal e dos mecanismos modernos de encobrimento 
da soberania popular pelo poder econômico, o que pressupõe a pre-
valência de novas formas e mecanismos que privilegiem o comum 
sobre a propriedade privada exclusiva, a sobreposição do autogoverno 
democrático a promessa não cumprida da inclusão democrática e, 
acima de tudo, a coatividade como pressuposto da codecisão. 
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19LEI DA ANISTIA: 
ISSO É DIREITO?

Mhardoqueu G. Lima França1

Najara Cristiane dos Santos2

INTRODUÇÃO

A Lei da Anistia é assunto recorrente quando se trata de questões 
relacionadas ao período ditatorial brasileiro, principalmente, sobre a 
punição daqueles que cometeram crimes em razão da ditadura, para 
a qual, representa o maior entrave. Em 1979, o governo militar brasi-
leiro editou referida Lei, concedendo anistia a todos que, no período 
compreendido entre dois de setembro de 1961 a 15 de agosto de 
1979, cometeram crimes políticos ou conexos.

A Lei da Anistia foi questionada por meio da Arguição de Des-
cumprimento do Preceito Fundamental (ADPF) n.º 153, proposta 
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no ano 
de 2008, pugnando pela declaração do não recebimento pela Cons-
tituição da República de 1988, do disposto no parágrafo primeiro 
do artigo primeiro da referida Lei. O Supremo Tribunal Federal, ao 
analisar o mérito da ADPF, denegou o referido questionamento, por 
sete votos contra dois, expressando o entendimento de que a anis-
tia tem caráter bilateral, pois anistiou tanto os agentes da repressão 
quando aqueles que lutaram contra o Estado de Exceção. A anistia 

1 Doutorando e Mestre em Teoria do Direito pela Pontifícia Universidade Católica 
de Minas Gerais, bolsista CAPES. Professor. Advogado. E-mail: mhardoqueu@
yahoo.com.br.

2 Mestranda em Teoria do Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas 
Gerais, bolsista CAPES. E-mail: najicris@hotmail.com 
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foi ampla e geral, apenas não sendo irrestrita porque não abrangeu 
os já condenados.

Aqueles que observam o ordenamento jurídico brasileiro sob 
esse prisma e aqueles que tiveram direitos violados em virtude da 
ditadura se perguntam: que direito é esse que perdoa aqueles que 
mataram, torturaram e sequestraram inúmeras pessoas? Que remite 
os que violaram direitos humanos básicos? Essa inquietação, então, 
permite levantar o seguinte problema: a Lei da Anistia é direito? 

O presente artigo busca uma resposta para essa pergunta, utilizan-
do como marco teórico o pensamento do alemão Gustav Radbruch, 
mais especificamente, sua fórmula da injustiça extrema. 

1. A LEI DA ANISTIA

O Brasil, durante os anos de 1964 e 1985, esteve sob o comando 
de agentes militares, que se revezavam no poder. Nesse período, o país 
foi governado tal como um Estado de Exceção. Foram vinte anos de 
direitos civis e políticos restritos, pessoas assassinadas, presas injusta-
mente, espaçadas, estupradas, perseguidas, torturadas, sequestradas ou 
desaparecidas, tudo com o objetivo de manter o regime totalitário. 

No dia 28 de agosto de 1979, sob uma grande pressão popular 
que objetivava o fim da ditadura militar, e tendo em vista o enfraque-
cimento do regime, o então presidente do Brasil, João Figueiredo, e 
último presidente do regime militar, possivelmente com a intenção 
de isentar os apoiadores da ditadura de eventuais responsabilidades 
criminais que poderiam advir do novo regime, sancionou a Lei da 
Anistia, que perdoou todos aqueles que cometeram crimes políticos 
ou conexos a esses no período ditatorial 

O núcleo da Lei da Anistia encontra-se em seu artigo primeiro e 
parágrafos. O referido dispositivo legal afirma, basicamente, que será 
concedida anistia a todos que, no período compreendido entre dois de 
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes políticos 
ou conexos a esses, sendo que se consideram conexos os crimes de 
qualquer natureza relacionados com crimes políticos ou praticados 
por motivação política. Os benefícios da anistia não se aplicam aos 
que foram condenados pela prática de crimes de terrorismo, assalto, 
sequestro e atentado pessoal. A principal implicação da Lei é o afas-
tamento dos efeitos da legislação penal aos que participaram de atos 
e atentados violentos durante o período militar do Brasil.
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Lançar-se-á sobre a Lei da Anistia um olhar baseado no pensa-
mento de Gustav Radbruch, a fim de responder ao problema levantado 
no início deste breviário, portanto, passa-se a analisar o pensamento 
do autor alemão ora mencionado.

2. O PENSAMENTO RADBRUCHIANO E A 
FÓRMULA DA INJUSTIÇA EXTREMA

Gustav Radbruch foi professor de direito penal e de filosofia 
jurídica nas Universidades de Königsberg, Kiel e Heidelberg. Na 
década de 1920, foi deputado do Reichstag e ministro da Justiça. 
Em sete de abril de 1933, foi afastado de sua cátedra na Univer-
sidade de Heidelberg, por razões políticas advindas do regime 
nazista, retornando no ano de 1945, após a queda do regime 
nazista, onde exerceu suas funções até o seu falecimento, em 23 
de novembro de 1949.

É importante destacar que as ideias de Radbruch aqui expostas 
são as firmadas após a Segunda Guerra Mundial, quando teria mu-
dado o seu pensamento em decorrência do regime nazista. Alguns 
autores, por terem identificado substanciais mudanças no pensamento 
de Radbruch, afirmam que houve uma ruptura na sua teoria. Por 
outro lado, existem autores que asseveram que não houve mudanças 
no pensamento radbruchiano, mas uma continuidade da sua teoria 
(VIGO, 2008, p. 43).

2.1. O conceito e a ideia de Direito  
em Gustav Radbruch

Radbruch atribui em sua teoria jusfilosófica grande importância 
aos valores e à dualidade; considera o direito como uma obra humana, 
uma realidade cultural, sendo possível entendê-lo somente a partir 
da ideia do próprio direito. 

“O conceito do Direito é a ideia do Direito, o ser ao dever ser” 
(RADBRUCH, 1951, p. 46, tradução nossa). O Direito é um fato 
que pertence ao mundo do ser, e não é possível derivar o conceito 
de direito indutivamente, empiricamente, dos fenômenos jurídicos; 
para isso, seria necessário que os fenômenos jurídicos já fossem co-
nhecidos como fenômenos do direito, “[...] portanto, o conceito de 
Direito é um conceito a priori, que somente pode ser obtido pela via 
dedutiva” (RADBRUCH, 1951, p. 46, tradução nossa).
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O Direito em Radbruch é um fenômeno cultural e, por con-
sequência, o conceito de Direito é cultural. Nesse ponto, o autor 
adverte que os conceitos culturais não são conceitos axiológicos 
nem conceitos ontológicos, mas conceitos que se referem a valores. 

O conceito de Direito orienta-se pela ideia do Direito, deve ser 
positivo, normativo, de caráter social e geral, assim o definindo: “[...] 
o ‘Direito’ pode, pois, definir-se como o conjunto de normas gerais 
e positivas que regulam a vida social” (RADBRUCH, 1951, p. 47, 
tradução nossa). O conceito de Direito de Radbruch é a derivação 
da ideia de Direito; e, nesse aspecto, afirma:

Neste mesmo sentido podemos dizer, finalmente, que o 
Direito é a soma ou o conjunto dos fatos críticos cujo 
sentido se reduz em realizar a justiça, se realiza ou não; é 
Direito aquilo que tem como sentido pôr em prática a ideia 
do Direito. O conceito de Direito orienta-se pela ideia do 
Direito, o que significa que a segunda precede logicamente 
o primeiro. (RADBRUCH, 1951, p. 47, tradução do autor).

A ideia de Direito é composta por três valores: justiça, adequa-
ção ao fim e segurança jurídica. Radbruch, seguindo sua proposta 
axiológica, pontifica que o Direito deve pautar-se na justiça, e essa, 
por sua vez, deve ser meta do legislador, porque “[...] a justiça é um 
valor absoluto, como a verdade, o bem ou a beleza; um valor que 
descansa, portanto, em si mesmo, e não deriva de outro superior” 
(RADBRUCH, 1951, p. 31, tradução nossa).

A justiça, como um dos elementos da ideia de Direito, tem 
como fundamento a igualdade. A igualdade é tratada em duas 
dimensões: igualdade absoluta entre bens, denominada de justiça 
igualitária, e a igualdade relativa ou proporcional na forma de tratar 
diferentes pessoas, chamada de justiça distributiva (RADBRUCH, 
2004, p. 49).

Contudo, pondera que, apesar de orientar-se pela justiça, não 
é possível alcançar a “[…] ideia diretriz exaustiva para a derivação 
do conteúdo do direito” (RADBRUCH, 2004, p. 107). Isso porque 
a justiça instrui a tratar os iguais como iguais e os desiguais como 
desiguais, contudo, não diz como qualificar os iguais e outros como 
desiguais, determinando tão somente uma relação, mas não o modo 
de tratamento (RADBRUCH, 2004, p. 107-108). Portanto, a con-
cepção de justiça de Radbruch é formal.
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Em virtude de a justiça ter apenas o caráter formal e por não 
transmitir à maioria das normas um conteúdo, torna-se necessária a 
introdução de um segundo elemento na ideia de Direito: a adequação 
ao fim, também chamada, em outras passagens, de finalidade, utilidade 
ou bem comum (RADBRUCH, 1951, p. 35).

Entende, Radbruch, a adequação ao fim como aquilo que o 
Direito deve ser: “Por ‘fim no Direito’ não deve entender-se, no en-
tanto, para estes efeitos, um fim empiricamente perseguido, a ideia de 
fim, do que deve ser” (RADBRUCH, 1951, p. 35, tradução nossa). 
Esse segundo elemento refere-se aos propósitos substantivos que o 
Direito deve realizar e que, uma vez determinados, permitirá dotar 
de conteúdo a forma da justiça.

Radbruch extrai esse segundo elemento da ética, como afirma: 
“Enquanto que o conceito da justiça é incumbência da filosofia do 
direito, a ideia de fim tem que retirar da ética” (RADBRUCH, 1951 
p. 35-36, tradução nossa). A ética, para o referido autor, divide-se em 
duas partes: a teoria dos deveres e a teoria dos bens, sendo que essa 
última é responsável pela formação do conteúdo imposto pela moral. 
O fim do Direito pode fazer referência tanto aos bens, quanto aos 
deveres morais.

A teoria dos bens morais, por sua vez, divide-se em três grupos 
de valores: o individualista, que compreende os valores da persona-
lidade individual; o superindividual, que reconhece os valores das 
personalidades coletivas; e o transpersonalista, que proclama como 
supremos bens e os valores da cultura (RADBRUCH, 1951, p. 36).

O problema da finalidade ou da adequação do Direito recai no 
relativismo axiológico; ante a impossibilidade de definir o Direito, 
surge, então, a necessidade de estabelecer o jurídico e aspirar a ga-
rantir o prescrito.

Se a adequação ao fim figura na ideia do Direito como comple-
mento necessário de uma justiça definida em termos formais, resulta 
que o relativismo impede determinar seu conteúdo, vale dizer, impede 
determinar a justiça substantiva, porque é impossível determinar, entre 
as classes de valores, qual seria superior ou preferível objetivamente à 
outra. Essa impossibilidade de determinar o conteúdo do princípio 
da adequação exige a introdução de um terceiro elemento na ideia 
de Direito: a segurança jurídica.

A inclusão da segurança jurídica na ideia de Direito significa a 
necessidade de um direito positivo, ante a impossibilidade de deter-
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minar objetivamente os propósitos do Direito, de precisar o justo em 
um sentido estrito (RADBRUCH, 1951, p. 39).

Para Radbruch, segurança jurídica é: “[...] a segurança do Direito, 
mesmo”, que não deve confundir-se com a “[…] segurança por meio 
do Direito, a segurança que o Direito nos confere ao garantir nossa 
vida ou nossos bens contra o assassinato, o roubo etc. –, pois esta já 
está implícita no conceito de adequação ao fim” (RADBRUCH, 
1951, p. 40, tradução nossa).

A segurança jurídica, definida por Radbruch como um terceiro 
elemento da ideia de Direito, parece tratar-se de um tipo especial de 
segurança, relativa ao próprio Direito, e independente de seu conteúdo 
concreto, o que seria diferente da segurança que o Direito impõe, por 
sua vez, ao garantir às pessoas certo estado de coisas.

Com a inserção do terceiro elemento, segurança jurídica, à ideia 
de Direito, a positividade torna-se “[…] o próprio pressuposto de 
sua justiça: tanto o ser positivo é parte do conceito de direito justo 
quanto o ser justo em seus conteúdos é tarefa do direito positivo” 
(RADBRUCH, 2004, p. 108).

De acordo com Radbruch, essas três ideias de valor que com-
põem a ideia de Direito, completam-se entre si, mas, ao mesmo 
tempo, contradizem-se em si. A contradição entre esses elementos 
ocorre da seguinte maneira: se sustenta-se que o importante é o fim, 
a adequação do direito, essa afirmação é contestada, argumentando 
que a justiça é a base e fundamento de todo Direito. Por outro lado, 
se defende-se a segurança jurídica, a ponto de asseverar que o direito 
positivo tem que reger e aplicar-se, ainda que sacrificando outros 
valores jurídicos, essa asseveração pode ser contestada pela afirmação 
de que o direito positivo, ao se impor de modo incondicional, seria 
fonte de injustiça. “Existem, portanto, no seio da ideia de Direito, 
antagonismos latentes que reclamam uma solução” (RADBRUCH, 
1951, p. 43, tradução nossa).

Com o objetivo de solucionar esses antagonismos, Radbruch 
estabelece uma hierarquia dos valores que compõem a ideia de Direito, 
na qual se encontra no topo a justiça, haja vista que, para o referido 
autor, os valores da ideia de Direito se subordinam à exigência da 
justiça (RADBRUCH, 2004, p. 109).

Nessa hierarquia, a justiça e a segurança jurídica estão e devem 
estar acima da adequação ao fim. Para Radbruch, não é possível 
atribuir à adequação ao fim uma validade universal, haja vista o rela-
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tivismo axiológico e, ainda, pelo fato de que uma adequação ao fim 
pode ser utilizada de modo indevido, por meio de uma suposição ou 
como um pretexto, o que pode gerar arbitrariedades (RADBRUCH, 
1951, p. 43-44). 

É justamente nesse ponto em que se encontra a razão de ser da 
segurança jurídica, qual seja, estatuir um Direito claro e inequívoco 
em face das diferentes exigências que a adequação ao fim reivindica 
(RADBRUCH, 1951, p. 44).

Contudo, o conflito mais importante estabelece-se entre a segu-
rança jurídica e a justiça. A segurança jurídica objetiva a aplicação do 
direito positivo, ainda que injusto. Essa uniformidade da aplicação do 
direito positivo injusto, ou seja, uma aplicação igual, hoje e amanhã, 
sem distinções, corresponde à igualdade que essencialmente forma a 
justiça. Contudo, nesse caso, é o injusto que é repartido justamente 
entre todos, portanto, requer um restabelecimento da justiça, por 
meio de um tratamento desigual.

Para Radbruch, a segurança jurídica é uma forma de justiça, de 
modo que se verifica um conflito da justiça consigo mesma. Assim, 
afirma: “sendo, portanto, a segurança jurídica uma forma da justiça, 
temos que a luta da justiça com a segurança jurídica representa um 
conflito da justiça com ela mesma” (RADBRUCH, 1951, p. 43-44, 
tradução nossa).

Pelo fato de a segurança jurídica ser uma faceta da justiça, esse 
conflito não pode ser decidido de maneira unívoca, mas trata-se de 
uma questão de grau. Assim, após a Segunda Guerra Mundial, para 
Radbruch, quando a injustiça do direito positivo alcança proporções 
em que a segurança jurídica garantida pelo direito positivo já não 
representa nada em comparação com o grau de injustiça, o direito 
positivo injusto deve ceder lugar à justiça.

Essa ideia de Direito revela a preocupação em positivar o Direito 
e em lhe obedecer, como forma de torná-lo mais seguro. Contudo, 
é possível notar o abrandamento do legalismo do cumprimento a 
qualquer custo do direito positivo em casos extremos.

2.2. A mitigação do positivismo legalista  
e a fórmula de Radbruch

Radbruch, no texto A renovação do direito, de 1946, deixa clara 
a necessidade da mitigação do direito positivo por meio do direito 
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natural. Nesse texto, reflete sobre a necessidade de reconstruir o 
Direito após o período nazista na Alemanha, afirmando que “[...] os 
juristas estão confrontados com a difícil missão de limpar os escom-
bros nos lugares destruídos e levantar a nova construção do direito” 
(RADBRUCH, 2009, p. 12, tradução nossa). Primeiramente, deve-se 
restabelecer o respeito à lei, erigindo a segurança jurídica, renovando 
o Estado, reconstruindo o Estado de Direito. Com essa primeira tarefa, 
impõe-se uma segunda, que parece opor-se à primeira. É o retorno 
da ciência do Direito à milenar sabedoria, comum à Antiguidade, à 
Idade Média cristã e ao Iluminismo, de considerar a existência de 
um Direito mais alto que a lei, um direito natural, um direito divino, 
um direito racional; nas palavras de Radbruch, um direito supralegal.

Essa mitigação do positivismo em Radbruch deve-se ao conceito 
de Direito estabelecido entre os juristas alemães por décadas, como 
um direito positivo dominante, inquestionável, com a sua doutrina 
de que lei é lei, que foi responsável por inúmeras injustiças na forma 
da lei (RADBRUCH, 2009, p. 12-13).

No artigo Injustiça legal e direito supralegal, publicado em 1946, 
com o título original Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht, 
Radbruch reflete sobre os problemas da legalidade e da justiça que 
surgiram em alguns processos judiciais que se ocuparam de fatos 
ocorridos durante o totalitarismo nacional-socialista alemão e, assim, 
retoma o conflito entre segurança e justiça, iniciado na obra Introdução 
à filosofia do direito, como na obra Filosofia do direito, demonstrando, 
nitidamente, o abrandamento do positivismo, por meio da fórmula 
da injustiça extrema:

O conflito entre a justiça e a segurança jurídica deve resol-
ver-se com a primazia do direito sancionado pelo poder, 
ainda que seu conteúdo seja injusto e inconveniente, a não 
ser que a contradição da lei positiva com a justiça alcance 
uma medida tão insuportável, que deva considerar-se “como 
falso direito” e ceder à justiça. É impossível traçar uma linha 
mais nítida entre os casos de arbitrariedade legal e das leis 
válidas apesar de seu conteúdo incorreto; mas outro limite 
poderá distinguir-se com toda claridade: quando nunca se 
procurou a justiça, onde a igualdade, que integra o núcleo 
do direito, ali a lei não é somente “direito incorreto”, mas 
também carece por completo da natureza do direito, pois 
não se pode definir o direito, inclusive o direito positivo, 
de outra maneira que como uma ordem e estatuto, que de 
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acordo com seu sentido estão determinados a servir a justiça. 
(RADBRUCH, 2009, p. 34–35, tradução nossa).

Segundo Robert Alexy, a fórmula de Radbruch, acima descrita, 
consta de duas partes, denominadas de fórmula da intolerância e fór-
mula da negação. Na fórmula da intolerância, as leis positivas perdem 
a sua validade jurídica, se sua contradição com a justiça alcançar uma 
medida insuportável. Na fórmula da negação, as leis positivas perdem 
a natureza jurídica quando não atribuem a essas leis, de modo cons-
ciente, a igualdade, que, para Radbruch, é o núcleo da justiça, ou seja, 
é quando as leis são propositivamente formuladas de forma injusta. A 
fórmula da intolerância tem um caráter objetivo, aplica-se na medida 
da injustiça, enquanto que a fórmula da negação tem caráter subjetivo, 
voltado para as intenções do legislador (ALEXY, 2008, p. 357).

A divisão da fórmula da injustiça extrema nas fórmulas da intole-
rância e da negação permite verificar duas situações muito importantes 
na aplicação da fórmula da injustiça extrema. Segundo José Antonio 
Seoane Rodríguez, as normas insuportavelmente injustas, a fórmula da 
intolerância, na qual a lei positiva, como direito injusto ou incorreto, 
cede à justiça, para Radbruch, segue sendo Direito, ainda que injusto. 
Na negação consciente da justiça a que se refere a segunda parte da 
fórmula, a lei não é somente direito injusto, mas também carece de 
natureza jurídica (SEOANE RODRÍGUEZ, 2002, p. 786).

A relevância dessa divisão está no fato de ficar claro que, na 
fórmula da negação, é negada a condição jurídica à lei extremamen-
te injusta, enquanto, na fórmula da intolerância, a lei extremamente 
injusta, apesar da sua condição, ainda tem o status de Direito.

Ainda no que se refere à fórmula de Radbruch, apesar de não 
explicitar no trecho anteriormente referido, que comumente é citado 
para demonstrar a fórmula da injustiça extrema, é válido destacar o 
limite da injustiça posto por Radbruch que é a violação dos direitos 
humanos. Assim afirma: “O caráter de Direito está ausente ademais em 
todas as leis que tratavam os seres humanos como bestas e os negavam 
os direitos humanos” (RADBRUCH, 2009, p. 36, tradução nossa).

O direito natural, em Radbruch, tem o seu conteúdo concreto, 
é constituído pelos direitos humanos e serve de um critério mate-
rial de validade, que funciona ao menos negativamente. Se o direito 
positivo é injusto, ao ponto de ferir os direitos humanos, então deixa 
de ser Direito, ou seja, em um conflito entre a segurança jurídica e a 
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justiça, se os direitos humanos são afetados, deve prevalecer a justiça 
(MANRIQUE, 2005, p. 281).

Ao contrário do que se possa pensar de uma leitura primeira e 
superficial da obra de Radbruch, que, em decorrência de problemas 
como o nazismo, Radbruch iria negar em absoluto o positivismo e 
as leis positivas, manifesta-se que, após 12 anos do regime nacional-
-socialista, no qual para ele houve a negação da segurança jurídica, é 
necessário esgrimir considerações jurídico-formais, buscando a justiça 
e, ao mesmo tempo, respeitar a segurança jurídica, que é uma parte 
da justiça, e construir um Estado de Direito que realize concomitan-
temente a segurança jurídica e a justiça.

Somos da opinião de que, ao longo de doze anos de negação 
da segurança jurídica, é mais necessário do que nunca es-
grimir considerações “jurídico-formais” contra as tentações 
que, como se compreende, podem facilmente dar-se em 
todo aquele que haja presenciado os doze anos de perigo e 
opressão. Nós temos que buscar a justiça, ao mesmo tempo 
respeitar a segurança jurídica, pois ela mesma é uma parte 
da justiça e constituir de novo um Estado de direito, que 
realize esses dois pensamentos no possível até a saciedade. 
(RADBRUCH, 2009, p. 41, tradução nossa).

O que Radbruch pretendia era uma saída para casos como 
o do nazismo, superando um positivismo legalista. Radbruch de-
positou toda a capacidade defensiva diante do abuso da legislação 
nacional-socialista, a fim de evitar o regresso de um Estado de 
ilegalidade semelhante, sobre o que afirma: “isto vale para o futuro. 
Diante da arbitrariedade legal dos doze anos passados, devemos 
buscar a realização das exigências da justiça com o mínimo pos-
sível de sacrifício da segurança jurídica” (RADBRUCH, 2009, p. 
37, tradução nossa).

O que se conclui na teoria desse jusfilósofo é uma mitigação 
de um positivismo legalista, típico da Escola da Exegese, pela via da 
busca da justiça, sem se esquecer da segurança jurídica. O modo como 
a fórmula de Radbruch coloca a justiça e a segurança jurídica nos 
pratos da balança faz com que grande parte dos positivistas como dos 
não-positivistas concorde que o Direito consiste em algo mais que 
a pura regulação de condutas, ordens e exercício da coação e que o 
Direito também formula uma pretensão de justiça.



287

3. LEI DA ANISTIA E A FÓRMULA  
DA INJUSTIÇA EXTREMA

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o mérito da ADPF n. 
153, entendeu que a Lei n. 6.683/1979, Lei da Anistia, foi recepcio-
nada pela Constituição da República de 1988, sob o argumento de 
que a concessão da anistia foi bilateral, anistiando tanto os agentes 
da repressão, quanto os opositores ao regime opressor; além disso, 
foi reafirmada no texto da Emenda Constitucional n. 26/1985, pelo 
Poder Constituinte responsável pela elaboração da Constituição da 
República de 1988.

Apesar dos argumentos elencados pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, entende-se que essa não foi a melhor solução jurídica e social 
para o caso, como será demonstrado a seguir. Pode-se assegurar que a 
Lei da Anistia privilegia os militares e teria sido criada para esse fim? 
Não é possível afirmar de modo categórico, mas percebe-se que os 
maiores beneficiados, até o momento, são os milicos que apoiaram o 
regime militar, que cometeram ilícitos e violaram direitos humanos. 
A partir desse cenário, então, pode-se afirmar categoricamente que 
a Lei da Anistia é direito? 

Aos olhos de alguns juristas e interessados no tema, a Lei da 
Anistia é direito, pois passou por um processo legislativo, e o Supremo 
Tribunal Federal reafirmou a sua legalidade ao julgar o mérito da 
ADPF n. 153, portanto, não haveria razão para questionar a juridici-
dade da referida lei e, muito menos, buscar a punição daqueles que, 
no período compreendido entre dois de setembro de 1961 e 15 de 
agosto de 1979, cometeram crimes políticos e conexos. Poder-se-ia 
argumentar, ainda, que a lei é coerente, pois estendeu os benefícios 
da anistia aos opositores do regime ditatorial, portanto, seria justa.

Por outro lado, existem os que afirmam que a Lei da Anistia 
não é direito. É o que defende o presente artigo. Essa afirmação se 
sustenta a partir das ideias de Radbruch, expostas anteriormente, mais 
especificamente, por meio da fórmula da injustiça extrema.

A fórmula da injustiça extrema, resumidamente, afirma que o 
direito extremamente injusto não é direito. Partindo da divisão da 
fórmula de Radbruch, estampada por Robert Alexy, é possível verificar 
que a Lei da Anistia se enquadra nas duas derivações da fórmula da 
injustiça extrema, quais sejam, a fórmula da intolerância e a fórmula 
da negação.
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A fórmula da intolerância, como afirmado anteriormente, pon-
tifica que as leis positivas perdem a sua validade jurídica, se sua con-
tradição com a justiça alcançar uma medida insuportável. A Lei da 
Anistia, sob essa óptica, é extremamente injusta, pois o seu conteúdo 
atinge um grau “insuportável” ao violar direitos humanos. 

Deve-se raciocinar ainda sobre a aplicação da fórmula da ne-
gação, segundo a qual, as leis positivas que não atribuem, de modo 
consciente, igualdade ao seu conteúdo são propositalmente formuladas 
de maneira injusta. 

Poder-se-ia argumentar que a Lei da Anistia é igualitária, pois con-
cede o benefício tanto aos agentes da repressão quanto aos opositores do 
regime militar, e que a legislação anistiadora foi condicionante para o fim 
da ditadura militar, dando a impressão de que houve um grande “pacto 
social” no sentido de por fim ao regime militar no Brasil. Contudo, não 
é o que se extrai de uma análise dos fatos históricos do período ditatorial.

