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RESUMO

No Brasil, as pessoas imigrantes ndo representem nem 1% da populagado brasileira. Contudo,
a imigragao, forcada ou nao, ¢ fendmeno social e complexo que vem se acentuando em nosso
pais, singularmente de individuos advindos de paises do Sul Global. A chegada de pessoas
imigrantes traz problemas sociais de toda ordem, bem como pressiona o sistema constitucional,
a partir de novas demandas que elas trazem consigo. Aliés, se nao houvesse problema nenhum
nesse processo, ndo seria preciso dissertar sobre o assunto. Mecanismos de inclusdo, por isso,
sdo importantes institutos para a acomodag¢ao das pessoas estrangeiras e para que os residentes
autdctones as reconhegam como partes integrantes da sociedade. Neste sentido, o marco legal
da Lei n°® 13.445/2017 (Lei de Migragao) previu diversos mecanismos de inclusdo social, em
clara avango normativo em relacao ao Estatuto do Estrangeiro (Lei n® 6.815/80). Contudo, por
vedacao constitucional (art. 14, § 2°, da CF), a Lei de Migrag¢ao nao pode avangar no sentido
da inclusdo politica das pessoas imigrantes, embora tenha lhes garantido o direito de reunido e
de associagdo. A hipotese deste trabalho estd em afirmar que a inclusdo ampla das pessoas
imigrantes na sociedade de acolhimento passa pela dimensdo do exercicio dos direitos
politicos, sem os quais as pessoas imigrantes sao meros espectadores de medidas institucionais
que lhes sdo dirigidas, mas que ndo podem fazer muito para altera-las. Sem a participa¢do nos
canais politicos de comunicagdo, as pessoas estrangeiras sdo “invisiveis” e pouco podem
contribuir para a cultura politica do pais de acolhimento. Para tanto, resgatam-se teoricamente
a teoria do reconhecimento de Axel Honneth, a teoria discursiva de Jiinger Habermas e a teoria
constitucional pluralista de James Tully como as principais ferramentas analiticas para a
investigacao do trabalho, a partir da reconstrugdo tedrica que elas proporcionam, notadamente
a partir da abordagem das categorias de igualdade material, liberdade publica, direitos
politicos, sociedade plural e Constitui¢do pluralista aplicadas ao contexto da condicao juridica
das pessoas imigrantes. A titulo de conclusdo, defende-se a aprovagdo da Proposta de Emenda
Constitucional n°® 25/2012 (PEC 25/2012), em tramite no Senado Federal, que propde a
alteragdo constitucional para estender aos estrangeiros direitos inerentes aos brasileiros e
conferir aos estrangeiros com residéncia permanente no pais capacidade eleitoral ativa e
passiva nas elei¢gdes municipais, caso haja reciprocidade em favor aos brasileiros no pais dos
respectivos estrangeiros, como medida normativa (e concreta) propicia a ampla integracao
politica das pessoas estrangeiras no pais e para a inclusdao do Brasil no rol de paises
vanguardistas nesse tema. Isso porque vé-se na Constitui¢do esfera propicia a realizacdo de
reconhecimento de demandas sociais e politicas. Ademais, defende-se ainda a inclusdo na PEC
do requisito de necessidade de estabelecimento de residéncia fixa de cinco anos para o
exercicio dos direitos politicos pelas pessoas imigrantes.

Palavras-chave: Imigracao, Reconhecimento, Constitui¢ao Pluralista, Direitos Politicos,
Justica Social.




ABSTRACT

In Brazil, immigrants do not represent even 1% of the Brazilian population. However,
immigration, whether forced or not, is a social and complex phenomenon that has been
increasing in our country, particularly among individuals from countries in the Global South.
The arrival of immigrants brings social problems of all kinds, as well as putting pressure on
the constitutional system, based on the new demands they bring with them. In fact, if there
were no problems in this process, it would not be necessary to lecture on the subject. Inclusion
mechanisms, therefore, are important institutes for the accommodation of foreign people and
for the indigenous residents to recognize them as integral parts of society. In this sense, the
legal framework of Federal Law 13.445/2017 (Migration Law) provided for many social
inclusion mechanisms were instituted, in clear normative progress in relation to the Foreigner
Statute (Federal Law 6.815/80). However, due to constitutional prohibition (art. 14, § 2, of the
CF), the Migration Law cannot advance towards the political inclusion of immigrants, although
it has guaranteed them the right of assembly and association. The hypothesis of this work is to
affirm that the broad inclusion of immigrant people in the host society involves the dimension
of the exercise of political rights, without which immigrant people are mere spectators of
institutional measures that are addressed to them, but that cannot do much to change them.
Without participation in political channels of communication, foreign people are “invisible”
and can contribute little to the political culture of the host country. In order to do so, Axel
Honneth's theory of recognition, Jiinger Habermas's discursive theory, and James Tully's
constitutional theory are theoretically rescued as the main analytical tools for the investigation
of work, from the theoretical reconstruction they provide, notably on the theoretical recovery
of the categories of material equality, public freedom, political rights, plural society, and
pluralist Constitution applied to the context of the legal status of immigrants. In conclusion,
we defend the approval of Proposed Constitutional Amendment n® 25/2012 (PEC 25/2012),
pending in the Federal Senate, which proposes a constitutional amendment to extend to
foreigners rights inherent to Brazilians and grant foreigners with permanent residence in the
country active and passive electoral capacity in municipal elections, if there is reciprocity in
favor of Brazilians in the country of the respective foreigners, as a normative measure
conducive to the broad political integration of foreign people in the country and for the
inclusion of Brazil in the list of avant-garde countries on that theme. This is because the
Constitution is seen as a propitious sphere for the realization of recognition of social and
political demands. Furthermore, it is also defended the inclusion in the PEC of the requirement
of the need to establish a fixed residence of five years for the exercise of political rights by
immigrants.

Keywords: Immigration, Recognition, Pluralist Constitution, Political Rights, Social Justice.
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Introducao

Costumes barbaros

Os conquistadores britanicos ficaram zonzos de assombro.

Eles vinham de uma civilizada nacdo, onde as mulheres eram
propriedade de seus maridos e a eles deviam obediéncia, como
mandava a Biblia, mas na América encontraram um mundo de cabeca
para baixo.

As indias iroquesas e outras aborigenes eram suspeitas de
libertinagem. Seus maridos ndo tinham nem mesmo o direito de
castigar as mulheres que pertenciam a eles. Elas tinham opinido
propria e bens proprios, o direito ao divorcio e o direito de voto nas
decisoes da comunidade.

Os invasores brancos ja ndo conseguiam dormir em paz: os costumes
das pagds selvagens podiam contagiar suas mulheres.

Eduardo Galeano (2016, p. 24).

Na lingua italiana, a palavra noialtri, etimologicamente, ¢ a jun¢ao do pronome
pessoal do caso reto da primeira pessoa do plural noi (n6s) com o plural da palavra altro (outro).
O mesmo ocorre com a palavra espanhola nosostros, jun¢io de nos (nods) e otros (outros)'.
Noialtri e nosostros significariam, se houvesse a correspondente no portugués, literalmente nos-
outros, dai o titulo deste trabalho. Nada melhor para qualificar em apenas uma palavra (ou o
resultado de uma jung¢ao) a ideia que aqui se quer desenvolver: o refor¢o da conexao entre os
que sdo “daqui”, que estao na terra, com os que chegam, que vém para esta terra. Nos-outros
como a ideia do que une por lagos fortes de solidariedade e de reconhecimento reciproco.

Unidade que ndo apaga a diversidade; unido que ndo borra o diverso.

A questdo imigratoria ¢ um fendmeno presente desde os primeiros seres
humanos que buscam adaptagdo climatica e alimenticia, bem como prote¢do individual ou
grupal. A movimentagcdo dos grupos, a partir de fatores cooperativos, ¢ a necessidade de
comunicag¢do sdo duas das razdes pelas quais atingimos o grau tecnoldgico atual, mesmo com
tantos percalcos durante o caminho. Pode-se dizer que migrar ¢ uma necessidade humana. Tal

como a agua, a imigragdo encontra um caminho. Vendar os olhos para esse fendmeno natural,

! Para mais, ver Cambraia, 2005.



10

construindo barreiras, muros ou outros subterfiigios politicos e juridicos, pensando em impedir

a imigracao, ¢ ir contra a propria esséncia humana.

A globalizagdo, segundo Zygmunt Bauman (1998, p. 2-3), divide na mesma
propor¢ao em que unifica, nos retira do local, em processo continuo de segregagao, separacao
e exclusdo espaciais, e a imobilidade passa a ndo ser mais op¢ao, mas um aspecto denotador de
degradacdo social. Assim, a mobilidade de pessoas, dados, informacdes e capital sdo fatores
determinantes para a incrivel expansao da ldgica globalizatoria a todos os aspectos da vida
(Bauman, 1998, p. 66; Giddens, 2000, p. 14). Os desafios mundiais atuais (aquecimento global,
degradacdo do meio ambiente, pobreza, pandemia, proliferacdo de armas nucleares, etc.) sdo
frutos da nossa hipercocnetividade e interdependéncia, evidenciados pelas praticas comerciais,
comunicativas e financeiras, notadamente pela expansao do mercado mundial, ndo podendo,
por isso, serem resolvidos unilateralmente por cada Estado-nagdo, de forma “solipsista” (Held,
2007, pp. 241-243; Habermas, 2000, p. 106). Nestes termos, a globalizacdo parece ser

inevitavel, assim como se apresenta necessaria.

A globalizacao ¢ caracteristica da interdependéncia e da interconexao entre todos
os aspectos das sociedades. Segundo Yuval Noah Harari, “embora a globalizacdo tenha
reduzido as diferencgas culturais por todo o planeta, ela ao mesmo tempo fez com que ficasse
muito mais facil encontrar estranhos e se aborrecer com suas esquisitices” (Harari, 2018, p.178).
Assim, “a globalizacao esta reestruturando nossos modos de viver, e de forma muito profunda”,

entre os quais podemos incluir institui¢cdes seculares como a familia e a religido (Giddens, 2000,
p. 15).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a pandemia da Covid-19 apareceu como um
fator antiglobalizatorio, mas, paradoxalmente, provocada pela globalizagdo. O cenario mundial
casusado pela pandemia, ainda imprevisivel quanto aos seus resultados, mas ja sabidos
perturbadores, tem provocado aumento de complexidade nas relagdes sociais, econOmicas €
juridicas ndo vistas em tamanhas propor¢des e concomitantemente desde a I Guerra Mundial.
Olimpiadas, festas populares e congressos internacionais adiados, fronteiras fechadas e voos
internacionais cancelados, recessao econdmica, mortes se avolumando, que, ao final, tirante
para os parentes, serdao, para muitos, apenas nimeros. Desolador, 0 momento requer uma dose
de esperanga. Parafraseando Guimaraes Rosa, nesse momento de aperto e desinquietacdo, a
coragem de seguir em frente é o nosso alento. E dificil prever qual grupo social sentird com
mais ardéncia os efeitos nefastos desta pandemia: uns se arriscam dizendo que serdo os mais

pobres; outros dizem que todos perderdo, pois, a recessdo economica afetara indistintamente a
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todos, ainda que em graus diversos. De toda sorte, se “nos somos feitos da matéria de que sao

feitos os sonhos” (Sheakespeare), ndo ¢ (e nem hd) tempo e espago para jogarmos a toalha.

As sociedades atuais sao dindmicas. Umas mais, outras menos. Quanto mais
plural for uma sociedade, mais favoravel sera a imigragao e o reconhecimento de direitos e
deveres, 0 que permite a integracdo das pessoas imigrantes’ ao sistema social interno do pais.
George Orwell, em 7984, descreve uma sociedade na qual todos eram iguais, todos tinham a
mesma lingua (novafala), tudo era pré-determinado, ninguém efetivamente era livre, porque o
big brother estava observando tudo o tempo todo e a tirania era exercida sem resisténcia, pois
ndo havia o diferente. Sendo assim, um projeto que ndo inclui a diversidade, a pluralidade e o
reconhecimento do outro, ¢ um projeto essencialmente totalitdrio. Em outras palavras, na
medida em que a pluralidade traz a efetiva liberdade social, a cultura voltada ao reconhecimento
e respeito do outro ¢ um ato de resisténcia civil contra sistemas de politicas que desrespeitam

os direitos humanos.

Para fins deste trabalho, a sociedade plural e a participag@o politica sdo as ideias
fundantes. A relagdo entre pluralidade e participacdo, através da comunicagdo, ¢,
paradoxalmente, a origem e o resultado do reconhecimento reciproco que os parceiros do
sistema de direitos, do sistema constitucional, imputam a si mesmos € aos outros, sem
discriminacdo de qualquer espécie, com excecao daqueles que queiram destruir tal processo.
Comunicacdo ¢, etimologicamente, ato de “colocar-se em comum”, e pressupde
necessariamente o outro. O desenvolvimento de uma sociedade plural passa por uma sociedade
em que os individuos integrantes possuam autoconfianga (self-confidence), autorrespeito (self-
respect) e autoestima (self-esteem). Nao ha como construir uma sociedade plural, que ¢ livre

igualmente, sem a presenga de individuos autores dos seus proprios projetos de vida.

Axel Honneth tem uma larga e conhecida doutrina no campo das lutas por
reconhecimento, porém € certo que a sua visao, como ndo poderia deixar de ser, € parcial e nao
cobre totalmente todas as possibilidades que as relagdes sociais apresentam no campo da
reproducdo dos mecanismos e institui¢des existentes nas esferas publicas e privadas. A escolha

por Honneth se da, entretanto, por estar entre umas das teorias do reconhecimento de maior

2 Para fins deste trabalho, usar-se-4 a categoria imigrante e estrangeiro de forma geral, sem diferenciagdo entre
refugiados, que sdo caracterizados por uma questio de “Estado de necessidade”, e os demais imigrantes, aqueles
que ndo forgados a migrarem. A explicagdo se faz importante porque, para fins de participagdo politica no pais de
destino, tal diferenciagdo ndo tem maiores relevancias no plano juridico.
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amplitude, de maior generalidade®. A perspectiva, o ponto de vista muda a diregdo do enfoque,
ou seja, a partida pela teoria de Honneth ¢ base para uma primeira resposta a problemas sociais
que demandam solugdes adequadas e justas, e trata-se da aplicacdo de uma teoria da justica.
Também, a escolha por uma visao ampliada das lutas por reconhecimento € justamente para se
seguir uma trilha que traga subsidios para a contextualizacdo da participag¢do politica das

pessoas imigrantes no contexto do sistema politico e juridico brasileiro.

George Berkeley, certa vez, disse que “ser € ser percebido”. A existéncia do ser
e o reconhecimento do individuo que o materializa sdo cruciais para a desenvolvimento da
autonomia moral do individuo e da propria estruturacdo da sociedade e do Estado, caso
adotemos a dialética hegeliana. O reconhecer ¢ ter experiéncia com o outro, € estar com o outro.
Logo, o reconhecimento ¢ a morada do outro em mim: ¢ um encontro. O reconhecimento € para
Axel Honneth ““a forma originaria de se relacionar com o mundo”, sendo em si como tal um
desejo humano bésico. Nao entramos em nossas relagdes de forma neutra ou vazia, como seria
algo proprio do “conhecimento”. Somos inseridos nelas através de um contexto historicamente
construido e repleto de dados a serem desconstruidos na interagdo repticia, no engajamento

qualitativo com os demais pares da comunidade (Honneth, 2018, p. 57).

A partir da tese do reconhecimento como “comportamento participativo”,
comprometido com a realidade social na qual esté inserido o individuo, Honneth quer dizer com
isso que a “capacidade de assumir racionalmente a perspectiva do outro esta enraizada em uma
interacdo prévia, que carrega os tracos de uma preocupacao existencial” (Honneth, 2018, p. 61).
Reconhecer os outros, afirmara Honneth, ¢ percebé-los em termos qualitativos, de tal forma que
permita que ndo nos comportemos egoisticamente, dai porque o comportamento que reconhece
releva um ato moral, por se deixar determinar pelo valor que as pessoas possuem: “quando
assumimos a postura de reconhecimento, o que orienta nosso comportamento nao sao as nossas

proprias intengdes, mas as qualidades avaliativas do outro" (Honneth, 2012, p. 85).