Na época da transição do regime autoritário para o democrático, 
existiam dois projetos de Lei de Anistia, um que se pode denominar de 
projeto da sociedade e outro do governo militar. O projeto de anistia 
da sociedade buscava o benefício no sentido de que fosse possível 
a transição de governos, mas não haveria um perdão amplo para os 
crimes cometidos no período militar. A proposta da sociedade para 
a anistia tinha o seguinte fim: “pede contas, ao governo, dos presos 
políticos, mortos e desaparecidos e punição para os torturadores” 
(GONÇALVES, 2009, p. 208). A Lei da Anistia não foi outorgada 
em um contexto de concessões mútuas de negociação, a fim de que 
possibilitasse um pacto amplo e geral da sociedade.

O interesse sobre a Lei da Anistia é unilateral, visando o perdão 
dos crimes praticados pelos militares, a fim de que, sob a égide do 
novo regime, os agentes da repressão não fossem punidos pelos crimes 
praticados. Os grandes beneficiados do referido regulamento foram 
e são os militares que cometeram crimes políticos e a esses conexos, 
nos termos da Lei da Anistia. 

Não é possível afirmar que a Lei da Anistia é equânime e que 
atende ao princípio da igualdade, pois foi criada por militares para 
isentá-los da responsabilidade pelos crimes cometidos no período 
ditatorial, portanto, não é direito; no seu nascedouro, é injusta, foi 
intencionalmente criada para beneficiar os agentes da repressão. A Lei 
da Anistia, à luz da fórmula de Radbruch, não pode ser considerada 
direito, por ser extremamente injusta.
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Enfim, defende-se a não aplicação da Lei da Anistia, por ser extre-
mamente injusta. Assim, é possível a punição daqueles que cometeram 
crimes políticos ou conexos no período da ditadura militar, abran-
gendo tanto os agentes da repressão quanto os opositores ao regime.

4. CONCLUSÃO

O presente artigo analisou a Lei da Anistia, a partir do pensamen-
to radbruchiano, com o escopo de, ao final, formular um raciocínio 
que permita a punição daqueles que cometeram crimes políticos ou 
conexos, diminuindo assim, o sentimento de “injustiça” suportado 
pelas vítimas e/ou parentes dessas.

Partiu-se das ideias de Gustav Radbruch, que considera uma 
lei extremamente injusta quando a contradição da lei positiva com a 
justiça alcança uma medida insuportável. Quando isso acontece, a lei 
deve ceder lugar à justiça. É interessante frisar que, para esse autor, a 
medida do insuportável é alcançada quando há violação aos direitos 
humanos.

Por meio das ideias radbruchianas, é possível afastar a aplicação 
da Lei da Anistia, e, consequentemente, punir aqueles que praticaram 
crimes políticos ou conexos no período anistiado, vez que se passa 
a considerar a referida disposição legal extremamente injustiça e, 
portanto, ela perde a natureza de direito.

A Lei da Anistia, do modo como foi concebida, é extremamente 
injusta, o seu núcleo é desigual, tem o claro objetivo de isentar os que 
cometeram crimes políticos durante o período da ditadura militar, 
sendo editada e promulgada justamente no declínio da ditadura, com 
perspectivas de um novo regime pautado na democracia. 

Ademais, o texto da Lei anistiadora viola direitos humanos, ao 
isentar de responsabilidade penal todos os que cometeram crimes 
em nome da manutenção do regime ditatorial brasileiro. Ainda sob 
o prisma das ideias radbruchianas, o entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal de que a Lei da Anistia foi devidamente recepcionada 
pela Constituição da República de 1988, pois tem caráter bilateral e 
de natureza ampla e geral, mostra-se equivocado, perpetuando, assim, 
a injustiça extrema da referida lei.

Sem a pretensão de dar uma solução definitiva para a questão 
abordada neste breviário, entende-se que a não aplicabilidade da Lei 
da Anistia aos casos concretos, por não a considerar direito, é a me-
lhor alternativa, pois atenderá aos anseios de uma sociedade que, por 
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longos anos, viveu sobre o regime militar, o qual instaurou no Brasil 
a censura e o medo como forma de governar.
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20LOS DERECHOS HUMANOS  
DESDE LA COMPLEJIDAD

Jorge Eduardo Douglas Price1

INTRODUCCIÓN: LA SOCIEDAD ESTÁ  
COMPUESTA DE COMUNICACIONES

La sociedad está compuesta sólo de comunicación. Esta afirma-
ción podría decirse, es algo así como el grito de alerta de la teoría 
luhmanniana. Si se parte de esta premisa el desarrollo social se puede 
entender como un aumento del desempeño comunicativo (nótese la 
similitud de la idea que prescriben los psicopedagogos respecto del 
aumento del desempeño en el proceso enseñanza-aprendizaje), pero 
no como un aumento de la “humanización” en alguna dirección, sea 
a la Rousseau o a su opuesto, a la Nietsche, ni tampoco con su inter-
medio, Hobbes. En otras palabras, la civilización y sus resultados son 
consecuencias de las condiciones del cometido de la comunicación. 
Y si se atiende al grado tan alto de evolución socio cultural que se 
ha alcanzado, la única posibilidad para los individuos concretos de 
adaptarse a esta situación es mediante los procesos comunicacionales. 
“Lo que quiere decir que el mundo de las posibilidades sociales está circuns-
cripto a las posibilidades de la comunicación” (Luhmann & De Giorgi, 
1993, pág. 14).

El derecho y su correlato, el Estado, lo que implica su viceversa, 
son el producto de acumulaciones semántico-histórico-políticas, 

1 Profesor Titular Regular Teoría General del Derecho I y II - Director Proyecto 
D-110 “Digesto Federal de Derechos Humanos – 2” – Director del Centro de 
Estudios Institucionales Patagónico – Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 
– Universidad Nacional del Comahue - Argentina.
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expresión que, siguiendo a Luhmann, usamos para referirnos a la co-
nexión de mudanza de sentido de los conceptos y la transformación 
de la estructura social. Y lo social nunca ha sido (y probablemente 
nunca lo será) el espacio de la realización absoluta de las posibilida-
des más humanas del hombre, esto quiere decir que lo humano, lo 
demasiado y lo no demasiado humano, se realiza al interior de esos 
aparatos psíquicos que configuran el entorno de la sociedad, que 
somos los propios seres humanos.

En efecto, esos grados de profundidad subjetiva no pertenecen 
propiamente al ámbito de lo social: son el entorno de lo social. El 
descubrimiento moderno de lo inconmensurable de la psiquis, a 
partir de Freud, advierte que no es posible construir una sociedad 
que pueda corresponder a todas las posibilidades de su variación, es 
más, si seguimos la lógica de El malestar en la cultura, la sociedad puede 
construirse sólo al precio de negar, indispensablemente, algunas de 
esas posibilidades (Luhmann/De Giorgi).

El modo en que, modernamente, ellas son decididas, las posibi-
lidades y las negaciones, bajo la misma insuficiencia de comprensión 
u opacidad de la comunicación, puede ser llamada “democracia”. Sin 
embargo, con decir esto, todavía no decimos mucho. 

Democracia, lo sabemos, es una palabra con significado emo-
tivo favorable, y esto hace que sea reclamada en casi todo discurso 
político, incluido en el de aquellos que más lejos parecen estar de su 
significado central, en términos cognoscitivos.

Ello no obstante, si buscamos encontrar algunas características, 
digamos “fuertes”, de lo que tiende a entenderse por democracia, 
hallamos estas notas (que nos remiten a otros tantos problemas): par-
ticipación popular en la selección de los funcionarios que ejercen el 
gobierno (y en ocasiones en su destitución); debate público de las 
decisiones (en forma directa o delegada); alguna suerte de rendición 
de cuentas de aquellos que son electos (cualquiera sea el modo, aún 
el del sorteo, como en la antigua Atenas). 

Pero ello, como ha sido advertido, sólo puntualiza aspectos 
formales, que no implican necesariamente cuáles serían aquellas 
posibilidades de lo humano, negadas o restringidas en la sociedad, y 
cómo. El modo moderno en que esas posibilidades han sido tratadas 
se llama Derecho. Y, como ha señalado Raffaele De Giorgi: “Puchta 
se preguntaba ¿cuál es la estructura del derecho? ¿Qué es lo que transforma 
contenidos de sentidos en derecho?, y el maestro italiano responde: «Es en 
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una técnica que consiste en la destrucción de las diferencias, en la eliminación 
de las (como yo mismo he señalado en otra parte) diversidades» (De 
Giorgi, 2011). 

Ello en el sentido de que el derecho actúa a través de su in-
sensibilidad, indiferencia, resistencia, frentes a las diferencias de los 
aparatos psíquicos, mientras que construye diferencias que son las que, 
a través de sus operaciones, hace suyas y las escribe (e inscribe) en el 
sentido de construir realidad a través de la utilización de esas mismas 
diferencias. Las diferencias de género podrían ser un buen ejemplo, la 
diferencia entre hombre y mujer como diferencia jurídica, que es una 
construcción, mientras que las diferencias llamadas “naturales” – hay 
que advertirlo – son otra cosa. Frente a la naturaleza de la naturaleza, 
sostiene De Giorgi,  el derecho tiene su insensibilidad. 

El derecho de esta manera así delimitado, especificado pero al 
mismo tiempo universalizado, tiene una función, en la sociedad mo-
derna que le hace posible mantener, guardar, el nivel evolutivo de esta 
sociedad. Y ello consiste en hacer posible que en todos los ámbitos, 
lugares, de la sociedad puedan manifestar las diferentes posibilidades de 
producir sociedad, que las diferentes posibilidades del actuar puedan 
actualizarse. Como se ve, el derecho manifiesta sensibilidad a ciertas 
diferencias y bloquea otras, pero son todas diferencias que se refieren a 
códigos, a alternativas específicas en lugares específicos de la sociedad. 

Pero, ¿qué hace entonces el derecho a través de esta operación? 
El derecho autoinmuniza a la sociedad de las diversidades que ella 
misma juzga inaceptables.  Es decir el derecho permite inmunizar 
a la sociedad, frente a algunas amenazas que ella misma produce en 
contra de sí. Distingue lo que se puede y no se puede tolerar. Ahora 
bien, ¿por qué algo no se puede tolerar? Porque el nivel evolutivo 
del derecho, entendido como acumulaciones semánticas estabilizadas, 
ha rebasado aquellos niveles en los cuales estas diversidades eran 
tratadas como diferencias naturales  y se habían estabilizado (en el 
lenguaje de la filosofía de la conciencia, podríamos decir: se habían 
aceptado). Ustedes saben por ejemplo que la comunicación entre 
el noble y el siervo, entre el amo y el esclavo eran comunicaciones, 
en esto me aparto de Luhmann y De Giorgi, que las niegan, pero 
eran comunicaciones asimétricas, aún si se verificaba la paradoja 
apuntada por Hegel.

Así que el derecho tolera diferencias, pero sólo algunas, lo que 
significa – insisto – que bloquea otras (muchas otras), así como to-
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dos los otros sistemas sociales toleran algunas diferencias y bloquean 
otras (piénsese, por ejemplo, en lo que es considerado “artístico”, 
como discutían los artistas revolucionarios rusos en 1917); pero sólo 
algunas de estas diferencias se asientan establemente y esta tolerancia 
ha sido uno de los más relevante requisitos de esta evolución de la 
sociedad moderna.  

Es decir, que se hizo necesario fijar algunos estándares mínimos 
para que estos niveles de la evolución pudieran ser, en algún modo, 
fijados. Esos requisitos tienen el nombre de Derechos Humanos. 
Podría afirmar esto: los estándares a los que hemos arribado a través 
de esa acumulación semántica que son los Derechos Humanos, son 
los estándares mínimos que permitirían asegurar que estamos frente 
a comunicantes simétricos, esto es frente a una comunicación en la 
que sendos comunicantes son tratados como humanos.

La función simbólica de la constitución y los Derechos Humanos
¿Qué hacer? Preguntaría Lenin. ¿Hay oportunidades de 

concreción en esta etapa de la sociedad mundo para los Derechos 
Humanos? ¿Cuáles serían los modos y los lugares? ¿La constitución? 
¿Los Tratados? ¿Recordando aquél texto célebre: se debe confiar al 
espontaneísmo o es menester trabajar en la formación de concien-
cia? En mi opinión, Constituciones, Tratados, Derechos Humanos, 
formación de conciencia, es decir aumento de las posibilidades de la 
comunicación, son elementos inescindibles.

Está claro y resulta por demás un lugar común señalar que la 
sanción de la Constitución no implica per se un cambio de las con-
diciones llamadas. Está claro que si, como venimos sosteniendo, la 
sociedad es las comunicaciones que producimos, resulta necesario 
repensar el rol simbólico de la constitución, de la Constitución como 
comunicación, tal como lo propusiera Marcelo Neves aquí en Brasil 
(Neves, 1994). Esto es algo que podemos observar, en las experiencias 
constituyentes tanto de Argentina como de Brasil, durante los siglos 
XIX, XX y lo que corre del XXI, al mismo tiempo tan diferentes, 
y tan homólogas. De allí que podamos preguntarnos, en este punto, 
sobre el rol de la constitución respecto de los Derechos Humanos 
en el Estado de Derecho.

El modelo jurídico se manifiesta insuficiente y requiere de, al 
mismo tiempo, invenciones jurídicas, y de acciones políticas que lo 
reconfiguren, están aconteciendo ahora mismo holocaustos de hambre, 
salud y condiciones mínimas de vida, que ningún patrón de valores, 
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por diferente que fuere, podría tolerar. Es necesario que, cuando 
menos, a nivel de los estados nación, se genere una respuesta que 
pudiera tornarse universal. Es necesario operar el pasaje, como diría 
David Held (Held, 1997), del modelo de Westfalia al de Naciones 
Unidas, aún si este ya se percibe como insuficiente.

El primer aspecto es poner límites a los gobiernos nacionales a 
partir de la instauración de un nuevo modelo de fuentes del derecho 
que coloque a los tratados internacionales de derechos humanos en 
la base del sistema constitucional de todos ellos, aspecto que, como 
se sabe, merece innúmeras cortapisas, principiando por las grandes 
potencias mundiales como Estados Unidos y China. Ello no asegura 
la realización de los derechos, lo sabemos, pero podría permitir un 
nuevo acúmulo semántico, que contribuya a frenar las demandas 
ciegas del mercado, que limite el aumento constante de la exclusión.

El giro hacia el modelo Naciones Unidas en la Argentina.
En Argentina, a partir de la terrible experiencia del terrorismo de 

Estado sufrida entre 1976 y 1983, aunque con comienzos significativos 
en los años anteriores, se alcanzó con la reforma de la Constitución 
de 1994, la introducción de los tratados internacionales de Derechos 
Humanos, como parte del sistema Constitucional, alterando el orden 
del sistema de fuentes, aspecto central del funcionamiento del sistema 
decisorio jurídico, colocando al derecho internacional en el mismo 
rango que el derecho constitucional. 

En efecto, antes de la Reforma constitucional de 1994, la consti-
tución vigente (1853/60) establecía, conforme el criterio dominante, 
la primacía del derecho interno sobre el internacional, la Constitución 
se encontraba en la cúspide del ordenamiento jurídico, luego las leyes 
nacionales (en la medida de la competencia del Congreso dado el 
modelo federal adoptado), por debajo de ellas, los tratados. Es decir, 
hasta aquí, claramente el modelo de Westfalia.

Sin embargo, ya en 1992 (presagiando el cambio que se impon-
dría luego), la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el fallo 
Ekmedjian c/Sofovich produjo un cambio jurisprudencial a partir 
de argumentos basados en la Convención de Viena sobre el derecho 
de los Tratados, confiriendo primacía al Derecho Internacional sobre 
el derecho interno. Sostuvo que la necesaria aplicación del art. 27 de 
la Convención impone a los órganos del Estado argentino asignar 
primacía al Tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma 
interna contraria o con la omisión de dictar disposiciones. Y al mismo 
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tiempo se declaraba que los derechos prescriptos en la Constitución, 
todos ellos, sin excepción, eran derechos operativos, no programáti-
cos (es decir meras aspiraciones políticas del Estado que podían ser 
diferidas a un futuro indefinido).

Finalmente, en 1994, la Convención Nacional Constituyente 
reformadora, introdujo como inciso 22 del art.75 (aquel que instituye 
las facultades del Congreso de la Nación), la siguiente modificación 
de suma relevancia para esta cuestión: Es facultad del Congreso…. 22. 
Aprobar o desechar tratados concluidos con las demás naciones y con las orga-
nizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados 
y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes.  Hay que señalar que 
este cambio de paradigma partió, antes de la reforma constitucional, 
con el enjuiciamiento a los responsables del terrorismo de estado, 
apenas recuperada la democracia en 1983, empezando por los mis-
mos ex comandantes en jefe de las fuerzas armadas y prosiguiendo 
tras considerables vaivenes, hasta el presente en el que se encuentran 
sentenciados aproximadamente el 30% de los 2.780 imputados totales 
por estos delitos, en más de una década, en todo el país2. 

Y en ese proceso la Corte Suprema de Justicia introdujo una 
distinción que resultó paradigmática: en el caso “Simón”, el Ministro 
Maqueda, al fundamentar su voto afirmó que “el ius cogens también 
se encuentra sujeto a un proceso de evolución que ha permitido incrementar 
el conjunto de crímenes de tal atrocidad que no pueden ser admitidos y cuya 
existencia y vigencia opera independientemente del asentimiento de las au-
toridades de estos Estados. Lo que el antiguo derecho de gentes castigaba en 
miras a la normal convivencia entre Estados (enfocado esencialmente hacia la 
protección de los embajadores o el castigo de la piratería) ha derivado en la 
punición de crímenes como el genocidio, los crímenes de guerra y los crímenes 
contra la humanidad [...]”.  Se trata, como se ve, del núcleo central del 
Derecho Internacional de Derechos Humanos.

Como se sabe el sistema de control de constitucionalidad es 
un dato relevante de todo sistema jurídico, desde que el control de 
la variabilidad del entero sistema que el mismo supone, tiene una 
apertura cuando se trata de control a priori y concentrado, y otra 

2 Unos 542 de esos imputados ya fallecieron, 467 sin ser sentenciados y 75 luego 
de recibir su condena o absolución. De los procesados sin sentencia, 330 se 
encuentran en la etapa de instrucción: 126 con elevación a juicio, 76 con pro-
cesamiento confirmado por las Cámaras de Apelaciones y 128 con resolución 
de primera instancia aún sin confirmar.
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(mayor) cuando se trata de control a posteriori y difuso; más aún si 
el control combina las dos aperturas, sea con un solo tipo de órganos 
judiciales o dos (especiales y ordinarios). La combinación del sistema 
legal continental europeo con el modelo de control de constitucio-
nalidad norteamericano, ha dotado a los sistemas jurídicos de Brasil 
y Argentina, de un peculiar grado de variabilidad. 

En su experiencia ha quedado demostrado lo que debiera ser 
evidente: la constitución varía, a cada interpretación, a cada decisión 
(no importando su nivel), lo que muestra como las irritaciones de 
uno y otro sistema, y sus procedimientos para tratarlas varían. 

Por ello un punto sensible en la lucha por la resignificación 
constante de los textos que proclaman los derechos humanos, pasa 
por el diseño institucional que comprende tanto al órgano, como a 
los procedimientos (no menos éstos que aquél), de control de cons-
titucionalidad. Si se quieren asegurar procesos de democratización 
sobre el poder judicial, el primer aspecto que habría que considerar es 
éste, es decir el modo en que se integra la Corte o Tribunal supremo, 
en cómo son designados o destituidos sus miembros.

Entiendo que variables tales como: a) integración plural (no 
puedo detenerme aquí pero se hace necesario asegurar el pluralismo 
en todos los sentidos en ese órgano); b) designación a término, c) 
intervención democrática en la selección y en la destitución, son 
apenas algunos aspectos a considerar cuando se trata este tema.

Sabemos que los sistemas procesan las irritaciones que provienen 
de los otros sistemas en sus propios términos, y que buscarán obsta-
culizar el efecto de colonización, para mantener su diferencia con el 
ambiente que es lo que constituye, en suma, su existencia; sabemos 
entonces también que todo innovación que se haga en el sistema del 
derecho será procesada como irritación por el sistema de la política, 
el de la economía, etc., en sus “propios términos”, es decir confor-
me sus propias operaciones, por ende sabemos que ningún cambio 
tiene asegurada su permanencia, sólo su potencialidad de influir en 
la evolución de la acumulación de sentido, en  una dirección u otra; 
desde que tampoco podemos descartar el efecto paradojal.

Derechos humanos y diferencias: en el origen era la distinción
Y ese pluralismo, por el que abogamos, surge del hecho de que 

si analizamos el camino que ha llevado en los diferentes Estados a esta 
determinación, a esta fijación de lo que llamamos, de lo que estamos 
acostumbrados a llamar Derechos Humanos, podemos advertir que los 



298

caminos no son los mismos, aún si el proceso de comunicaciones de 
los que llamamos sociedad funcione en base a una función/estructura 
idéntica, y esos Derechos se pretendan “universales”. 

Debiéramos partir de afirmar, como lo hace Juliana Neuens-
chswander, que “ocupar-se do passado do direito significa o inverso da tarefa 
de “explicar” o presente, como a funcão de legitimá-lo, como se o nosso hoje fosse 
o resultado de um processo escatológico que desemboca naturalmente na atuali-
dade – que sería então nessa leitura distorcida, o uma consequencia “natural” 
do processo histórico. Ao contrario, olhar o passado serve para desnaturalizar o 
presente, causar estranhamento nas solucões de nosso tempo, mostrando assim 
como aquilo que nos parece muitas vezes “natural” o “eterno” é na verdade 
resultado de vicisitudes muito contigentes (Neuenschwander Magalhāes, 
2013, pág. 26).”Observar essa realidade dos direitos humanos, diz a 
Profesora de Rio de Janeiro, consiste, “…na única forma de se evitar as 
velhas retóricas universalistas que constituyen una “armadura” que invisibiliza 
las diferencias, aquellas que podrían ser miradas como relevantes: “Ao invés 
de evitarnos os paradoxos dos direitos humanos, iremos a asumir os direitos 
humanos como sendo, em sua constituição, paradoxais (Neuenchswander 
Magalhães, 2013, pág. 26)”.

Desde los siglos XVII y XVIII, se construye una semántica 
que operó y opera sobre todos nuestros discursos, con un impacto 
formidable: la construcción de la “naturaleza humana”, expresión de 
la cual derivaría la idea de derechos humanos, o, antes bien, le era 
coimplicada, aún si las percepciones sobre qué cosa sería la naturaleza 
humana, nuevamente, variaban desde las perspectiva de Hobbes a la 
de Rousseau, sensiblemente.

La naturaleza era obra de dios, el hombre era obra de dios, y el 
hombre portaba en esta acumulación semántica un distingo relevante 
del que se desprenderían luego todas las estrategias discursivas: la 
razón como nota distintiva respecto de los demás seres. Como diría 
Michel Focault, el hombre fue una invención del siglo XVII, una 
criatura de la “demiúrgica del saber (Neuenchswander Magalhães, 
2013, pág. 27)”.

Pero los hombres no son iguales entre sí, ni siquiera son iguales 
a sí mismos como advertía hace décadas Derek Parfit, por eso se 
pregunta Neuenchswander: “Como, então, foi possível ser sustentada 
a tese segundo a qual, os homens são interpretados como homens porque 
têm, naturalmente, direitos, ao passo que esses direitos se deixam fundar na 
natureza “humana” dos homens, exatamente, porque esses são sujeitos de 
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direitos? Como fundar de maneira plausível a noção de direitos humanos a 
um só tempo universal e plural (Neuenchswander Magalhães, 2013)? 

Cómo, por ejemplo, pretextar la igualdad entre todos los hombres, 
pero mantener la diferencia entre varones y mujeres?

Los derechos humanos son, entonces, el resultado contingente, 
quiere decir no necesario, no ineluctable, de una evolución que, como 
tal, no le podríamos atribuir una dirección imprescindible, como sos-
tuvieran Hegel, o algunos de sus seguidores ilustres (el propio Marx 
entre ellos, aunque en “La cuestión judía” dejó entrever el problema).

El problema se centra entonces en cuáles diferencias son admi-
sibles y cuáles deben ser rechazadas.

Decolianialidad y Diferencias: el derecho a la diferencia o a ser 
diferente. El “giro” decolonial.

Ahora bien ¿qué es una diferencia? Una diferencia es una dis-
tinción en el mundo. Pero, ¿están las distinciones en el mundo ya 
hechas? Comparto en sus muy diferentes registros las expresiones 
negativas de Focault, Borges y Spencer Brown. Este último, por 
ejemplo, intenta explicar cómo el mundo se traza en base a dis-
tinciones, que son operaciones que realiza un observador. No son 
descripciones, sino comandos y órdenes (matemáticas stricto sensu) 
para operar la escisión de un algo que se distingue de algo. Al trazar 
una distinción, el mundo se divide en dos, dónde queda dentro lo 
distinguido e indicado, la parte distinguida, y todo el resto fuera. 
Pero la creación de una forma se da en modo tal que la distinción 
realizada y el mundo que queda fuera, pueden ser nuevamente 
observados, reintroduciendo nuevamente otra distinción, dentro 
de la propia distinción.

El derecho, ya lo dijimos, trabaja operando distinciones, que 
ora son aceptadas, ora son rechazadas. Y la lucha por el derecho se 
manifiesta, precisamente, en la lucha por el establecimiento de distin-
ciones, Un ejemplo es la idea de ser humano, que podría ser igual a 
una re-entry entre hombre-mujer pues contiene la unidad de ambos 
valores, pero la separación de ellos al mismo tiempo, como quedó 
demostrado en la revolución francesa. 

¿Cuál es, entonces, la distinción que hacemos al marcar la dis-
tinción colonial/decolonial? ó, como lo hicieran décadas atrás, Albert 
Memmi y Jean Paul Sartre, entre: colonizado y colonizador? Deco-
lonialidad es un término que sirve para expresar que la colonización 
no es sólo un concepto jurídico-político.



300

Decolonialidad implica descolonizar el pensamiento, reintroducir 
la distinción, para rever las categorías desde las cuales el proceso colo-
nial se ha construido y de las que se sirve para reproducirse. Una de 
ellas, sorpresivamente, pudieran ser los mismos Derechos Humanos.

En suma, pensar desde un punto de vista decolonial, significaría 
analizar qué es lo que resta de colonialismo en nuestra propia visión 
de los derechos humanos y, por ende, de la democracia. Preguntarse 
¿Qué hay debajo?.

Podríamos partir de afirmar que, aún en la visión más restringi-
da de la democracia ella siempre expresa, cuando menos, un cuadro 
mínimo de derechos, que, los llamemos humanos o fundamentales, 
no es relevante, pues es apenas una distinción retórica (en la que se 
han entretenido algunos filósofos del derecho sin mayor resultado), 
sino que denotan, en esta acumulación semántica, el umbral mínimo 
del sistema.

Edgar Morin ha sostenido, como recuerda Rosillo Martínez, 
que el de derechos humanos es un concepto complejo y ambiguo, 
que puede y debe ser enfocado desde distintas perspectivas. Una de 
esas perspectivas es la de esa parte del mundo cultural que el propio 
pensamiento dominante llamó “Latinoamérica”.

Alejandro Rosillo Martínez, apoyándose en el pensamiento de 
Ignacio Ellacuría, el jesuita salvadoreño, asesinado por las fuerzas 
de la represión ilegal del ejército de su país en noviembre de 1989, 
sostiene que el concepto de derechos humanos sostenido por aquél 
no puede encasillarse en el molde clásico del debate iusnaturalismo 
vs iuspositivismo, que, por su parte, el pensador jesuita proponía 
hacerlo desde la praxis latinoamericana “donde la mayor preocupación 
y la más urgente necesidad a satisfacer – de la mayor parte de las mujeres y 
los hombres – es salir del estado de pobreza y explotación  ocasionado por el 
capitalismo periférico y neocolonialista. (Rosillo Martínez, 2008, pág. 134)”

En este sentido, afirma que la expresión “derechos humanos”, 
dentro de su complejidad, indica, de alguna forma, que «algo es 
derecho» es decir: “algo que es debido y exigible, y que a la vez afecta 
radicalmente al hombre por ser hombre, aunque también a especificaciones 
más concretas de humanidad, como la de ser mujer o niño o ciudadano, etc. 
(Ellacuría, pág. 431)”

El primer punto, sobre el que se apoya el texto de Ellacuría, 
sostiene que los Derechos Humanos son una necesidad de la convi-
vencia social y política. Es decir, según entiendo, que los Derechos 



301

Humanos fungen no ya como un plan, una orientación o un objetivo, 
sino como un presupuesto de partida. Comprende a los Derechos 
Humanos desde las necesidades humanas, pero no sólo las llamadas 
necesidades básicas, sino todas aquellas que permitan al hombre/mu-
jer desarrollarse como persona en comunidad. Ahora, ¿qué significa 
decir eso? ¿En qué medida nos apartamos, al así pensar, de posiciones 
ya clásicas en materia del debate sobre los derechos humanos, tales 
como la de Norberto Bobbio que ya en los sesentas afirmaba que el 
problema de los derechos humanos no era el de su fundamentación 
sino el de su efectivización.

Pienso que en algún sentido en poco, y en otro en mucho. 
Veamos: el debate entre iusnaturalismo y positivismo, de una parte 
significaba una crítica a la armadura de la moral tradicional, como 
largamente explicó Kelsen en la primera mitad del siglo XX, y de 
la otra contribuyó a blindar la crítica de la facticidad, de los poderes 
establecidos en tanto que establecidos, allí donde antes el iusnatu-
ralismo decía “dios o naturaleza”, ahora el positivismo ideológico 
decía “Estado o vigencia”, en suma la misma operación, hasta que 
sobrevino el holocausto.

Entonces, retomo, ¿cuál sería la diferencia? La diferencia es que 
no hay punto de apoyo, no hay punto de partida, no hay fundamentos 
o, si se quiere, el fundamento es que al no haber fundamentos, todo 
puede ser cuestionado nuevamente.

También el cómo entendemos los Derechos Humanos. ¿Qué 
significa, entonces, decolonizar? Significa, sostengo, ante todo, deco-
lonizar la comunicación colonizada.

Y ello porque la comunicación colonizadora, enarbola el discurso 
de los Derechos Humanos como el manto que cubre las miserias del 
otro elemento que se ha globalizado, aún antes que ellos: el mercado.

Así la tríada, medios de difusión masiva, mercado y derechos 
humanos, se integran en una dialéctica en las que continuamente 
somos instituidos y destituidos, como sujetos activos de esos derechos, 
ó, si se quiere, como humanos.

En efecto, lo que podemos observar hoy es la cantidad de per-
sonas, que son reducidas a cuerpos fuera del derecho, precisamente 
en países supuestamente “descolonizados”, aún si se trata de países 
en el centro del sistema capitalista, como Estados Unidos, u otros 
que alegan haber superado esas etapas como Brasil o Argentina, u 
otros de la propia Europa, sin considerar a países del África o a de 
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la mayor parte de América Latina, que, empezando por su mismo 
nombre, mantienen el estigma de un proceso de colonización que 
pervive bajo otras formas.

Bastaría con escuchar a la Alcadesa de San Juan de Puerto Rico, 
advirtiendo sobre la existencia de brotes de leptospirosis, tras el hura-
cán María, cuando a más de un mes de la ocurrencia del fenómeno, 
el 90% de la isla sigue sin energía eléctrica, mientras el presidente 
de los Estados Unidos lanzaba burdas invectivas y rollos de papel, 
frente a los reclamos de ciudadanos que, según su estatus legal, son 
ciudadanos norteamericanos.

A estas condiciones, agrega De Giorgi, queda claro que los dere-
chos humanos sirven sólo como una apelación de cara a una situación 
política, en la cual se mantienen desigualdades reales, materiales, que 
no encuentran freno en el derecho.

Para el derecho somos todos iguales, eso está claro desde el siglo 
XIX, pero lo que también es claro es que el derecho no puede realizar 
per se la igualdad de los desiguales (ni amparar las diferencias de los 
que son considerados iguales, y buscan no serlo), y no basta que esto 
sea referido como una mera ficción o una suerte de petición nega-
tiva, algo así como decir: todos sabemos que existen desigualdades 
pero si las ignoramos desde el derecho forzaremos a las circunstancias 
materiales a adaptarse. 

Este pensamiento que está a la base de la ilusión positivista del 
siglo XIX (ilusión que se fundaba en los análisis de la incipiente 
sociología) debe ser puesto en crisis. Si hay un pensamiento que está 
en el núcleo de la filosofía colonial, es ése, y debe ser erradicado, al 
menos entre los colonizados, que somos todos (como lo enseñaba 
un viejo colonizador como Hegel).

Por ende debe advertirse: la institución de ciertos derechos es 
condición necesaria pero no suficiente de la realización de las condi-
ciones de la sociedad moderna, y no existe una sola vía, es decir sólo 
unos contenidos, o sólo unos procedimientos, para esa realización.

Las fórmulas de los tratados y las constituciones, en materia de 
Derechos Humanos, se vuelven vacías a menos que se dé un debate 
político real sobre sus significados, así como sobre los modos, los 
instrumentos, las prácticas que sustentan las decisiones que, desde los 
distintos sistemas, podrían realizar aquellas condiciones.

¿Qué cosa ha sucedido, pensemos, con los negros, luego del 
término de la esclavitud en Estados Unidos o en el Brasil? Han sido 
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“tomados” por el derecho, y tratados como iguales, para ser “puestos” 
considerablemente aparte. 

En los Estados Unidos, podemos ver la paradoja de que la famosa 
enmienda XIV (que anula la decisión de Dred Scott v. Sandford (1857) 
– decisión que en buena medida condujera a la guerra civil porque 
había excluido a los esclavos y sus descendientes, de poseer derechos 
constitucionales, de su condición de ciudadanos, y hasta de personas, 
desde que eran tratados como cosas del comercio – fue más usada en 
sus primeras décadas para dar cabida a las incipientes corporaciones 
capitalistas que para tratar los derechos de los negros, bien que luego 
sirviese de punto de partida argumental para la decisión de la Suprema 
Corte en Brown vs Board of Education (1954).

A estas condiciones las formas de la democracia actual no han 
hecho otra cosa que aumentar las condiciones de la exclusión, refor-
zando la desigualdad material.

En tanto, al interior de los sistemas singulares sociales, el derecho 
se transforma entonces en una suerte de “gestor de la igualdad”, o, 
lo que es lo mismo, en “gestor de la desigualdad”, desilusionando las 
expectativas sobre su propio rol.

La gestión de la marginación.
Al inicio del proceso de modernización se daba una centralidad 

del estado que sustituyó, prima facie, las estructuras coloniales; enton-
ces existían expectativas de inclusión, de participación, de superación 
de la marginación. 

Ahora, las operaciones multiformes, adaptativas, del estado li-
beral han hecho que el Estado retroceda, que se retire a retaguardia, 
dejando a los ciudadanos singulares en un estado de violencia salvaje.

Y para ello entran en escena los poderes salvajes, los poderes no 
sometidos al derecho.

La expresión acuñada por Luigi Ferrajoli, ya en Razón y De-
recho, ha superado el test que Borges llamaba de supervivencia. 
Particularmente la confusión entre libertad de expresión y libertad 
de empresa, asegurada en fallos de muchas democracias, como la ar-
gentina, prosiguiendo la línea de la Corte Suprema norteamericana 
en Sullivan vs New York Times, proclaman, como afirma Ferrajoli, la 
situación crítica, en confluencia con las tres anteriores causas que él 
describe (el control del Estado y de la representación popular en un 
Jefe (lo que ya había sido anticipado por Marx en el 18 Brumario), 
la desaparición de esfera pública y privada a través de la confusión de 
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negocios públicos y privados y, tercero, la desaparición progresiva de 
casi toda forma de mediación política, en particular de los propios 
partidos).

Por ejemplo: el principio según el cual el control de la prensa en 
manos privadas, aseguraría el debate libre sobre el que una sociedad 
libre basa sus decisiones es un punto central. Los grandes medios de 
masas no demuestran independencia, a la hora de elaborar sus comu-
nicaciones, antes bien todo lo contrario, por lo que ni se garantiza el 
derecho activo de libertad (de los periodistas), ni el derecho pasivo a 
la no desinformación (de los receptores, de los ciudadanos). Las dos 
patologías que detecta Ferrajoli –control político y propietario de la 
información– constituyen una vía de retroalimentación de los “po-
deres salvajes”, entendiendo por tales a los que no se sujetan a la ley, 
o aún peor, fabrican las distinciones en base a las cuales se adoptan 
las decisiones del sistema en cualesquiera de sus dependencias.

El problema es, entonces, que los Derechos Humanos no pueden 
ser una mitología, porque ellos tienen la función de conservar las con-
diciones de la sociedad moderna, es decir: la moderna diferenciación 
de la sociedad, la modernidad de la sociedad moderna.

Por eso se hace necesario afirmar que son tiempos de “decoloniza-
ción”, desde que persisten, principalmente en los países que alguna vez 
fueron colonias, pero no sólo en ellos, unas condiciones de estratificación 
pre-modernas, en suma, unas condiciones contrarias a la modernidad, 
afirma De Giorgi que ellas conforman el ADN de esta condición.

Nos preguntamos entonces si sólo una realización de la centrali-
dad del estado como organización del derecho y de la política, podría 
ayudar a superar la violencia de la barbarie de la decolonización. La 
primera respuesta es no. La siguiente es pregunta es, nuevamente 
Lenin: ¿Qué hacer?

Hoy “civilización o barbarie”, es una opción que alcanza unas 
resonancias absolutamente diferentes de aquellas que tuviera en el 
siglo XIX, o que, por lo menos podríamos resignificar.

Hoy nos enfrentamos, nuevamente, al “lado obscuro de la razón”.
Y nuevamente la respuesta es compleja. El estado no garantiza 

per se esa organización en países donde el estado ha sido la cumbre 
de la barbarie, valiéndose de la cobertura simbólica que el discurso 
constitucional proveía.

Sin embargo, no casualmente el discurso neoliberal, el discurso 
del abandono de lo humano a las leyes del mercado, preconiza el 
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retiro del Estado, hasta postular una suerte de anarquismo como lo 
hiciera Robert Nozick.

Y, para agregar más confusión a la confusión reinante, es cierto 
que el estado de bienestar se está retirando, dejando tras de sí un estado 
gendarme, que, a duras penas, siquiera protege los derechos huma-
nos libertarios mínimos de aquellos que abandona a su suerte en el 
marasmo de la necesidades materiales.

¿Qué cosa sería entonces hoy la decolonización? 
Se puede ver hoy en Europa los efectos internos y externos 

de una descolonización inacabada, a través de los inmigrantes que 
llegan a Europa desde África y cómo, décadas después, recobran 
sentido las advertencias de Albert Memmi: “La colonización falsea 
las relaciones humanas, destruye o esclerotiza las instituciones y corrompe 
a los hombres, colonizadores y colonizados. El colonizado necesita suprimir 
la colonización para vivir. Pero para convertirse en hombre, necesita supri-
mir al colonizado que ha llegado a ser. Si el europeo debe aniquilar en sí 
al colonizador, el colonizado debe superar al colonizado. La liquidación 
de la colonización no es sino un preludia a su liberación completa: a su 
autorreconquista. Para que su liberación sea completa, es necesario que se 
libere de esas condiciones, ciertamente inevitables en su lucha. Nacionalista, 
porque debía luchar por la emergencia y la dignidad de su nación, será 
preciso que se conquiste libre frente a frente con esta nación. Por supuesto 
que podrá confirmarse como nacionalista. Pero es indispensable que sea 
libre de elegirlo y no que exista sólo por su nación. Será preciso que se 
conquiste libre frente a frente con la religión de su grupo, a la que podrá 
conservar o rechazar, pero debe cesar de existir sólo por ella. Del mismo 
modo con respecto al pasado, lo étnico, etc. En resumen: debe cesar de 
definirse por las categorías colonizadoras” (Memmi, 1969).

Se ve, por ejemplo, lo que ocurre en Estados Unidos, Brasil o 
Argentina, donde la violencia latente de los órganos residuales del 
estado, se actualiza repetidamente sólo para disciplinar, lo que contri-
buye a fortalecer formas de la estratificación social y de la exclusión 
fundada en prejuicios étnicos. Hoy pese a la guerra civil terminada 
hace 150 años, el criterio de Dred Scott, es autogestionado por la 
policía de los Estados Unidos, y se trata de una gestión de exclusión 
violenta, como puede observarse en el aumento geométrico del 
número de encarcelados y en su composición étnica, y, en tanto, su 
contracara jurisprudencial: Brown vs Board of Education, va por su 
segunda secuela, y aún no puede decirse que concluya.
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Esto quiere decir que no se puede recoger el mito de la 
descolonización, vinculada al establecimiento de los Derechos 
Humanos y cerrar los ojos al racismo que viene siendo practica-
do regularmente en numerosas formas o diferenciaciones de la 
sociedad pretendidamente postcolonial, que sigue siendo racista, 
clasista, patriarcal, homofóbica.

El proyecto de la modernidad no está todavía logrado, concluido. 
En rigor, estamos viendo las primeras consecuencias que han devenido 
de la modernidad, en el confronte con la estratificación originaria, 
estratificación que se ha multiplicado al presente. En el comienzo de 
esta historia, en los finales de la edad media, es decir en los prolegó-
menos de la modernidad, teníamos una sociedad estratificada por el 
nacimiento, la sangre, por los títulos nobiliarios.  

Hoy, casi tres siglos después, la sociedad capitalista contemporánea, 
desde que ya es visible que se trata de “una” sociedad (eso es lo que 
expresa la evidencia de la globalización) presenta una estratificación 
multiplicada: allí se dice que existen “accesos”, sea a la política, a la 
educación, a la justicia, a la cultura, a la economía, a la política, etc.; 
pero los sistemas sociales que operan al interior de la sociedad lo ha-
cen produciendo continua y violentamente más exclusión, negando 
esos accesos, al tiempo que los proclaman.

A mediados del siglo XX, el estado había adoptado una posici-
ón de control de los equilibrios, de control de las consecuencias, en 
cambio, ahora, tenemos una situación de violencia selvática.

Una violencia selvática perpetrada por “medios” salvajes; que son 
los nuevos gestores del capitalismo global, saben que la prescripción 
napoleónica es correcta: “las bayonetas sirven para cualquier cosa, 
menos para sentarse sobre ellas”.

Es precisamente esa expresión la que reclama por el estudio de 
la incidencia de los medios de comunicación en la formación de 
consenso.

La primera línea de la disputa es en el confronte con los medios 
de comunicación masiva y su incidencia en lo que autores como 
Watzlawick han llamado “la construcción social de la realidad”, hoy 
por hoy son la fuerza de tareas de los poderes salvajes, ellos mismos 
transformados en uno. Y ya en el horizonte del presente se advierte 
el peligro actualizado de la manipulación en las denominadas “redes 
sociales”. Pero eso es materia de otro análisis, aún si como se ve, la 
complejidad reclama análisis de intersección.
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21
O ANALFABETO E O POLÍTICO: 

BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A (BIO)
LEITURA NA CONTEMPORANEIDADE

Sérgio Lima1

Leite, leitura
letras, literatura,

tudo o que passa,
tudo o que dura

tudo o que duramente passa
tudo o que passageiramente dura

tudo,tudo,tudo
não passa de caricatura

de você, minha amargura
de ver que viver não tem cura

Paulo Leminski

Antes de iniciar este breve percurso, creio ser necessário pontuar 
duas considerações que dizem respeito ao título. A primeira é que por 
analfabeto ou por político não se denota id-entidades mais ou menos 
situadas no circuito espaço-temporal que pudesse se confortar num 

1 Possui graduação em Letras pela UFMG. É mestre em Teoria da Literatura 
pela Universidade Federal de Minas Gerais, com enfoque nos seguintes temas: 
literatura portuguesa, negatividade e intersubjetividade na literatura, literatura e 
sociedade, modernidades literárias,filosofia e política. Atualmente, é doutorando 
em Estudos Literários pela Universidade Federal de Minas Gerais, com pesquisa 
em torno dos campos poesia, crítica e filosofia. Atua nas áreas de literatura, 
filosofia, crítica literária, poesia portuguesa, poéticas do contemporâneo, nega-
tividade e linguagem. É membro do Núcleo Walter Benjamin. Tem por área de 
atuação as Literaturas Modernas e Contemporâneas e como linha de pesquisa 
as Literaturas e políticas do contemporâneo.
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olhar decidido num gesto sincrônico ou diacrônico. O que quer 
dizer que se busca compreender algumas leituras que se abrem ao 
questionamento em torno da conciliação entre as duas instâncias: o 
analfabeto e o político. Uma possibilidade de conciliação, assim, que 
aponta para uma dimensão ética. A segunda consideração – que deveria 
ser tão mais explícita – refere-se ao conhecido verso ou fragmento 
de Bertold Brecht que, ao longo do texto será retomado ao tom de 
uma possível releitura.

Abro, assim, com uma passagem da narrativa testemunhal de 
A Trégua (2010) –  que remonta ao recorte de uma experiência 
pós-Holocausto – em que Primo Levi, químico italiano, judeu e 
sobrevivente de Auschwitz, tece a seguinte impressão acerca de uma 
criança (talvez) nascida naquele campo:

Hurbinek era um nada, um filho da morte, um filho de 
Auschwitz. Aparentava três anos aproximadamente, ninguém 
sabia nada a seu respeito, não sabia falar e não tinha nome: 
aquele curioso nome, Hurbinek, fora-lhe atribuído por nós, 
talvez por uma das mulheres, que interpretara com aquelas 
sílabas uma das vozes articuladas que o pequeno emitia, de 
quando em quando [...] os seus olhos, perdidos no rosto 
pálido e triangular, dardejavam terrivelmente vivos, cheios 
de busca de asserção, de vontade de libertar-se, de romper 
a tumba do mutismo [...] Hurbinek, que tinha três anos 
e que nascera talvez em Auschwitz e que não vira jamais 
uma árvore; Hurbinek, que combatera como um homem, 
até o último suspiro, para conquistar a entrada no mundo 
dos homens, do qual uma força bestial o teria impedido; 
Hurbinek, o que não tinha nome, cujo minúsculo antebraço 
fora marcado mesmo assim pela tatuagem de Auschwitz; 
Hurbinek morreu nos primeiros dias de março de 1945, 
liberto mas não redimido. Nada resta dele: seu testemunho 
se dá por meio de minhas palavras. (LEVI, 2010, p.19-21)

No fragmento transcrito, tão importante quanto o fato de uma 
hiperrealidade (tal como ela se revela na radicalidade da experiência 
do campo) conduzir a língua aos limiares do humano e do inuma-
no é o papel de Primo Levi enquanto escritor, que aqui se define 
como testemunho desta vivência intestemunhável. A imagem do 
garoto Hurbinek, de qualquer forma, aparece ao lado daquela que 
Levi, em narrativas anteriores, havia descrito a partir do paradigma 
do muçulmano. Muçulmano, a dizer, aquele cuja vida, no jargão de 
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Auschwitz, era definida nos limites da inanição e da extenuação e, 
por isso, também subtraída de qualquer consciência ou sensibilidade. 
Muçulmano, como nos lembra o também sobrevivente Jean Améry2, 
“[e]ra um cadáver ambulante, um espectro de funções físicas agônicas. 
Devemos, por mais dolorosa que possa parecer tal escolha, excluí-lo 
de nossa consideração”(AMÉRY, 1987, p.39). De fato, os muçulma-
nos – esses que sugeriam pela curvatura dos corpos extenuados a 
figura de um árabe em oração – eram ignorados até por aqueles com 
quem conviviam no campo, fosse pelo medo que representavam no 
que diz respeito ao destino dos outros, fosse pelo fato de guardarem 
para si mesmos a impossibilidade de redenção. Tal como Hurbinek, o 
muçulmano nomeava aquele que, ao se incluir na lógica do campo, 
excluía-se da linguagem, do ordenamento, ao modo como se for-
mulavam ali. Seria dizer, em outras palavras, que à língua indecifrável 
de Hurbinek corresponderia a zona cinzenta que decidia a forma de 
vida3 do muçulmano no campo. 

Levi, por outro lado, deixa claro na passagem o seu papel de 
testemunhar pela língua inefável do campo. E esta será a sua respon-
sabilidade até o fim da vida4: uma espécie de obstinado desejo que 
se direciona à zona vazia e tão obscura que não se diz em língua 
nenhuma e que consiste no gesto (histórico, político e até mesmo 
ético) de se encarregar dos mortos anônimos; de se lembrar, lem-
brando-nos deles; de – alegoricamente –  devolver-lhes a miúda 
dignidade de ritualização da morte que, tanto no caso de Levi quanto 
no de Améry, faz-se na experiência testemunhal. Entretanto, Levi 

2 Como Primo Levi, Améry foi escritor-ensaísta (porém austríaco) que passou 
pelo campo de Auschwitz, o que supostamente o conduziu ao suicídio no 
ano 1978.

3 As formas de vida que surgem no campo – sobretudo aquelas que já haviam 
atravessado todos os graus de cesura que atendiam à lógica do campo, a saber, 
o não-ariano, o judeu, o deportado, o internado – aparecem como figuras cujo 
cotidiano já havia sido elevado (ou pelo menos se encontravam na iminência 
de o ser) “à extrema potência [que] já não tem nada de humano” (SALUS apud 
AGAMBEN, 2008, p.82).

4 O trauma da guerra, como vivência do inexperenciável, levantará hipóteses 
sobre o possível suicídio de Levi, no ano de 1987, após a constatação de 
uma queda num espaço vão de uma escadaria. No mesmo ano, Elie Wiesel, 
também escritor sobrevivente de Auschwitz e Prêmio Nobel da Paz em 1986, 
dirá que o companheiro italiano, formado em química, já havia “morrido” 
desde o Holocausto.
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nos lembra de que o testemunho nesse caso não compreende um 
discurso em seu pleno sentido. Enquanto tentativa de reprodução 
de uma experiência radical, tais escritos se revelam tão apenas como 
restos do que poderia ser o discurso da testemunha integral. A lín-
gua impossível Hurbinek, aquela que respondia ao feixe de vida ao 
qual estava reduzido o corpo, figura, de certo, a impossibilidade da 
testemunha integral.

Quem os fez – conta-nos Levi em Os afogados e os sobrevi-
ventes – quem fitou a górgona, não voltou para contar, ou 
voltou mudo; mas são eles, os ‘muçulmanos’, os que submer-
giram – são eles as testemunhas integrais, cujo depoimento 
teria significado geral (LEVI, 1990, p.47).

A polarização testemunho/testemunha traça, nas das palavras 
de Levi, a aporia do campo. De um lado, na acusação de uma ex-
periência liminar de vida-morte que, no entanto, não pode ser dita. 
De outro, um dizer que tem por pressuposto o incomunicável. Não 
me deterei, a partir daqui, nos aspectos que envolvem obra de Levi, 
sobretudo aquilo que beira as complexidades acerca do testemunho. 
Interessa-me, contudo, o exemplo de sua literatura para empreender 
uma inflexão que parte da figura nosográfica do muçulmano (aquele 
que leu o que jamais foi escrito) e o papel do testemunho (o que 
escreve o que jamais poderá ser lido) enquanto polaridades que 
determinam possíveis evidências acerca das dificuldades de leitura 
na contemporaneidade. Tais polaridades determinariam, enquanto 
constituintes de um campo de forças, as im-possibilidades de se ler, 
(n)os horizontes do curso de nossa história, o que nela tem sido 
produzido no circuito do apagamento, do esquecimento. Isso quer 
dizer também sobre a dificuldade de se pensar numa língua que 
não pode comunicar, como acontece no caso do menino Hurbi-
nek, diante de suas imbricações com excesso da comunicabilidade 
que cifra, de outro lado, aquilo que deveria ser comunicado. Por 
fim – e de modo mais sumário – trata-se de uma breve reflexão 
acerca dos dispositivos que desencadeiam formas de não-reflexão 
na contemporaneidade.

Giorgio Agamben, pensador italiano da contemporaneidade e 
para quem a analogia do campo é decisiva e paradigmática para a com-
preensão de alguns impasses que tangem às sociedades democráticas 
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hodiernas5, buscou na fórmula do muçulmano o exemplo que se faria 
como inclinação do que em suas pesquisas se compreende pelo corpus 
sacralizado. É então em seu projeto hoje  inacabado do homo sacer6, que 
tal figura se lança à concepção da “vida nua”: a saber, a vida-limite que 
mantém com a política e com o direito uma relação de “bando”, uma 
vez que é por eles ao mesmo tempo capturada e abandonada a partir da 
suspensão que os valida enquanto tal (Cf. AGAMBEN, 2010). O filósofo 
entreverá na vida nua o extremo da cisão que afasta o homem vivente 
do homem falante, o não-homem do homem. Tal cesura significa para 
ele que morte e vida, inumano e humano, vida vegetativa e vida de 
relação encontram no ser indefinido do muçulmano a impossibilidade 
de conciliação, já que o caso pressuporia a radical condução do ho-
mem à sua vida quase que puramente biológica e, por consequência, 
exibiria, nos limites das separações presumidas na lógica do campo, o 
caso da vida capturada e abandonada pela política e pelo direito. O 
muçulmano, segundo Agamben, seria aquele que, de forma sumária, 
não viu nem conheceu nada – senão a impossibilidade de conhecer e 
ver” (AGAMBEN, 2008, p.61). 

5 Giorgio Agamben confirmará a afinidade de seu projeto com aquele que Fou-
cault havia desenvolvido a partir da noção de arqueologia. Pontuando, contudo, 
a não coincidência plena com o pensamento do filósofo francês, Agamben ex-
planará o seu método ao afirmar que é “diante das dicotomias que estruturam 
nossa cultura, de ir além das exceções que as têm produzido, porém não para 
encontrar um estado cronologicamente originário, mas, ao contrário, para poder 
compreender a situação na qual nos encontramos” (AGAMBEN, 2006).

6 O homo sacer, ao que se sabe, é uma figura chave do pensamento de Giorgio 
Agamben. Seu ressurgimento no discurso contemporâneo nos leva a pensar 
em várias outras figuras que hoje compõem o cenário que enreda a biopolítica 
contemporânea. Nesse sentido, fica claro o fato de que a figura, encontrando seus 
avatares na contemporaneidade, é  - em acordo com o método agambeniano – 
um paradigma que torna inteligível ao mesmo tempo em que se inscreve em 
um determinado contexto histórico. Se pode-se dizer que o homo sacer enquanto 
conceito-limite é a forma de vida que insurge no contexto da Alemanha nazista 
(mais precisamente no espaço paradigmático do campo de concentração), isso 
não se deve somente aos não-arianos, nem tampouco aos hebreus, mas à figura 
nosográfica ironicamente nomeada muçulmano. Já alheados de toda consciência 
e sensibilidade, os “homens-concha” ou “homens-casca” (já que no limbo da vida 
e da morte mantinham os corpos curvados pela fraqueza e, por isso, sugeriam a 
posição de árabes em oração) eram aviltados pelos próprios judeus, pois guardavam 
em si as imagens que os conduziriam à própria morte. Como a lógica do campo 
pode ser descrita seguindo a produção de uma incessante separação da vida nua, 
o muçulmano é justamente aquele cuja divisão já havia se tornado impraticável.
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A experiência moderna do campo de concentração dispõe-se, em 
Agamben, não apenas como o espaço onde se converge o nexo entre 
biopolítica e totalitarismo (a saber, a relação entre os direitos do homem, 
a política eugenésica e o discurso em torno da morte), trata-se para o 
pensador de inferir sobre a questão do surgimento do campo estabelecer 
um local que culminará no sentenciamento dos modelos políticos de 
democracia contemporâneos. Para todo caso, o que aqui se torna decisivo 
é o problema que se coloca quando notamos que enquanto a biopolítica, 
em seus gérmenes, é descrita como a política que se articula a partir da 
vida biológica – capturando-a e ao mesmo tempo produzindo-a – , um 
outro sentido (por sua vez, sombrio e nefasto) penetra a lógica que aqui 
se formula: trata-se do caso em que a decisão sobre a vida rompe com 
a linha que a separa de uma decisão sobre a morte, de modo que vida e 
morte se encontram potencialmente e politicamente inscritas no corpo 
desta vida compelida a ser indignamente vivida.