Nao estd descartado o reconhecimento como hipdtese de ideologia de
dominagdo, nesse caso, a reificacdo, por exemplo, se daria por meio ativo, porém por um
engajamento de viés desrespeitoso. Embora Honneth defenda a procedéncia ontologica do

reconhecimento sobre o conhecimento e sobre a reificacdo, ele ndo descarta a possibilidade de

3 “Broadly speaking, there are two traditions of critical philosophy with the capacity to study both aspects of these
struggles, a more universalistic approach associated with Simone Chambers, Jiirgen Habermas, David Held, and
Axel Honneth, and a more contextual approach associated with Seyla Benhabib, Michel Foucault, Nancy Fraser,
John Rawls, Charles Taylor, and Iris Marion Young” (Tully, 2000, p. 481).
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o reconhecimento, ainda que através do sistema de direitos, atuar como mero mecanismo para
a “criagdo de atitudes que se conformam ao sistema dominante”. O autor cita o exemplo de
como a estima publica que os soldados de guerra (os poucos sobreviventes) recebem ao serem
reconhecidos como herodis da patria prejudica a vida de muitos individuos que desejam
participar de uma guerra para ter a mesma gloria. Nesses termos, o reconhecimento se
conformaria a ideologia dominante e criaria diversas formas de identidades que aceitam
voluntariamente a subordinagao, e tudo isso sem qualquer método de repressao (Honneth, 2012,
pp. 75-77). Além disso, a ideologia subjacente se espraia pelas instituigdes e sistemas, dos quais
o proprio direito ndo estaria livre. No Brasil, o reconhecimento como forma de ideologia, entre
tantos casos, pode ser visto na alta taxa de alforria vendida aos escravos brasileiros durante o
periodo da escravidao. Como nos relata Laurentino Gomes, o sistema de venda de alforrias era
um dos alicerces da escravidao, pois possibilitava a gestao da escravidao por meio do controle

e do incentivo: uma espécie de recompensa pela submissao ao regime (Gomes, 2021, p. 334).

A construcdo de uma sociedade plural, de individuos iguais e livres, requer a
instituicao de mecanismos que possibilitem a comunicacao e a participagdo nas diversas esferas
do mundo da vida, para que os projetos de vida possam ser reconhecimento como merecedores
de respeito pelos demais integrantes da sociedade. No caso das pessoas imigrantes, espagos
comunicativos e participativos sdo importantes tanto para o estabelecimento dos seus projetos
de vida na sociedade como para a total integracdo a ela, pois assim eles (0s espagos) permitem
o continuo reconhecimento daqueles que querem compartilhar dos valores, principios € normas
constitucionais e da cultura politica do pais. A pluralidade, entdo, ¢ a abertura para a inclusao
de individuos diferentes em suas capacidades, habilidades e projetos de vida de forma igual na
reciprocidade em que cada um deles potencialmente tem a contribuir para a sociedade em

comum.

Para alguns, a busca pela igualdade de fato vem associada a perda de liberdades.
Robert Nozik e o libertarianismo sdo exemplos, embora se possa achar neles algo como
“liberdade igual” para todos; essas concepgdes, na filosofia de Hegel, representam a “liberdade
do vazio”. Por outro lado, Amartya Sen entende que a contraposi¢ao entre igualdade e liberdade
¢ falha e ndo deve existir: “o problema da igualdade aparece imediatamente como um
complemento da afirma¢do da importancia da liberdade” (Sen, 2001 (a), p. 53). Para ele, a
liberdade e igualdade ndo sdo apenas pressupostas uma da outra como possuem possiblidade
de mensurabilidade e de aplicacdo uma da (e para a) outra, “a liberdade esta entre os possiveis

campos de aplicacao da igualdade, e a igualdade esta entre os possiveis padrdes de distribuicdao
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da liberdade” (Sen, 2001 (a), p. 54). Interessante notar que o elo entre liberdade individual e a
constru¢ao de uma boa sociedade pode ser menos traumatica do que aparenta ser, e de fato Sen
entende que, mesmo a liberdade individual, exercida de forma instrumental na consecucao do
bem-estar individual, pode ser concebida “como construtiva da bondade da sociedade que

temos razao para buscar” (Sen, 2001 (a), p. 226).

Para Jinger Habermas, sob o ponto de vista normativo, as politicas de
reconhecimento devem proteger a integridade dos individuos em um contexto social em que a
sua identidade ¢ formada, mediante a constante atualizacdo do sistema de direito, que ¢
pressionada pelas lutas por reconhecimento surgidas na esfera publica politica. Para tanto, uma
concepg¢do procedimentalista da formacao do sistema de direitos e da operacionalizagdo do
sistema politico € crucial para que o processo democratico proteja a0 mesmo tempo as areas de
autonomia publica e privada de manifestacao dos individuos. Nesse sentido, a esfera publica
politica, na qual o reconhecimento reciproco possui relevancia politica, ndo é apenas a
“antessala do complexo parlamentar”, mas a “periferia geradora de impulsos” que estremece o

centro politico, a partir das elei¢cdes gerais, bem como por formas especificas de participacao.

Com isso, Habermas assume o 6nus de fazer do sistema direito, em seu aspecto
amplo, no qual inclui o processo legislativo das leis, o auténtico /locus da integragdo social. Se
a teoria discursiva do direito de Habermas ¢ uma teoria essencialmente inclusiva, a liga¢do
umbilical entre “cidadania” e “nacionalidade”, ndo tem espago em uma sociedade plural que
preze pelo reconhecimento do outro. A “cidadania” deve, na verdade, estar atada ao exercicio
dos direitos politicos na localidade, a partir da concretizagdo de preceitos constitucionais, sendo
assim mecanismos social possivel para prote¢do dos direitos subjetivos dos membros da
comunidade juridica. Ademais, em uma sociedade plural, o apego a nogdo socio-politica da
Constituicao substitui a no¢ao de nacionalidade, que passa a integrar um dos polos da relagdao

com a cidadania.

Cidadania ativa se articula com reconhecimento na medida em que a inclusdo
faz sentido para todos os membros da comunidade. Dessa articulagdo, também deriva a
demanda por mais liberdades civis e politicas e por maiores espagos institucionais de igualdade
entre os membros. Pode-se dizer que a institucionalizacao desse emaranhado de categorias
passa, inevitavelmente, nos dias atuais, pela democracia (mas também pela Constituicdo, da
qual seré falado com mais presteza abaixo). Angela Davis ja dizia que a democracia nao basta
apenas inclusdo, deve-se discutir os termos dessa inclusdo. Nesse sentido, reconhecimento

reciproco, a partir de instituicdes que garantam canais abertos de comunicacdo e de
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participagdo, se apresenta como uma poderosa ferramenta normativa. Democracia ¢ a abertura
das comportas institucionais para o “outro” e a possiblidade de a sociedade funcionar por meio
de conflitos, mas sem opressdes. Como nos recorda Roberto Esposito (2021, p. 12), o conflito
¢ pressuposto a existéncia e ao funcionamento das instituigdes democraticas, e ¢ justamente a
isso que garante a nossa coexisténcia politica, enquanto cidaddos. Na medida em que a
democracia garanta tais canais, a efetivagdo de uma justica social pela participagdo cidaddao em
todas as esferas de justica, permitindo que os cidadaos efetivamente tomem parte no poder de

distribuicao dos bens (Forst, 2011, p. 199).

A efetividade social de uma Constituicdo democratica tem direta relacdo com o
desenvolvimento de uma concepcao de liberdade social que proteja a identidade individual
¢ético-moral na esfera publica aberta a processos publicos de tomada de decisdes, sem que uma
aniquile a outra, dada a necessidade de retroalimentagao reciproca pelos canais democraticos
de lugar e de fala. A Constituigdo democréatica, além de possibilitar o reconhecimento do outro,
sendo assim essencialmente pluralista, ¢ mecanismo para obstar que determinados grupos ou
individuos (notadamente os lideres plebiscitarios e as elites despreocupadas com a sociedade
em que vivem) se entreguem aos impetos hostis que surgem quando o poder politico se
concentra nas maos de poucos. A constru¢do de uma sociedade pluralista, isto ¢, voltada a
cultura do reconhecimento do outro, em especial das pessoas estrangeiras, passa por
estabelecimento de padrdes normativo-constitucionais que permitam a sua inclusdo politica.
Como veremos, a concepgao de uma Constituicdo do tipo pluralista parte da deia de abertura
normativa do texto constitucional as praticas sociais, isto ¢, a correlacdo entre identidade
constitucional e realidade constitucional: ¢ a esfera publica constitucional que influencia a

realizagdo da arquitetura constitucional, mas que também sofre influéncia dela.

A Constituigdo como “projeto inacabado” ¢ a permanente possibilidade de a
sociedade se olhar e se perceber: um espelho. A sociedade que “ndo se olha no espelho” ¢ cega,
ndo se conhece, ndo tem rumo, ¢ incompreensivel e ingovernavel. Esse espelho permite que a

iedad t Opri titucionali ao?! des*. A
sociedade encontre o seu proprio constitucionalismo nas ruas e (por que nao?!) nas redes”.
no¢ao de Constitui¢do, enquanto base juridica e politica da sociedade, tem surgimento com a

necessidade de as soberanias modernas limitarem e condicionarem o poder politico por meio

4 Paulo Rena da Silva Santarém (2010) argumenta que o Estado se viu pressionado a reconhecer o acesso & internet
como um direito fundamental, refreando a expansao do direito penal sobre as tecnologias digitais: de um lado, pela
abertura normativa prevista no art. 5°, paragrafo 2°, da Constituigdo Federal de 1988, de outro, pelo conjunto de
mobilizagdes online que defenderam uma interpretacdo protetiva da liberdade de expressdo e do acesso a
informag@o como necessaria para a maior pluralidade nas disputas comunicativas legitimas, que se ampliaram para
a internet na sociedade da informagao.
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de uma norma juridica. As primeiras nog¢des sobre o que seria a Constitui¢do moderna surgiram
com as revolugdes francesas e americanas, as quais conceberam-na como norma suprema,
escrita e solene, que veiculasse normas fundamentais da sociedade, divisao dos poderes e

validade das demais normas.

Atualmente, o direito do Estado nao é o mesmo verificado no século XIX e no
comeco do século XX, em virtude do pluralismo politico que se desenvolveu desde a formacao
de centros de poderes alternativos e concorrentes com o Estado, no campo politico, econdmico,
cultural e da existéncia religiosa, muitos deles at¢ mesmo ignorando a for¢a do Estado e outros
institucionalizados por ele (Zagrebelsky, 1992, p. 6-7). No caso brasileiro, em razao do contexto
social e das forgas politicas que atuaram para a sua producdo, a Constituicdo Federal de 1988
ainda nao conseguiu desfazer totalmente das suas herangas eurocentristas e anglo-saxonicas.
No campo das dividas histdricas, trouxe muito pouco ao nao tratar adequadamente da sombra
da escravidao que ainda assombra a sociedade brasileira. A postergagdo da resolucdo dessa

divida deixa saldos negativos na sociedade brasileira, marcadamente racista.

A questdao da imigracdo, nesse contexto, passa por uma solug¢ao constitucional.
Compete ao constitucionalismo contemporaneo encontrar meios factiveis para a integragao
social e politica das pessoas imigrantes, como medida mais eficaz do que impor obstaculos
fisicos, juridicos ou politicos para a chegada do outro. Essa pretenciosa imunidade ¢ fantasiosa
ao mesmo tempo em que retira da sociedade a oportunidade de se transformar em um ambiente

culturalmente rico, o que lhe rendera sobrevivéncia.

No Brasil, conquanto os imigrantes nao representem nem 1% da populagdo
brasileira, ¢ certo que a imigragao, notadamente de individuos advindos de paises do Sul Global,
tem se acentuado de forma a pressionar o sistema de direitos e a convivéncia social interna. Nao
sera dito que a chegada de pessoas imigrantes nao traz problemas sociais de toda ordem. Alias,
se ndo houvesse problema nenhum nesse processo, nao seria preciso dissertar sobre o assunto
e a questdo estaria no campo do lirismo em vez do campo da critica. Dai porque, mesmo diante
do baixo niimero de imigrantes no pais, a chegada de imigrantes do Haiti, da Venezuela, da
Siria, do Congo e, mais recentemente, da Ucrania ndo pode ser tratada como uma questao de
menor importancia, sob risco do aumento de discursos xenofobicos e, consequentemente, do

bloqueio de se pensar formas juridicas para a ampliagdo de direitos.

Mecanismos de inclusdo, por isso, sdo importantes institutos para a acomodagao
das pessoas estrangeiras ¢ para que os residentes autoctones as reconhegam como partes

integrantes da sociedade. Lado outro, se os modelos de integracao falham, o mercado de
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trabalho ndo estard aberto a integracdo, e a falha nesse processo dé substrato aos discursos anti-
imigragdo, que tém bastante influéncia na formagao das politicas migratorias (Cavalcanti, 2021,
p. 10). Veremos que, com o marco legal da Lei n® 13.445/2017, doravante Lei de Migracao,
muitos mecanismos de inclusao social foram instituidos, em claro avan¢o normativo em relacao
ao Estatuto do Estrangeiro (Lei n® 6.815/80). Contudo, por vedagdo constitucional (art. 14, §
2°, da CF/88), a Lei de Migracdo ndo pode avancar no sentido da inclusdo politica das pessoas

imigrantes, embora tenha lhes garantido o direito de reunido e de associagao.

A hipotese deste trabalho estd em afirmar que a inclusdo ampla das pessoas
imigrantes na sociedade de acolhimento passa pela dimensao do exercicio dos direitos politicos,
sem 0s quais as pessoas imigrantes sdo meros espectadores de medidas institucionais que lhes
sao dirigidas, mas que ndo podem fazer muito para altera-las. Sem a participa¢do nos canais
politicos de comunicagao, as pessoas estrangeiras sao “invisiveis” e pouco podem contribuir
para a cultura politica do pais de acolhimento. Os projetos de vida serdo tdo somente aqueles
“aturados” ou “tolerados” pelos parceiros do sistema de direito da sociedade de acolhimento.
As suas capacidades e habilidades sdo uteis na medida em que sao (utilitariamente) benéficas
para os parceiros, sem se questionar em qual grau elas sdo eficazes para uma vida boa das
pessoas imigrantes. Instrumentalizam-se os estrangeiros como mao de obra, com isso, a
integracao total deles ndo € permitida. Contudo, as pessoas imigrantes sdo, em uma linguagem
hegeliana, a forca da negatividade, o movimento dialético que permite que lados opostos se
unam em um. E ¢ justamente disso que o presente trabalho se trata: sociedade plural e integragao
politica das pessoas estrangeiras. A integragao politica das pessoas estrangeiras, no Brasil, a
seguir o exemplo de outros paises como Chile, Nova Zelandia, Colombia e Equador, deve ser

viabilizada por meio de alteracdo constitucional.

Com isso, 0 objetivo geral deste trabalho ¢ contribuir com o debate social sobre
a importancia da previsdo do voto as pessoas imigrantes, jogando luz sobre este tema que €
pouco estudado no Brasil, mas sobretudo com o debate legislativo, com o fim de aprovagdo da
Proposta de Emenda Constitucional n® 25/2012 (PEC 25/2012), em tramite no Senado Federal.
Tal proposta ¢ importante nesse processo, pois, em regra, abre a possibilidade de as pessoas
estrangeiras exercerem direitos politicos ativos e passivos na municipalidade onde vivem. Tal
abertura ao “outro” parte do lastro de que as pessoas estrangeiras podem contribuir com a
formagao da sociedade plural, democratica, livre e igual. O sentimento de reconhecimento
como partes integrantes da comunidade forja o senso de pertencimento a comunidade, a cultura

politica e a Constituicdo, que se desenvolve mais como um processo de apreensao dos aspectos
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de contextos de justica do que como mera relagdo entre as culturas de forma assimétrica ou

imposta.