O espaço do campo, como paradigma biopolítico do moderno, 
converte-se, desse modo, num espaço onde já não é mais possível 
decidir entre uma biopolítica e uma tanatopolítica. Justamente 
nesse espaço, onde a decisão sobre a vida resulta na produção de 
cadáveres – pois já não se trata simplesmente de um “fazer morrer” 
que dimana de uma ameaça ao poder, mas da erradicação das for-
mas de vida que comprometem a vida que sustém esse poder –, a 
ideia de morte como aquela que, conforme Heidegger, descreve a 
“possibilidade ontológica que a própria presença tem de assumir” 
(HEIDEGGER, 2009, p.326) parece se tornar impraticável. Se, 
por outro lado, o campo enreda uma zona indiscernível entre os 
modos de morrer e do morrer em si – da morte e da fabricação de 
cadáveres –  a ética heideggeriana advinda da concepção de que “ 
a essência da morte está vedada ao homem” (HEIDEGGER apud 
AGAMBEN, 2008, p.80). deve saber jogar ao lado de toda impos-
sibilidade (a produção em massa de cadáveres) que se torna agora 
possível na experiência do campo. Ou seja: o ser-para-o-fim, que 
tende escapar a todo decadente ser-junto-a (aqui, ao que se conclui 
na “morte não morrida”), deve lidar com o caso em que o conceito 
existencial de morte é também assinalado pelo que se constitui en-
quanto ser-para-o-fim, então: existência, facticidade e decadência7.

7 Os três conceitos em Heidegger estão associados ao aspecto cotidiano da vida 
humana. Desse modo, falar de sua relação com o ser-para-o-fim (enquanto 
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O paradoxo do muçulmano, por outro lado, como contraface de 
uma existência compreendida, de modo geral, pela sua inautenticidade, 
retoma uma problemática em torno da zona cinzenta que atravessa os 
discursos daqueles que sobreviveram e dos “afogaram” no campo. De 
um lado, há o muçulmano (o que experimentou o inexperenciável e 
que, por isso – entre o humano e o inumano – não o pôde dizer); de 
outro, o testemunho do sobrevivente (o que deve escrever para/pelo 
não-dito) . Segundo Agamben (2008), tais polaridades determinariam, 
enquanto constituintes de um campo de forças, as im-possibilidades de 
se ler, (n)os horizontes do curso de nossa história, o que nela tem sido 
produzido no circuito do apagamento, do esquecimento.

Por esses caminhos e também na esteira de Heidegger – a lem-
brar, de um Heidegger ao modo como é lido por Agamben, sob a 
matriz ontológica do ser-para-o-fim –  é que a aporia do muçulmano 
mostra-se ao lado de outra forma de vida que também encontra na 
“impossibilidade de ler” um sentido tão radical. Trata-se dos analfa-
betos: esses que, de maneira geral, têm sido cada vez mais esquecidos 
e que, no entanto, eram até há pouco tempo – sobretudo se nos re-
ferimos ao Brasil – a grande maioria. Num traço de dimensão quase 
histórica (porque ainda se trata da escrita), poder-se-ia dizer, por outro 
lado, que são eles mesmos, às bordas da língua, aqueles que, ao nela se 
incluírem, subtraem-se à própria comunicabilidade constituída à luz 
de alguns registros que, em ato, a fazem comunicar. O analfabeto, na 
sequência desses encalços, deixa de ser propriamente aquele que não 
sabe ler ou o que desconhece a sua língua: antes, o que na exceção 
linguística tem no uso da língua a impossibilidade de dizer por meio 
dela. A língua, enquanto determinada por uma cadeia de dispositivos 
(regras estruturais, hierarquias, usos sociais ou morais, etc.), produz-se 
pela/na inclusão exclusiva cuja força exerce no analfabeto o efeito 
impelente no que respeita ao seu uso num sentido constituído.

Mas de que modo o analfabeto poderia, como o muçulmano, 
encontrar-se na zona de convergência entre biopolítica e tanato-
política? Sobre que aspectos a exceção linguística, que encontra no 

presença) é dizer que o ser lançado – o ser-no-mundo – se define fora qualquer 
voluntariedade e que sua existência, em função disso, é sempre aberta para uma 
antecipação de suas possibilidades. O ser decaído, por fim, é aquele corrompido 
pelo cotidiano, que é visto por Heidegger como uma existência inautêntica, de 
modo que o ser humano decadente é aquele que é alienado e, por isso, distante 
da essencial tarefa de se tornar si mesmo (Cf. HEIDEGGER, 2009).
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analfabeto o caso exemplar, compreender-se-ia pelo paradigma que 
aponta para uma exigência cujo princípio coincide, de algum modo, 
com uma inteligência ética?

O célebre verso “[o] pior analfabeto é o analfabeto político”, 
atribuído ao nome do dramaturgo e poeta alemão Bertold Brecht8 
talvez aqui sirva como provocação primária. Não pelo fato de o anal-
fabeto político figurar-se naquele que voluntariamente se despe do 
político (ainda que se considere a premissa aristotélica segundo a qual 
o homem é um animal político). Antes, está em jogo a reivindicação 
dos modos como a política – em sua configuração contemporânea, 
à luz da lógica do biopoder – investe na vida e na linguagem de 
modo a conduzir o sujeito histórico a um analfabetismo que ocupa o 
centro do processo maquínico biopolítico. O que poderia ao menos 
pressupor que por analfabeto se entende a potência que nos insere 
e nos exclui da política – e, então, da linguagem –  constituída9 das 
democracias contemporâneas. 

É neste sentido que, inserida em um contexto em que a política 
se encontra na flutuação entre uma biopolítica e uma tanatopolítica, a 
figura do muçulmano se reescreve – com igual forma rasurada – esta  

8 O poema, que por vezes é traduzido na forma prosaica, aparece imputado ao 
nome de Bertolt Brecht pela primeira vez em Terra nossa: newsletter of Project 
Abraço, North Americans in Solidarity with the People of Brazil. Santa Cruz: 
Resource Center for Nonviolence; 1988. p. 42. vols. 1–7. Disponível: http://
bit.ly/2fI3kQO. Acesso em 22 de novembro de 2017. No intuito de abertura a 
outras imagens que emanam da máxima do escritor, transcrevo aqui o texto ao 
modo como aparece na presente publicação: “O pior analfabeto é o analfabeto 
político. Ele não ouve, não fala, nem participa dos acontecimentos políticos. Ele 
não sabe que o custo de vida, o preço do feijão, do peixe, da farinha, do aluguel, 
do sapato e do remédio dependem das decisões políticas. O analfabeto político 
é tão burro, que se orgulha e estufa o peito dizendo que odeia a política. Não 
sabe o imbecil que, da sua ignorância política, nascem a prostituta, o menor 
abandonado e o pior de todos os bandidos, que é o político vigarista, pilantra, 
corrupto e lacaio das empresas nacionais e multinacionais”.

9 À noção da supremacia de um poder constituído, Agamben opõe, enquanto 
contracara simétrica, o poder constituído, de modo a criar um campo de tensão 
onde as formas de soberania revelam o seu paradoxo. Citando uma passagem 
de Burdeau sobre este campo, o pensador italiano assim com ele concorda: “[o]
s poderes constituídos existem somente no Estado: inseparáveis de uma ordem 
constitucional preestabelecida, eles precisam de uma moldura estatal da qual 
manifestam a realidade. O poder constituinte, ao contrário, situa-se fora do Estado; 
não lhe deve nada, existe sem ele, é a fonte cujo uso que se faz de sua corrente 
não pode jamais exaurir” (BURDEAU apud AGAMBEN, 2010, p.46).
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vida-limite figurada no analfabeto: seria dizer que se tomamos por 
verdade que a produção de muçulmanos no campo é extensiva à pro-
dução da vida saudável do ariano, também ao analfabeto corresponde 
à produção da vida capturada pela cadeia de dispositivos linguísticos 
que nos conduzem à margem do político. Como a exceção que se 
dá no campo político, que não cansa de nos conduzir em direção ao 
muçulmano, a linguagem – como exercício de poder, a lembrar, da 
supremacia do poder constituído – não cessa de nos dirigir ao anal-
fabeto. O analfabeto está ao lado do muçulmano porque contempla 
esta espécie de redução em potencial da condição humana enquanto 
biológica, já que disso presume as demasiadas apropriações e os con-
sequentes esgotamentos advindos das formas de poder que se dão no 
âmbito da linguagem. Elas mesmas têm no analfabeto a categoria ética 
linguística uma vez que este, se excluindo da regra predeterminada, 
não se excetua do caso normal, mas – enquanto paradigma – exibe 
a sua pertinência a ele (Cf. AGAMBEN, 2009). Em outras palavras, 
o paradigma do analfabeto, apresentando-se como contracara simé-
trica da exceção que percorre a linguagem, serve-nos para traçarmos 
uma perspectiva de um “analfabetismo” cuja exigência, em potencial, 
aponta para uma inteligência ética. Há de se saber, por esses encalços, 
que tal pressuposição abrange a ideia de uma língua porosa que se 
exerce enquanto ponto efusivo dos processos multímodos a partir 
dos quais a língua se manifesta . É esta pluralidade, a dizer, em sua 
própria condição de movimento, que quer livrá-la do atrofiamento 
e do automatismo que ainda determinam, em amplo sentido, um 
anacrônico positivismo linguístico.

Ora, se levamos em conta que hoje a linguagem que se decide 
no “paraíso” hipertextual eleva a linguagem virtual ou publicitária 
– sobretudo – ao nível de categorias que decidem uma “democracia 
linguística” que se verifica também no grau de comunicabilidade 
que experimentamos cotidianamente, não pode parecer um equí-
voca a noção de que os dispositivos de linguagem – que tocam as 
formas como comunicamos e como se nos comunicam – atuam de 
modo iniludível numa ilusão do que poderia ser “comum”10 ou do 

10 Numa leitura que se dá no âmbito da potência-do-não em Agamben, o filósofo 
Peter Pál Pelbart assim elucidará uma concepção do comum que aqui bem cabe: 
“Pôr em comum o que é comum, colocar para circular o que já é patrimônio de 
todos, fazer proliferar o que está em todos e por toda parte, seja isto a linguagem, 
a vida, a inventividade. Mas essa dinâmica assim descrita só parcialmente corres-
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que deveria de fato ser comunicado. Nesses termos, o analfabeto é 
a assinatura daquilo que se apaga frente ao que na linguagem, em 
sua condição aparentemente comunicativa, excede e se excetua.  A 
apropriação da língua (como os seus excessos que tornam cinzenta a 
verdade da comunicabilidade) faz-se pelo simulacro de uma possível 
“democracia linguística”.

Para, de maneira breve, atestar o caráter exemplar do analfabeto, 
recorro a uma constatação atual bastante conhecida, que se refere aos 
resultados das últimas eleições presidenciais, em especial, aos modos 
como os embates se deram –  e até hoje se dão – no âmbito das redes 
sociais. Não há como negar que neste tempo o discurso político se 
mostrou trajado por uma efervescência e da crença de uma maior 
participação da sociedade na política. O que pode ter alguma suas 
verdades, mesmo que quase todas questionáveis. A começar por de-
correr daí um problema que se prende com as formas de apropriação 
e agenciamentos que planeia a língua neste meio. Por exemplo, as 
sabidas “tempestades de fakes news” que, de modo progressivo, vêm 
contribuído para um efetivo antidialogismo que se faz por meio de um 
jogo que se repete enquanto verdade quando, ao fim, trata-se da mentira 
advinda da esfera política. A exceção, que aqui se converte em excesso, 
exerce-se de modo a afastar-nos de uma “verdade” que se articula na 
mentira em linguagem virtual ou publicitária. O que vemos, ao fim, 
resulta da ilusão de uma propriedade da língua (virtualmente, também 
convertida numa duvidosa coragem emancipatória) que, no entanto, 
atua inversamente àquilo que se poderia esperar de uma democracia da 
língua, bem como uma política nas redes sociais. Em detrimento disso, 
a apropriação da língua virtual só vem acentuando vertiginosamente 
as separações ou dicotomizações de modo a criar, no espaço vazio do 
intervalo, o terreno fértil onde as formas de poder se exercem. Neste 
caso, vê-se também que um analfabetismo não se mede tanto pela 
carência em nível de linguagem: antes, pelos excessos que se afirmam 
nas demasiadas apropriações (operadas pela rede de dispositivos que 
regem a primazia do consumo) e os consequentes esgotamentos da 
linguagem que, potencialmente, nos deixam à margem do político, 

ponde ao que de fato acontece, já que ela se faz acompanhar pela apropriação 
do comum, pela expropriação do comum, pela privatização do comum, pela 
vampirização do comum empreendida pelas diversas empresas, máfias, estados, 
instituições, com finalidades que o capitalismo não pode dissimular, mesmo em 
suas versões mais rizomáticas”(PELBART, 2011, p.29)
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assim como também ao lado (ainda que pragmaticamente distante) do 
analfabeto e do muçulmano. Cria-se, tanto nesses quanto em outros 
casos contemporâneos, um “campo” na/da língua. 

Para encerrar, recorro a uma entrevista concedida por Hannah 
Arendt à rede televisiva da Alemanha Ocidental, em 28 de outubro 
de 1964. Nela, ao ser questionada pelo entrevistador Günter Gaus 
acerca do que restava da Europa pré-hitlerista em que viveu, Arendt 
responde: “O que resta? Resta a língua materna” (Was bleibt? Es bleibt 
die Mutter-sprache). Decerto, na ocasião, a filósofa já aqui prenunciava 
a depauperação das línguas que, anos mais tarde, converter-se-iam 
numa sabida percepção de que o investimento no que antes poderia 
unir os povos num sentido em-comum resultaria na própria separação 
manifesta numa suposta alegria da comunicação. Em detrimento de 
uma língua viva, portanto movente, a filósofa judia pôde entrever na 
supremacia da conservação linguística tão somente teria o resquício 
desta língua que em linguagem nenhuma se diz. Talvez por isso, diante 
da ilusão de uma pretensa e excessiva comunicabilidade, uma língua 
só pudesse ser compreendida pela filósofa como uma língua morta; 
uma língua desaparecida, como desaparecidos os analfabetos e suas 
línguas; ou apenas aquela língua indecifrável balbuciada pelo garoto 
Hurbineck, nascido em Auschwitz. Neste lugar também encontra-se 
Dante, lembra-nos Agamben, “quando decide escrever na língua vul-
gar, senão justamente ‘escrever o que não foi jamais lido e ler o que 
não foi jamais escrito’, isto é, aquele ‘falar materno’ analfabeto, que 
existia somente na dimensão oral” (AGAMBEN, 2013 s/p) e, portanto, 
partilháveis entre os povos. Daí poder se falar numa ética de leitura 
do contemporâneo – do presente – que deve ser pensada sob a ótica 
de uma bioleitura : aquela que, de algum modo, tem a responsabilidade 
de dar voz ou de testemunhar por essa língua analfabeta.
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22
O ESTADO DE EXCEÇÃO EM 

ENSAIO SOBRE A LUCIDEZ COMO 
PARADIGMA DE GOVERNO 

Dandara Tamires Castro Rosa1

LITERATURA COMO FONTE DE REPRESENTAÇÃO 
HISTÓRICA E DE DEBATE JURÍDICO

A literatura se apresenta como campo fecundo na produção 
de mundos imaginários, criando realidades fantásticas, campo 
no qual o autor se permite ultrapassar barreiras como as do 
tecnicismo característico de alguns espaços da juridicidade. Na 
literatura, o Direito se faz modelável, (re)inventado, (re)estrutu-
rado, (re)pensado. À literatura, em seu lúdico espaço, é permitido 
um espaço alheio às objeções científicas, às amarras da verdade 
histórica. À obra literária não é possível o total desprendimento 
da realidade nua, pois é construída pelas representações do seu 
tempo e sociedade bem como pelos conjuntos de ideias e ide-
ologias do autor. 

Expressão intensa de arte e de liberdade humana, a escrita permite 
ao homem um ativismo em prol da transformação social em expressão 
literária. Ao compreender que uma obra literária pode conter repre-
sentações ou transfigurações da realidade, é possível enquadrá-la como 
fonte na análise histórica de um tempo ou contexto. É nesse fértil 
entrelace entre Direito, Literatura e História que a presente pesquisa 
se apoia, utilizando a obra ficcional Ensaio sobre a lucidez (2004) de 

1 Mestranda em História Social pela Universidade Estadual de Montes Claros- 
MG  (UNIMONTES), Pós Graduada em Direito Público pela Universidade 
Estácio de Sá, Bacharela em Direito pelas Faculdades Santo Agostinho de Montes 
Claros – MG (FADISA). E-mail: dandaracastror@gmail.com.
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José Saramago (1922-2010) como fonte para o diálogo entre estado 
de exceção e contexto social-histórico-político.

Assim, o debate se dá sobre o Estado de Exceção, tendo 
como base de análise o governo estabelecido no romance fic-
cional Ensaio sobre a Lucidez (2004) de José Saramago. Em um 
meio metodológico qualitativo e bibliográfico a obra literária 
figura como painel para a reflexão dos ensinamentos de Agamben 
(2004) e Schmitt (1922, 2009) sobre Estado de Exceção, bem 
como de obras que abordem o tema, para então responder à 
pergunta que emerge: através da narrativa ficcional escolhida é 
possível compreender os vetores autoritários das ações tomadas 
por um governo em nome da democracia dentro do contexto 
político dos séculos XX e XXI?

O Ensaio Sobre a lucidez (2004) traz em seu enredo uma situação 
limite à pós-modernidade e à democracia: durante uma eleição, a es-
colha majoritária foi pelo voto em branco. Claramente as instituições, 
partidos políticos e autoridades, haviam perdido a credibilidade da 
população. A trama desenvolve-se com o governo e as autoridades 
que deixam a cidade isolada, espionam, perseguem, torturam, matam, 
justificando seus atos pela busca dos culpados pela conspiração contra 
a democracia com o voto em branco.

O conflito central da obra em análise é pautado pelas relações 
binomiais: Indivíduo X Coletivo, Sujeito de Direitos X Ordem 
política, dentro da estrutura social do sistema político capitalista no 
final do século XX e início do século XXI. Mesmo não havendo 
referências temporais na obra, verifica-se a presença na narrativa de 
uma organização política com hierarquias e segmentação de poder, 
comum na sociedade capitalista do século XX, além de referências 
espaciais, indicando uma sociedade urbana com agentes de trânsito, 
prédios, etc. 

Infere-se da obra a crítica às instituições do poder político que, 
sob o discurso democrático, permitem medidas de exceção como 
instrumentos de governabilidade. Através de ações de natureza au-
toritária, o governo da narrativa permite a declaração de um Estado 
de Exceção na capital e a alegoria2 da lucidez é atribuída a quem 
enxerga os braços do totalitarismo nessas ações. 

2 Conceito de alegoria utilizado para análise é oriundo de KOTHE, Flávio R. A 
alegoria. São Paulo: Ática, 1986.
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1. CONSIDERAÇÕES SOBRE  
O ESTADO DE EXCEÇÃO 

Sem a pretensão de uma abordagem totalizante sobre o tema, 
ao se tratar de estado de exceção, parte-se, de forma sintética, pela 
maneira de pensar sobre as categorias conceituais de exceção no 
pensamento do jurista alemão Carl Schmitt (1888-1985). O pensador 
do direito da contemporaneidade entende que o fenômeno jurídico 
está circunscrito aos quadrantes da exceção, um pensamento jurídico 
não subjugado ao positivismo de Kelsen. A decisão é o núcleo central 
da reflexão schmittiana. Para Agamben (2004) a obra de Schimitt é a 
tentativa mais rigorosa de construir uma teoria do estado de exceção, 
principalmente no livro sobre a ditadura e no livro sobre teologia 
política, ambos publicados no início da década de 1920.

O telos da teoria é, nos dois livros, a inscrição de exceção 
num contexto jurídico. Schmitt sabe perfeitamente que o 
estado de exceção, enquanto realiza “a suspensão de toda 
a ordem jurídica” (Schmitt, 1922, p.18), parece “escapar a 
qualquer consideração de direito” (Schmitt, 1921, p.137) 
e que, mesmo “em sua consistência factual e, portanto, em 
sua substância íntima, não pode aceder à forma do direito” 
(ibidem, p.175). (AGAMBEM, 2004, p.54)

Agamben (2004), de maneira muito criativa, evidenciou a con-
tradição da palavra lei, indicando que, no estado de exceção, a força 
existe a partir da suspensão da aplicação da lei. Ao abordar as diferenças 
entre o conceito schmittiano de “ditadura comissária” sendo aquela 
que “suspende de modo concreto a constituição para defender sua 
existência” (2004, p.55) em que a aplicação da constituição pode ser 
suspensa sem significar que ela deixe de estar em vigor, e de “ditadura 
soberana”, o autor entende que a situação difere da outra por não 
se limitar a suspender uma constituição vigente, mas busca criar um 
cenário que possibilite impor uma nova Constituição (2004, p.55). 

O aporte da teoria schmittiana é a possibilidade de articulação 
entre o estado de exceção e a ordem jurídica3. “Trata-se de uma 
articulação paradoxal, pois o que deve ser inscrito no direito é algo 

3 A doutrina schimittina tem uma estratégia de distinção entre ditadura comissária 
e ditadura soberana, presentes na relação entre Die Diktatur (1921) e Politische 
Theologie (1922). 
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essencialmente exterior a ele, isto é, nada menos que a suspensão da 
própria ordem jurídica” (AGAMBEM, 2004, p.54). 

Schmitt em seu livro Politische Theologie (Schimitt, 1922) esta-
belece a proximidade essencial entre estado de exceção e soberania 
e pode ser apresentada como doutrina da soberania. Sua famosa 
definição do soberano como ‘aquele que decide sobre o estado de 
exceção’ significa, segundo Mascaro (2010), que o poder não se 
revela a partir daqueles que cumprem a norma jurídica, o que se 
tem é apenas uma caracterização da situação burocrática em que 
subsiste o direito. A força que o poder soberano tem ultrapassa 
quaisquer regras, podendo, portanto, estabelecer a decisão inédita. 
No pensamento de Schmitt, a exceção é pensada e compreendida 
diante de um contexto no qual não existe uma norma mecanica-
mente estabelecida. Não é possível através de um código de normas 
o poder de processamento e estabelecimento da ordem. É através 
da exceção é que a ordem é instaurada. A decisão do soberano é o 
instituidor e garantidor da ordem. “O soberano, que pode decidir 
sobre o estado de exceção, garante sua ancoragem na ordem jurí-
dica” (AGAMBEN, 2004, p.56).

Assim, o aspecto de ordem conceitual jurídico do estado de 
exceção se funda na decisão. Mas, o olhar sobre o soberano emerge 
desse entendimento. O estado de exceção aponta quem é o soberano, 
pois é o detentor do poder de decisão. A decisão do soberano pela 
suspensão se dá para além da norma jurídica, pois ele é quem se tor-
na o responsável por sua isonomia em relação à norma jurídica, sem 
deixar de fazer parte da mesma normatividade jurídica.

Enquanto a decisão diz respeito aqui à própria anulação 
da norma, enquanto, pois, o estado de exceção representa 
a inclusão e a captura de um espaço que não está fora nem 
dentro (o que corresponde à norma anulada e suspensa), 
“o soberano está fora [steht ausserhalb] da ordem jurídica 
normalmente válida e, entretanto, pertence [gehört] ela, 
porque é responsável pela decisão quanto à possibilida-
de da suspensão in totto da constituição”.(AGAMBEN, 
2004, p.56-57)

Na decisão sobre o estado de exceção, a norma é suspensa ou 
completamente anulada, mas a questão, segundo Agamben (2004) é 
a criação de uma situação que torne possível a aplicação da norma, 
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assim, o estado de exceção separa a norma de sua aplicação para 
tornar possível a aplicação.

Podemos então definir o estado de exceção na doutrina 
schmittiana como o lugar em que a oposição entre a nor-
ma e a sua realização atinge a máxima intensidade. Tem-se 
aí um campo de tensões jurídicas em que o mínimo de 
vigência formal coincide com o máximo de aplicação real 
e vice-versa. Mas também nessa zona extrema, ou melhor, 
exatamente em virtude dela, os dois elementos do direito 
mostram sua íntima coesão. (AGAMBEN, 2004, p.58)

Assim, Agamben (2004) compreende que, na concepção sch-
mittiana, o estado de exceção é a abertura de um espaço em que a 
aplicação e norma mostram sua separação e em que uma pura força 
de lei realiza (isto é, aplica desaplicando) uma norma cuja aplicação 
foi suspensa. 

Há um instituto do direito romano, o iustitium que permite 
observar o estado de exceção em sua forma paradigmática, o qual 
Agamben (2004) utilizou para análise do estado de exceção e que não 
define o estado de exceção como modelo ditatorial (constitucional 
ou inconstitucional), mas como um espaço vazio de direito, uma zona 
de anomia em que todas as determinações jurídicas estão desativadas, 
até a distinção entre público e privado.

[...] é a essa indefinibilidade e a esse não-lugar que responde 
a ideia de uma força-de-lei, com um ‘x sobre lei’. [...] a 
força-de-lei, separada da lei, o imperium flutuante, a vigência 
sem aplicação e a ideia de uma espécie de ‘grau zero’ da lei, 
são algumas das tantas ficções por meio das quais o direito 
tenta incluir em si sua própria ausência e apropriar-se do 
estado de exceção, ou, no mínimo, assegurar-se uma relação 
com ele. (AGAMBEN, 2004, p.79-80)

Desse espaço vazio de direito, esse imperium flutuante, é possível 
remeter ao contexto narrado na obra literária Ensaio sobre a luci-
dez (2004) de José Saramago (1922-2010), em que a cidade fictícia 
é colocada num vazio jurídico de que se trata o estado de exceção, 
mesmo que impensável pelo direito, na narrativa e na teoria do es-
tado de exceção, para a ordem jurídica se reveste de uma relevância 
estratégica decisiva e que, de algum modo, se pode permitir.
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2. O ESTADO DE EXCEÇÃO EM ENSAIO SOBRE A 
LUCIDEZ COMO PARADIGMA DE GOVERNO 

Saramago, nascido em 1922 e falecido em 2010, foi crítico lite-
rário, funcionário público, jornalista e escritor português, tinha como 
convicções o ateísmo e o comunismo, publicou em 2004 o romance 
Ensaio sobre a Lucidez, chamado por ele de “romance político”. Tal 
romance é classificado no eixo de ficção saramaguiana das “alegorias 
que funcionam como distopias de um mundo abandonado pela razão” 
(LOPES, 2010, p.140). Saramago considera que “o grande problema 
do nosso sistema democrático é que permite fazer coisas nada de-
mocráticas democraticamente” (AGUILERA, 2008). Esse conjunto 
de ideias está representado no romance em análise a desse estudo. 

Em Ensaio sobre a lucidez (2004) a narrativa começa quando, sem 
prévio acordo, grande parte da população de uma cidade decide votar 
em branco nas eleições. Sem nenhum sinal de institucionalização 
do processo revolucionário, os cidadãos apenas negam-se a eleger 
um representante, em clara descrença com a própria ideia do Estado 
democrático como instituição que organiza e protege a sociedade.