Para tanto, a teoria do reconhecimento de Axel Honneth, a teoria discursiva de
Jiinger Habermas e a teoria constitucional pluralista de James Tully formam o principal cabedal
analitico para a investigacdo do trabalho, a partir da reconstrugdo tedrica que elas
proporcionam. A analise ¢ dividida em trés grandes partes, sem a pretensao de esgotar os temas
nelas tratados. Nota importante que se deve fazer ¢ que este trabalho se assenta no campo da

filosofia politica, da teoria constitucional e da teoria democratica.

No primeiro capitulo o objetivo especifico ¢ assentar a normatividade de um
reconhecimento a nivel individual que faca sentido para o exercicio dos direitos politicos, a

partir da articulagdo de categorias de igualdade material e de liberdade publica.

Ja no segundo, entendido o reconhecimento reciproco como essencial para o
exercicio dos direitos politicos, sera analisada teoricamente a concep¢do de uma sociedade
plural e o papel de uma Constituicdo pluralista na viabilizagdo da participacdo ativamente
cidada. Conquanto nao seja o mote principal deste trabalho, sera dado destaque as experiéncias
do novo constitucional latino-americano, seja em razao de contextualizagdo historico-social
para o Brasil, seja em razdo da virada normativa que tais experiéncias provocaram na
refundacdo do Estado, a partir do constitucionalismo que reordena as forgas sociais internas,
abrindo espaco para novas concep¢des de participacdo social e também para processos

emancipadores e descolonizantes.

Por fim, no terceiro (grande) capitulo, em que serd concentrado o maior esfor¢o
argumentativo do trabalho, a questdo imigratdria aparece como Unica razdo. Esse capitulo ¢ a
charneira tensionada entre os dois capitulos precedentes. Temas como o racismo de Estado, as
politicas migratorias e seus reflexos na legislagdo interna, nacionalismo e xenofobia, a abertura
constitucional a integracao das pessoas imigrantes e a atuacdo do Poder Judiciério sdo centrais
para se entender a configuragdo da questdo migratoria em uma sociedade e a importancia da

integragdo politica das pessoas estrangeiras residentes, no caso, no Brasil.
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Capitulo I. Reconhecimento, Liberdade Publica e Direitos

Politicos

1.1. A gramatica moral das lutas por reconhecimento de Axel Honneth:

igualdade material, liberdade publica e reificacio

Maéos Dadas, Carlos Drummond de Andrade’

Nao serei o poeta de um mundo caduco

A primeira esfera do reconhecimento da teoria honnethiana. Axel Honneth,
em The Struggle for Recognition®, resgatando as ideias do jovem Hegel e da psicologia social
de George Herbert Mead’, di énfase no que intitula de “a gramatica das lutas por
reconhecimento”, sob a estrutura tedrica formada por trés esferas, composta por relagdes de
amor, legais e de solidariedade, respectivamente, autoconfianga (self-confidence), autorrespeito
(self-respect) e autoestima (self-esteem). A justica social aparece de forma auténoma e
gradualmente complexa nas trés esferas de reconhecimento: amor, igual tratamento legal e

estima social, respectivamente, necessidade, igualdade e solidariedade.

Para Honneth, a criagdo e a manuten¢do da identidade do individuo requerem o
desenvolvimento de relagdes intimas e sociais nessas trés esferas, porém com variagdo de grau
e intensidade. Tais relagdes ndo se apresentam, no mundo fatico, de forma simples, linear ou
sobrepostas, ainda mais considerando a complexidade da sociedades pds-modernas. Por isso,
ele assevera que “o movimento de reconhecimento, que forma a base de uma relagao ética entre

0s sujeitos, consiste em um processo de estagios alternativos de reconciliacao e de conflito”

5> Todos os subcapitulos deste trabalho serdo apresentados por um verso do poema Mdos Dadas de Carlos
Drummond de Andrade.

% Em Sofiimento de Indeterminagdo, Honneth, ao revistar a Filosofia do Direito de Hegel, e ali encontrar aspectos
de lutas por reconhecimento em nivel institucional, parece abandonar a concepcao naturalista antropologica do A4
Luta por Reconhecimento, em grande medida por influéncia da psicologia social de Mead, da qual se afasta (para
mais sobre esse assunto, ver Nobre, 2013]. Contudo, isso ndo afeta o fato de que a segunda esfera da teoria de
Honneth sera o fio condutor deste trabalho.

7 Importante ressaltar que Honneth achava que a luta pelo reconhecimento em Hegel era idealista demais, razio
pela qual, ao acopla-la a psicologia e a psicanalise, Honneth levara a intersubjetividade ao limite (Marin, 2013, p.
189; Bressiani, 2013, p. 269).
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(Honneth, 1996, p. 17). Dessa forma, o desenvolvimento da identidade do individuo requer o
processo continuo de mutuo reconhecimento entre os membros da sociedade, bem como o
proprio autorreconhecimento do individuo como ser possuidor de direitos, que apenas sera

possivel na interacao com os demais individuos (Honneth, 1996, p. 92).

A primeira esfera das lutas por reconhecimento na teoria de Honneth leva em
consideracdo as relagdes amorosas vivenciadas pelos individuos, que se caracterizam pela forte
conexao emocional entre um reduzido numero de pessoas (Honneth, 1996, p. 95). No caso
especifico das criangas, o processo de reconhecimento se apresenta com a aprendizagem de se
descentrar de si, a partir da perspectiva de uma segunda pessoa, geralmente, a mae; ¢ decorrente
dessa relagdo que a crianga podera se engajar de forma dindmica com pessoas e objetos do seu
entorno (Honneth, 2018, pp. 62-68). As relagdes amorosas descritas pelo autor ndo se bastam
as relacdes erdticas evidenciadas por dois amantes. Além dessas, ele trabalha com as relagdes
de amizade e, principalmente, a relagao entre pais e filhos. Nessa perspectiva, a relagdo de amor,
pois, ¢ uma relagdo mutua em que as partes envolvidas cuidam um do outro, de acordo com as
suas necessidades, capacidades, dificuldades e desejos, fazendo que, com base no cuidado
reciproco, um se sinta dependente do outro, tal como € um recém-nascido com sua mae. Hegel,
por exemplo, diz que esse primeiro estagio do reconhecimento pode ser resumido no “being

oneself in another” (Honneth, 1996, p. 95).

O amor, para a teoria Honneth, vai se relevar como fator de unidade para a
diferenca, em que uma ponte ¢ erigida entre duas pessoas que se reconhecem mutuamente. Com
1sso, essa esfera ¢ extremamente importante na formacao social do individuo, pois permite-lhe
obter perspectivas de confianga e seguranga incontinente nas relacdes bidimensional ou de
reduzido nimero de pessoas, possibilitando-lhe experiéncias de vida a serem testadas em
circulos maiores de relagdes sociais. Portanto, o nivel de confianga adquirido nessa etapa,
considerando necessidades, sentimentos e expressoes, ajuda a constituir e solidificar “a pré-
condigdo psicologica para o desenvolvimento de todas as vindouras atitudes do autorrespeito”
(Honneth, 1996, p. 107). Esses primeiros passos em busca do reconhecimento ¢ um processo
de autonomizagdo conectado com a processo de socializa¢ao, porquanto individuos somente
terdo capacidade para alcangar projeg¢des sociais determinadas pelas normas caso estejam
incorporadas no proprio entendimento de si (own understanding-of-self) (Honneth, 2012, p.

205.)%.

8 Vale destacar a critica de Vladimir Safatle, que nomina essa esfera na teoria de Honneth de “fic¢do filoséfico do
amor”, e propde no seu lugar a concepcao de amor desenvolvida por Jacques Lacan, para quem o amor ¢ “uma
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As lutas por reconhecimento em Honneth possuem uma caracteristica
emancipadora, com notério viés de acdo politica do individuo na sociedade da qual faz parte.
Em outras palavras, desenvolvimento da identidade do individuo e emancipagao politica sdao
indissociaveis das lutas por reconhecimento. Em Achille Mbembe, em um contexto decolonial,
ainda que com outros pressupostos (restitui¢ao, reparacao, etc), podemos nos referir a elas como
“lutas como praxis de libertacdo” (Mbembe, 2017, p. 174). Ao partir do individuo para a
sociedade, centrando as interagdes intersubjetivas nos conflitos sociais (Nobre, 2013, p. 24;
Mendonga e Marona, 2015, p. 262) ou nas experiéncias morais (Melo, R., 2013, p. 175),
Honneth se afasta das teorias comunitaristas da formagado da vontade geral, mas sem se deixar
cair no puro liberalismo ou contratualismo (Voirol, 2013, p. 136), uma vez que em sua teoria,
o publico e o privado fazem parte das praticas sociais materializadas historicamente. A prépria
formacao deliberativa da vontade nos diversos contextos da esfera publica, porém, nao deve ser
desenvolvida sem limites, uma vez que seus principios legitimos sdo aprendidos por repetidas

manifestacdes do processo de reconhecimento e de inclusdo social (Honneth, 2015, p. 360)°.

De acordo com Amy Gutmann, a partir da decaida das hierarquias sociais
estaveis € que a demanda por reconhecimento publico vem a ser lugar comum, pareada com a
ideia de dignidade de todos os individuos. Nesses termos, essa demanda possui dois pontos
congénitos: a prote¢do dos direitos basicos dos individuos como seres humanos e “o
reconhecimento das necessidades particulares de individuos como membros de grupos culturais
especificos”. O reconhecimento do individuo em sua singularidade e humanidade esta, para ela,
no centro das democracias liberais, que pressupoe o valor da diversidade e da pluralidade, que

ndo condiz com a visdo de preserva uma Unica e distinta cultura (Gutmann, 1994, p. 8-9).

110

Portanto, ndo ha como dissociar justica social ” de lutas por reconhecimento. No

fundo, as lutas por reconhecimento sao reinvindicagdes por justica social; sdo a tomada (ou a

relacdo que nos desampara, mas que nos recria. A reflexdo sobre o amor demonstra seu interesse politico na medida
em que abre a compreensdo para formas de reconhecimento entre sujeitos que, a0 menos por um momento, deixam
de querer ser determinados como pessoas individualizadas™ (Safatle, 2019, p. 26). Para Safatle, em Honneth, o
amor como reconhecimento ndo passaria de uma relag@o protocontratual “entre individuos que, agora, aprenderam
a se ‘autolimitar’ em suas ‘motivagdes egocéntricas’ e, por isso, podem negociar indefinidamente a partir dos
desejos e interesses que eles mesmos consideram decisivos” (Safatle, 2019, p. 261-262).

° Aqui, Honneth faz referéncia as “itera¢cdes democraticas” de Seyla Benhabib: “how commitments to context-
transcending constitutional and international norms can be mediated with the will of democratic majorities.
Democratic iterations are complex processes of public argument, deliberation, and learning through which
universalist right claims are contested and contextualized, invoked and revoked, throughout legal and political
institutions as well as in the public sphere of liberal democracies. Democratic iterations not only change established
understandings in a polity but they also transform authoritative precedents” (Benhabib, 2004, p. 19).

10 Para fins deste trabalho, adotar-se-4 a propria concepgdo de justiga social de Honneth, ou seja, justiga social
como avaliacdo individual, mas de construgdo coletiva: “de um lado, aquilo que ¢ denominado justiga social deve
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tentativa) da palavra para a reescrita da historia do grupo e da sociedade. Reconhecimento e
justica social sdo inseparaveis e codependentes. Cada grupo excluido e desrespeitado possui
peculiaridades em suas lutas, e caso junte todas essas lutas em um unico padrao de luta, acaba
por retirar as especificidades de cada uma, dificultando, sobremaneira, o processo de
reconhecimento legal e/social deles. E por isso que o reconhecimento de uma minoria nio
necessariamente leva ao reconhecimento de outra e o reconhecimento de uma pode gerar o
esquecimento ou reificagio de outra minoria'!. Como afirma Achille Mbembe, “o

reconhecimento de uma humanidade comum torna possivel considerar cada individuo como

pessoa juridica dentro da sociedade civil” (Mbembe, 2017, p. 97).

A segunda esfera do reconhecimento da teoria honnethiana. A segunda esfera
da luta pelo reconhecimento, teorizada por Axel Honneth, se volta para as relagdes legais, para
a conquista advindas de lutas por direitos em um circulo mais abrangente do que a primeira
esfera. Aqui, o individuo, apos desenvolver minimamente um aspecto de autoconfianga, inicia
o processo de desenvolvimento do autorrespeito, processo esse calcado nas relacdes legais
ligadas as relacdes de reciprocidades reproduzidas historicamente na comunidade. Com a
transicdlo do modelo societario tradicional para o modelo moderno, principios pos-
convencionais foram incorporados no processo de produgdo racional da norma, a partir da
necessidade de justificacdo universalista dos compromissos normativos dos membros da
comunidade, a considerar a simetria das identidades individuais e projetos de vidas que passam
a ser protegidas por novas institui¢des que ndo mais se legitimam em fundantes tradicionais
(Habermas, 2020, p. 166-167). Todo esse arcabougo de relagdes ¢ herdado diuturnamente na
vida das pessoas. E por isso que Honneth estrutura a sua teoria da justica com base nas relagdes

de reconhecimento ja existentes, sobre as quais novas relagdes de reconhecimento sao

ser avaliado com base na garantia de autonomia pessoal, concebida como puramente individual, mas, de outro, os
principios de justica correspondentes devem ser passiveis de ser concebidos como resultado de uma formagao
comum da vontade, tal como ela s acontece na cooperacao entre sujeitos” (Honneth, 2009, p. 348).

! Isso nos remete a ideia de “interseccionalidade”, categoria definida por Kimberle Crenshaw (1990), integrante
do movimento Critical Race Theory. “[...] intersectionality provides a basis for reconceptualizing race as a
coalition between men and women of color. For example, in the area of rape, intersectionality provides a way of
explaining why women of color have to abandon the general argument that the interests of the community require
the suppression of any confrontation around intraracial rape. Intersectionality may provide the means for dealing
with other marginalizations as well. For example, race can also be a coalition of straight and gay people of color,
and thus serve as a basis for critique of churches and other cultural institutions that reproduce heterosexism”
(Crenshaw, 1990, p. 1299).
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reconstruidas permanentemente a partir desse material historico repleto de normas, leis

valorizadas e consideradas reciprocamente (Honneth, 2009, p. 362).

Desse processo resulta a nog¢ao, segundo Honneth, de que o sistema legal deve
ser entendido como a expressao generalizante dos interesses de todos os membros da sociedade,
como seres iguais e livres, ndo sendo permitidos privilégios e exce¢des ndo justificadas
(Tavares, 2021, p. 184). O aparato disponivel pelas relacdes legais permite o modo particular
de reconhecimento reciproco que passa a ser insito a elas. O reconhecimento reciproco, ante ao
desencadeamento do principio da igualdade perante a lei, leva a constatagao de que o detentor
de direitos ¢ aquele que também ¢ socialmente reconhecido como membro da comunidade.
Obedecer a lei € reconhecer os demais membros como moralmente autdnomos e entes racionais
capazes de estabelecerem normas que possam vincular todos. O “outro generalizado” ¢ a
traducao dessa perspectiva de reconhecimento mutuo através da mediacao da lei (Honneth,

1996, pp. 108-110).

Para fins deste estudo, interessa-nos o reconhecimento juridico da pessoa
estrangeira, através da formacdo da opinido publica que se materializa em leis, o que
corresponde a segunda esfera da teoria das lutas por reconhecimento proposta por Axel
Honneth, mas que também encontra apoio nas doutrinas de Jiinger Habermas, James Tully e
Gustavo Zagrebelsky. No caso das pessoas estrangeiras, o reconhecimento juridico deve ir além
da simples possibilidade de participagdo na formagao da opinido publica, até porque na grande
maioria dos paises, eles ndo participam dos pleitos eleitorais, tal como ocorre no Brasil, o que
sobremaneira dificulta o acesso legal a previsao e formulagao de pautas de direitos proprios e

especificos.

Igualdade Material. E no plexo de agdes voltadas ao miituo reconhecimento,
institucionalizadas na lei, que o individuo, agora como pessoa juridica, toma em si um
autorrespeito (Honneth, 2015, p. 102), ou seja, o reconhecimento de si, o que lhe permite
aprender a distinguir as situacdes que lhe sdo desrespeitosas e utilizar as ferramentas
disponiveis juridicamente para o restabelecimento ou o atingimento do nivel de igualdade
material perante a lei. Honneth, ao tratar mais explicitamente do autorreconhecimento, nao

coloca de canto a necessidade do reconhecimento do outro'?. A lei, como institucionalizacio

12 Para Vladimir Safatle, a relagdo entre os individuos nio pode ser compreendida como garantia de cooperagio e
de reconhecimento. "Ou seja, ligar-se a outros ndo ¢ apenas confirmar-se em suas predicagdes supostas, mas ¢é
estar em continua despossessdo por ter algo fundamental de mim em um outro que ndo controlo, que ndo saberei
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do reconhecimento mutuo, pressupde também o reconhecimento dos demais membros, como
destinatarios e autores dela. Assim, o requisito de igual respeito a lei, na dimensao institucional
do sistema de direitos, € sintoma social do reconhecimento do outro. Na mesma linha, ainda no
plano institucional politico, para James Tully, o reconhecimento ¢ tanto um desafio a uma
norma existente que nega o reconhecimento intersubjetivo, quanto a demanda por outra regra
ou norma encetada por um grupo ou grupos de cidaddos que supere(m) ou promova(m) o status
quo contra aquele(s) grupo(s) que o defende(m), com inevitavel repercussdo, caso bem
sucedida, na distribuicao ou redistribuig¢do das relagdes de poderes entre os grupos envolvidos

(Tully, 2000, p. 470).

O respeito a igualdade como medida de justi¢a, por exemplo, vem desde
Aristoteles, que vincula a justica a propria nocdo de igualdade: atingir a justica € atingir a
igualdade (Aristoteles, 2014, Livro V), embora, ja naquele tempo, os sofistas pensavam que a
igualdade foi criada pelos fracos incapazes de competir com os fortes. Na linha do pensamento
de Amartya Sem (2001, p. 51) e de Hannah Arendt (1958, p. 61), naturalmente os seres humanos
sdo desiguais em tudo'® e, por isso, Hegel chega a afirmar que a igualdade material ¢ algo
inalcancavel (2010, p. 198, § 200). De qualquer forma, ¢ a sociedade e as suas institui¢des que
tornam os individuos livres e iguais. Para tanto, devem ser produzidos diversos niveis de
mensurabilidade, de métricas entre os individuos. Apenas assim uma igualdade pode ser vista
como material. Ser igual ndo € uma condi¢do humana, mas uma conquista social: ndo se nasce
igual, se torna igual. Ainda que ndo possa ser totalmente atingivel a perseguicdo desigualdade

material ¢ um potente horizonte a ser perseguido.

Segundo Honneth, “a justica ou o bem-estar da sociedade ¢ proporcional a sua
habilidade de assegurar condi¢des de mutuo reconhecimento sob as quais a formagdo da
identidade, consequentemente a autorrealizacdo individual, pode proceder adequadamente”
(Fraser e Honneth, 2003, p. 174). Nesse sentido, a igualdade material, pois, acopla-se com uma
concepcao de justica que leva em consideragdo requisitos de autonomia individual e de
participagdo social. Contudo, como Honneth deixou bem assentado em seu debate com Nancy
Fraser, a participagdo social ¢ tida como um estagio posterior ao desenvolvimento da autonomia

individual (Fraser e Honneth, 2003, p. 184). No mesmo sentido, segundo Rainer Forst, o

como responderda ou se responderd. Por isso, a relacionalidade prépria a condicdo humana ndo pode ser
compreendida como garantia de cooperagdo” (Safatle, 2019, p. 56)

13 Em sentido contrario, Locke diz que todos os homens sdo iguais por natureza (Locke, 2014, p. 60). Tal concepgio
estd na base das doutrinas contratualistas.
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objetivo da autonomia legal ndo ¢ estabelecer previamente uma forma de vida, mas possibilitar
que os individuos, por si mesmos, escolham razoavelmente os seus projetos, a partir de suas
capacidades, necessidades e vontades. O reconhecimento legal das varias formas de vidas,
reciprocas e generalizadas, parte do pressuposto que todas as pessoas sdo iguais perante a lei
(Forst, 2011, p. 133-134). A proposito de igualar os individuos, as leis ndo devem ser arbitrarias
para com as diferengas relevantes que caracterizam esses individuos. Com isso, o proprio
legislador deve se vincular ao principio da igualdade, pois os fatos sociais devem ser avaliados
e processados institucionalmente com base na igualdade; o processo de formagao da lei ndo
pode ser arbitrario e deve levar em consideracdo, em seu nascedouro, os dados reais para os

quais a lei devera ser aplicada (Miiller, 2008, p. 132).

Modernamente, a partir da concepgao republicana de Rousseau (a vontade geral
como igualdade de direito e no¢do de justiga), da liberal de Locke, da critica de Marx, entre
outros'4, a igualdade pode ser considerada um valor, uma construgio social, cultural e histérica,
assim um principio juridico e, em algumas situacdes, regras juridicas'>. A partir dessa
concepgao, a igualdade busca a sua legitimagao nas desigualdades naturais dos individuos,
embora parte delas, ela esta nos procedimentos e decisdes do sistema de direitos (Corsi, 2001,
p. 181). A igualdade nesses parametros demanda do sistema de direito, das institui¢cdes publicas
e sociais e da sociedade uma grande pressdo por uma permanente cultura do reconhecimento e

da inclusdo em termos paritarios, o que revela o seu carater valorativo.

Para Honneth, o principio da igualdade perante a lei possui o potencial de intervir
nas demais esferas do reconhecimento, com o fim de assegurar a prote¢ao as condi¢des minimas
da identidade autonoma do individuo. A protecdo inadequada da autonomia individual serve de
ponto de partida para o acionamento das estruturas e instituicdes legais, seja na esfera publica,
seja na esfera privada. Assim, a lei, nas sociedades modernas, ¢ entendida como ““o principio
de mutuo respeito entre pessoas autonomas” (Fraser e Honneth, 2003, p. 188-189). Nesse
sentido, a autonomia individual sé tem base em um contexto em que exista o reconhecimento
mutuo intersubjetivo, reconhecimento das capacidades e habilidades dos outros, tal como
possamos nota-las ao olharmos no espelho (Honneth, 2012, p. 41; Honneth, 2009, p. 353-354).

Assim, embora precedente, Honneth ndo concebe a autonomia individual em si mesma

!4 Para Rawls, a igualdade esté4 na justa distribui¢do dos bens primarios; para Dworkin, na distribuigdo igualitaria
dos recursos; para o utilitarismo, no tratamento igual dos individuos considerando ganhos e perdas de utilidades;
para Sen e Nussbaum, na ponderacéo das capacidades humanas.

15 Para a diferenca entre valores, principios e regras, ver Zagrebelsky, 2008, p. 224-227.
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suficiente, absoluta enquanto tal. De igual forma, Edgar Morin concebe uma autonomia
individual dependente do meio no qual ela esté inserida, seja ele cultural, social ou biologico.
Ou seja, a autonomia individual ¢ sempre relacional e relativa, porque variante no tempo € no
espago: “quanto a nods, seres culturais e sociais, s6 podemos ser autobnomos a partir de uma
dependéncia original em relacdo a cultura, em relacdo a uma lingua, em relagdo a um saber”

(Morin, 2001, p. 118).

Nessa conjuntura, a concep¢ao de “lei moderna” vincula-se com a “ideia de
igualdade”, pela qual os individuos sdo tomados como “iguais entre iguais” (Honneth, 2012, p.
171). E justamente nesse campo que Honneth afirma ter havido, no pés Il Guerra Mundial, o
mais notavel progresso moral; e, além das condic¢des estabelecidas para o desenvolvimento da
autonomia individual, se viu a expansao de novas liberdades e direitos sociais, incluindo a
previsado de direitos a grupos historicamente excluidos ou minoritarios (Honneth, 2012, p. 172-
173). Apesar de o neoliberalismo, tal como um projeto global (Slobodian, 2018) préprio dessa
quadra historica, pressupor a desigualdade social e econdmica como motores de sua
autorreprodugao (Foucault, 2005, p. 126), as condigdes criadas pela lei dao vida a uma gama
de instituicdes que possibilitam o reconhecimento mutuo e estabilizam as relagdes
interindividuais (Zagrebelsky, 2015, p. 21). Para Habermas, os sistemas liberais de igualdade
geralmente encobrem as flagrantes injusticas que acontecem em uma natural desigualdade
social. Caso consideramos esse manto pseudo-igualitario, as dreas mais pobres da sociedade
sofrem com a inseguranga, o desemprego, a humilhacdo da pobreza, a marginalizagdo

comunitdria e a inexistente atengao governamental (Habermas, 2005, p. 14-15).

A analise da igualdade no campo do sistema de direitos feita por Honneth nao
leva em consideracdo as diferengas que existem caso se considerem as dimensdes que o direito
em sentido lato possui. Talvez, por ndo ser um jurista, Honneth ndo tenha se importado para
tal. Norberto Bobbio, por exemplo, diferencia a igualdade perante a lei da igualdade perante os
direitos e, ainda, da igualdade juridica. “A igualdade nos direitos (ou dos direitos) significa algo
mais do que a simples igualdade perante a lei enquanto exclusdo de qualquer discriminagdo ndo
justificada”!S. A igualdade perante a lei ¢ uma forma determinada da igualdade de direitos, que,
por sua vez, além de abarcar a igualdade perante a lei, abrange os direitos fundamentais, ai

incluidos os direitos civis e os direitos politicos. Ja por igualdade juridica se entende por “a

16 Habermas também trabalha com uma categoria mais ampla, que é a “igualdade de conteudo de direito”, que
“ndo se esgota na justica, porque as matérias reguladas por lei com frequéncia ndo permitem o grau de abstragao
com que exclusivamente sdo tratadas questdes morais de justica. Matérias juridicas tocam em bens e fins coletivos,
inclusive relativas a identidade comum” (Habermas, 2020, p. 207).
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igualdade naquele atributo particular que faz de todo membro de um grupo social, inclusive a
crianga, um sujeito juridico, isto €, um sujeito dotado de capacidade juridica”. Sendo assim,
igualdade de direitos ¢ “maior” que igualdade perante a lei, que ¢ “maior” do que igualdade
juridica. Bobbio alerta que, em determinadas sociedades, como as coloniais, os individuos
podem ser sujeitos de direito, ou seja, terem capacidade juridica, mas serem desiguais perante
a lei e, ainda, ndo serem iguais quanto aos direitos fundamentais (Bobbio, 1996, p. 29-30).
Dessa forma, os direitos fundamentais surgem como liberdades especificas e concretas, em que

a sua materializagdo constitucional imputa um processo politico plural (Miiller, 2008, p. 238).

O direito de igual consideragdo porta consigo um “direito geral a liberdade”, uma
vez que, segundo Habermas, o tratamento igualitario ndo pode ser visto como hipdtese de
restri¢ao ao principio da liberdade juridica, mas sim como “eliminagdo daqueles privilégios
incompativeis com igual distribui¢do de liberdades subjetivas exigida por esse principio”
(Habermas, 2020, p. 506-507). Portanto, igualdade perante a lei e liberdade juridica se
pressupdem, porquanto sdo possiblidades normativas dispostas ao individuo para que se
desenvolva autonomamente. A busca pelo reconhecimento de suas capacidades, habilidades,
projetos de vida possui importancia na medida em que o sistema de direitos disponha de
instituigdes e normas que assegurem o tratamento racional e igualitdrio entre os membros da

comunidade das lutas subjacentes.

Liberdade Publica. Para Honneth, as condigdes materiais para a estruturagao e
institucionalizagdo dos direitos de igual consideragdo ndo se iniciam no sistema do direito, mas
este possui um papel importante nas redes de prote¢do de uma esfera publica que venha a se
caracterizar como espago propicio a liberdade social. Isso porque € nesse espago que o0s
individuos realizam interagdes voltadas a autorrealizacdo em sua ultima instancia (Honneth,
2015, p. 167-168). Mais que isso, € 0 espago em que sera possivel o surgimento de um processo
de repetidas interacdes, confrontos sobre as condi¢des de inclusdo social, que ira afetar as
esferas privadas e economicas (Honneth, 2015, p. 360). A proposito, para José Geraldo Sousa
Junior, a legitimidade democratica esta em conceber que o direito surge (¢ achado nas) das ruas,
da periferia e da informalidade das relacdes sociais, a partir de uma esfera publica plural,
porquanto sao desses espagos que surgem as lutas por reconhecimento, as lutas identitarias e as

diversas demandas por inclusdo (Sousa Junior, 2015, p. 41).

Para Konrad Hesse (2019, p. 41), “a liberdade so se garante efetivamente como

um todo unitario”. Assim, o exercicio da liberdade social na esfera publica pode ser realizado
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por diversos canais inclusivos e interativos, mediados por condigdes comunicativas, como o
direito de reunido e de associagdo (Honneth, 2015, p. 368). Levada as ultimas consequéncias, a
formagdo de uma esfera publica por individuos igualmente livres tem, historicamente, conexao
com a concepcao do principio da soberania popular, em que o espago comunicativo geral tem
a capacidade de acolher diversos grupos com os mais variados interesses para a feitura das
decisdes genericamente vinculantes da sociedade (Honneth, 2015, p. 415). Honneth, em //
diritto dela liberta, tenta resgatar a dimensao institucional da liberdade proposta por Hegel em
sua Filosofia do Direito, além de elaborar uma teoria da justica como andlise da sociedade. Na
virada institucional da liberdade proposta por Honneth, no centro da concepg¢ao de justica social
estdo institui¢des ricas de conteudos normativos, mas que necessitam de garantia juridica, tutela
estatal e apoio da sociedade civil. O surgimento de uma cultura global da liberdade ¢ possivel,
desde que haja a integracao funcional e a divisdo de trabalho entre direito, politica e esfera

publica social (Honneth, 2015, p. 72).

Nesse sentido, para Gustavo Zagrebelsky, as institui¢des sdo um medium, sem
as quais ndo ha liberdade. O individuo ¢ livre quando, em uma constelagdo de praticas
institucionais, convive com outros individuos aos quais ¢ ligado por relagdes de reconhecimento
mutuo. As instituigdes fundamentam-se como elementos intrinsecos € necessarios a liberdade
publica (Zagrebelsky, 2015, p. 21-22). A liberdade publica s6 ¢ possivel por meio das
instituicdes, mas as necessidades e as lutas sdo discursivamente estabelecidas pela comunidade
juridica. Em Rousseau, por exemplo, encontramos o vinculo entre a liberdade e as instituigdes
da sociedade civil, o que revela uma liberdade francamente positiva ou publica: a liberdade
significa obediéncia a lei, norma essa que ¢ dada pelos proprios cidaddos a si mesmos
(Rousseau, 2017, p. 28). Mais forte ainda ¢ essa vinculacdo em Hegel, para quem “o Estado ¢
a efetividade da liberdade concreta” (Hegel, 2010, p. 235-236, § 260). Tais compreensdes de
liberdade ja encontravam em Montesquieu abrigo em uma dimensdo publica, para quem a
liberdade politica ndo significava fazer o que se quer fazer, mas sim fazer aquilo que as leis nos
permitem fazer (Montesquieu, 2014, p. 228). Montesquieu ja apontava para uma diferenga
crucial entre liberdade publica e independéncia individual, que marcara posi¢cdes antagonicas
entre a liberdade positiva e a liberdade negativa no desenvolvimento do pensamento politico

moderno.

No campo juridico, a liberdade juridica ¢ dividida em trés categorias de direitos:
fundamentais, sociais e politicos. Por um lado, os dois primeiros possuem conteudo normativo

quando tomados e aplicados sob prerrogativas que garanta a formagao da autonomia privada do
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individuo. Por outro lado, a terceira categoria “deve ser interpretada no sentido de uma
exortagdo ao exercicio da cidadania ativa e, portanto, a formagdo de uma vontade geral”
(Honneth, 2015, p. 97). Contudo, a despeito da importancia do sistema de direito na protegao e
promocgao dos direitos as liberdades iguais, as lutas por reconhecimento, inseridas em uma
esfera de liberdade comunicativa, sdo as condutoras da adequada compreensao e das mudancas
de condutas individuais e sociais, que pressionardo o sistema de direitos para que se abra para

novas demandas sociais carecedoras de protecdo juridica (Honneth, 2015, p. 473).