Em vez de se averiguar a causa da insatisfação dos habitantes 
da cidade, é imposto um regime de exceção à capital, criando uma 
zona de anomia em que todas as determinações jurídicas, como a 
distinção entre público e privado, são desativadas. Ao instituir um 
estado de exceção na metrópole, o governo (o soberano que decidiu 
pela exceção) passa a impedir a livre circulação das pessoas; censurar 
os meios de comunicação social; retirar todos os direitos fundamen-
tais, passando a perseguir, torturar e matar. A cidade é abandonada e 
cria-se uma nova capital para onde foram transferidos os poderes do 
Estado e a polícia. 

Da narrativa ficcional é possível remeter que

o problema crucial ligado à suspensão do direito é o dos 
atos cometidos durante o iustitium,cuja natureza parece 
escapar a qualquer definição jurídica. À medida que não 
são transgressivos, nem executivos, nem legislativos, pare-
cem situar-se, no que se refere ao direito, em um não lugar 
absoluto. (AGAMBEN, 2004, p.79)

No romance em análise, Saramago criou uma metáfora eloquente 
não só para expor a deterioração da democracia, mas, também, para 
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criticar sua natureza ilusória e seus desvios autoritários. Na perspec-
tiva de uma transfiguração da realidade social para a obra ficcional, o 
autor representou em sua obra um contexto político jurídico vivido 
pela sociedade no decorrer do século XX, em que se pôde assistir um 
fenômeno paradoxal definido como uma “guerra civil legal” (Schnur, 
1983, apud AGAMBEN, 2004, p.12).

Agamben (2004)4 toma como exemplo o Estado nazista para 
começar suas análises a respeito da legalidade daquilo que não pode 
ter forma legal, ou seja, da zona “vazia” que se instala a partir do 
momento em que um chefe de governo assume o poder de acor-
do com a Constituição vigente e suspende a aplicação das normas 
constitucionais para implantar outra ordem jurídica. Usa Hitler como 
exemplo, pois ao assumir o poder promulgou “o Decreto para a pro-
teção do povo e do Estado, que suspendia os artigos da Constituição 
de Weimar, relativos às liberdades individuais.” (2004, p.12), decreto 
que nunca foi revogado, possibilitando que o Terceiro Reich possa 
ser considerado, do ponto de vista jurídico, um estado de exceção 
que perdurou por 12 anos. 

Os ensinamentos de Rossiter são utilizados por Agamben (2004) 
para abordar sobre a “ditadura constitucional” isto é, o estado de 
exceção, que, segundo ele 

a partir do momento em que o regime democrático, com 
o seu complexo equilíbrio de poderes, é concebido para 
funcionar em circunstâncias normais, em tempos de crise, o 
governo constitucional deve ser alterado por meio de qual-
quer medida necessária para neutralizar o perigo e restaurar 
a situação normal. Essa alteração implica, inevitavelmente, 
um governo mais forte, ou seja, o governo terá mais poder 
e os cidadãos menos direitos (ROSSITER, 1948, apud 
AGAMBEN, 2004, p.21).

É clara a representação desse estado de exceção dentro da obra 
literária em análise, onde a zona “vazia” que se instala a partir do mo-
mento em que o governo ficcional suspende a aplicação das normas 
constitucionais para implantar outra ordem jurídica.

4 No capítulo intitulado ‘O estado de exceção como paradigma de governo’ 
Agamben (2004) tece uma breve trajetória histórica do surgimento do estado 
de exceção moderno, contextualizando-o na França, Alemanha, Suíça, Itália, 
Inglaterra e Estados Unidos da América (p.24-38).
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Na cidade ficcional, colocada em regime de exceção, o governo 
controlava a situação da cidade, buscando impelir o caos, ao criar a 
crença da existência de uma organização anarquista, que estaria ata-
cando a democracia, e exaltando a luta entre os cumpridores do seu 
“dever” democrático e patriótico contra os nomeados “brancosos”, 
aqueles que votaram em branco. 

O discurso na obra ficcional pelo estado de exceção como defesa 
à democracia se apresenta como clara representação dos ensinamen-
tos de Rossiter citados por Agamben (2004, p.22) em que “nenhum 
sacrifício pela nossa democracia é demasiado grande, menos ainda o 
sacrifício temporário da própria democracia”. 

 Ao contrário das intenções dos detentores do poder, a vida na 
capital fictícia continuava na normalidade. Este fato leva o governo 
a tomar atitudes agressivas, pintando o voto em branco como algo 
maligno, o retorno de uma epidemia que se alastraria por todos os 
setores da sociedade, ocasionando violência, atentados terroristas, 
etc. O governo então apela à memória da população ao comparar, 
após quatro anos de combinado silêncio e tabu, a cegueira dos votos 
brancos com a epidemia da cegueira branca que havia contaminado 
todo o país (referência e ligação com a obra de 1995, Ensaio sobre a 
cegueira, de Saramago) através da mídia televisiva e jornais. 

A utilização da mídia através de comunicados carregados de 
exaltações patrióticas e religiosas, trás a memória a situação pós 11 de 
novembro de 2001 com os ataques terroristas aos Estados Unidos. É 
possível ver um contexto político de exceção a partir desse contexto, 
pois o significado imediatamente biopolítico do estado de exceção 
como estrutura original em que o direito inclui em si o vivente 
por meio de sua própria suspensão aparece claramente na “military 
order” promulgada pelo presidente dos Estados Unidos no dia 13 de 
novembro de 2001, e que autoriza a “indenite detention” e o processo 
perante as “military commissions”. 

Legislações e medidas de exceção despontam nesse cenário, 
alimentadas por medo, por ideias de segurança ou de manutenção 
da ordem, assim como representada na obra ficcional em análise. Um 
conjunto coerente de fenômenos jurídicos, dentro do ordenamen-
to, não o negando, mas permitindo que exceções sejam legisladas, 
aplicadas e alimentadas, o que permite situações de autoritarismo 
com a criação de um inimigo e contra o qual é possível agir com 
plenos poderes.
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Para Agamben (2004), a partir da análise de Tingsten, o problema 
técnico essencial que marca profundamente a evolução dos regimes 
parlamentares modernos é “a extensão dos poderes do executivo no 
âmbito legislativo por meio da promulgação de decretos e disposições, 
como consequência da delegação contida em leis ditas de “plenos po-
deres” 5” (AGAMBEN, 2004, p.18). Leis dessa natureza, que deveriam 
ser promulgadas em face de circunstâncias excepcionais de necessidade 
e emergência, são, segundo Agamben (2004) base das constituições 
democráticas, e delegam ao governo um poder legislativo que deveria 
ser competência do parlamento. 

Da leitura do estudo de Tingsten sobre a sistemática ampliação 
de poderes governamentais durante a Primeira Guerra Mundial, em 
que muitos Estados declarou-se o estado de sítio ou foram promul-
gadas leis de plenos poderes, Agamben (2004, p.19) entende que “a 
progressiva erosão dos poderes legislativos do Parlamento, que hoje 
se limita, com frequência, a ratificar disposições promulgadas pelo 
executivo sob a forma de decretos com força de lei, tornou-se desde 
então uma prática comum”. 

O primeiro cego se apresenta como um ‘cidadão de espírito 
patriota’- assim compreendido pelas propagandas do governo- ao 
enviar uma carta aos representantes políticos do país, alegando que 
conhecia uma mulher que não cegara durante a epidemia, e que teria 
assassinado um homem durante o tempo de confinamento dos pri-
meiros cegos e, que poderia ser a líder revolucionária. Enfim “bode 
expiatório” foi encontrado, a mulher do médico. São enviados três 
policiais na busca por provas incriminatórias a respeito da, então, líder 
da revolução contra o governo e do ataque à democracia, o inimigo.

O comissário, um dos policiais enviados para incriminá-la, acaba 
por conhecer a mulher e, ao descobrir o que ela fez durante o tempo 
da cegueira, ajudando tanta gente a sobreviver, passa a compreender 
que o seu trabalho não era investigar, e sim causar indícios compro-
metedores, mas não os realiza. Demite-se, mas, por ordens superiores, 
fornece os dados e fotos do grupo da mulher do médico a um homem 
que não conhecia. 

5 “Entendemos por leis de plenos poderes aquelas por meio das quais se atribui ao 
executivo um poder de regulamentação excepcionalmente amplo, em particular 
o poder de modificar e de anular, por decretos, as leis em vigor” (TINGSTEN, 
1934, apud AGAMBEN, 2004, p.19).
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Em posse dessas fotos a propaganda de sabotagem da imagem da 
suspeita cresce e cria no povo a desconfiança, contudo, o comissário 
consegue publicar um depoimento tentando salvar a mulher do médico, 
enganando a cesura. Porém, mesmo que os jornais onde o depoimento 
do comissário estava impresso fora apreendido e a população fizera 
cópias, difundido por toda a capital, o poder do governo ainda estava 
presente e sobressairia. O comissário é assassinado pelo homem a quem 
ele havia entregado as fotos e a mulher do médico é morta também pelo 
mesmo assassino. Assassinatos estes compreendidos pelo governo e pela 
polícia como medidas de exceção necessárias à restauração da ordem.

O totalitarismo moderno pode ser definido como a instau-
ração, por meio do estado de exceção, de uma guerra civil 
legal que permite a eliminação física não só dos adversários 
políticos, mas também de categorias inteiras de cidadãos 
que, por qualquer razão, pareçam não integráveis ao sistema 
político. (AGAMBEN, 2004, p.13) 

Os inimigos na obra podem ser compreendidos como uma 
transfiguração dos adversários políticos, ou não integráveis ao sistema 
político do contexto histórico do século XX. As medidas excepcio-
nais encontram-se na situação paradoxal de medidas jurídicas que 
não podem ser compreendidas no plano do direito, e esse instituto 
apresenta-se como a forma legal daquilo que não pode ter forma legal. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Desde o século XX, a partir do fenômeno da “guerra civil legal” 
“a criação voluntária de um estado de emergência permanente (ainda 
que, eventualmente não declarado no sentido técnico) tornou-se 
uma das práticas essenciais dos Estados contemporâneos, inclusive 
dos chamados democráticos.” (AGAMBEN, 2004, p.13).

Nesse viés, compreende-se Ensaio sobre a lucidez como uma re-
presentação do contexto político de exceção do século XX e XXI, 
que em há um conjunto de fenômenos históricos, sociais, políticos e 
jurídicos que encontrem estreita relação com um estado de exceção 
que tende cada vez mais a se apresentar como paradigma de gover-
no dominante na política contemporânea. O descolamento de uma 
medida provisória e excepcional para uma técnica de governo tem 
transformado as práticas dos governos atuais. 
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Com o avanço de uma “guerra civil mundial”6, o estado de 
exceção tende cada vez mais a se apresentar como medidas de 
governabilidade, sendo, nessa perspectiva, um patamar de indeter-
minação entre democracia e absolutismo. Contudo, importante 
salientar, como pondera Agamben (2004), que o estado de exceção 
moderno é uma criação da tradição democrático-revolucionária e 
não da tradição absolutista. 

A função intelectual de questionamento assumida por Saramago 
nessa direção se torna, uma representação social de uma sociedade 
pensante, que percebe o invisível e tenta compreendê-lo. O autor, 
como indivíduo presente nessa sociedade transfigura essa realidade em 
sua obra para levantar o pensar sobre esses vetores de poder dentro da 
democracia. Nessa perspectiva, ao refletir sobre representações de um 
estado de exceção a partir da obra literária, percebe o debate sobre 
a teoria do estado da exceção em uma transfiguração da realidade 
social para a obra, anuncia os vetores autoritários das ações tomadas 
por um governo em nome da democracia dentro do cenário político 
constitutivo da obra e em que está inserido seu autor, José Saramago.

Conclui-se que as ações do governo fictício na narrativa usada 
como painel de análise são representações do contexto histórico 
vivido pelos estados democráticos nos séculos XX e XXI, de forma 
comum ao ponto de não ser apenas mais uma técnica de governo 
frente a uma necessidade excepcional, mas também é um paradigma 
constitutivo da ordem política. A tradição autoritária condiciona a 
atuação dos atores sociais levando à naturalização do que deveria 
ser exceção.
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O GROBRAUM E SEUS INIMIGOS: 
CONSIDERAÇÕES SOBRE A SOBERANIA 

E A RESISTÊNCIA NO PENSAMENTO 
TARDIO DE CARL SCHMITT

Bruno Morais Avelar Lima1

Douglas Carvalho Ribeiro2

1. O FIM DO JUS PUBLICUM EUROPEUM

A descrença total de Schmitt em relação ao Estado moderno se 
inicia em um discreto texto datado de 1940, chamado Espaço e Grande 
Espaço no Direito Internacional. O objetivo do autor naquele momento é 
traçar a diferença entre os conceitos “espaço” e “grande espaço”, para, 
posteriormente, efetuar uma análise da importância deste no âmbito do 
direito internacional pós-estatal, ou melhor, de um direito internacio-
nal que se fundamenta em um pilar conceitual debilitado – o Estado. 

O jurista alemão inicia apresentando-nos o conceito “espaço”. 
Afirma Schmitt (1995, p. 234) que

[O] “Espaço” guarda – em relação fundante do “Grande 
espaço” – seu sentido geral, neutro e físico-matemático. 
Nos falamos de uma figura espacial e terrestre dos diferentes 
tempos e povos, de espaços em geral etc. Desse modo, surge 
uma multiplicidade de sentidos e entendimentos sobre a 
palavra, de forma ser impossível a apreciação de todas elas. 
Existe um problema matemático, físico, geográfico, bioló-
gico, psicológico, cognitivo, metafísico e vários outros no 
que diz respeito ao conceito de “Espaço”. 

1 Mestrando em Filosofia do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade 
Federal de Minas Gerais (UFMG), bolsista pela CAPES. Possui Graduação em 
Direito pela UFMG. E-mail: bmorais1950@hotmail.com.

2 Possui graduação (2014) e mestrado (2017) em Direito pela Universidade Federal 
de Minas Gerais. E-mail: douglascarvalhoribeiro@gmail.com.
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Contrariamente, o conceito “Grande-espaço” seria algo con-
creto, historica e politicamente situado, de modo que associação do 
prefixo Groβ à palavra Raum não representaria apenas um aumento 
por alargamento de superfície, mas sim um crescimento qualitativo, 
de modo que este acréscimo confere ao espaço uma dimensão nova. 
Considera-se aqui tudo aquilo que se relaciona àquele espaço – 
economia, indústria, finanças, tecnologias -, dando ao conceito o 
papel de princípio de ordem espacial, fundador de sentido da nova 
ordem erigida posteriormente à Versalles. 

Incialmente o conceito foi elaborado como forma de reação por 
parte da Alemanha pós-1933 à política universalista americana, o que 
gerou desconfianças em relação à honestidade intelectual do autor 
na tarefa de sua formulação. Contudo, em O nomos da terra, Schmitt 
apresenta o conceito de “Grande espaço” como fundamento daquilo 
que viria a ser a nova ordem mundial. 

Contudo, antes de nos determos ao papel do “Grande Espaço” no 
âmbito da nova política internacional, devemos analisar o significado 
de nomos no pensamento schmittiano. Quando parte-se da relação 
entre as línguas ocidentais e a palavra grega “νόμος”, afirmar-se-ia 
que a palavra nomos teria apenas um significado de lei positiva3. 
Contudo, em Schmitt, há uma relação íntima entre a ideia de nomos 
e a relação do homem com o espaço, haja vista que enquanto nomos 
pode-se entender a unidade entre ordem jurídica e orientação espa-
cial. A primeira apropriação de terra é, portanto, a Ereignis de toda a 
ordem jurídico-política no mundo dos homens e toda possibilidade 
de ordem internacional passa pelo regramento do uso da força na 
aquisição de novos territórios (SCHMITT, 2006, p. 42-49). 

A Idade Media, por exemplo, desenvolvia a sua maneira as li-
mitações e restrições da guerra no âmbito da Respublica Cristiana, o 
que consistia na proibição da utilização de certas armas e de formas 
de combate quando o conflito envolvia príncipes cristãos. Apesar 
da existência de regras que limitavam a conduta dos príncipes, o di-
reito internacional medieval não possuia uma imagem científica do 
mundo, não sendo possível falar aqui de um direito global, o que so 
iria ocorrer após a Era das Navegações e o surgimento das ciências 
cartográficas (SCHMITT, 2006, p. 57-59). 

3 Basta pensar, por exemplo, na palavra antinomia - uma contradição real ou apa-
rente entre normas dentro de um sistema jurídico.
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O que se sucede ao Direito Internacional medieval é chamado por 
Schmitt de “Direito Público Europeu”, que pode ser entendido como 
uma construção espaço-temporal concreta que parte de um sistema 
europeu de Estados soberanos, vinculados entre si pelo fator comum 
de uma raíz civilizatória comum – a família europeia. O novo sistema 
internacional permitia que os Estados europeus se identificassem como 
iguais, e, por tanto, como adversários em igualdade de direito no que 
diz respeito à disputa por novas terras no chamado “Novo Mundo”. A 
guerra era o mecanismo próprio de solução de controversias externas 
entre as estruturas estatais, de modo que a legitimidade da condução 
desta concernia ao sujeito que a pratica – e não o motivo fundamental 
que originou a guerra. Há aqui uma diferenciação dos espaços: um 
espaço europeu, onde se localizam as estruturas políticas europeias, e 
um espaço livre, onde a guerra justa europeia não mais tem seu valor. 
No solo europeu, valia a lógica da guerra como conflito entre dois 
entes soberanos por intermédio de um exército estatal organizado e 
uniformizado, expurgando a possibilidade do extermínio para o cha-
mado “Novo Mundo” (SCHMITT, 2006, p. 141-142).

Contudo, no fim do século XIX e início do século XX, a Europa 
enfrentou duas situações que implicaram na perda do controle do 
espaço planetário como o vinha exercendo desde a Era dos desco-
brimentos: a) a industrialização como fenômeno de mundialização 
da economia e como veículo de difusão de uma imagem de mundo 
tecnicizado; b) a consolidação gradual de um ator hegemônico locali-
zado fora do espaço europeu, que apesar de se expressar com a mesma 
linguagem e códigos da Europa ocidental moderna, seu surgimento 
impõe uma nova releitura quanto ao ideal de civilização ocidental. 

O final do Jus Publicum europeu tem seu início, na visão de Sch-
mitt, em 1885, com a ocorrência da Conferência do Congo, ocasião 
em que o continente africano foi partido de forma retilínea. Este 
acontecimento evidenciou, segundo o autor, a desestruração de toda 
concepção organizada de mundo frente à política exterior americana 
no auge da chamada Doutrina Monroe. A ausencia de solidariedade 
entre os europeus durante tal conferência e a presença extraordinária dos 
Estados Unidos representaram os primeiros sinais da grande crise que 
iria assolar o sistema estatal que surge após a Era dos Descobrimentos:

De uma perspectiva histórica, este período de aquisição das 
terras centro-africanas no século XIX parece ser unicamente 
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um epílogo dos tempos heroicos dos séculos XVI e XVII. 
A fé na civilização e no progresso ficou degradada à mera 
fachada ideológica. O renascer das companhias de comercio 
do século XVII que se manifestava nas sociedades coloniais 
do século XIX somente gerou, em suma, um resplendor 
romântico póstumo. Entretanto, tudo isso era uma mescla 
confusa de linhas de divisão das esferas de interesse e in-
fluencias e de linhas de armistícios malogradas, orientadas e 
ao mesmo tempo deteriorada por uma economia mundial 
livre, que em um primeiro momento, deveria se concentrar 
na Europa, mas que ultrapassava todas as fronteiras territo-
riais. Nesta confusão, se dissolveu o antigo nomos da terra, 
determinado a partir da Europa (SCHMITT, 2006, p. 226). 

Afirma Schmitt que os Estados Unidos são o primeiro exemplo 
fenomênico de um Grande-espaço – graças ao preceituado pela Dou-
trina Monroe, proclamada em 02 de Dezembro de 1823. Tal doutrina 
possui três fundamentos básicos: a) Independência dos Estados Unidos; 
b) não colonização desse espaço; c) não intervenção de potências 
extra-americanas nesse espaço e, reciprocamente, a não interferência 
dos norte-americanos no espaço extra-americano (FEURBACH in 
VIEIRA et al, 2009, p 78). Surgia, portanto, uma nova noção de or-
ganização política, que viria a ofuscar o desenvolvimento das diversas 
estatalidades na America Latina e por fim ao tradicional modo de 
organização do Jus Publicum Europeum. Soberano não seria aquele que 
decide sobre o estado de exceção - como afirmara Schmitt em 1922 
-, mas sim aquele que “dispõe sobre as ondas de espaço” (FEURBA-
CH in VIEIRA et al, 2009, p 73). O exemplo norte-americano sob a 
égide da Doutrina Monroe demonstra que uma forma alternativa de 
organização política, baseada em uma nova relação do poder com o 
espaço - isto é, entre ordem [Ordnung] e orientação [Ortung]. Surge 
aqui a primeira sombra à forma de organização política tradicional 
que é o Estado moderno. 

O momento de ruptura do Jus Publicum Europeum se agrava 
com a eclosão da Primeira Guerra Mundial, que, apesar de pos-
suir como palco de guerra o solo europeu, se distingue das outras 
grandes guerras européias pelo fato de que a hora do mundo 
(ARANTES, 2014, p 30) alcança a maquinaria de guerra utilizada 
pelas potências em combate. Ao invés de conflitos entre tropas 
regulares, o que se viu foram trincheiras, aviões, gases tóxicos e 
irregularidade. Soma-se a isso o fato de que a posição dos Estados 
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Unidos é bastante sintomâtica: o presidente Wilson, que havia 
feito em 1914 uma declaração de neutralidade em relaçao ao Jus 
Publicum Europeum, se viu comprometido com uma intervenção 
na política europeia, determinando o fim da guerra, os termos 
da paz e a criação de um mecanismo que pode ser considerado 
um estágio inicial que conduz a criminalização da guerra como 
instrumento de política nacional: a Liga das Nações. Contudo, o 
Senado dos Estados Unidos da América não ratificou a aprovação 
do Pacto da Sociedade das Nações, de modo que aquela instituição 
criada para evitar que um conflito de tais proporções ocorresse 
novamente não contava com a participação das maiores potências 
da época – os Estados Unidos e a União Soviética.

Os Estados Unidos possuiam uma polítca ambivalente em re-
lação ao território europeu. Por um lado, os americanos afirmavam 
a ingerência na vida política europeia, mas, em contrapartida, como 
conclusão lógica do brocado “cujus regio, ejus economia”, os interesses 
estadunidenses se faziam presentes nas negociações econômicas en-
volvendo, por exemplo, os Planos Dawes e Young. Ocorre, portanto, 
uma desterritorialização da influência americana, que agora abrange 
todo o Ocidente. Mais do que uma mera ingerência dos europeus no 
que diz respeito aos assuntos americanos, a política externa ianque 
se movia no sentido de formação de um Império mundial e passo 
fundamental para a hegemônia imperialista americana no início do 
século XX consiste no Pacto Kellogg-Briand, em 1928, que crimi-
nalizava a guerra como instrumento de política nacional:

[O Pacto Kellog] foi assinado em 27 de Agosto de 1928 
em Paris e leva o nome do Secretário de Estado america-
no, Kellog. Além disso, a animosa “expurgação da guerra” 
parte de Washington, e não de Genebra. Esse importante 
acontecimento necessita de uma pequena digressão, que 
aqui se relaciona a seguinte pergunta: quem determina a 
paz na Terra? Todo nós desejamos a paz, mas a pergunta é 
infelizmente essa: quem decide o que é a paz? Quem de-
cide o que é a ordem e a segurança? Quem decide o que 
consiste em um estado aceitável ou inaceitável? E o governo 
dos Estados Unidos tomou essa decisão sobre a paz na terra 
para si em detrimento da Liga de Genebra, por meio do 
Pacto Kellog. A guerra é, pelo menos sob uma perspectiva 
formal, regulada não mais pela Liga de Genebra, mas sim 
pelo Pacto Kellog (SCHMITT, 1994, p. 199).
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A criminalização da guerra por meio do Pacto Kellog representa 
a sacramentação definitiva do antigo sistema europeu – o Jus Publi-
cum Europeum. De se ressaltar que, como exposto anteriomente, o 
direito das nações europeias de até então tinha como escopo prin-
cipalmente a regulamentação do conflito entre elas, seja no âmbito 
continental ou no território extraeuropeu. O Pacto Kellog consite 
na criminalização do jus belli e, com isso, no fim do próprio sistema 
erigido a partir do século XVI. Com a suposta expurgação da guerra 
do mundo dos homens, qualquer tipo de oposição frente ao status 
quo era tido como criminosa, e, consequentemente, desprovido de 
qualquer proteção ou garantia, como aquelas estabelecidas pela Con-
venção de Haague de 1907 ou pelas quatro Convenções de Genebra 
de 1949 (SCHMITT, 1975, p. 23). 

2. O NOVO NOMOS DA TERRA

O éon da Era do Estado se foi e nos resta pensar aqui como carac-
terizar a nova ordem do mundo pós-estatal. Como reagirá o mundo sem 
o Estado? Em seu artigo O novo Nomos da Terra, publicado em 1955, o 
próprio autor busca pensar a nova ordem do mundo a partir da possi-
bilidade de realização de uma das três situações que se verá a seguir. A 
primeira delas, “a mais simples” (SCHMITT, 2006, p. 354), consistiria 
na vitória de um dos dois polos que se digladiavam durante a Guerra 
Fria. A vitória coroará então o soberano do mundo, que se apropriará 
de todas as esferas do mundo – terras, mares e ar -, administrando-o de 
acordo com seus anseios e desejos. O domínio efetivo será garantido 
pelo manejo da técnica, que permitirá a redução das distâncias entre 
opressor e oprimido, criando assim uma polícia global.

A segunda possibilidade consiste na reprodução do equilíbrio 
do nomos anterior, mas com a concomitante expansão dos meios de 
dominação como consequência da expansão técnica: “isso significa 
que a dominação britânica dos oceanos seria expandida para se tornar 
uma dominação conjunta do mar e do ar, feito que apenas os norte-
-americanos seriam capazes de realizar” (SCHMITT, 2006, p. 355). 
Os Estados Unidos, nessa perspectiva, garantiriam e administrariam 
o equilíbrio do restante do globo, assim como feito pelos britânicos 
a partir da promulgação dos chamados Atos de Navegação. 

Por fim, afirma o autor que um terceiro quadro possível seria a 
coexistência de vários Großräume, criando assim um certo equilíbrio 
a partir de um pluriversum reduzido de unidades políticas:
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A terceira possibilidade também se baseia no conceito de 
balanceamento, mas não é sustentada e controlada por uma 
combinação hegemônica de poderes naval e aéreo. Uma 
combinação de vários Großräume ou blocos independentes 
pode constituir um equilíbrio, e nesse sentido pode fazer 
emergir uma nova ordem na terra (SCHMITT, 2006, p. 356). 