Logo, considerando a dimensao institucional da liberdade juridica, que se insere
em conceito ampliado de liberdade social, pratica-la, em seus aspectos privado e publico,
significa “participar de uma esfera de acdo institucionalizada a nivel social, que ¢ regulada por
normas de reconhecimento reciproco” (Honneth, 2015, p. 99). Considerando que Honneth nao
concebe o sistema de direitos como espago onde nascem as lutas por reconhecimento, a
liberdade juridica, de modo equivalente, ndo ¢ a esfera de autorrealizacdo individual, embora
garanta a possibilidade de suspender, colocar em discussdo ou revogar os proprios projetos de

vida (Honneth, 2015, p. 105-106).

A terceira esfera do reconhecimento da teoria honnethiana. Para além do
reconhecimento juridico ou reconhecimento com base no principio da igualdade perante a lei,
ha ainda uma terceira esfera da luta pelo reconhecimento na teoria honnethiana, trata-se da
estima social que porta a autoestima do individuo, uma vez que “¢ direcionada as qualidades
particulares que caracterizam a pessoa em sua diferenca pessoal”. O reconhecimento juridico,
por ser universalizado e universalizante, se difere da estima social. Aquele trabalha com a
igualdade frente a lei e este com a diferenca das propriedades individuais e capacidades
concretamente valoradas. Para Honneth, o reconhecimento juridico ¢ o minimo, pois serve de
base para que a sociedade tenha a capacidade para dar fluxo as diferencas entre as pessoas de

uma forma universal (Honneth, 1996, p. 122).

A historicidade cultural da comunidade, sobremaneira, orienta a produgdo de
estima social entre os individuos, a relacdo de proximidade entre as caracteristicas e as
habilidades pessoais com o respectivo grau de estima social e o compartilhamento de valores
éticos, culturais e sociais caracterizam esse processo de reconhecimento. Portanto, quanto mais
abertas e plurais forem as concepgdes éticas de uma comunidade, maiores serdo os canais de
comunicagdes mutuas, forjando um /ocus propicio a realizagdo da estima social em relacao as

capacidades e habilidades tnicas e especificas dos individuos (Honneth, 1996, p. 123).
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Se por um lado a estima social tenha por resultado a aceitacdo ou o
reconhecimento individual, por outro ela se produz coletivamente, uma vez que estratifica e
extrai a honradez ndo somente do individuo em suas manifestagdes singulares, mas igualmente
a partir de manifestacdes contextualizadas no bojo de um grupo (ou de diversos grupos), na
medida em que essas manifestacdes contribuem positivamente na realizagdo dos valores
comuns do grupo ou da comunidade. Assim, o coletivo ¢ tomado como ponto de referéncia da

estrutura de avaliativa da estima social (Honneth, 1996, p. 124).

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Honneth, ¢ o fator
universal que confere validade a estima social!”. Todavia, tal principio, porque atrelado a um
rol de valores e principios juridicos reconhecidos interna e externamente as proposi¢des
estatais, nao esgota todas as dimensdes cabiveis de externalizagdo da estima social, uma vez
que uma pessoa sé pode ser considerada (e se sentir) valorizada (ou valiosa ou honrada) quando
as suas capacidades e habilidades sejam reconhecidas de forma distintas das apresentadas pelos
demais da comunidade (Tavares, 2021, p. 186). A individualizagdo das manifestacdes das
capacidades e habilidades estd imbricada com a abertura social a diversas visdes de mundo
(Honneth, 1996, p. 125). Nesse sentido, o principio da dignidade humana, nas atuais sociedades
complexas, caracteriza-se pela promocdo da pluralidade, na medida em que preenche as
instituicdes sociais e politicas com instrumentos normativos voltados para o reconhecimento

mutuo.

A estima social nas sociedades modernas ¢, sobremaneira, uma luta cultural,
porquanto os diversos grupos procuram meios para expandir simbolicamente o seu modo de
vida'8. Sendo assim, os movimentos sociais, para Honneth, sio importantes instrumentos de
perturbagdo da esfera publica, com o fim de lancar luz nas capacidades e habilidades dos grupos
relegados, em busca de novos padrdes de estima social, que elevem a reputagao do grupo e dos
seus membros (Honneth, 1996, p. 126-127). Ademais, em relagao aos diversos grupos sociais
que compdem o arcabouco comunitério, conforme afirmam Giovani Saavedra e Emil Sobottka,
eles necessitam desenvolver “a capacidade de influenciar a vida publica a fim de que sua

concepeao de vida boa encontre reconhecimento social e passe, entdo, a fazer parte do sistema

17 Para Nussbaum, a concepcao de dignidade humana esté estritamente conexa com a respeito de si e com a ndo
humilhac¢do (Nussbaum, 2007, p. 311)

8 “The lack of self-esteem that underlies self-harm, the act of cutting oneself, points to a general crisis of
gratification in our society. I cannot produce self-esteem myself; I must rely on the Other as a gratifying authority
who loves, praises, acknowledges and appreciates me. The narcissistic isolation of human beings, the
instrumentalization of the Other ant total competition destroy the climate of gratification” (Han, 2018 (b), p. 23).
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de referéncia moral que constitui a autocompreensao cultural e moral” (Saavedra e Sobottka,

2008, p. 13-14).

O que caracteriza essa esfera das lutas por reconhecimento ¢ a solidariedade que
se desenvolvera internamente nos grupos, em que os membros se concebam estimados na
mesma medida em que estimam os demais, isto ¢, as capacidades e habilidades individuais de
todos do grupo sdo respeitadas, estimadas e valoradas igualitariamente, bem como
desenvolvidas em relagdes simétricas. Para Honneth, nas sociedades modernas, a solidariedade
advém da estima simétrica nas relagdes sociais dos individuos, “estimar-se um ao outro de
forma simétrica significa ver nesse outro uma gama de valores em que se permite a
demonstragdo de capacidades e habilidades individuais relevantes para a praxis comum”
(Honneth, 1996, p. 128-129). Essa esfera do reconhecimento, por exemplo, encontra eco na
chamada “mutua consideracao” utilizada por Paul Collier, quando aborda a situacdo dos
imigrantes em terras estrangeiras: “a mutua consideragdo, ou a simpatia, gera sentimentos de
lealdade e de solidariedade nas relagdes dos membros da nossa sociedade que tiveram menos

sorte que nos” (Collier, 2016, p. 56).

A auséncia ou a negativa de reconhecimento de determinado grupo, como o caso
dos imigrantes, que veremos ao longo deste trabalho, leva a desigualdade perante a lei e nao
permite o completo exercicio da liberdade publica em sociedade. Essa auséncia de
reconhecimento opera seus efeitos no plano da participagdo politica, o que dificulta o processo
de integracdo das pessoas estrangerias, tema central desse trabalho. Mas antes devemos
percorrer a linha de pensamento teorica que faga ser possivel e crivel que o reconhecimento das
capacidades e dos direitos individuais e politicos das pessoas estrangeiras faca sentido para os

membros da sociedade de acolhimento.
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1.2. A teoria discursiva do direito e constitucionalismo em Jiinger

Habermas

Também ndo cantarei o mundo futuro

Como visto, Honneth centra a sua teoria do reconhecimento nos conflitos
sociais: a palavra “luta” ndo ¢ por acaso. Habermas, por sua vez, apoiara o reconhecimento do
outro a partir da institucionalizacdo de praticas discursivas. Dai se v€ que ambos trabalham com
a comunicacao como forma de estruturagao da reprodugdo social, embora em diferentes niveis,
ndo contraditorios, mas, antes, complementares. A “virada comunicativa” é o que
essencialmente liga as duas teorias em questdo. Habermas concorda com Honneth quando diz
que “as relagdes concretas de reconhecimento seladas por uma ordem juridica legitima sao
sempre provenientes de uma ‘luta por reconhecimento’; essa luta ¢ motivada pelo sofrimento e

pela indignacdo contra um desrespeito concreto” (Habermas, 2020, p. 539).

No plano institucional, Habermas admite que, apenas a partir das lutas por
reconhecimento, levadas a efeito publicamente, “os conjuntos controversos de interesse podem
ser assumidos pelas instancias politicas competentes, incorporados as agendas parlamentares,
discutidos e, conforme o caso, elaborados na forma de peticdes e decisdes vinculantes”
(Habermas, 2020, p. 404). A dimensdao do reconhecimento nesses termos sugere o pleno
exercicio da liberdade politica, que, para Montesquieu, “esta na tranquilidade de espirito do
individuo, que advém da sua propria opinido, de ter sua seguranca respeitada, isto ¢, de nao

~

haver temor de outro cidadao” (Montesquieu, 2014, p. 230).

Em suma, a teoria do reconhecimento de Honneth encontra conexoes estruturais
com a teoria discursiva e no procedimentalismo da formagio da vontade geral de Habermas'®.
Ao que tudo indica, a diferenca crucial entre ambos nao esta no contetido, mas na extensao das

relagdes de reconhecimento reciproco: Honneth estende a sua teoria de justica para todas as

19 “Uma das principais contribui¢des da teoria do reconhecimento de Axel Honneth para a historia da teoria critica
diz respeito a possibilidade de levar adiante um projeto emancipatério em que uma teoria da sociedade pode
ancorar sua fundamentagdo critico-normativa no diagnoéstico das relagdes sociais de dominacdo existentes. Se a
tensdo entre facticidade e validade permitiu a Habermas desenvolver pelo viés da comunicagdo uma critica social
pretensamente imanente que adotava a forma de uma ‘transcendéncia a partir de dentro’, Honneth entendeu ser
necessario investigar mais a fundo o que estaria na base de toda intersubjetividade comunicativa: a tarefa da teoria
critica consistiria antes em compreender a gramatica moral do conflito que subjaz a toda intera¢do social” (Melo,
R., 2013, p. 145).
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relagdes de reconhecimento mutuo, estando elas na esfera piblica ou ndo, enquanto Habermas
parte de um ponto posterior, a partir das instituicdes politicas ou do processo de formacao

delas®.

O reconhecimento do outro em Habermas possui estreita relagdo com sua teoria
do discurso?!, havendo ai uma relagdo de codependéncia. Em ambos, a linguagem viabilizada
pelo discurso destaca-se como condi¢do de possibilidade para o exercicio da autonomia publica
e privada em uma esfera publica®? plural e acolhedora dos mais diversos projetos de vida, que
se “pressupdem uma a outra em um circuito de reproducdo e melhoria das condi¢des dos modos
de vida preferidos” (Habermas, 2000, p. 120). E através da teoria do discurso que Habermas
vai interrelacionar normatividade e facticidade para a formagao do direito, que servira como
medium institucional do discurso nas sociedades plurais e complexas, mediado pelo principio
democratico e pelo poder comunicativo. O direito, nessa fungao, substitui a moral e a religido,
que realizavam esse papel nas sociedades tradicionais, mas que atualmente perderam a
capacidade para tal. Nessa Orbita, as pretensdes politicas dos cidaddos, ao se conceberem como
atores e destinatarios das normas, descortinam procedimentalmente uma gama de possibilidade
de solugdes para casos concretos surgidos do mundo da vida, por meio da esfera publica
politica, que exigem a conjungdo de discursos morais, pragmaticos e éticos. A esfera publica se
caracteriza por uma rede de comunicagao espontanea, na qual a sociedade se integra sem o filtro
estatal. Ela ¢ responsavel por captar, contextualizar e transmitir novos problemas sociais, pelo
procedimento comunicativo, para o centro institucional de tomada de decisdes. Contudo, esse

rocesso a cargo da esfera publica ndo é simples e requer “pressao” e “influéncias’, porque as
9

20 Nao se pode esquecer a critica feminista, notadamente por Nancy Fraser e Seyla Benhabib, feita a teoria
discursiva de Habermas que o fez dar um passo atras e levar em consideracdo aspectos da esfera privada em sua
teoria.

2L Jodo Paulo Bachur (2017) destaca a diferenga entre agir comunicativo e discurso na teoria habermasiana: “essa
distingdo deriva da caracteristica fundamental da linguagem — a reflexividade. Habermas distingue duas
modalidades de emprego da linguagem: (i) o agir comunicativo de um lado, caracterizado pelo conjunto das
interacdes cotidianas que fluem de maneira razoavelmente ndo problematica e que compdem o chamado mundo
da vida; e (i) o discurso, caracterizado pela coordenagao entre os interactantes no que concerne a interpretagdo da
situacdo fatica por eles compartilhada. Enquanto o agir comunicativo cotidiano esta plenamente inserido no mundo
da vida, transcorrendo de forma a viabilizar a troca de informacdes e a execu¢do concreta de cursos de acdo
individuais, o discurso interrompe esse fluxo a fim de neutralizar restrigdes objetivas (i.e., ndo linguisticas) e
virtualizar a constante pressdo sobre os atores para agir (Handlungszwang). Com isso, os interactantes podem se
deixar envolver pelo discurso, definindo seus respectivos planos de agdo de maneira reciproca e determinando seus
fins individuais de acordo com uma regra de consenso quanto ao sentido da situacao por eles vivenciada de maneira
compartilhada, independentemente de tal consenso existir previamente ao discurso ou de ser ele negociado
discursivamente”.

22 Habermas entende por esfera publica geral como o locus em que a comunicagdo abstrata e generalizada se
desenvolve entre estranhos (Habermas, 2020, p. 464).
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manifestagdes da esfera publica ndo sdo imediata e espontaneamente aceitas pelas institui¢des

estatais (Silva, 2019, p. 156).

Em Habermas, o exercicio politico ¢ concebido como a forma reflexiva de uma
vida ética substancial, pela qual os membros da comunidade juridica tém consciéncia da
interdependéncia entre eles. Ao agirem como cidaddos, que tomam as rédeas da formagao da
lei, as relagdes de reconhecimento reciproco tomam formas para sedimentar uma associagao de
individuos livres e iguais sob a lei (Habermas, 1994, p. 1). E nessa forma de entendimento da
politica que a teoria do discurso tera um papel fundamental na doutrina de Habermas, pois, a
partir dela, a soberania popular, para fins do Estado de direito, ndo terd a feicdo de uma
“assembleia aparentemente identificavel de cidadaos autobnomos”, porquanto estara sediada na

“circulagdo comunicativa de foruns e corporagdes que ocorre, por assim dizer, sem sujeito”??.

Nessa perspectiva, o Estado democratico de direito, para a teoria discursiva do
direito, ¢ a propria institucionalizagdo, por meio do direito legitimo, de procedimentos
comunicativos que viabilizam a formacdo de normas legitimas. Habermas entende o Estado
democratico de direito, pelo paradigma da teoria discursiva do direito, como a
institucionalizagdo “de procedimentos e pressupostos comunicativos para uma formagao
discursiva da opinido e da vontade, a qual, por sua vez, torna possivel (o da autonomia politica
e) a producdo legitima de normas” (Habermas, 2020, p. 552). Com a teoria do discurso do
direito, “os procedimentos e os pressupostos comunicativos da formacdo democratica da
opinido e da vontade funcionam como as comportas mais importantes para a racionalizagao
discursiva das decisdes de um governo e de uma administragdo vinculadas ao direito e a lei”
(Habermas, 2020, p. 383). Em outras palavras, direito e lei formados a partir do entendimento
intersubjetivo de partes democraticamente iguais e livres. Assim, a relagdo que Habermas
estabelece entre o direito, o principio do discurso e a principio democratico serd de permanente
retroalimentagao, e sempre orientada para a producao legislativa, porém mediada pelo atributo

moral da solidariedade civica (Habermas, 2020, p. 177).

O principio do discurso pressupde a igual liberdade dos cidadaos da comunidade
juridica, pois apenas assim o discurso podera se desenvolver de forma racional, uma vez que
assim permite a atuagdo publica e privada sem coer¢do e a inclusdo de novas demandas no

centro do debate publico que gira em torno das autonomias privada e publica, bem como o uso

23 Habermas, 2020, p. 187. “No enfoque da teoria do discurso, o principio da soberania popular afirma que todo
poder politico deriva do poder comunicativo dos cidaddos” (Habermas, 2020, p. 225).
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publico da razdo sem constrangimentos. A proposito, Denilson Werle aduz que “do ponto de
vista cognitivo, o principio do discurso coloca em evidéncia o sentido das exigéncias de uma
fundamentagao pos-convencional e das condi¢gdes de aceitabilidade racional, e do ponto de vista

normativo, explicita o sentido da imparcialidade dos juizos praticos” (Werle, 2015, p. 121).

Nessas bases, a igualdade ¢ um dos ideais contrafactuais do discurso mais
basicos que os cidaddos devem reconhecer se quiserem considerar seu discurso razoavel (Silva,
2018, p. 114). Igualdade entre livres e auséncia de coerg¢ao sao cruciais para a perspectiva do
principio do discurso que se propde normativo para fins do exercicio da autonomia politica, na
esfera publica geral, na esfera politica e na producao do direito. Em alguma medida, aliés, a
auséncia de coercao pode ser vista como um requisito para o devido reconhecimento do outro.
O consenso sem coer¢ao deve ser garantido pelo principio do discurso, em que as negociacoes
se desenvolvem de forma equitativa. A equidade, portanto, serd garantida quando os
procedimentos de formacdo da vontade vinculante forem habitados por participantes iguais e
que possuam o poder de influenciar reciprocamente (Habermas, 2020, p. 221)**. Em uma
sociedade plural, o alcance do consenso pelos cidaddos, a despeito das suas diferentes visdes
morais e éticas, revela uma perspectiva em que os principios de justica sejam comuns e
compartilhados. Apenas assim, tais principios serdo validamente considerados razoaveis (Forst,

2011, p. 93).

Para Habermas, o direito ¢ fator integrador social entre sistema e mundo da vida,
porquanto permite a integracao entre os fatores coercitivos, o que mantém as expectativas de
manutengdo dos comportamentos sociais € a legitimagao discursiva, também chamada de
“racionalizacdo comunicativa”. O direito também ¢ fator estabilizador: estabiliza as relagdes
sociais a0 mesmo tempo em que permite o agir comunicativo na reestruturacao da sua fungao
estabilizadora (Silva, 2019, p. 147-148). O direito enquanto medium da sociedade, calcado
procedimentalmente na teoria do discurso € no principio democratico, forjado a partir do
entendimento intersubjetivo de atores sociais livres e iguais, “pressupoe direitos subjetivos que
definem o status da pessoa juridica como portadora de direitos”, que sdo moldados de acordo
com as liberdades subjetivas que dispoem esses atores (Habermas, 2020, p. 168). A
legitimidade do direito, entdo, encontra-se no procedimento legislativo democratico (Cittadino,

1999, p. 172), o qual ¢ subsidiado por procedimentos e pressupostos comunicativos que calcam

24 Vale destacar a critica ressaltada por Jodo Paulo Bachur quanto a falta de negatividade na teoria do agir
discursivo de Habermas: “a busca pelo consenso é, com efeito, mais importante que o proprio consenso — com
isso, Habermas elimina a dimensdo negativa da linguagem, cuja fungao ¢ precisamente operar o dissenso” (Bachur,
2006, p. 195-196).



36

o direito como resultado racionalmente obtido (Habermas, 2020, p. 522). Logo, o direito
confere condi¢des indiretas para o desenvolvimento da solidariedade entre uma gama de
cidaddaos que nem mesmo conhecem um ao outro (Habermas, 2020, p. 395; Habermas, 2020,
p. 683; Finlayson, 2018, p. 216). Se forjado por meio do entrelacamento dos discursos morais,
éticos, empiricos e pragmaticos, e desenvolvido de forma racional e integra, o direito pode
adotar uma dimensao de imparcialidade que possibilita a busca por “justi¢a” ou pela “corregdo
normativa” a disposicao dos autores e destinatarios das normas juridicas (Silva, 2016, p. 101-
102), “independente dos projetos individuais de vida boa e dos valores socioculturais da

sociedade” (Cittadino, 1999, p. 112).

Por esse ponto de vista, o direito possui fun¢do crucial na regulagdo da vida em
sociedade em seu todo. Como um dos componentes do mundo da vida, o direito sera o
responsavel pela mediagao entre o conjunto “das agdes comunicativas ramificadas em espacgos
sociais e tempos historicos” (Habermas, 2020, p. 125) e os sistemas do mercado e do poder
administrativo. A circularidade entre mundo da vida e direito tem como um dos principais
pontos de apoio a esfera publica politica, que, para Habermas, ¢ “uma estrutura comunicativa
enraizada no mundo da vida por intermédio de sua base na sociedade civil” e a “caixa de
ressonancia para problemas que teriam lugar de ser elaborados pelo sistema politico porque ndo
encontrariam resolu¢do em outro lugar”. Como “sistema de alarmes com sensores ndo
especializados”, a esfera publica politica sera a incumbida de identificar, sinalizar, tematizar ou
problematizar e controlar os problemas que pressionam o sistema de direitos (Habermas, 2020,

p. 457-458).

A esfera publica politica serd, assim, a catalisadora das demandas por
reconhecimento que surgem no mundo da vida. E serd por meio do direito, e ndo a partir dele,
que essas demandas deverdo ser processadas (Habermas, 2005, p. 24). Ela “¢ concebida nao
somente como antessala do complexo parlamentar, mas como uma periferia geradora de
impulsos que envolve o centro politico: promovendo um balango das razdes normativas”, e o
faz “por meio dos canais das elei¢des gerais e de formas especificas de participagio?, onde as
opinides publicas se transformam em um poder comunicativo que autoriza o legislador e
legitima a administragdo reguladora” (Habermas, 2020, p. 558). Uma ordem juridica, que se

propde ser legitima e integra e, por isso equitativa e imparcial, deve garantir que cada individuo

25 Sobre a experiéncia da formagdo da Constituigio da Islandia de 2012, em que houve a participagdo popular
direta em varias da construgdo do texto normativo, embora ndo sem percalgos nessa trajetoria, cf. Landemore,
2015.
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membro da comunidade tenha os seus direitos reconhecidos por todos os demais membros, pois
o reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por todos se apoia antes em leis cuja
legitimidade implica garantir a cada um liberdades iguais, uma vez que “a liberdade de arbitrio
de cada um pode coexistir com a liberdade de todos os outros”. E dessa forma que Habermas
pensa o processo legislativo de formagdo das leis como, “o verdadeiro lugar da integragdo
social” (Habermas, 2020, p. 67), razdo pela qual o impedimento no sentido de que os

estrangeiros ndo possam participar desse processo ¢ também a negativa de integracao social.

Patriotismo Constitucional. A Constitui¢do ganha crucial relevo quando ¢, por
Habermas, concebida como um “projeto que s6 pode ter duracao no modo de uma interpretacao
constitucional continua, conduzida sempre a frente em todos os planos de producao normativa”
(Habermas, 2020, p. 179)*®. Hegel, mesmo antes das concep¢des do constitucionalismo
moderno, j& dizia 0 mesmo sobre a uma ideia fundante e funcional da sociedade: “¢ de todo
essencial que a Constitui¢do, embora surgida no tempo, ndo seja vista como algo feito; pois ela
¢ antes pura e simplesmente sendo em si e para si, o que &, por isso, de considerar como divino
e o persistente e como acima da esfera do que ¢ feito” (Hegel, 2010, p. 259, § 273.). Esse projeto
constantemente aberto e, por isso, permanentemente inacabado a que a Constitui¢ao se propde,
tem por fun¢do centralizar a figura do cidaddo no campo da producao legislativa, tendo a esfera
publica politica como espago influenciador do sistema de direitos e do processo de efetivagdo
das normas constitucionais. Sendo um projeto inacabado, Habermas e Hegel estdo admitindo
implicitamente que cada sociedade, a partir de suas experiéncias historicas devem produzir as

suas constitui¢cdes. Produzir aqui toma um sentido permanente, ininterrupto.

A funcdo de uma Constitui¢do, portanto, ¢ a de institucionalizar e configurar o
reconhecimento reciproco, por intermédio da conexao interna entre os direitos fundamentais e
a soberania popular, por meio de procedimentos deliberativos cada vez mais potentes, abertos
e circulares. Se por um lado, em uma sociedade plural e complexa, a Constituicao expressa um
consenso formal, por outro ¢ nele que a politica cultural dessa sociedade se materializa
(Habermas, 2000, p. 118; Habermas, 2020, p. 659). Consequentemente, a teoria discursiva do

direito demanda por uma Constituicdo constantemente aberta, isto ¢, uma constituinte viva.

26 No mesmo sentido: “a Constituicdo de 1988 é um projeto inacabado. H4 ainda um longo passivo normativo de
concretizacdo pela frente. Apenas em um ambiente democratico e plural é possivel realiza-lo” (Sousa Junior, 2015,
p- 37).
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Habermas, ndo obstante, adota a teoria da “sociedade aberta de intérpretes da
Constituicao”, desenvolvida por Peter Héberle, ao ancorar nela a teoria do direito no respectivo
ideal politico (Habermas, 2020, p. 289). Para Peter Héberle, a Constituicao ¢ entendida como o
ordenamento juridico basico do Estado da sociedade, abarcando tudo o que constitui a
sociedade positivamente estabelecida, ou seja, os simbolos de identidade e os aspectos
normativos, mas também todas as estruturas bésicas proprias de uma sociedade pluralista, tais
como: relagcdes dos grupos sociais, cidadania, tolerancia, cultura politica, usos parlamentares
etc (Hérberle, 2013, p. 87-88). Nessas bases, a Constituicdo possui um carater nitidamente
aberto, porque abarca em sua identidade o pluralismo j& existente na sociedade, a0 mesmo
tempo que se abre para as possiblidades advindas das relagdes complexas da sociedade
contemporanea. Tal abertura permite que outros atores participem do estabelecimento da
identidade constitucional e da reproducdo das normas constitucionais na e pela realidade

constitucional que se estrutura na esfera publica da sociedade.

Em tal cendrio, a percep¢do de uma realidade constitucional em uma sociedade
pluralista possibilita que a concepcao de Constituicdo nao se reduza a mera codificacao
legislativa de um passado compartilhado, embora possa nao ser legitimo do ponto de vista social
(basta pensar nas relagdes raciais e patriarcais, por exemplo). A sua abertura para o futuro se
justifica na busca de uma sociedade democratica aberta aos preceitos de concretizagdo da
liberdade e da igualdade e de cultura de responsabilidade e de transparéncia. A atengdo especial
para entender que as constitui¢des advém do fato que estruturam as competéncias, delimitam,
distribuem e monitoram os poderes (Galligan e Versteeg, 2013, p. 18-19), o que, se utilizada de
forma perspicaz por lideres plebiscitarios e elites descompromissadas, permite que eles se
eternizem no poder por meios constitucionais. Sob essa perspectiva, a desconexdo entre os
compromissos constitucionais e os valores enraizados na sociedade pode levar a desconfianca
social da Constitui¢do, em razao da caracterizacdo da Constitui¢do simbolica, como proposto
por Marcelo Neves?’. Nesse sentido, a Constitui¢io é uma construgio politica e, que para além
do texto normativo, ha que se ter aten¢do aos acordos institucionais e praticos que sao colocados

em jogo para realizar direitos e deveres politicos (Banakar, 2014, p. 149-150).

Héberle defende que uma Constituicdo pluralista tenha mecanismos pré-

estabelecidos para a defesa da sua pluralidade, ainda que ndo confira lugar a ideologias egoistas.

27 “Isso ocorre quando as instituigdes constitucionais bésicas — os direitos fundamentais (civis, politicos e sociais),
a ‘separagdo’ de poderes ¢ a eleicdo democratica — ndo encontram ressonancia generalizada na praxis dos o6rgaos
estatais, nem na conduta e expectativas da populagdo” (Neves, 1996, p. 327).
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Tais mecanismos, segundo o autor, ndo tém por objetivo eliminar o contrassenso, mas
justamente proteger a relacdo dissenso/contrassenso, convergéncia/divergéncia, na medida em
que sao condigdes para a saudavel “predisposi¢cdo politica ao compromisso”. Tal concepgao
pluralista tem uma progressividade concreta (progresso do pluralismo) tomada como
permanente praxis de politica constitucional (Haberle, 2013, pp. 115-120). A Constituicao
pluralista ndo pode se desprender de um espago publico igualmente pluralista e democratico. O
ambito publico, para Héberle, ¢ a feicao do aspecto democratico da Constituicao, enquanto
esfera aberta e plural, almejando compromisso mutuo de todos os atores participantes. Disso
resulta, por exemplo, a necessidade de as maiorias justificarem suas decisdes para com as

minorias em processos publicos, transparentes e progressistas (Héberle, 2013, p. 137).

Héberle ressalta uma interpretagdo constitucional para além dos tribunais
constitucionais ou cortes supremas?®. Para ele, a interpretacdo constitucional é um processo
publico amplo a ponto de abarcar ndo apenas os processos juridicos (interpretagdo estrita), mas
igualmente a praxis politica e social (interpretacdo ampla). Isto €, a formacao e a transformacao
que surgem dos “processos publicos muito complexos” dao vida a um conceito de “sociedade
aberta dos intérpretes constitucionais” (Hiberle, 2013, p. 89)*. A interpretacdo constitucional,
dessa forma, permite a intermediacdo da tolerancia social entre todos os cidadaos, na medida
em que, ao compreenderam os elementos identitarios constitucionais, alcangam a auténtica
Constituicao do pais, e, quanto mais compreenderem esses elementos, mais subsidios terdo para
interpretar o texto constitucional, do qual sdo autores, destinatarios e intérpretes (Héberle, 2013,
pp. 90-94; Miiller, 2008, p. 240). A formac¢do de uma esfera publica plural passa pela
autocompreensdo dos cidadaos do seu papel constitucional, no qual expressam o que se passa

na realidade constitucional da sociedade, realizando uma permanente interpretagdo do texto

constitucional na sua prdxis. Portanto, assevera Hiberle, na linha de Zagrebelsky e Habermas>’,

2 “Embora a Constituicio do Estado constitucional vincule normativamente os seus concretizadores,

especialmente os juizes e tribunais constitucionais, ela é reconstruida permanentemente mediante a sua
interpretacdo e aplicagdo por esses mesmos concretizadores” (Neves, 2009, p. 295).

29 “A teoria interpretagdo constitucional esteve muito vinculada a um modelo de interpretacio de uma ‘sociedade
fechada’”. Ela reduz, ainda, seu ambito de investigagdo, na medida em que se concentra, primariamente, na
interpretacdo constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados. Se se considera que uma teoria
constitucional deve encarar seriamente o tema “Constituicdo e realidade constitucional” — aqui se pensa na
exigéncia de incorporacdo das ciéncias sociais e também nas teorias juridico-funcionais, bem como nos métodos
de interpretacdo voltados para atendimento do interesse publico e do bem-estar geral —, entdo ha de se perguntar,
de forma mais decidida, sobre os agentes conformadores da “realidade constitucional” (Héberle, 1997, p. 11-12).

30 “Pois 0 novo paradigma [da teoria discursiva do direito] se pde em discussdo a respeito de suas proprias
condigdes: na medida em que caracterizasse o horizonte de uma pré-compreensdo compartilhada por todos na
interpretacdo da Constituigdo, cada um a sua propria maneira, toda transformagdo percebida no contexto social
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ndo existe qualquer tipo de Constitui¢do sem uma interpretacao publica de cunho pluralista,
muito menos desvinculada dos seus proprios contextos. Assim, a verdadeira Constituicao ¢
resultado da interpretagdo constitucional entendida como processo publico (Hiberle, 2013, p.

97).