Pensar a crise da soberania a partir do pensamento schmittiano 
não consiste em simplesmente efetuar um exercício comparativo, 
analisando, de um lado, as previsões do autor e, por outro, o quadro 
atual do sistema internacional de nações. Que o Estado continua no 
nosso léxico político isso é inegável; contudo, algumas disposições do 
exercício reflexivo de Schmitt nos chamam a atenção, uma vez que, nas 
três previsões esboçadas pelo autor, há uma nova relação do homem 
com o espaço e, consequentemente, uma nova forma de organizar a 
política em escala planetária. Como foi dito anteriormente, o Esta-
do moderno possui uma relação estrita com a porção de terra que 
denominamos território. A organização política estatal é algo, então, 
telúrica, sendo o mar o ambiente da pura liberdade. Ocorre que com 
a proclamação da Doutrina Monroe, em 1823, e com a posterior po-
lítica internacional americana, surge uma nova espécie de dominação 
não adstrita a um determinado território – ou melhor não adstrita 
nenhum território, desfigurando, assim, o sentido original do termo 
e empregado, por exemplo, por Jellinek (1882). Mais do que analisar 
se o prognóstico dado pelo autor se realizou ou não, devemos nos 
atentar, de certo modo, à mudança estrutural no âmbito da soberania, 
qual seja, a dissociação entre soberania e território, como entendido 
nos sentido da Teoria do Estado clássica:

Seria interessante se a perspectiva global dessas três pers-
pectivas se tornasse plenamente conhecida. Os muitos que 
analisam esse problema se tornam cegos perante um único 
soberano no mundo. Essa ideia tem uma simplicidade pri-
mitiva, mas não permite que sejam as outras possibilidades 
ignoradas. A segunda possibilidade – a continuação da antiga 
estrutura balanceada – tem uma maior chance de ser acei-
ta, haja vista possuir a tradição e o costume ao seu lado. A 
terceira possibilidade, um equilíbrio de vários Großräume 
independentes, é racional, se os Großräume são diferentes 
entre si, mas homogêneos internamente. O novo nomos do 
nosso planeta está crescendo de forma irresistível. Muitos 
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veem nesse processo somente morte e destruição. Alguns 
acreditam que eles estão vivendo o fim do mundo; mas, na 
realidade estamos vivendo apenas o fim da antiga relação 
entre terra e mar. Para ser mais preciso, o antigo nomos 
se deteriorou e com ele todo um sistema de medidas, 
conceitos e costumes aceitos. Mas o que esta vindo não 
é, nesse sentido, hostil ao nomos, algo sem sentido ou sem 
conteúdo. Mesmo nos anéis mais tenebrosos de antigas e 
novas forças podem surgir novas medidas e proporções 
justificáveis (SCHMITT, 2006, 172-174).

O que o autor via, portanto, era a transição do éon do Estado 
para um novo tempo do mundo, a partir da mudança da relação entre 
homem e espaço. Contudo, pensando nos termos estabelecidos por 
Villacañas (2008, p. 159), a própria negação do Estado em Schmitt 
tem como escopo reforçar a ideia de estatalidade. Isso significa que, 
se o Estado, entendido como figura histórica e concreta surgida no 
século XVI, se torna figura de um passado recente, aquilo que o 
substitui – para Schmitt, o Grande-espaço – surge justamente para 
reforçar a lógica ambivalente operada pelo ente estatal: a troca de 
proteção por obediência (SCHMITT, 2008). 

Como afirmou Walter Benjamin, em Para uma crítica do poder/
violência, a polícia é a alma do Estado moderno – é justamente esta 
instituição que garante a relação entre proteção e obediência, entre 
súdito e soberano. O autor alemão afirma que a polícia é a face mo-
derna da relação mútua entre as violências do fazer e do preservar 
o direito. Se a violência relacionada ao primeiro necessita de provar 
a si mesmo como componente da vitória política e a violência em 
preservar o direito se limita na medida em que é imposta a ela uma 
“restrição de não se propor novos fins” (BENJAMIN, 2011, p. 135), 
então a violência da polícia moderna consiste na emancipação parcial 
em relação a cada uma dessas condições: supostamente, a polícia possui 
como função a representação da violência que mantém o direito; mas 
a especificidade das situações nas quais a polícia intervém implica 
que ela deve necessariamente se valer da violência instauradora do 
direito, uma vez que existem diversas situações legais em que a força 
policial deve exercer certo poder discricionário, tomando decisões 
que, aparentemente, se encontram no rol de funções atribuído à 
corporação por meio do direito, mas que se baseiam em conceitos 
abertos, como ordem pública, segurança, entre outros. Podemos 
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pensar, por exemplo, na questão da prevenção da prática do terro-
rismo, onde, por meio de determinações jurídicas vagas, a polícia 
concentra em si as violências de instauração e preservação do direito, 
criando, naquele momento, uma ordem jurídica excepcional adstrita 
ao caso específico, que se justifica na preservação da segurança e da 
ordem. Se o poder do soberano absoluto causava espanto, devido à 
concentração das prerrogativas legislativa, executiva e jurisdicional, o 
poder da polícia no Estado moderno é ainda maior, pois representa a 
incerteza continua no âmbito de uma sociedade que se fundamenta 
na segurança de suas relações:

e apesar de a polícia ter o mesmo aspecto em todos os luga-
res, até nos detalhes, não se pode deixar de reconhecer que 
o seu espírito é menos devastador quando, na monarquia 
absoluta, ela representa o poder do soberano, que reúne 
em si a plenitude do poder legislativo e executivo, do que 
em democracias, onde sua existência, não sustentada por 
nenhuma relação desse tipo, dá provas dá provas da maior 
deformação da violência que se possa conceber (BENJA-
MIN, 2011, p. 136).

A polícia extrapola os limites do instaurar e preservar o direito, 
exemplificando a verdadeira natureza do direito na Modernidade, ao 
revelar precisamente aquilo que uma filosofia da história baseada no 
progresso tenta esconder: a violência. Ao pensar no novo nomos da 
terra como o fim do Estado a partir da reafirmação de sua essência, 
temos que a tese schmittiana se justifica, ao pensarmos, por exemplo, 
nos métodos de controle empregados pela National Security Agency. Se 
Schmitt acreditava que a nova relação do homem com os domínios da 
terra, céu e mar transformaria a forma de se fazer política em âmbito 
planetário, devemos acrescentar um novo domínio, que potencializou 
a transformação das formas de controle: o Ciberespaço.

Os norte-americanos se tornaram a polícia do mundo e tal ativi-
dade é sustentada pelos novos meios de comunicação, que possibilitam 
um monitoramento em tempo real dos indivíduos, independente de 
onde estes se localizam. Outro fator interessante de ser destacado é que 
o controle não está adstrito ao território americano, como conclusão 
lógica entre esfera governamental e poder de polícia. Ele se disseminou 
por todo mundo, sob a justificativa de que qualquer ameaça à ordem 
mundial é considerado tema pertencente aos assuntos domésticos do 
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governo americano. Perante tal forma de dominação, o Pacto Kellog soa 
como algo inofensivo e amador, pois a criminalização da guerra afetaria 
de forma direta apenas os Estados, detentores originários do jus belli – 
os insurgentes sempre foram expurgados à margem das Convenções 
sobre as garantias relativas ao direito humanitário no caso de guerra. A 
grande diferença é que agora há tratamento igualitário entre exércitos 
e insurgentes: todos são objetos do poder de polícia norte-americano. A 
nova forma de controle não só atinge os Estados diretamente, na figura 
de seus líderes, mas também os cidadãos comuns, tornando a polícia um 
poder onipotente. A priori, pode parecer o Ciberespaço um ambiente 
apartado do âmbito do real; porém, basta pensamos na utilização de 
drones como ferramentas de destruição em massa para concluir no 
sentido da coexistência de quatro diferentes dimensões de espaço e 
vislumbrar as novas possibilidades de interação entre homem e espaço.

A fundamentação do sistema de relações internacionais se de-
teriora juntamente com a transformação estrutural da noção clássica 
de soberania. Tendo em vista a teoria hobbesiana acerca do Estado, 
estabeleceu-se o dogma da anomia no âmbito do Direito Inter-
nacional, como contrapartida da soberania no âmbito interno das 
diversas unidades de medida daquele sistema: os Estados soberanos. 
Isso decorre da expurgação do estado de natureza para o âmbito in-
ternacional, sendo este marcado pela coexistência de um pluriversum 
de Leviatãs, cada qual soberano naquela porção de terra onde exerce 
sua jurisdição, de modo que assuntos internos são necessariamente 
assuntos de polícia e assuntos externos se relacionam à política externa 
de um determinado ente político, solucionados pela guerra ou pela 
diplomacia (KOSELLECK, 2009).

O Ciberespaço não conhece as tradicionais limitações erigidas 
pelo sistema estatal tradicional e a incompatibilidade entre as tradi-
cionais teorias do Estado e a práxis política revelam a necessidade 
do repensar o político sob o ponto de vista de um tempo marcado 
pela fluidez:

Em primeiro lugar, num planeta atravessado por ‘auto-estra-
das da informação’, nada que acontece em alguma parte dele 
pode de fato, ou ao menos potencialmente, permanecer do 
“lado de fora” intelectual. Não há terra nulla, não há espaço 
em branco no mapa mental, não há terra nem povo desco-
nhecidos, muito menos incognoscíveis. A miséria humana de 
lugares distantes e estilos de vida longínquos, assim como a 
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corrupção de outros lugares distantes e estilos de vida lon-
gínquos, são apresentadas por imagens eletrônicas e trazidas 
para casa de modo tão nítido e pungente, vergonhoso ou 
humilhante como o sofrimento ou a prodigalidade ostensiva 
dos seres humanos próximos de casa, durante seus passeios 
diários pelas ruas das cidades. As injustiças a partir das quais 
se formam os modelos de justiça não são mais limitadas à 
vizinhança imediata e coligidas a partir da “privação relativa” 
ou dos “diferenciais de rendimento” por comparação com 
vizinhos de porta ou colegas situados próximos na escala 
do ranking social. Em segundo lugar, num planeta aberto 
à livre circulação de capital e mercadorias, o que acontece 
em determinado lugar tem um peso sobre a forma como 
as pessoas de todos os outro lugares vivem, esperam ou su-
põem viver. Nada pode ser considerado com certeza num 
“lado de fora” material. Nada pode verdadeiramente ser, 
ou permanecer por muito tempo, indiferente a qualquer 
outra coisa: intocado e intocável. O bem-estar de um lugar, 
qualquer que seja, nunca é inocente em relação à miséria 
de outro. No resumo de Milan Kundera, essa “unidade da 
espécie humana”, trazida à tona pela globalização, significa 
essencialmente que “não existe nenhum lugar para onde 
se possa escapar (BAUMAN, 2007, p. 11-12). 

Não existe, portanto, zona cinzenta no que diz respeito à domi-
nação policialesca amparada pela técnica. Não há para onde fugir e tal 
dominação aparece, por exemplo, como a outra face de uma suposta 
multiplicação das formas do sujeito se relacionar com o mundo, por 
meio de redes sociais e smartphones.

Possível crítica à fase internacionalista de Schmitt é a descrição 
do fim do Estado em termos estatalistas. Como afirma Alain de Be-
noist (in MOLINA, 2008, p. 149),

[u]m mundo globalizado não é necessariamente um mundo 
pacificado, senão o contrário. Então, ainda que ele [Schmitt] 
distinga claramente o Estado do político, e que tenha sido 
um dos primeiros a constatar a desintegração do Estado-
-nação do tipo clássico, Schmitt não pode, talvez, imaginar 
formas positivas não estatais da vida política.

Concordamos em parte com o argumento. Parece estar claro que 
Schmitt não conseguiu pensar o pós-estatal para além da estatalidade; 
contudo, isso não é especificamente um problema do pensamento 
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schmittiano em si, mas sim da própria teoria política desde sua gênese, 
como bem aponta Jens Bartelson. Afirma o teórico sueco que, por 
mais discrepante que seja a diferença entre práxis e teoria política, 
há uma dificuldade em pensar a ordem pós-estatal nos termos da 
teoria política atual, haja vista que o Estado, além de objeto, cons-
titui a condição de possibilidade do próprio discurso científico das 
ciências políticas:

De um lado, o Estado está inscrito no seio de um discurso 
como potencial objeto de conhecimento cuja natureza e 
função tem aquele discurso o objetivo de revelar. Por ou-
tro lado, à título de hipótese, o mesmo Estado está inscrito 
como condição de possibilidade do conhecimento político, 
na medida em que este conceito é algo complemente ads-
trito à definição do domínio da política e à possibilidade 
de reter o conhecimento naquele domínio (BARTELSON, 
2001, p. 34).

O demérito não é de Schmitt, mas de toda uma geração que ten-
tou pensar o fim do Estado em termos de autoridade e comunidade. 
Entretanto, apesar de preso à linguagem estatal, a teoria de Schmitt 
nos deixa uma brecha para se pensar algo para além do Estado, nos 
termos da nova relação dos homens com as dimensões do espaço – 
terra, mar, céu e ciberespaço. 

Como bem apontou Alain de Benoist, Schmitt distingue 
claramente o Estado do político, desde os primórdios de sua 
produção acadêmica. Se ele afirma em 1927 que “O conceito do 
Estado pressupõe o conceito do político” (SCHMITT, 1963, p. 
20), isso significa que Estado e política são elementos distintos 
e que o Estado é a forma de organização política por excelência 
naquele determinado momento histórico – o do Jus Publicum 
Europeum. A estrutura estatal como descrita pela clássica Teoria 
do Estado se tornou parte de um passado e, tendo em vista a 
criminalização da guerra e a propensão imperialista da política 
norte-americana, Schmitt passa a apontar o partisano e o parti-
do como elementos essenciais para a investigação da política no 
pós-Segunda Guerra. 

A teoria do Partisan não representa apenas um corolário ao 
Conceito do político, mas sim “uma nova teoria da guerra e inimizade 
totais” (SCHMITT, 1975, p. 50) . O Partisan seria o instrumento do 
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partido revolucionário, “verdadeira e única organização totalitária4” 
(SCHMITT, 1975, p. 20). A irregularidade, o compromisso político, 
a mobilidade e o telurismo seriam suas características. É o excepcio-
nal que surge meio aos processos de criminalização da guerra e de 
racionalização dos diversos âmbitos da atividade humana.

O problema do partisanismo é o da quebra do monopólio daquela 
política outrora encarnada no Estado. O verdadeiro aspecto de uma 
figura universal representativa de uma nova época é a erosão da unidade 
política que está na base do Estado moderno, haja vista que aquele se liga 
de forma mais intensa ao partido revolucionário e, como toda formação 
de identidade pressupõe um processo de diferenciação extrema, surge 
aqui – digamos – uma organização política no seio de outra, rompendo 
com o ideal do Estado como summa potestas. Assim, a forma partisana de 
guerra se mostra como expressão da mudança expressa no político no 
âmbito da falência do modelo estatal vinculado ao Jus Publicum Europeum. 

Como Schmitt desenvolve sua Teoria do Partisan em uma época 
marcada pelo sucesso das Revoluções Chinesa e Cubana, tal teoria 
ainda se encontra marcada por alguns conceitos clássicos no que diz 
ao partisanismo, visto que, como forma de guerra e como forma irre-
gular deveria, segundo ele, se atrelar a alguma forma de regularidade 
– tal irregularidade “permanece dependente em sentido e conteúdo 
de algo concreto, regular” (SCHMITT, 1975, p. 88). O Partisan e o 
partido revolucionário são formas de reação ao status quo, que mantêm 
o político vivo em um mundo marcado pela crença no econômico. 
Uma reatualização do papel do partisanismo implica, necessariamente, 
na reflexão sobre o momento excepcional e irregular da política no 
âmbito do capitalismo tardio. Significa, portanto, apontar a possibilida-
de de ruptura do status quo tendo em vista a discrepância econômica 
e técnica que separam oprimidos e opressores.

Não conseguimos vislumbrar outro cenário, senão aquele da 
Multidão contra o Império. Emerge, portanto, no lugar do partisano, 
a figura do militante:

Na era pós-moderna, enquanto a figura do povo se dissolve, o 
militante é o que melhor expressa a vida da multidão: o agente 
de produção biopolítica e de resistência ao Império. Quando 
falamos de militante, não estamos pensando em nada parecido 

4 Aqui Schmitt tem em mente os casos de Mao Tsé-tung, Ho Chiminh e Fidel Castro
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com o triste, ascético agente da Terceira Internacional, cuja 
alma estava profundamente permeada de razões de estados 
soviéticas, da mesma maneira que a vontade do papa estava 
cravada no coração dos cavaleiros da Companhia de Jesus 
[...]. Hoje, depois de tantas vitórias capitalistas, depois que as 
esperanças socialistas murcharam em desilusão, e depois que a 
violência capitalista contra o trabalho foi sofisticada sob o nome 
de ultraliberalismo, por que essas instâncias de militância ainda 
surgem, por que as resistências se aprofundaram e por que a 
luta reemerge continuamente com novo vigor? Deveríamos 
dizer, de imediato, que essa nova militância não repete formulas 
organizacionais da velha classe operária revolucionária. Agora o 
militante não pode sequer fingir ser um representante, mesmo 
das necessidades humanas fundamentais dos explorados. A 
militância política revolucionária hoje, ao contrário, precisa 
redescobrir o que sempre foi sua forma própria: atividade 
não representativa mas constituinte. A militância atual é uma 
atividade positiva, construtiva, inovadora. Esta é a forma pela 
qual nós e todos aqueles que se revoltam contra o domínio do 
capital nos reconhecemos como militantes. Militantes resistem 
criativamente ao comando imperial (HARDT; NEGRI, 2003, 
p. 435-437).

O militante substitui o partisano como ator da política do 
excepcional – foco de resistência perante a dominação do Império. 
Assim como a dominação do Império se transmuta com as novas 
formas de relação entre homem e espaço, a resistência não poderia 
deixar de fazer o mesmo. Nesse sentido, se por um lado smartphones 
e redes sociais são fontes primárias de controle e espionagem, por 
outro, se tornam as ferramentas de um processo de implosão do sis-
tema, por meio da organização de manifestações e flashmobs, sem a 
necessidade de uma relação visceral com uma entidade ou instituição 
que lhe confere sentido ou conteúdo. A ocupação da Praça Tahrir, 
no Egito, em Janeiro de 2011 ou as Jornadas de Junho de 2013, no 
Brasil, demonstram que a inclusão de uma nova dimensão entre 
as citadas outrora por Schmitt intensifica não somente as práticas 
policialesca, mas também a capacidade de mobilização da multidão 
frente aos poderes constituídos. Assim como a atuação do drone se 
inscreve em um quadro de poucos limites temporais/espaciais, o 
mesmo se dá com a possibilidade de transmissão em tempo real de 
protestos ou com a capacidade de rápida e efetiva mobilização por 
meio da utilização internet. 
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O Império avança... 

Mas a resistência também. 
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24O SISTEMA CAPITALISTA COMO 
OBSTÁCULO À DEMOCRACIA

José Mário Chaves1

UMA BREVE INTRODUÇÃO

O Brasil transpassa por uma crise generalizada de legitimidade 
política, na qual o vocábulo democracia aparece nos discursos jurí-
dico-políticos como tendo o condão de justificar tudo e todos. É 
possível vislumbrar que praticamente todos os políticos se declaram, 
quer adotem uma visão de esquerda, de centro ou de direita, demo-
cratas. É que a ideia de soberania do povo confere, amiúde, uma aura 
de legitimidade à vida política contemporânea: todas as espécies de 
decisões estatais podem ser justificadas se passaram pelo crivo demo-
crático (HELD, 1987, p. 1). Nessa diretriz, é crucial evidenciar o que 
é ou se espera que seja uma demokratía. Mais especificamente, é de 
suma importância analisar se há uma democracia real ou meramente 
uma previsão jurídico-formal.

Contudo, antes disso, é preciso responder a uma indagação 
essencial: por que democracia? Melhor dizendo, por que a maioria 
dos membros de uma coletividade deve tomar as decisões políticas?

Em consonância com as formas de governo relatadas pelos es-
tudiosos contemporâneos, podemos descrever três modos distintos 
de tomadas de decisões estatais: 1) apenas uma pessoa decide pelo 

1 Advogado criminalista. Doutor em Direito (Universidad Católica de Santa Fe - 
Argentina). Especialista em Direito Constitucional (FEAD Minas - Centro de 
Gestão Empreendedora), em Direito Público (Centro Universitário Newton 
Paiva) e em Ciências Criminais (Universidade Candido Mendes). Atualmente 
mestrando em Direito Público-Penal (Pontifícia Universidade Católica de Minas 
Gerais) – sendo bolsista pela CAPES.
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todo (monarquia); 2) um grupo de indivíduos privilegiados (seja em 
razão da riqueza, da força física, da capacidade intelectual etc.) tomam 
as decisões que afetarão à coletividade (aristocracia); e, por fim, 3) 
a maioria do povo de uma determinada sociedade delibera, direta 
ou indiretamente, sobre os múltiplos assuntos que tocam a todos as 
pessoas da população (democracia).

Dentre essas possíveis formas de governo, Díaz (1982a, p. 63) e 
Bobbio (1983, pp. 82-86) obtemperam que a melhor solução contra 
o abuso de poder, embora melhor não implique ser algo infalível ou 
necessariamente justo, é participação de todos na tomada de decisões 
políticos-estatais. 

Em uma sociedade, amiúde, alguém terá que estipular o que é 
mais justo, mais conveniente e acertado para um determinado grupo 
social; a questão crucial é definir a quem competirá esta tarefa de 
enorme responsabilidade? Segundo Díaz (1984, pp. 58-59), a resposta 
é clarividente: compete a todos. Estes devem decidir, opinando livre-
mente, sobre o que é melhor para todos e cada um deles. O critério 
democrático, o governo do povo, é inegavelmente o mais adequado 
para definir o que é vantajoso, ou não, à coletividade; ao invés de 
delegar tal tarefa a um só homem supostamente excepcional ou a 
uma minoria de sábios ou espertos (DÍAZ, 1977, pp. 130-131). Se 
perscrutarmos as sociedades modernas notaremos que os melhores 
intérpretes do interesse coletivo são os próprios interessados.

Ademais, o processo de decisão democrática é o que mais se 
aproxima do processo de decisão ética (autonomia moral) e, por 
consequência, o que contém a maior e melhor possibilidade para a 
autuação e realização das autonomias individuais. 

Em consonância com que foi exposto, é possível sustentar que a 
democracia é o método mais funcional, eficaz, justo e legítimo para 
saber o que um grupo social, sempre plural e com conflitos internos, 
considera como de sua vontade. Portanto, esta é a forma de governo 
mais acertada para trasladar, via Estado, demandas e interesses a normas 
jurídicas (DÍAZ, 1998, p. 94).

1. ENTRAVES SOCIOENÔMICOS  
À SOBERANIA POPULAR

Se democracia é o método preferível e mais adequado, como 
saber se uma determinada sociedade é democrática? Em outras pala-
vras, como perceber se há uma democracia real ou tão somente uma 
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previsão constitucional? Refinando a pergunta-problema: uma vez 
que grande parcela dos países adota o capitalismo (inclusive o Brasil), 
é concretizável a vontade da maioria em ambiente capitalista? Vejamos.

Para que se torne plausível a participação efetiva da maioria 
do povo no controle das decisões políticas é imperioso que os ci-
dadãos tenham direito a exercer livremente seu voto (que deve ter 
valor e peso igual para todos). Sem liberdade não há democracia, 
nem legitimidade democrática ou soberania popular. “[...] A livre 
expressão da vontade individual é o fato, e o valor (critério ético, 
pois, de caráter humanista), que está subjacente à livre expressão 
da vontade coletiva em que consiste a soberania popular” (DÍAZ, 
1984, p. 70, tradução nossa).

Lado outro, a maioria dos cidadãos também necessita ter con-
dições efetivas de concorrer aos cargos eletivos. Por conseguinte, 
democracia não é somente, embora também, questão de liberdade, 
senão que é da mesma maneira questão de igualdade (DÍAZ, 1977, 
p. 140). Para concretização da plena liberdade humana é indispen-
sável haver igualdade material, pois, sem esta, aquela não é de fato 
alcançável. Se uma sociedade é injusta, tendo grandes desigualdades 
sociais, os que têm menos recursos econômicos não têm acesso a 
exercer verdadeiramente suas liberdades, mesmo que elas existam de 
maneira jurídico-formal.

Nessa diretriz, não é suficiente a democracia jurídico-política, 
senão que é fundamental uma democracia econômico-social (DÍAZ, 
1977, p. 139). Até porque o critério do governo da maioria somente 
será efetivo no momento que tal maioria se tornar dominante, o que 
pressupõe uma igualdade material.

Com base nesses esclarecimentos introdutórios, eis o primeiro 
obstáculo: O capitalismo, tutelado pelo liberalismo econômico, garante 
o sufrágio universal, mas ao frustrar o direito a igualdade material 
impede uma concorrência equânime aos cargos público-eletivos. 
Tal fato acontece porque as Constituições Liberais desconjuntam os 
direitos políticos dos econômicos, criando a ficção de que o acesso 
aos primeiros compensa a supressão dos segundos. Ademais, o sis-
tema liberal econômico tutora tão somente uma suposta igualdade 
inicial para todos, que vertida numa igualdade jurídico-formal logo 
se transforma numa desigualdade real. 

Vis-à-vis com essa problemática, é crível observar que no libera-
lismo temos uma “igualdade no início da corrida” (mero formalismo), 



352

mas uns poucos fortes/seletos deixam a massa bem atrás (RADBRUCH, 
2010, p. 16). A verdade é que igualdade, liberalismo e democracia estão 
destinados a não se entrecruzarem (BOBBIO, 2006, p. 42).

De maneira análoga, o capitalismo, por ser um sistema que produz 
inevitavelmente desigualdades (DAHL, 2001, p. 195), distancia-se da 
soberania popular. Porquanto, o sistema capitalista, hipoteticamente 
justo e igualitário, reproduz privilégios e salvaguarda o status quo 
(SOUZA, 2016, p. 66). Quais as consequências disso no que se refere à 
soberania popular? Múltiplas. A ausência de uma distribuição justa do 
poder econômico faz do direito de voto uma mera aparência (BOB-
BIO, 2006, p. 83), haja vista que os membros das classes subalternas 
raramente conseguem ingressar nos cardeais cargos público-eletivos. 
Simplificando os fatos, é plausível sinalar que em todas as sociedades 
capitalistas surgem duas classes de pessoas: uma classe que domina 
e uma que é dominada. A primeira classe, sempre menos numerosa, 
desempenha todas as funções políticas e monopoliza o poder; ao passo 
que a segunda classe, formada pelo reles mortais, a mais numerosa, é 
dirigida e controlada pela primeira (MOSCA apud DAHL, 2012, pp. 
419-420). Neste ponto, é válido evocar que “[...] se se considerar a 
época da escravatura, a do feudalismo ou a do capitalismo, observa-
-se nelas um fenômeno permanente: a exploração, por aqueles que 
possuem, daqueles que nada possuem” (DAVID, 1998, p. 158).

Robert Alan Dahl (2001, pp. 195-196) pontua que as desigual-
dades construídas pelo sistema capitalista de produção acarretam 
distribuição desnivelada dos recursos políticos. Por recursos políticos 
ele considera tudo que uma determinada pessoa ou um grupo social 
tem acesso, podendo intervir direta ou indiretamente na conduta de 
outras pessoas, exemplos: dinheiro, riqueza, força física, bens e serviços, 
recursos produtivos, rendimentos, status, informação, conhecimento, 
educação, meios de comunicação, votos etc. Essa discrepância de re-
cursos políticos ocasiona desigualdade, uma vez que alguns cidadãos 
adquirem mais influência do que outros.

Se o único modo de tornar factível o exercício da soberania 
popular é a outorga ao maior número de cidadãos do direito de 
participar direta ou indiretamente na tomada de decisões político-es-
tatais, pode-se concluir que o poder colossal dos “donos do dinheiro” 
(detentores dos recursos políticos) ante as classes desfavorecidas faz 
com que a democracia se torne uma plutocracia. Se as maiorias nunca 
detém o poder, então a soberania popular nunca é real.
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Membros das classes favorecidas utilizam seus recursos para 
alcançarem o poder, isto é, utilizam de todos os artifícios de sua 
superioridade econômica para dominar o processo público-eletivo. 
Noutra vertente, os indivíduos das classes espoliadas não têm, na gran-
de maioria das vezes, chances reais de disputar pelos cargos eletivos. 
Razão pela qual “não podemos sustentar a marcha para uma igual-
dade maior na distribuição de recursos políticos sem uma profunda 
igualdade de distribuição, entre outros, de riqueza e rendimento” 
(DAHL apud ABU-EL-HAJ, 2008, p. 176).

A democracia deve ser entendida, portanto, como dupla partici-
pação (livre e de todos): primeira, participação na formação e tomada 
de decisões jurídico-políticas; segunda, participação na produção e 
distribuição dos resultados, medidos tanto em relação à satisfação de 
necessidades, como no reconhecimento de direitos e de liberdades 
(DÍAZ, 2013, p. 88).

Enquanto a democracia exige igualdade social, o Capitalismo, 
com sua concentração monopolista de riqueza em poucas mãos, 
produz e alimenta as desigualdades sociais (DÍAZ, 1975, p. 155). Esse 
descompasso parece ser estimulado, ou pelo menos perpetuado, em 
razão da grande influência do pensamento elitista na sociedade, de-
fendendo que o mundo se compõe de duas classes de pessoas: uns, os 
seletos, os egrégios, a elite; outros, o rebanho, a horda, a ralé, a massa 
irracional e estúpida (DÍAZ, 1975, p. 148). 

Ladeado ao nefasto entrave supra, eis o segundo obstáculo: para 
que a maioria das pessoas seja de fato representada, é primordial 
que os representantes atendam minimamente os anseios da coleti-
vidade humana.

Nesse contexto, é preciso inicialmente dilucidar dois pontos. 
Primeiramente, apesar da crítica comum de alguns pensadores, v.g., 
Norberto Bobbio (1983, p. 79), de que o conceito de democracia é 
transmutado quando se confunde governo do povo com governo para 
o povo, resta um tanto quanto óbvio, ou pelo assim se espera, de que 
quem exerce o poder, exerça-o em seu próprio favor. Noutras palavras, 
se uma maioria é quem detém o poder, espera-se que o exerça para 
tutelar os interesses dessa mesma maioria. Um segundo ponto que é 
bom alumiar, correlato ao primeiro, se refere à crítica formulada, dentre 
outros, por Joseph Shumpeter (1961, pp. 305-326), no sentido de que 
para atender aos anseios do povo seria preciso conhecer de antemão 
qual é a volonté générale, porém tal vontade quase nunca é determinada 
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ou passível de compreensão. Apesar de esse juízo crítico não ser um 
disparate, uma vez que, a depender do assunto, muitas vezes é perceptí-
vel a ausência de uma determinação da vontade geral; cremos que, sob 
outra perspectiva, em casos de suma importância como distribuição de 
riquezas, a maioria do povo indubitavelmente não estaria de acordo 
com a atual partilha de tais riquezas. Visto que a presente desigualdade 
social é o germe de multifacetadas mazelas sociais, mormente no que 
toca ao fato de que há uma reduzidíssima parcela da sociedade que 
domina todos os outros membros do corpo social, então não podemos 
concordar que seja impossível extrair das classes desprivilegiadas o anseio 
por uma melhor distribuição de renda/riqueza/poder.

Realizado esses esclarecimentos, retomamos asseverando que o 
“governo para o povo” não é – como regra – consubstanciado em 
ambiente capitalista. Por quê? Em razão de a maioria do povo dificil-
mente participar efetivamente da tomada de decisões estatais, eis que 
raramente conseguem alcançar os principais cargos público-eletivos 
e, de outro modo, tem pouco poder de barganha para influenciar nas 
decisões da elite política. Ora, mas não seria de se esperar que a classe 
dominante, detentora das riquezas, representa-se as classes desfavo-
recidas? “Os atores econômicos motivados por interesses egoísticos 
têm pouco incentivo para levar em consideração o bem dos outros; 
ao contrário, sentem-se fortemente incentivados a deixar de lado o 
bem dos outros, se com isso obtiverem ganhos.” (DAHL, 2001, p. 193).

Por tudo o que foi dito, é aceitável assinalar que soberania popu-
lar tende a ser incompatível com capitalismo, posto que democracia 
exige igualdade econômica. 

Defronte com esse paradigma, frente à impossibilidade de com-
patibilizar coerentemente democracia e capitalismo, é premente 
conciliar democracia com socialismo (DÍAZ, 1975, p. 129). Afinal,

a radical transformação das relações de produção que está na 
base do socialismo se dirige a lograr a instauração de uma 
sociedade na qual se logre a incorporação e participação 
real de todos os homens, em especial daquelas classes sociais 
que antes viviam mais escravas do capital. A liberdade-parti-
cipação substitui assim à liberdade-alienação do capitalismo 
liberal. (DÍAZ, 1975, p. 171, tradução nossa).

Por consequência, o passo do capitalismo ao socialismo implica a 
substituição da democracia formal à democracia real. Afinal, ao con-
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trário da democracia liberal-capitalista (sufrágio universal como mera 
aparência de igualdade), a democracia socialista, com sua distribuição 
equânime de riquezas, converte o poder formal de participação em 
poder material.

O socialismo tem o condão real de propiciar o surgimento de 
uma democracia, todavia, “na definição corrente de socialismo não 
está, de fato, compreendida a democracia” (BOBBIO, 1983, p. 87). 
Uma sociedade socialista pode ser tanto autocrática quanto demo-
crática. Dessa maneira, o controle coletivo da propriedade não é – 
por si só – essa grande panaceia para todos os males, não deixando 
de estar exposto ao grave risco de torna-se burocrático e totalitário. 
Por essa razão, Elías Díaz (1977, p. 144) pontua que se não quiser-
mos reviver os tempos de outrora, este modelo político-econômico 
deverá respeitar os direitos básicos de liberdade crítica e de partici-
pação popular na produção da decisão política, ou seja, deve ser um 
socialismo democrático.

Nada obstante, o colapso da experiência do socialismo real no 
século XX fez surgir à ideia da incompatibilidade ad aeternum entre 
sociedade socialista e democracia. Contudo, não é metodologia válida 
atribuir uma relação límpida e transparente de causalidade entre teoria 
(compatibilidade entre socialismo e democracia) e fato histórico (não 
adesão do método democrático pelo socialismo real). A concepção 
da incompatibilidade entre soberania popular e sociedade socialista 
pertence nitidamente ao repertório ilídimo das classes dominantes, 
querendo fazer crer que a essência do socialismo é o autoritarismo.

É preciso efetivar empiricamente os atributos do socialismo para 
permitir o incremento da soberania popular. Afinal, sem igualdade 
material, a tessitura político-estatal cinge-se nas mãos das classes pri-
vilegiadas, afastando a soberania da maioria. Eis a teoria: O socialismo 
é capaz de abrir os caminhos à democracia; eis a prática: é preciso 
buscar o socialismo democrático.

Há quem argumente que a via correta não sucede do socialismo 
à democracia, mas de forma diametralmente inversa, qual seja, a de-
mocracia é que acaba alcançando (ou pelo menos deveria alcançar) 
o socialismo. Analisando por esse ângulo, enquanto a primeira via 
seria revolucionária, a segunda parte do pressuposto que a transição 
para uma sociedade socialista deve ocorrer de forma gradual e de-
mocrática, por meio de reformas legislativas que tornem o sistema 
capitalista mais igualitário. Esta concepção é visivelmente pertencente 
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a uma ideologia política de centro-esquerda, que podemos nominar 
de social-democracia. O intuito dos seus adeptos seria realizar inter-
venções econômicas e sociais de modo a concretizar uma distribuição 
equitativa de renda e de riquezas.

Apesar de ser uma ideologia com fins dignos de elogios, os 
meios para alcançar o objetivo são um tanto quanto ilusórios. De 
duas hipóteses, uma: 1º) ou se parte da pressuposição que é exequível 
que as massas, dentro de uma sociedade capitalista, alcancem o poder, 
isto é, consigam ingressar nos principais órgãos políticos-decisórios 
do Estado; 2º) ou, caso contrário, espera-se, de uma maneira até certo 
ponto utópica, que os membros das classes dominantes, que detém o 
poder de fato, façam intervenções palpáveis no capitalismo a ponto 
de, atendendo os interesses da maioria, alcançarmos uma sociedade 
socialista (leia-se igualitária).

A primeira hipótese já foi debatida anteriormente, restando 
evidenciado que tal possibilidade é praticamente inexequível. Nes-
se cenário, para que a maioria do povo tenha possibilidade real de 
concorrer no processo eletivo (“notem: eleições são onerosas”) elas 
teriam que ter, no mínimo, uma renda equivalente ao dos demais 
membros da sociedade para poderem gozar dos mesmos “recursos 
políticos”. Para que isto ocorra teríamos que ter, o que não é o caso de 
nenhum país da América Latina, um Estado Social de Direito bastante 
evoluído. Não obstante, renda e riqueza (patrimônio acumulado) são 
coisas distintas, por consequência, mesmo com rendas equivalentes, 
os detentores das grandes riquezas podem utilizá-las para influenciar 
no jogo político, algo que afetaria as massas. Portanto, se a maioria 
notadamente não obtém o poder, certamente não conquistará – pa-
cificamente – o socialismo.

Quanto à segunda hipótese, que se aproxima do romantismo, é 
perceptível que nenhuma sociedade atual atingiu um nível cultural (e 
ético) tão elevado a ponto de podermos esperar que os “detentores 
do dinheiro”, que dominam as decisões estatais, realizem intervenções 
concretas na sociabilidade capitalista, de modo a, restringindo seus 
próprios “direitos”, atendam a vontade da maioria e paulatinamente 
façam florescer um Estado Socialista.

2. APONTAMENTOS FINAIS

Sem estabelecer uma conclusão definitiva, haja vista que ainda 
se faz necessário um estudo aprofundado e conclusivo do cenário 
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político dos países capitalistas do norte europeu, Estados Sociais de 
Direito fortemente estabelecidos, é preciso deixar evidenciado, por 
hora, que a desigualdade social ocasionada pelo Capitalismo tende a 
impedir a efetivação da vontade da maioria, eis que as classes domi-
nantes/ricas ocupam praticamente todo o cenário público-decisório. 
A garantia do sufrágio universal, apesar de parte integrante-neces-
sária da democracia, não basta para ditar a vontade da maioria, eis 
que as classes opressoras que estão no poder fizeram a concepção de 
representatividade entrar numa autêntica crise. Por consequência, é 
essencial uma distribuição equânime dos “recursos políticos” para 
que os membros das classes dominadas também possam ingressar nos 
altos cargos público-eletivos. Afinal,

A democracia exige participação real das massas; pode 
nesta perspectiva definir-se a sociedade democrática 
como aquela capaz de instaurar um processo de efetiva 
incorporação dos homens, de todos os homens, nos 
mecanismos de controle das decisões [...]. (DÍAZ, 1975, 
p. 141, tradução nossa).

Ao que tudo sinaliza, a melhor solução para frenar a desigualdade 
social e, consequentemente, efetivar uma verdadeiramente democracia 
está na implementação do socialismo. Para tanto, o Estado Socialista 
não pode se tornar autoritário, porém democrático, adotando

[...] uma teoria e uma prática aptas para lograr em um 
país transformações reais de caráter socialista (propriedade 
e produção sob controle coletivo), mas dentro sempre do 
respeito à livre decisão democrática das maiorias [...] e 
aceitando, com certeza, a revisão e confrontação periódica 
de tal decisão. (DÍAZ, 1977, p. 145, tradução nossa).
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PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA, 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E 
CONSTRUÇÃO HERMENÊUTICA 

SOB AS CONDIÇÕES DE UM 
LEGADO AUTORITÁRIO

Nathalia Brito de Carvalho1

INTRODUÇÃO
As fronteiras entre os sistemas democráticos e autoritários não 

podem ser compreedidas como limitações rígidas, ao contrário, esses 
contornos são fluídos e diluídos. Compreender o estado de direito na 
transição para a democracia e em seu processo de consolidação exige 
notar uma “legalidade autoritária” que não cessa com a mudança do 
regime militar para o civil, e depois para o constitucional-democrático. 
(PEREIRA, 2010, p. 241-242; GINSBURG e MOUSTAFA, 2008). 
A democracia é então precária, não se constituindo “como um lugar 
de chegada” ou mera formalidade, mas compromisso ético cotidiano. 

Cattoni de Oliveira (2010) compreende que o modo como uma 
constituição articula memória e projeto pode ser entendido no sen-
tido de um processo não-linear de constitucionalização, que se realiza 
ao longo da história e sujeito a tropeços, não podendo, portanto, ser 
reduzido a um único “grande evento”: existe então uma abertura, a 
Constituição está sempre por-vir, nesse sentido:

O que esta abertura recoloca é a constitucionalização 
como tarefa permanente, e transmitida pelo passado, 
a cada nova geração – e, assim, os grandes eventos 
que marcam a sua descontinuidade e abertura po-
derão ser retrospectivamente recompostos como 
partes desse aprendizado histórico não linear, que 

1 Doutoranda no curso de pós-graduação da Faculdade de Direito da UFMG. 
Mestre em Direito Constitucional pela UFMG.  Email: nathnbc@hotmail.com
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representa a experiência da cidadania –, no exercício da 
autodeterminação jurídico-política e na defesa do patrio-
tismo constitucional, sobre o pano de fundo de uma his-
tória mundial do constitucionalismo democrático. E talvez 
esta seja a nossa única herança do passado a ser resgatada, 
a responsabilidade no presente por um futuro-em-aberto. 
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2010, p. 200-230)

Nesse processo de constitucionalização e democracia como prá-
tica cotidiana institucional questionamos a construção hermenêutica 
interpretativa do Supremo Tribunal Federal acerca do instituto da 
presunção de inocência (base penal do processo democrático), pro-
pondo como objeto de pesquisa o habeas corpus nº 126.292 no qual 
foi decidido que o princípio da presunção de inocência se 
exaure com a confirmação da sentença penal condenatória em 
segunda instância, sendo possível então a execução provisória da pena 
após o julgamento pela mesma, confirmado pelas ADCs 43 e 44.2

A fundamentação dos votos, que se orienta no sentido da eficácia 
no combate à impunidade e à criminalidade,3 é passível de inúmeras 
críticas: (i) violação do texto constitucional, que prevê em seu rol 
de direitos fundamentais que “ninguém será considerado culpado 
até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória” (art. 5º, 
inc. LVII, da Constituição da República); (ii) violação da Convenção 
Americana de Direitos Humanos (art. 7.º, n. 2 e art. 8.º, n. 2); (iii) 
violação da legislação processual penal (art. 283 do Código de Processo 
Penal); (iv) desconsideração da própria jurisprudência exarada no HC 
84.078/MG.4 Para além da desconsideração da legislação vigente, 

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Relator Teori 
Zavascki - Pleno - Diário de Justiça Eletrônico, Brasília 17 fev. 2016. Disponí-
vel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=10964246>. Acesso em: 07 de setembro de 2017.

3 Votaram com o Ministro Relator Teori Zavascki, os ministros Edson Fachin, 
Luís Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes, 
vencidos a ministra Rosa Weber e os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello 
e Ricardo Lewandowski.

4 “Nas democracias mesmo os criminosos são sujeitos de direitos. Não perdem essa 
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. São pessoas, inseridas 
entre aquelas beneficiadas pela afirmação constitucional da sua dignidade (art. 
1º, III, da Constituição do Brasil). É inadmissível a sua exclusão social, sem que 
sejam consideradas, em quaisquer circunstâncias, as singularidades de cada infração 
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a 
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ainda podemos apontar a (v) ausência de integridade da decisão; (vi) 
ilegitimidade no exercício do controle de constitucionalidade; (vii) 
retrocesso de direitos fundamentais e desconsideração do problema 
carcerário. (MEYER, 2016)

A decisão exarada no HC 126.292 evidencia uma flagrante vio-
lação do texto constitucional, posto que a identidade constitucional 
quanto à presunção de inocência a vincula diretamente à coisa julgada. 

A narrativa que impõe uma divisão puramente temporal entre 
autoritarismo e democracia deve ceder espaço ao enredo não-linear, 
a uma análise descontinuada, mesclando saltos, antecipações e retros-
pectivas: pensamos sobre o significado da decisão, se mais conectada 
a uma perspectiva autoritária do que democrática e buscamos verificar 
a integração do sistema judiciário na legalidade autoritária, compre-
endendo de que modo ela permanece com a mudança do regime 
militar para o civil.  

Uma digressão a 1964-1985 revela que a jurisprudência do STF 
incidente sobre o habeas corpus variou em decorrência dos Atos Insti-
tucionais. Até as vésperas da edição do AI-5, o tribunal, muitas vezes, 
conhecia do pedido de HC e, com frequência, concedia a ordem.5 A 
alteração do entendimento sobre a presunção de inocência aparece 
com a edição do AI-5, em 13 de dezembro de 1968. Suspensa a ga-
rantia de habeas corpus nos casos de crimes políticos, diversos pedidos 
de HC passaram a não ser conhecidos. Sobre a presunção de inocência, o 
STF, com uma nova composição, estabeleceu o entendimento de que 
as confissões extrajudiciais, que eram obtidas sob tortura, poderiam 
ser admitidas como prova, como no caso do RC 1.254, de abril de 
1976. No entanto, em outros casos a tortura foi elemento capaz de 
invalidar a confissão. (COMISSÃO NACIONAL DA VERDADE, 2014).  

condenação de cada qual”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 
84.078/MG. Relator Eros Grau - Pleno - Diário de Justiça Eletrônico, Brasília 
05 fev. 2009. Disponível em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 07 de setembro de 2017). 

5 Em abril de 1967 o STF concedeu a ordem de habeas corpus ao paciente 
descaracterizando um caso de discurso ofensivo e entendendo-o como uso 
da liberdade de expressão – então falta de justa causa para a ação penal. 
(COMISSÃO NACIONAL DA VERDADE. Relatório. Volume I. Brasília: 
Comissão Nacional da Verdade, 2014. Disponível em: <http://www.cnv.
gov.br/images/pdf/relatorio/volume_1_digital.pdf>. Acesso em: 07 de 
semtembro de 2017, p. 943). 
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No período democrático, a evolução jurisprudencial do Supremo 
Tribunal Federal sobre a matéria se deu do seguinte modo: em 1993, 
nos autos do HC 70.363, o Tribunal afirmou que a presunção de ino-
cência não impediria a prisão antes do trânsito em julgado, mantendo 
entendimento que havia se consolidado à luz da Constituição de 
1969. Em 2009, a Corte reviu seu entendimento no HC 84.078, 
asseverando que a prisão antes do trânsito em julgado só poderia ser 
decretada a título cautelar e em 2016, no HC 126.292, promoveu 
uma nova virada institucional – fato sobre o qual assiste uma possível 
legalidade autoritária, significando que além de uma contribuição do 
poder judiciário para um regime fundado na violência e na opressão, 
há um verdadeiro risco à Constituição da República de 1988 – 
encoberto sob o manto da democracia. 

Sobre democracia, poder judiciário e salvaguarda de direitos 
Tom Ginsburg e Tamir Moustafa propõem o exame de um ambiente 
extremo de um estado autoritário – onde os tribunais dificilmente 
podiam defender adequadamente os direitos dos cidadãos, pela au-
sência tanto de uma configuração constitucional específica para tanto 
como de apoio social – o que nos permite compreender a atual capa-
cidade limitada dos tribunais promoverem (i) salvaguarda de direitos 
e garantias fundamentais (ii) preservação de regras do jogo político 
(GINSBURG e MOUSTAFA, 2008). Essa tarefa é essencial diante do 
quadro recente da democracia brasileira, que desde o pleito eleitoral 
realizado em 2014 e posteriores desdobramentos políticos pode ser 
caracterizado como uma democracia que passa por circunstâncias 
extraordinárias.

1. AUTORITARISMO E ESTADO DE DIREITO 

Nas democracias recentes, como é o Brasil, ainda figura um laço 
existente entre o autoritarismo e o estado de direito, na medida em 
que o funcionamento das instituições jurídicas estatais (anteriores 
a esse período) sobreviveu ao quadro normativo ditatorial – o que 
Anthony Pereira denomina como hibridismo (PEREIRA, 2010). 
Ocorre que esse modelo de aquisição legal do poder nunca se esvai 
totalmente, não se rompendo de “modo mágico” na transição, e so-
brevive nas fases posteriores entre os dois grupos de ditadura militar:

As transições para a democracia raramente apagam 
por completo, numa única e drástica reforma, o 
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acúmulo de anos, às vezes de décadas, de práticas 
e de mentalidades autoritárias vigentes em meio às 
Forças Armadas e ao Judiciário. As democracias do 
Brasil, do Chile e da Argentina vêm sendo abaladas pela 
permanência de violência e de repressão praticadas pelas 
forças de segurança estatais, por Judiciários ineficientes, 
politicamente manipulados e, muitas vezes, corruptos, e 
pelo fracasso na criação de instituições genuinamente de-
mocráticas e duráveis, capazes de estabelecer um vínculo 
entre a população e seus representantes políticos (PEREI-
RA, 2010, p. 241-242).

Na transição do período autoritário para o democrático o poder 
judiciário permaneceu intocado, não passando por nenhuma reforma 
institucional, tendo a Comissão Nacional da Verdade demonstrado em 
seu relatório final que as mudanças perpetradas pelo regime levariam que 
os crimes contra a humanidade fossem varridos para debaixo do tapete 
a partir de então (COMISSÃO NACIONAL DA VERDADE, 2014). 

Diante desse quadro é necessário “dar um passo atrás” e com-
preender o papel do poder judiciário no estado autoritário Em de-
terminadas condições os governantes autoritários delegam a tomada 
de decisão aos juízes, escolhas que geram consequências políticas. Um 
estudo sobre legalidade autoritária e os processos por crimes políticos 
nos permite construir um quadro mais detalhado da maneira como 
a lei é manipulada, distorcida e usada de forma abusiva, ou mantida 
inalterada sob o autoritarismo (GINSBURG e MOUSTAFA, 2008).

Propõe-se a seguinte indagação: a segurança nacional permanece 
estruturada no âmbito dos aparatos governamentais democráticos no 
que concerne ao discurso e a crítica a direitos previamente estabelecidos 
pelo texto constitucional, um verdadeiro risco à Constituição? 

Tal questão se insere na democracia como edificação, no sen-
tido que coloca Cattoni de Oliveira, de ser impossível assimilar 
com inteireza a importância da Constituição de 1988 para a vida 
institucional sem compreendê-la como um projeto que ultrapassa 
a sua promulgação – mas é um “fenômeno discursivo”, que emerge 
das lutas políticas e sociais e que tem sua legitimidade no tempo, a 
tensão entre democracia e constitucionalismo deve ser uma recons-
trução permanente, no sentido de um espaço comum de debate 
político e jurídico (CATTONI DE OLIVEIRA e PATRUS, 2013, 
p. 529-548, 2013). 
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A alternância de um regime autoritário para um regime demo-
crático acarreta rupturas, mas também permanências. Assim, uma crítica 
deve ser feita acerca dos motivos que tornaram possíveis a permanência 
das estruturas de uma instituição tão valiosa à democracia – o poder 
judiciário – na transição de sistemas tão distintos. 

O poder judiciário passou por um regime autoritário sem 
maiores embaraços. Waldo Ansaldi denomina de “caráter instrumental 
da democracia” quando um regime democrático sustenta também 
uma política de dominação, onde num ciclo histórico de inclusão e 
exclusão, o judiciário esteja descomprometido coma ordem demo-
crática, contribuindo para a manutenção das desigualdades sociais 
e amparando uma democracia vazia (ANSALDI, 2006, p. 29-122). 

2. A PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA ENTRE O  
AUTORITARISMO E A DEMOCRACIA

O instituto da presunção de inocência passou por muitas inter-
pretações no período do estado autoritário, na transição e ainda sofre 
modificações na atualidade. Uma digressão ao período compreendido 
entre 1964 a 1985 revela que a política de estado praticada pelo poder 
executivo delegou ao poder judiciário a competência da avaliação 
dos pedidos de habeas corpus, um dos principais recursos impetrados 
em favor de pessoas detidas sob a acusação de crimes políticos. 

Os registros e avaliação da Comissão Nacional da Verdade mos-
traram que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal incidente 
sobre o habeas corpus sofreu alterações em decorrência dos Atos Ins-
titucionais. Na vigência do AI-, o STF inaugurou um período de 
sucessivas concessões de HC em favor de civis acusados de crimes 
contra a segurança nacional, devido às irregularidades verificadas 
nos inquéritos policiais militares – era frequente o uso do critério 
do tempo de duração da prisão processual para a concessão do ha-
beas corpus, dado o contexto de desrespeito do prazo previsto em lei 
(COMISSÃO NACIONAL DA VERDADE, 2014, p. 939-941). Aos 
poucos o STF consolidou um entendimento “garantista”. 

A alteração do entendimento sobre a presunção de inocência 
aparece com a edição do AI-5 em 13 de dezembro de 1968, quando 
foi suspensa a garantia de habeas corpus nos casos de crimes políticos 
(crimes contra a segurança nacional, contra a ordem política e social 
e economia popular) e acarretou uma mudança substancial no en-
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tendimento da corte. Além disso, o AI-5 permitia que o Presidente 
da República interferisse diretamente na composição do Judiciário, 
sendo que em janeiro de 1969 foram aposentados compulsoriamen-
te os ministros Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e 
Silva, surgindo três vagas que poderiam ser extintas ou preenchidas 
com indicações do regime. Desse modo, o AI-5 representou o fim 
de uma fase do regime militar e início de outra que impedia o STF 
de conhecer dos pedidos de habeas corpus.  As acusações de crimes 
contra a Segurança Nacional eram analisadas pelo STF por meio de 
recursos ordinários criminais (RC) e as confissões extrajudiciais ob-
tidas sob tortura, poderiam ser admitidas como prova (COMISSÃO 
NACIONAL DA VERDADE, 2014, p. 942-945). 

No período democrático, nos autos do HC 70.363, o STF 
afirmou que a presunção de inocência não impediria a prisão antes do 
trânsito em julgado, mantendo entendimento que havia se conso-
lidado à luz da Constituição de 1969. Em 2009, esse entendimento 
foi revisto no HC 84.078, asseverando que a prisão antes do trânsito 
em julgado só poderia ser decretada a título cautelar e em 2016, no 
HC 126.292, promoveu uma nova virada institucional. 

Parte-se do pressuposto de que a construção hermenêutica 
interpretativa do STF pós-constucional, no que tange ao 
instituto da presunção de inocência, está mais ligada a uma 
perspectiva autoritária do que democrática. Tal juízo tem raízes no 
fato de que a última mudança de entendimento ocorreu à revelia 
da Constituição (como também da Lei nº 12.403/2011, que alterou 
o teor do art. 283 do CPP e passou a vedar expressamente a prisão 
antes do trânsito em julgado6 – legislação que não existia à época da 
decisão do HC 70.363).

Em razão da controvérsia instaurada em torno da decisão profe-
rida pelo STF no Habeas Corpus nº 126.292, o Partido Ecológico 
Nacional (PEN) 7 e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil8 ajuizaram as Ações Declaratórias de Constitucionalidade 

6 Código de Processo Penal, Lei nº 12.403/2011, art. 283. “Ninguém poderá ser preso 
senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária 
competente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso 
da investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva”. 