Tal como Habermas, a abordagem constitucional de Héberle traz interesses

matizes de cunhos praticos para a viabilizacdo da liberdade publica, igualdade material e

o~

participacdo cidada. Ainda que ele se valha de institutos liberais, a reorientagao deles
autorregulacao plural durante todo o processo constitucional de formagao da vontade publica é
um importante avango, no sentido de revisdo emancipatéria desses institutos. A Constituicao
deve ser orientada para que os individuos partilhem direitos e deveres, sejam responsaveis
coletivamente pelo passado de sua comunidade, possuam obrigagdes de defesa social dos
direitos fundamentais e tenham pontos de apoios sociais, politicos e juridicos na persecucao de
uma vida boa. A abertura de canais basicos de participagdo social, na qual o direito de se
comunicar positiva e negativamente (ouvir e ser ouvido) surge como fator crucial das
sociedades complexas: mais que um efeito de uma sociedade plural, ¢ uma das suas

caracteristicas centrais e, por isso, estruturantes.

Nesse contexto, partindo de uma concep¢do de Constituicdo pluralista (e
contemporanea), tida como um passo adiante a concepg¢ao constitucional classica e moderna de
matriz liberal-individualista, com o fim de promover o reconhecimento dos “esquecidos da
nacdo”, € possivel supor que a Constituicdo, atualmente, possua o papel relevante de agregar
politicamente todos os individuos e instituigdes em seu centro irradiador de poder politico-
juridico. O compartilhamento de uma cultura politica voltada ao reconhecimento por meios
constitucionais e a autocompreensdo cidadao de a Constituicdo como um “projeto inacabado”
levam a concepgao de que ela € o centro ordenador maxima das relagdes sociais reproduzidas
na sociedade. O senso de pertencimento a Constituicao advindo desse processo € o resultado

do que se pode chamar de patriotismo constitucional.

Tal termo foi cunhado por Dolf Sternberger, a partir de seus estudos em
Aristoteles e Hannah Arendt. Ele arguiu que, pelo menos até o século XVIII, nenhuma forma
de patriotismo tinha relacdo com a nac¢ao ou pais, mas com as leis ou com as liberdades comuns.

Portanto, para ele, o patriotismo constitucional seria uma espécie de retorno ao patriotismo pré-

teria de ser apreendida como uma provocagdo ao reexame da propria compreensdo paradigmatica do direito”
(Habermas, 2020, p. 562).
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nacionalista (Miiller, 2006, p. 283). Sobremaneira, a ideia de patriotismo constitucional surgiu
na Alemanha do p6s-1I Guerra Mundial, em contraposi¢do tanto ao nacionalismo liberal quanto
ao patriotismo republicano, como uma das respostas politicas as consequéncias do Holocausto
e do passado nazista, aflorando-se dai sentimentos de culpa e de responsabilidade tdo bem
descritos por Karl Jaspers (4 questdo da culpa), bem como uma forma de militancia em favor
da democracia, que pressupde politicamente a existéncia da pluralidade. Dai se vé que o
patriotismo constitucional tem a caracteristica de se guiar por um conjunto de normas universais

(mas) fortalecidas pelas particulares experiéncias da comunidade (Miiller, 2006, p. 279-280).

Segundo Jan-Werner Miiller e Kim Lane Scheppele, “o conceito de patriotismo
constitucional tem sido adotado como a solugdo para a dificil questdo da lealdade politica em
sociedades cada vez mais multiculturais” (Miiller e Scheppele, 2008). A ideia de patriotismo
constitucional, portanto, parte da concepcao de que ¢ possivel uma cultura politica caracterizada
por principios compartilhados pela maioria da comunidade, mas sempre aberta ao
reconhecimento do outro. Ou seja, o patriotismo a Constitui¢do ¢ a “disposi¢do de espirito”,
atualizando as palavras de Hegel, que nutre confianga nas institui¢des constitucionais (Hegel,
2010, p. 240, § 268). Essa concepcao expressa a ideia de coesdo politica (e ndo apenas cultural),

a partir de um compromisso constitucional materialmente situado, como aduz James Tully*'.

Para Habermas, o patriotismo constitucional seria o exercicio de uma cidadania
democratica, através de uma gama de interacdes interindividuais e/ou institucionais a nivel
coletivo, mas ndo necessariamente enraizada com exclusividade na identidade nacional de um
povo, porque tal interagao depende da multiplicidade das diferentes formas de vida culturais
que compdem o tecido social da comunidade e pressupde a adogdo de uma cultura politica
comum (Habermas, 2020, p. 664). A integra¢do politica, para Habermas, encontraria na
solidariedade civica, terceira fonte de integracdo social ao lado do dinheiro e do poder
administrativo, a base para a formacao politica da vontade de carater horizontal, orientada
comunicativamente ao entendimento ou ao consenso (Habermas, 2020, p. 343). Tal cultura
politica, ao se materializar constitucionalmente, faz da Constituicao a concrec¢ao da “unica base
comum a todos os cidaddos” (Cittadino, 1999, pp. 6-8). Na teoria habermasiana, a fun¢do da
Constituicao, portanto, ¢ a de institucionalizar e configurar o reconhecimento reciproco, por
meio da conexdo interna entre os direitos fundamentais e a soberania popular e dos

procedimentos deliberativos cada vez mais potentes, abertos e circulares. Se por um lado, em

31 Tully entende que, nas sociedades complexas atuais, as normas negociadas e produzidas a partir das relagdes
ndo serdo um consenso, mas um compromisso (Tully, 2000, p. 476).
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uma sociedade plural e complexa, a Constitui¢do expressa um consenso formal, por outro € nela
que a politica cultural dessa sociedade se materializa. E ¢ isso justamente nessas bases que

Habermas pensa o patriotismo constitucional.

O patriotismo constitucional possibilita a substituigdo de uma “nacao de
culturas” por uma “nagdo de cidadaos”, como acentua Gisele Cittadino, além de ser “uma forma
de recuperacao dessas expectativas de liberdade e justica, especialmente depois de a desilusdao
nos obrigar a refletir sobre um passado que nao pode ser visto como uma sucessao de €xitos e
conquistas” (Cittadino, 2014, p. 66). Nesses termos, o patriotismo constitucional assume que a
Constituicao ¢ a norma constitutiva e reguladora da vida politica. Resulta disso, conforme nota
Gustavo Zagrebelsky, a “lealdade constitucional”, pela qual todas as lutas politicas se
desenvolvem dentro do espago delimitado constitucionalmente, e os “anticonstitucionais” sao
vistos como “traidores” da integragdo politica (Zagrebelsky, 2008, p. 325-326). Jean-Werner
Miiller ressalta a ideia de que dos “suplementos de particularidades”, isto ¢, das particulares
culturas politicas, irrompa a moralidade universal que se encontra no centro do patriotismo
constitucional. Em outras palavras, ha estreita e conceitual relagdo entre a moralidade do

patriotismo constitucional, a militdncia democratica e a memoria (Miiller, 2006, p. 294).

Notadamente, no caso das pessoas estrangeiras, a relagcdo entre o florescer da
identidade politica individual e a sua materializacdo na esfera publica gera um senso de
pertencimento & comunidade, mas também um senso de pertencimento a Constituicdo, esta
entendida como o plano fundamental e basico do Estado e da sociedade civil. O reconhecimento
reciproco gera sensagao de seguranga entre os individuos, reforca lagos de amizades e projeta
um horizonte de demandas socais e politicas internas amplamente compartilhadas entre os
membros. Geralmente, esse reconhecimento reciproco precede o reconhecimento no sistema de
direitos e a atribuicdo de deveres e direitos surgird das lutas por reconhecimento empreendidas

pelos grupos e individuos.
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1.3. Reconhecimento reciproco e direitos politicos

Estou preso a vida e olho meus companheiros

Para Habermas, a formacdo da imagem de si mesmo sé ¢é possivel pela
confirmacao dos outros. A construcao da identidade do individuo ¢ mediada, discursivamente,
por normas, concepcdes morais e valores compartilhados com os demais membros da
comunidade juridica, que sdo autdbnomos e partilham praticas mutuamente justificadas. Assim,
o reconhecimento intersubjetivo se espraia necessariamente no /ocus da razao (Iser, 2018, p.
387). Além disso, as lutas por reconhecimento encontram no sistema de direitos as
possibilidades de adquirirem forma juridica, como vimos em Honneth, quando abordamos a
segunda esfera da sua teoria. Tanto Habermas quanto Honneth vao afirmar que essas lutas nao
nascem no campo do direito, mas antes na esfera publica politica, sediada no &mago do mundo
da vida, que descortinard os reflexos possiveis dessas lutas. Segundo a teoria do discurso
habermasiana, os membros da comunidade juridica devem chegar a acordos parciais sobre os
problemas sociais, contingencialmente surgidos de condigdes de espaco e tempo. Esses acordos
possuem a dinamicidade de, através do processo procedimental legislativo, converterem-se em
politicas publicas genericamente vinculantes. A permanente dinamicidade permite que os
individuos reavaliem constantemente os termos democraticos dos acordos parciais entdo
produzidos. A pauta de demandas sociais serda desembaracada, profusa e aberta. As lutas por
reconhecimento, por conseguinte, apoiam-se na tentativa de convencer um publico mais amplo

sobre a legitimidade das suas demandas (Habermas, 2020, p. 221).

E nesse contexto que avulta a importincia do reconhecimento do outro em
Habermas. De inicio, os direitos que surgem da comunhdo politica autbonoma dos membros da
comunidade juridica portam “o sentido intersubjetivo de estabelecer relagdes simétricas de
reconhecimento reciproco”, ao passo em que esses direitos sao reconhecidos mutuamente pelos
individuos; esses membros se colocam no lugar de “sujeitos de direito a0 mesmo tempo livres
e iguais” (Habermas, 2020, p. 321). Dessa forma, para Habermas, o proprio status juridico dos
cidaddos se constitui por uma gama de relagdes simétricas de reconhecimento reciproco, em
que “cada um adote a perspectiva do participante da primeira pessoa do plural - e ndo somente
a perspectiva do observador assumida por um ator que se orienta pelo seu proprio €xito”

(Habermas, 2020, p. 662). No nivel constitucional, James Tully afirma que o reconhecimento
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de diversas lutas requer necessariamente um “reconhecimento mutuo”, o que implica uma
Constituicao justa, do tipo que ndo exclua determinada cultura ou luta (bandeira) pela imposicao
imperial de qualquer outra, tal como ocorre com o nacionalismo tradicional ao impor a

assimilagdo generalizada ou a exclusio social, politica e territorial (Tully, 1995, p. 7-8)2.

E importante notar que, para Habermas, assim como para Honneth, o
“reconhecimento reciproco” nem sempre sera sem perdas ou feridas, pois trata-se de um
processo sinuoso e, por vezes — se nao, na maioria das vezes — socialmente conflituoso, como
seria normal de ocorrer em sociedades complexas, nas quais diversos projetos de vida disputam
politicamente seus espacos sociais*>. Esse fendmeno social pressiona o sistema juridico, que,
por sua vez, deve se adaptar rapidamente as mudancas advindas das controvérsias sociais com
o fim de incorporar os excluidos (Habermas, 2020, p. 587). E por isso que as lutas por
reconhecimento de direitos, realizadas na esfera publica politica, permitirdo que “os conjuntos
controversos de interesses” sejam assumidos “pelas instancias politicas competentes” e
“incorporados as agendas parlamentares, discutidos e, conforme o caso, elaborados na forma

de peti¢des e decisdes vinculantes” (Habermas, 2020, p. 404).

Isso ocorre porque a politica e o direito preenchem lacunas funcionais que sao
abertas a partir da profusdo dos problemas que perturbam a integragdo social. O direito sera o
médium do qual as estruturas de reconhecimento reciproco ja existentes na esfera publica
politica tomam formas institucionais (Habermas, 2020, p. 408). No paradigma da democracia
deliberativa, a legitimidade das decisdes politicas surge através da institucionalizagao do
principio do discurso em etapas procedimentais anteriores a captura das lutas por
reconhecimento e dos problemas sociais pelas institui¢des do Estado®*. Assim, s serd legitima
a proposta politica quando for legitimo por inteiro o processo de sua formacao, e a eclosdo, a
formacgao e o resultado da producdo legislativa formam um continuum endoégeno e incindivel
através da teoria do discurso. Com isso, segundo Jodo Paulo Bachur (2017), afastam-se as

criticas de que a teoria deliberativa do direito de Habermas seja grandemente idealista,

32 “The proliferation of counter-demands will be legitimate on the same grounds as the initial demand: mutual
recognition or reciprocity. Since a demand is based on an argument that the member has been misrecognized or
non-recognized, then the demand cannot itself involve the misrecognition or non-recognition of others without
committing a performative contradiction. Such unilateral demands are unreasonable and should be ignored by the
other members of the society. That is, legitimate recognition is always mutual.” (Tully, 2000, p. 474).

33 “Os problemas que emergem linguisticamente na esfera publica politica sdo inicialmente visiveis como reflexo
da pressdo exercida pelo sofrimento social do espelho das experiéncias pessoais de vida” (Habermas, 2020, p.
463).

34 Para tanto, Habermas se vale da distingdo entre “centro” e “periferia” feita por Bernhard Peters (Habermas,
2020, p. 452-453). No mesmo sentido Silva, 2016, p. 168.
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porquanto os processos concretos da democracia parlamentar, ainda que permeados por
scu iticos, si ; - .. scu ) )
discursos pragmaticos, sdao capazes de “concretizar o principio do discurso no interior das

institui¢des democraticas reais”.

A vista disso, as relagdes de reconhecimento reciproco, quando
institucionalizadas e incorporadas ao sistema de direitos, apds o exame publico e discursivo das
lutas por reconhecimento na esfera publica politica, satisfazem, para Habermas, o requisito do
“reconhecimento triplo”: “eles [os individuos] devem poder encontrar igual protecdo e respeito
em sua integridade como individuos insubstituiveis, como pertencentes a um grupo étnico ou
cultural e como cidaddos, isto ¢, como membros da coletividade politica” (Habermas, 2020, p.
659). Mais uma vez encontramos ponto de contato entre Habermas e Honneth: o entendimento
de o processo de reconhecimento ¢ calcado nas relagdes legais e estd intimamente ligado as

relagdes de reciprocidades reproduzidas historicamente na comunidade (Honneth, 1996, p. 108;

Honneth, 2018, p. 57).

Ao centrar a legitimidade do direito na reprodugdo circular do poder
comunicativo por meio da esfera publica politica, Habermas estd admitindo que a igualdade
material ndao se basta na lei “porque as matérias reguladas por lei com frequéncia nao permitem
o grau de abstragdo com que exclusivamente sdo tratadas questdes morais de justica. Matérias
juridicas tocam em bens e fins coletivos, inclusive relativas a identidade comum” (Habermas,
2020, p. 207). Entdo, na teoria discursiva do direito, os contextos de justica devem ser
amplificados para abranger questdes de autocompreensao e de escolha racional de meios para
compromissos basilares a comunidade: “somente se puder expressar um consenso racional em
relag@o a todas essas espécies de problemas, uma lei ¢ substancialmente universal, no sentido
de uma igualdade material de tratamento” (Habermas, 2020, p. 208). Dessa forma, Habermas
reconhece que para o bom funcionamento da sociedade devem ser preservadas tanto a liberdade

individual quando a liberdade publica.

As politicas de reconhecimento de direitos fortalecem “a capacidade de
autoafirmagdo das minorias discriminadas, pois estardo presentes na esfera publica”
(Habermas, 2005, p. 15-16). Nesse panorama, as politicas de reconhecimento satisfazem a
exigéncia de tratamento igual na aplicagdo da lei, pelo rumo do principio da igualdade material,
segundo o qual “se deve tratar igualmente aquilo que ¢ igual e desigualmente aquilo que ¢
diferente em seus aspectos relevantes” (Habermas, 2020, p. 523). Sob o ponto de vista
normativo, as politicas de reconhecimento devem proteger a integridade dos individuos em um

contexto social em que a sua identidade ¢ formada mediante a constante atualizagdo dos



46

sistemas de direito. Ao seguir uma concepcao procedimentalista da formagao desses sistemas,
o processo democratico tem a capacidade de proteger ao mesmo tempo as areas de autonomia
publica e privada de manifestacdo dos individuos e de resguardar a autonomia privada dos
cidadaos com direitos iguais, que “deve andar de maos dadas com o desenvolvimento da

autonomia deles enquanto cidadios da nagdo” (Habermas, 2000, pp. 208-210).