7 Representado pelo advogado Antônio Carlos de Almeida Castro
8 Representada pelos advogados Claudio Lamachia, Lenio Streck, Juliano Breda 

e André Karam Trindade
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(ADCs) 43 e 44, com pedido de liminar no Supremo Tribunal Federal 
(STF), sustentando que a única interpretação possível do princípio da 
presunção de inocência, previsto no art. 5º, inciso LVII da Constituição 
Federal é a exarada na redação do artigo 283 do CPP.9 

Os acadêmicos fazem contundentes críticas sobre o poder judi-
ciário brasileiro em relação à transição da ditadura de 1964-1985 para 
o regime democrático de 1988. Após o término do poder militar, e 
diferentemente das restrições impostas às anistias adotadas no Chile e 
Argentina, a autoanistia ampla decretada pelo regime militar, apesar de 
não reconhecidas pelo direito internacional, foi respeitada no Brasil. 
Anthony Pereira sustenta que “no nível do governo federal, a justiça 
transicional brasileira foi principalmente simbólica, e o Judiciário e 
as forças armadas, sob a democracia, continuaram a funcionar basica-
mente da mesma maneira que funcionavam sob o regime militar”.10 
Um grande número de promotores e juízes civis participaram dos 
julgamentos por crimes políticos, mas durante a transição para a de-
mocracia o judiciário brasileiro raríssimas vezes foi culpado pela suas 
atitudes durante o governo autoritário.

Acerca das possíveis consequências desse contexto, é então forçoso 
lembrar-se da ocasião do julgamento da ADPF 153, julgamento que 
“atribuiu ao Supremo Tribunal Federal o pesado dever institucional 
de direcionar o rumo do projeto constituinte de 1988” (MEYER, 
2012). O Ministro Gilmar Mendes, para justificar a autoanistia, exter-
nou o entendimento de que a Emenda Constitucional nº 26/1985 
seria um ato que romperia com a ordem constitucional anterior e 
traria bases para a nova ordem constitucional, momento em que 
“soluções de compromisso“ tomariam lugar do poder constituinte 
originário e do poder constituinte derivado e permitiriam respostas 

9 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AÇÕES DECLARATÓ-
RIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43 E 44. Disponível em: <http://s.
conjur.com.br/dl/voto-ministro-barroso-prisao-antes.pdf>. Acesso em 06 
de setembro de 2017. 

10 No Brasil, Chile e Argentina os regimes militares desses países foram fundados 
sobre a oposição a movimentos de esquerda e que tinham muito em comum, 
fortemente ligados à épocas históricas, proximidade geográfica, influências ex-
ternas e dinãmicas internas esquivalentes. Os três casos são também comparáveis 
em nível de desenvolvimento econômico, posição no sistema global e tradições 
culturais de governos autoritários. (PEREIRA, Anthony W. Ditadura e Repressão: 
o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina. Trad. 
Patrícia de Queiroz Carvalho Zimbres. São Paulo: Paz e Terra, 2010, p. 239 e ss). 
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ditas “transacionadas”. Avaliando a impossibilidade da autoanistia, 
Emílio Peluso Meyer avalia que a mesma não poderia representar 
um pré-compromisso constitucional na medida em que impõe a 
uma assembléia constituinte uma limitação às gerações futuras em 
relação aos “dimensionamentos dos seus direitos e acerca das suas 
principais instituições”. Nesse viés, a construção da identidade de 
um sujeito constitucional requer obediência aos limites do próprio 
constitucionalismo, onde as condições para o desenvolvimento de um 
projeto democrático são os direitos fundamentais, o próprio estado 
de Direito e um governo limitado (MEYER, 2012).

A principal conquista para o judiciário foi restaurar um status quo 
anterior ao regime militar, restabelecendo a inamovibilidade para os 
juízes e descartar a responsabilidade para o judiciário, promovendo 
um desequilíbrio (PEREIRA, 2010). Muitos autores propõem uma 
análise das relações entre judiciário e executivo no estado autoritário 
para a adequada compreensão da capacidade limitada desses tribunais 
de atuarem no sentido da salvaguarda do estado democrático. Para 
Tom Ginsburg, Tamir Moustafa e Anthony Pereira é muito comum 
que os regimes autoritários utilizem a lei e os tribunais para reforçar o 
seu poder por meio da manipulação jurídica, se tornando mais fortes 
e obscurecendo a distinção entre regime de facto e regimes constitu-
cionais (de jure), ao que estabelecem uma clara relação entre repressão 
e sistema judicial (PEREIRA, 2010). No entanto, os autores partem 
de metodologias distintas, sendo as funções institucionais do poder 
judiciário o cerne do estudo de Ginsburg e Moustafa e os aspectos 
da legalidade autoritária em relação aos crimes políticos o assunto 
central de Pereira.

Aqui propomos uma indagação: o poder judiciário é fragilizado 
nos modelos de estados autoritários? Ginsburg e Moustafa dizem 
que não. Sobre as funções dos tribunais na política autoritária não é 
possível afirmar que os tribunais operam como peças de menor im-
portância, acessórias à manutenção do regime autoritário, cumprindo 
apenas os papéis de defender os interesses das elites governantes e 
frustrar os esforços de seus oponentes. O que predomina é uma (I) 
relação complexa, pois em determinadas condições os governantes 
autoritários delegam a tomada de decisão aos juízes, escolha que 
acarreta consequências políticas, (II) a utilização de uma instituição 
democrática para manter o próprio autoritarismo (GINSBURG e 
MOUSTAFA, 2008).  
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Ao adotar o entendimento de Ginsburg e Moustafa de que é falsa 
a presunção entre os cientistas políticos de que nos regimes autoritários 
os tribunais servem como mera garantia de seus governantes, e que não 
possuem influência independente na vida política, procuramos com-
preender a lacuna existente na literatura jurídica acerca das políticas 
judiciais nas não-democracias. A realidade dos regimes autoritários 
pode guardar traços ainda mais complexos de simbiose entre governo 
autoritário e poder judiciário. Tendo a história chilena como objeto 
de estudo, Lisa Hilbink demonstra o fracasso dos juízes em defender 
direitos e princípios legais tanto no regime autoritário quanto no 
democrático, ao que concentra sua análise nos fatores institucionais 
e no apoliticismo judicial, despreparados para assumir posições em 
defesa dos princípios democráticos liberais (HILBINK, 2007). 

Anthony Pereira parte de um estudo comparado entre Brasil, Chile 
e Argentina para estabelecer as diferenças entre o grau de cooperação 
entre instituições militares e poder judiciário. Ao contrário da ditadura 
chilena (1973-1990), caracterizada por um baixo grau de consenso 
entre as elites civis e militares sobre a forma de funcionamento do 
poder judiciário, com uma justiça militar autônoma e punitiva em 
grau elevado, e Argentina (1976-1983) assinalada por um abandono 
total da simulação legalista pelos militares e estratégia repressiva quase 
inteiramente extrajudicial, uma “guerra suja” de matriz institucional 
drástica,11 no quadro do regime autoritário brasileiro (1964-1985) pre-
dominava uma relação de intimidade entre as instituições militares e o 
mundo jurídico. Os militares brasileiros buscaram se legitimar por meio 
da linguagem do direito, com um alto grau de cooperação, consenso e 
integração entre o alto oficialato das forças armadas e a magistratura civil. 
Os procedimentos processuais eram mais lentos e mais públicos, sendo 
a margem de manobra para os advogados de defesa a mais ampla, os 
quais conseguiam agir dentro dos limites do sistema (PEREIRA, 2008). 

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Da ditadura brasileira restou um aparato judicial repressivo (e em 
conluio com o militarismo) construído nos anos de regime militar, 

11 Os tribunais se envolviam no sistema repressivo apenas para negar pedido de habeas 
corpus e para servir como camuflagem para o terror estatal. (PEREIRA, Anthony 
W. Ditadura e Repressão: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na 
Argentina. Trad. Patrícia de Queiroz Carvalho Zimbres. São Paulo: Paz e Terra, 2010).



369

não desarmado por completo na passagem para a democracia, assim 
como não o fora nos moldes da passagem da continuidade jurídica 
da democracia para o autoritarismo. Como exemplo, os veredictos 
dos julgamentos políticos brasileiros nunca foram repudiados pelo 
Estado, mesmo após a transição para a democracia. Algumas das leis 
na qual esses julgamentos se baseavam, bem como as instituições 
que processaram e julgaram os acusados ainda existem, vestígios de 
legalidade autoritária ainda existente no país. 

No Brasil, as instituições que até haviam sido responsáveis por um 
mínimo de guarida aos direitos e garantias fundamentais no período 
autoritário passaram à entrave na consolidação da democracia. Tocamos 
na lógica das hierarquias que se expressam de diferentes maneiras: a 
Constituição, vértice da atual democracia, fala de um estado democrático 
de direito, o que não significa uma imediata prática democrática, mas 
um trabalho cotidiano. A despeito das importantes conquistas sociais 
alcançadas desde a redemocratização, nos encontramos diante da possi-
bilidade de um judiciário resguardar traços de um regime autoritário de 
forma bastante similar às práticas do judiciário no período autoritário, a 
ditadura, só que dessa vez cobertos sob o manto da democracia, posto 
que a legalidade autoritária não foi enfrentada.

Examinar a expansão e contração do poder judiciário em geral 
nos permite estabelecer pontos em comum de como ele opera nessa 
fluidez entre democracia e ditadura. Ora, se nos encontramos diante 
de um projeto de edificação da democracia e defesa da Constituição 
é essencial pensar nos resquícios autoritários que pautam as decisões 
do Supremo Tribunal Federal.
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26SOBRE O ENCONTRO ENTRE 
QUEER E DECOLONIAL

Laís Caldeira1 
Yara Lima2

INTRODUÇÃO

A exploração e violência europeias às suas colônias repercutem 
em planos diversos, que não materiais, como, por exemplo, na cate-
gorização de elementos culturais, como noções de raça e de gênero, 
ainda na pós-modernidade. Segundo Aníbal Quijano (2000), a co-
lonialidade do poder relaciona elementos culturais numa espécie de 
cadeia hierárquica de valorização. Desta forma, os saberes e normas 
propostos pela valoração europeia são postos à frente em detrimento 
de outros saberes, os não-europeus: os outros.  

A decololialidade enseja um projeto intelectual crítico ao eu-
ro-centrismo, buscando a desconstrução deste enquanto norma e 
enquanto objeto de valoração máxima. Segundo Grosfoguel (2011), 
a estrutura de pensamento decolonial não propõe somente a insur-
gência de novos saberes, mas a busca na valorização dos quais foram 
violentados pelo processo corrosivo da colonização.

Tangente à visão de mundo colonial opera a visão colonizadora 
de corpos – sobretudo dos corpos considerados desviantes das varian-
tes tidas como norma no imaginário europeu: corpos negros, corpos 

1 Laís Caldeira é graduanda em Direito pela PUC-MG Praça da Liberdade. Ade-
mais, integra o Grupo de Estudos Teoria Crítica de Direito, coordenado pelo 
professor Lucas Gontijo. E-mail: caldeiralais@outlook.com.

2 Yara Lima é graduanda em Direito pela PUC-MG Praça da Liberdade. Ademais, 
integra o Grupo de Estudos Teoria Crítica de Direito, coordenado pelo professor 
Lucas Gontijo. E-mail: y.wra3@gmail.com.



374

das mulheres, à título de exemplo. Maria Lugones (2010), precursora 
do conceito de colonialidade de gênero, propõe uma nova faceta de-
colonial ao inserir a perspectiva de dimorfismo sexual – sistema que 
considera duas formas de ser no mundo: homem e mulher, ambos he-
terossexuais. Os corpos que desobedecem aos padrões a eles impostos 
negam a universalidade compreendida no conceito da colonialidade: 
surgem então questões acerca de seu modelo hetenormativo e sexista. 

No sentido de resistência aos padrões e de assunção de novas 
possibilidades de gênero e sexualidade, cabe ressaltar a Teoria Queer. 
Preconizando o questionamento referente à heteronormatividade 
compulsória, à naturalização do gênero e da sexualidade – pensando 
nestes como construções sociais historicamente propostas – a Teoria 
Queer contempla os corpos desviantes da norma posta violentamente 
pela colonização. A impossibilidade do imaginário social de ir além das 
binariedades homem/mulher, heterossexual/homossexual, segundo 
Mikolsci (2009), também é determinante para a marginalização de 
corpos dissidentes desses padrões. Judith Butler, em sua obra Problemas 
de Gênero (2003), intersecciona a Teoria Queer ao feminismo – tra-
zendo não mais somente a mulher como sua única contemplada, mas 
através do conceito de gênero enquanto performance, contemplando 
os sujeitos do feminismo como sendo aqueles que performam femi-
nilidade. Cabe ressaltar que, após a já referida publicação de Butler, 
a Teoria Queer popularizou-se, adquirindo diversas significâncias e 
significados, de forma que obteve, no conhecimento popular, várias 
formas de ser analisada e interpretada e, portanto, é por vezes consi-
derada como saber subalterno, isto é, não-científico. 

A lógica criada pelo imperialismo e hierarquização do saber 
– advinda da polarização do mundo entre “nós x eles”, “primeiro 
mundo x terceiro mundo”, “homens x mulheres”, “negros x bran-
cos”, “ricos x pobres”, “heterossexuais x LGBTIQ+”, “normais x 
desviantes” – propõe e supõe todo o conhecimento teorizado por 
europeus e estadunidenses como o molde que define e limita as re-
lações políticas, científicas, éticas, sociais e afetivas a padrões ditados 
como “certos” e “errados”. 

As relações coloniais, além de reafirmarem a dicotomia do “ser 
humano”, querendo dizer que não existe apenas um ser humano, mas 
sim que existe o homem e, subjugado a ele, existe o não-homem, ou 
seja, a mulher, reforçam também a ideia do homem branco superior 
e, subjugados a ele, todos os não-brancos (negros, pardos, índios, 
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mestiços etc). A valorização do padrão (homem, branco, masculino 
e heterossexual) e do seu “oposto” (mulher, branca, feminina e he-
terossexual) em detrimento das outras manifestações de gênero, cor, 
performatividade e sexualidade, colocam estes à margem do que é 
socialmente aceito, que, ao não se adequarem ao padrão posto, são 
os “marginais e desviantes” da norma.

Para desmantelar o sistema binário e promover a aceitação dos 
corpos marginais insurgentes (pessoas negras, gays, trans, cross etc), 
a Teoria Queer, em conjunto com a Teoria Decolonial, vem com o 
propósito de criar novos referenciais que reconheçam e assimilem 
diferenças de forma positiva e horizontalizem as relações, sem a criação 
de “padrões”, sem a subalternização de determinados setores sociais, 
sem a estruturação dos mecanismos de poder baseada em preconceitos 
e na intolerância advindos da soberba europeia. 

Na concepção de Mickelson (1998), “o momento da descoloni-
zação – uma descolonização do espírito e da mente para colonizador 
e colonizado – é referido por um tempo que ainda está por vir.” Desta 
maneira, pensando na decolonialidade como um processo ainda em 
formação e não completo, muitas questões podem ser colocadas. O 
que significaria a interseção entre o pensamento queer e o pensamento 
decolonial? Como cada uma dessas correntes se complementa na 
busca de uma sociedade mais igualitária e livre? Em suma, qual seria 
a potência desse encontro?

1. QUAL SERIA A POTÊNCIA DESSE ENCONTRO?

Até meados do século XVII, o trabalho dos anatomistas era 
realizado a partir da concepção de que se existia apenas um único 
corpo e, pelo menos, dois gêneros. A partir das disposições de Berenice 
Bento (2006), conseguimos concluir que, até tornar-se politicamente 
relevante, ou seja, até tornar-se necessário controlar os corpos “emer-
gentes” na estrutura hierárquica social, as diferenças anatômicas e 
fisiológicas de distinção de sexos não eram relevantes e para legitimar 
a diferenciação social entre homens e mulheres usou-se da biologia, 
respaldada no uso do discurso científico.

 Ao inferir que não há história pré-existente à concepção de 
gênero usual e “normal” presente em nossa sociedade contemporânea, 
ou que o arranjo dos corpos no alicerce social é apenas um efeito 
das normas de gênero impostas, é indispensável, em primeiro lugar, 
destacar e entender como se produzem e se normalizam os gêneros, 
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ou, na concepção de Tereza De Lauretis (1984), quais são as tecno-
logias que formam o gênero.

A teoria feminista, de uma forma geral, faz constantes críticas 
às explicações naturalísticas que tentam impor explicações acerca 
de sexo e sexualidade que procuram evidenciar que o significado 
da existência social feminina vem de algum fator relacionado à sua 
fisiologia ou que exista alguma essência que preexista ao nascimento 
do corpo da mulher. Um parecer, que foi muito aceito nos estudos 
feministas, acerca da desigualdade de gênero incube atributos cultu-
rais inventados para a designação e construção do que é masculino 
e, incube, ao feminino, um oposto de subjugação para estabelecer a 
ordem da hierarquização social e da diferença dos sexos. Apesar de a 
dissemelhança ser maior ou menor dependendo da cultura de cada 
lugar, um ponto é constante: o binarismo entre homem e mulher e 
a hierarquização destas formas de estar. 

Como já propôs a icônica feminista Simone de Beauvoir (1949), 
“não se nasce mulher, torna-se mulher”3. Diferentemente do que os 
investimentos discursivos da sociedade tentam conformizar, acredita-
mos que o sexo – no sentido anatômico fisiológico do corpo huma-
no – não é algo que possa ser utilizado para fornecer uma descrição 
estática, imutável e padronizada sobre um sujeito. Acreditamos, porém, 
que o sexo seja um qualificador dos corpos humanos, que, desde a 
primeira construção do “corpo-sexuado”, configurou a binaridade 
dos corpos baseados em sua genitália, marginalizando inclusive os 
corpos intersexuais e inferindo a esta desnecessária violência, visando 
encaixá-los nessa categoria binária. Ainda nas disposições de Beauvoir, 
“ser mulher” – e por extensão, seu oposto e qualquer outro gêne-
ro – é um contexto histórico, não um fato natural, predeterminado 
anteriormente ao nascimento. 

Como propõe Bento (2006), “o corpo é um texto socialmente 
construído, um arquivo vivo da história do processo de (re) produção 
sexual” e é nesse processo que ocorre a naturalização de determinados 
códigos de conduta e a sistematização dos comportamentos que que 
serão reprováveis, eliminando-os do que é “socialmente aceitável”, 
colocando todos os indivíduos que não se conformam nesses padrões 
artificial e politicamente criados, às margens da sociedade. Na tentativa 
de trazer esses corpos para uma sociedade que seja mais inclusiva e 

3 Grifo nosso.
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que abranja – ao contrário de excluir – os “desviantes”, começam 
a ser pensados e teorizados novos saberes, considerados insurgentes, 
para chegar a uma nova forma de se ver o mundo, sem depender de 
concepções criadas e impostas há séculos atrás por pessoas interessadas 
em manter uma coesão social que reafirmasse e garantisse sua posição 
de poder e controle.

Pensando em encontros lineares – no sentido de horizontalida-
de – é possível pensar teorias insurgentes através de uma perspectiva 
interseccional, mas, ao mesmo tempo, não individualista. Explica-
mos: sendo elas, simultaneamente, parte e todo de um movimento 
libertário e igualitário. Diversos são os laços que se formam entre 
essas teorias e abarcaram os saberes através das múltiplas nuances de 
compreensão e apreensão das formas ser e estar no mundo, que abri-
gam os pensamentos porvir; todas estas que se supõem contempladas 
permitem a análise da conjunção entre a Decolonialidade e a Teoria 
Queer, que intui identificar as questões relativas à construção política 
e cultural de gênero versus o desmantelamento da estrutura vigente 
de regulação e controle de corpos. A partir dessa perspectiva se abrem 
possibilidades dialogais não hierarquizadas das interrelações tangentes 
às fronteiras de diversos saberes teóricos sublevados. Não cabe no 
proposto hierarquizar demandas sociais ou coloca-las em posição de 
conflito, mas nomear corpos, antes inimagináveis na ótica e visão de 
mundo eurocêntricas e binárias, visando novos panoramas dialogais 
e dando-os espaço para existir e serem considerados. Exaltando e 
explicitando as diferenças e singularidades de cada corpo, de cada 
gênero, se constrói um campo igualitário organizado em busca de 
conquistas sociais e democráticas. 

À título de exemplo, exaltam-se figuras tais como a da professora 
emérita na História da Consciência, envolvida nos estudos semióticos, 
psicanalíticos, feministas, lésbicos e de Teoria Queer, a italiana Teresa de 
Lauretis; pioneira, em 1990, a utilizar o termo Queer Theory, dando um 
novo rumo aos estudos nessa área e trazendo ressignificação ao termo, 
que antes era usado na língua inglesa com um sentido pejorativo. 

A Teoria Queer trata da heteronormatividade compulsória, isto 
é, da imposição de padrões heterossexuais aos corpos segundo seus 
determinantes biológicos (pênis/vagina) e segundo seus determinantes 
tangentes a sexualidade (heterossexual/homossexual). Portanto, gênero 
é conceituado como construção histórico-social de um padrão tido 
como natural. 
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A partir dos estudos de Lauretis, muitos outros autores pós-colo-
niais puderam desenvolver suas teorias em busca do empoderamento 
de minorias e dos corpos desviantes marginalizados pela sociedade 
eurocêntrica. No que tange os estudos LGBTIQ+, ressaltamos Judith 
Butler, filósofa pós-estruturalista estadunidense e uma das principais 
teóricas atuais a respeito das questões contemporâneas do feminismo, 
da Teoria Queer, filosofia política e ética.

Butler, fortemente influenciada por posturas fenomenologistas 
existencialistas da obra de Sartre, em seus ensaios, explana a irreal 
solidez da qualificação “mulher” e propõe a busca de um ponto de 
interrogação da configuração do sujeito, a não requerer uma iden-
tificação compulsória e normativa com o sistema binário de deno-
minação dos sexos. 

Ademais, Judith Butler, em sua obra Problemas de Gênero (2003), 
ao relacionar a Teoria Queer ao feminismo pós-moderno, tratando 
gênero enquanto performance e contemplar demais sujeitos, para 
além das mulheres, estende a abrangência de seu projeto, para incluir 
aqueles que anteriormente eram marginalizados pela sociedade. Desta 
forma, existências – formas de ser e estar enquanto sujeito – até então 
ignoradas puderam ser nomeadas e reconhecidas através da tradução 
simbólica que permitiu que essas pessoas dissessem sobre si e pudessem 
ser ouvidas. Tratar o gênero enquanto performance é justamente rea-
firmar o caráter híbrido do ser e, portanto, a possibilidade de trânsito 
entre as diferentes facetas do feminino e masculino. Tratar o gênero 
enquanto performance é criar um espaço, antes intraduzível enquanto 
instância simbólica, entre o que ou quem é nomeado e àquele que dá 
nome: os corpos considerados marginais dizendo de si, sobre si, para 
si em um encontro com os outros que antes os subjugavam.   

Não obstante, extremamente preocupado com questões ge-
opolíticas do conhecimento e com a questão decolonial em si, o 
argentino Walter Mignolo (1995), semiótico e estudioso do processo 
de colonialidade global, da transmodernidade, do Border-Thinking 
e da pluriversalidade: é um dos principais autores a expor a lógica 
colonial de atuação através da predeterminação do que é humano em 
detrimento dos corpos marginais (mulheres, negros, índios, corpos 
queer etc). Ademais, Mignolo é veemente ao tratar do conhecimento 
em si como uma das maiores formas de colonização, ou seja, explicita 
que, ainda nos dias atuais, mesmo já vivendo em países independentes 
e soberanos, ainda somos subjugados à colonização europeia que dita 
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as formas de organização do saber que vamos acumular ao longo da 
vida, que dita quais saberes são importantes de serem repassados e 
que dita quais saberes são “corretos”.

Importante ressaltar também o trabalho e as ideias da socióloga 
política de origem judaica, nascida em Israel, Ronit Lentin: feminista 
com propostas decoloniais e extensamente publicada nos temas de 
racismo e imigração em Israel, na Palestina e na Irlanda (país em que 
vive) e sobre gênero e genocídio. Ela é incisiva em sua fala a respeito 
da decolonização do saber e da importância do conhecimento advindo 
de fontes “insurgentes”. Muito enfática sobre a coisificação do corpo 
da mulher, ela discorre sobre a utilização do corpo feminino como 
uma “máquina de produção de bebês”, como uma coisa, como um 
“território disputado” e, aproveitando-se do conceito de homo sacer 
de Agamben (1995), explicita que na sociedade em que vivemos, a 
mulher (e todos os corpos marginais) são configurados como o ser 
que é e será para sempre o servo do Outro.

Giorgio Agamben, italiano, é muito reconhecido por suas refle-
xões filosóficas envolvendo seu conceito de homo sacer, o constante 
Estado de exceção, a politização da vida e sua adaptação da Biopolítica 
de Foucault, em que entende a biopolítica como marca fundamental 
de toda a política ocidental e, em tempos contemporâneos, significa a 
infinita e incessável necessidade de redefinição do limite que segrega 
o que é incluído do que é excluído dos fenômenos jurídico-políticos. 
Na perspectiva por nós estudada, o filósofo faz importantes analogias 
com o Direito arcaico e canônico: o homo sacer de antigamente, que 
era sancionado sendo deixado à mercê das divindades, que poderiam 
ser mortos, mas não vingados, que poderiam ser mortos, mas não 
em cerimônias sagradas, e o atual, que é sancionado por fugir da 
heteronormatividade e que, apesar de não poder ser sacrificado, caso 
seja morto, seu assassino não terá que responder por crime algum.

Nomear e estudar figuras como a alemã por nascimento e 
estadunidense por escolha, Hannah Arendt, considerada uma das 
mais importantes pensadoras do século XX, que focou seus estu-
dos na teoria política, na natureza do poder, na democracia direta 
e nas formas totalitária e autoritária de imposição de poder é de 
importância categórica. No que tange a Decolonialidade, Arendt 
é prima em tecer as redes conectivas entre a necessidade imperial, 
totalitária e autoritária de se moldar as mentes, que são ligadas ao 
estabelecimento que conhecemos de tudo o que vem da Europa e 
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dos Estados Unidos como o correto a ser seguido e a desvalorização 
das mentalidades regionais não condizentes com os padrões dita-
dos, que resultam no não-funcionamento das instituições políticas, 
que na realidade só foram moldadas para funcionar em um seleto 
número de sociedades. 

E, por fim, Maria Lugones, proponente do conceito de Colo-
nialidade de Gênero. Essa que reafirma a necessidade dos recortes 
raciais e de gênero como essenciais para a compreensão da opressão 
aos corpos das mulheres negras. Ainda segundo Lugones, o dimorfismo 
sexual tangente ao gênero, isto é, assumir que existem duas formas 
opostas de “ser” enquanto gênero e a heterossexualidade da mulher 
e do homem como padrão e a exclusão de todos os outros corpos 
(tidos como desviantes) tem um papel essencial na estruturação do 
sistema opressor que, à posteriori, subjugará o corpo da mulher como 
subserviente ao do homem. 

Através de uma pesquisa bibliográfica, embebida em saberes cons-
truídos através de muita luta e resistência, é possível analisar os dados 
obtidos a partir do raciocínio histórico, que inferem a intersecção 
e interdisciplinaridade entre os ideais propostos pelos pensamentos 
decoloniais e a emancipação de gênero sugerida pela Teoria Queer. 
As nomeações sugeridas por esta implicam no reconhecimento, na 
legitimidade e na ufania de corpos antes subestimados em seus modos 
de ser e estar e, em contrapartida, na crescente organização e militân-
cia do movimento LGBTIQ+, que propõe a exaltação do desejo de 
terem-se como legítimos. Dispõe-se o atual panorama pós-colonial 
de insurgência de saberes que antes subestimados e vislumbra-se a 
conquista de um porvir conduzido há algum tempo por diversos 
teóricos e pensadores. 

Através destas pensadoras e destes pensadores referenciados, 
aprendemos e rogamos pela necessidade da mudança na perspectiva 
epistemológica na lida social em relação às questões de hierarquiza-
ção dos saberes e de gênero e performatividade e a descentralização 
do saber antes normativo, visando à horizontalidade da dinâmica e 
das relações de conhecimentos, das formas de ser e estar no mundo 
enquanto sujeita e sujeito. 
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