Contudo, as politicas de reconhecimento protegidas pelo sistema juridico e
calcadas na esfera publica politica ndo sdo automaticas € nem se reproduzem por si mesmas,
porquanto “necessitam do esfor¢o coletivo de uma préxis politica [staatsbiirgerlich] que nao
pode ser imposta por normas juridicas”. Habermas afasta a possibilidade de obrigag¢do dessas
lutas, sob o risco totalitario, o que negaria o exercicio livro da democracia pelos individuos
(Habermas, 2020, p. 662), até porque as lutas por reconhecimento apenas surgem a partir da
exposicao publica e coordenada dos sofrimentos sentidos pelos grupos oprimidos, sob a
constatagdo de que ndo estdo sendo tratados de forma igual perante a lei em relagdo aos demais;
essa desigualdade legal também comporta a anulagdo da possiblidade de serem, ao menos de

forma plena, politicamente autonomos.

As lutas por reconhecimento, que surgem no ambiente do mundo da vida e sao
amplificadas pela esfera publica politica, possuem baixa capacidade politica quando a
autonomia politica dos individuos ¢ obstada ou travada por mecanismos de opressdo e de
coercdo. Autonomia politica livre e igual, no espaco delimitado de uma comunidade juridica,
materializa-se crucialmente na figura do cidadao, daquele que tem o poder de se ver como autor
e destinatario da norma. E por isso que Habermas afirma que apenas os direitos politicos de
participa¢do fundamentam o status juridico reflexivo de um cidaddo e permitem o direito de

inclusdao (Habermas, 2020, p. 668, Habermas, 2020, p. 122).

Por esse ponto de vista, os cidadaos somente podem fazer o uso adequado dos
seus direitos politicos se puderem agir com independéncia ou legitima autonomia politica. O
uso adequado dos direitos politicos permite que os cidadaos ndo percam parcela de sua
autonomia privada, desde que ndo se baste nos interesses privados e ela seja voltada a uma
praxis intersubjetiva de entendimento (Habermas, 2005, p. 4; Habermas, 2020, p. 67)*°. Essa
irradiagdo externa do exercicio politico da cidadania faz com que, para Habermas, o direito de

participag@o nos procedimentos discursivos de produ¢do da norma sé tenha viabilidade quando

35 ¢[...] societal solidarity between strangers can be produced only through formal legal recognition, which has to
include the recognition of a citizen’s private as well as public autonomy” (Iser, 2018, p. 388).
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inserido em um contexto de “integracdo e influéncia na circulagdo informal da comunicagao
publica, a qual ndo pode ser plenamente organizada, mas se sustenta sobre uma cultura politica
liberal e igualitaria” (Habermas, 2020, p. 669-670). Esse direito de participagao ¢ levado por
Benhabib a um grau mais elevado, uma vez que para ela ha um “direito humano de associagao”
(the human right to membership), que ¢ tomado tanto como direito a participar politicamente
na esfera publica de uma determinada comunidade, quanto como direito a se naturalizar a
determinada nag¢ao. Isso porque, tal direito humano em si carrega a necessidade de promogao e

protecao dos direitos civis e dos direitos politicos (Benhabib, 2004, p. 140).

Na perspectiva da teoria discursiva do direito, nos parece evidente que o
exercicio dos direitos politicos ndo pode prescindir do direito ao voto nas elei¢des gerais e
periddicas. Esse direito, tal como uma amplificacdo institucional da liberdade positiva*®, que
tem em Hegel o seu principal teorizador, e da cidadania ativa, ¢ muito mais do que o direito a
autodeterminacdo politica’’. Ele faz com que a inclusido tenha um sentido democratico, uma
vez que as escolhas, pretensdes e lutas individuais poderdo se estruturar institucional e
juridicamente, além de poder contribuir para a formacao da vontade politica da comunidade
(Habermas, 2020, p. 347). Assim, a teoria discursiva desloca o individuo de mero consumidor
de bens culturais, papel meramente passivo e reativo, € o coloca no centro da formacao da
vontade geral da comunidade, acdo ativa e reflexiva. Habermas ndo se satisfarda com o simples
reconhecimento do outro tal como objetos de direitos, pois os cidaddos, ao adotar perspectiva
ativa, devera participar democraticamente da formacao da lei, tal como autores dela, ou seja,

como sujeitos de direitos (Iser, 2018, p. 388).

Estender a possibilidade de as pessoas estrangeiras participarem da formagao da
vontade publica ¢ proprio de sociedades plurais, que se caracterizam pela permanéncia dos
canais de participa¢do e de comunicagdo, pela cultura do reconhecimento mutuo, reciproco,
pelo respeito aos direitos fundamentais € humanos em todas as instancias de reprodugao do
poder, seja ele econdmico, juridico ou politico. Nao sendo assim, qualquer inclusdo sera

meramente retorica, posto que realizada para generalizar as diferengas, para coloca-las para

36 «“Por liberdade positiva, entende-se - na linguagem politica - a situagdo na qual um sujeito tem a possibilidade
de orientar seu proprio querer no sentido de uma finalidade, de tomar decisdes, sem ser determinado pelo querer
dos outros” (Bobbio, 1996, p. 50).

37 Para Hegel, “a autodeterminagdo é uma das vigas mestres da politica na modernidade, pois ¢ o valor cardinal da
atuacdo individual na esfera ptiblica, sob aspectos politicos e juridicos” (Hegel, 2010, p. 59-60, § 7).
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“debaixo do tapete” e reforcar ou manter o poder das estruturas opressoras e impeditivas de

garantias da igualdade perante o sistema de direitos.
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Capitulo II. Constituicao Pluralista, Cidadania e América Latina

2.1. Sociedade plural e o exercicio da cidadania ativa

Estdo taciturnos mas nutrem grandes esperangas

Entre eles, considero a enorme realidade

Roberto Esposito diz que a “comunidade ¢ a exteriorizacdo do interno”
(Esposito, 2018, p. 53). Assim, a comunidade € o conjunto articulado de varios “internos”. A
pluralidade ¢ a marca das sociedades contemporaneas, como se pode perceber do que tem se
falado aqui desde o inicio. A cultura do reconhecimento nada mais ¢ do que a pluralidade em
termos normativos; normatividade voltada a manutencdo da pluralidade, a partir de
permanentes canais abertos de comunicacao e de participagdo amplamente tolerantes. Todavia,
ndo se pode perder de vista que a democracia se baseia, sobretudo, no dissenso e na pratica do
compromisso (Bobbio, 1995, p. 57). E a pluralidade se materializa nesse dissenso, pois ¢ em
sociedade que o grupo possui a possiblidade de alcangar novos horizontes, ao quebrar as
barreiras estaticas da mesmice. A vida em sociedade ndo ¢ um pressuposto nem uma destinagao,
mas a condi¢do singular e plural da propria existéncia humana; ¢ o ponto de partida dessa
existéncia (Esposito, 2018, p. 43), porque, como afirma Hannah Arendt, a pluralidade ¢ inerente

ao ser humano (Arendt, 1958, p. 220-221).

A sociedade que ndo deseja mudangas, que ndo permite a inclusdo do outro, ¢
uma sociedade contente com as suas mazelas: as dores e as injusticas sdo conservadas. Se
conformam com o mesmo, com o que ¢ dado e querem que elas sejam eternas e que se bastam.
Uma sociedade assim deseja (ao menos, inconscientemente) o fim da sua historia, pois nada se
renova. E a partir da dependéncia mitua das pluralidades que a sociedade encontra a sua marca
no mundo, umas mais abertas, outras mais fechadas ao “outro”, porém sem uma minima
abertura a “oxigenacao” social, dificilmente uma sociedade sobreviveria por muito tempo. “Se
uma sociedade liberal e aberta quer se defender, apenas conseguird enquanto seguir sendo
liberal e aberta” (Emcke, 2017, p. 181). Esse sistema de dependéncia que reveste a sociedade

de significativos (que remonta a Aristoteles, para quem o individuo era um animal
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essencialmente politico e social*®) é crucial para o desenvolvimento das e respeito pelas
capacidades humanas dos individuos. O sistema de reconhecimento dessas capacidades ¢ a
garantia de que a pluralidade social se reveste de carater normativo, a partir da protecao da
liberdade de expressdo, de associagao e de consciéncia (Nussbaum, 2007, p. 316). Nesses
termos, a abertura a pluralidade, como resultado do reconhecimento mutuo entre os parceiros
da sociedade juridica, ¢ a conjunc¢do entre justica social e inclusividade, valores condicionais

para a sobrevivéncia social.

A pluralidade da sociedade ¢ a abertura ao futuro. O reconhecimento mutuo das
diferengas, das capacidades que cada pessoa carrega, da sua condicdo humana que lhe é propria,
contribui para o trabalho de constru¢do de uma sociedade que vive e sobrevive. Qualquer
tentativa de padronizacdo, com o fim de destruicdo da diferenga, ¢ uma tentativa de
autoexterminio; a imunizacdo contra a diversidade ¢ a propria autodestrui¢do, até porque
diversidade significa, sobretudo, riqueza (Appiah, 2018, p. 90; Mbembe, 2017, p. 94). E certo
que hé dificuldade em se identificar socialmente principios éticos e morais que regem uma
sociedade plural, como a nossa, em razao da complexidade das relagdes sociais e politicas, que
colocam em duvida alguns valores constitucionais e democraticos, mas também
permanentemente levam a rediscussdo deles. Dai a necessidade de que o procedimento de
formag¢ao da vontade publica e geral seja aberto, por isso democratico, a participacao dos atores
que compdem o tecido social para que possam atuar, na esfera constitucional, sustentados nos
mais diversos valores e principios que permeiam essa sociedade plural. Como afirma Seyla
Benhabib, a defini¢cdo da identidade de um povo democratico apenas € possivel por um continuo
processo de autocriagdo constitucional (Benhabib, 2004, p. 21). Isso ¢ crucial para a permanente
conexao entre as realidades social e constitucional e a Constitui¢do, enquanto norma. A pressao
que as sociedades modernas fazem no sistema de direito faz com esse deva estar
permanentemente a aberto, sob risco de irrupg¢des sociais transgressoras da ordem juridica por

meios alheios a Constituigao.

A proépria identidade brasileira (se ¢ que se pode dizer que haja uma) € fruto da
confluéncia de diversos povos indigenas, africanos e europeus. Se pelo lado biologico, o
enriquecimento do patrimonio genético ¢ um imperativo, como o Unico meio de garantir a

diversidade e a multiplicacdo das experiéncias humanas (Da Empoli, 2013, p. 93), pelo lado

38 Segundo Aristételes, em Politica, “ora, o que ndo consegue viver em sociedade, ou que ndo necessita de nada
porque se basta a si mesmo, ndo participa do Estado; ¢ um bruto ou uma divindade. A natureza faz assim com que
todos os homens se associem”.
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empirico, a diversidade humana ¢ um aspecto fundamental da condi¢cdo humana, seja em razao
de caracteristicas internas (idade, peso, sexo, habilidades, genética etc), seja em virtude de
circunstancias externas (renda, ambiente social etc). O resultado disso ¢ que a igualdade em
uma dessas caracteristicas ou circunstancias leva a desigualdade em outra delas (Sen, 2001 (a),
p- 23), o que ¢ substancialmente importante para a concepg¢ao de justica social a ser escolhida,
para a estrutura¢do de politicas publicas e a para propria formagdo e desenvolvimento do

sistema de direitos.

A pluralidade requer uma abertura tolerante e normativa dos canais de
participagdo e de comunicacdo a grupos sociais historicamente discriminados para que passem
a participar dos procedimentos de tomadas de decisdes publicas, gerais e amplamente
vinculantes e das instituicdes publicas e politicas, nos cargos da administragdo publica, no
parlamento, nos tribunais, nos cargos das grandes empresas etc. Como vimos, a propria
legitimidade do sistema de direitos estd na abertura democratica, que pressupoe
indeclinavelmente a pluralidade (ou a permanente pluralizagdo), e no poder comunicativo que
circula naqueles procedimentos. Apenas a partir do reconhecimento desses grupos, vistos como
integrantes intrinsecos da sociedade, ¢ que os efeitos politicos da pluralidade democratica
podem despontar, quais sejam, o fortalecimento dos lagos sociais, o proprio exercicio da
pluralidade, como cultura arraigada no centro das reprodugdes das relacdes sociais
desenvolvidas na esfera publica geral e politica, e a redistribui¢do econdmica de forma
igualitaria, levando em consideragdo as diferencas sociais € as capacidades humanas (Almeida,

2021, p. 147).

A tolerancia que a pluralidade social pressupde ¢ tanto seu fundamento quanto
seu objetivo. Nancy Fraser afirma que o surgimento da sociedade civil é geralmente conectado
com o advento da tolerancia (Fraser & Honneth, 2003, p. 59). Karl Popper, ao apresentar o
conceito de paradoxo da tolerancia, diz que a tolerancia deve ser intolerante com a intolerancia,
pois “a tolerancia ilimitada leva ao desaparecimento da tolerancia”, e continua afirmando que
“nos devemos reivindicar, em nome da tolerancia, o direito de ndo tolerar os intolerantes” e
“que qualquer movimento que pregue a intolerancia deva ser colocado fora da lei” (Popper,
2013, p. 581). Umberto Eco igualmente defende que a tolerancia tem o seu limite e afirma que
ser tolerante ndo significa que se deve aceitar qualquer visdo de mundo e nem fazer do
relativismo étnico uma doutrina fundamentalista. A guerra contra a intolerancia deve fazer uma
prudente distingdo entre o toleravel e o intolerdvel, para que seja possivel o pluralismo, mas

sem renunciar ao patrimdnio da sociedade (Eco, 2019, p. 54).
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A tolerancia ¢ um mecanismo moral para a propria estabilidade de uma
sociedade plural e democratica. O consenso minimo no sentido que outros individuos e grupos
possam fazer parte da sociedade ¢ condicdo basica para a formagao de uma sociedade nesses
termos. O compromisso com uma cultura politica comum também ¢ importante no sentido de
imputar responsabilidades de participagdo ativa dos cidaddos através da esfera publica geral
(Werle, 2015, p. 101). O efeito colateral da erronea acepc¢do entre o toleravel e o intoleravel
ameaca a Constitui¢do de uma sociedade pluralista, na medida em que havera sempre a
necessidade de atualizar praticas de segregacgdo, fazendo cair sobre os ombros do “outro”, tido
por intoleravel, o peso da lei. Assim, através do medo do outro (fobia social) a comunidade se
transforma em uma “sociedade da seguranca”, o que oblitera demandas por amparo social.
Nessa conjuntura, a politica se reduz a mero gestor da fobia. Ha com isso o desejo social
pulsante por um “paraiso da tolerancia zero” e uma “democracia de condominio fechado”

(Safatle, 2019, p. 76).

Uma sociedade plural ¢ essencialmente uma sociedade multicultural. O
multiculturalismo parte da concepgdao de que os grupos minoritarios devem participar da
formacao da opinido publica em igualdade de condi¢des com os majoritarios em todas as facetas
da sociedade, sem que tenham de renunciar aos seus tracos culturais (Castles et al., 2013, p.
270). Habermas, em The Inclusion of the Other, defende que ¢ possivel a existéncia de uma
politica cultural em uma comunidade multicultural, desde que a cidadania seja viabilizada tanto
em termos de direitos individuais liberais e de direitos de participagdo politica quanto em vias
de direitos sociais e culturais. Apenas assim a democracia de ordem plural e cidada alcanca a
sua potencialidade de integrar os outros, conquanto essa integracdo ndo pode atentar contra os
principios constitucionais da sociedade (Habermas, 2000, p. 118-119). Assim, pode-se
visualizar a dificuldade de se realizar o reconhecimento juridico dos imigrantes em diversas

sociedades.

Alids, a multiculturalidade e pluralidade da sociedade se materializam na
igualdade ética e politica dos cidaddos, quando estes possuem acesso a valores culturais
internalizados por permanente acesso aos recursos culturais e politicos. Isso porque apenas
como membro da comunidade, o cidaddo por ser assim chamado e podera desenvolver sua
identidade individual, coletiva e politica, na medida em que o processo de construcdo cultural
se evidencia pela continua relacdo de comunicacdo intersubjetiva (Habermas, 2005, p. 17). O
principio da igualdade representativa ¢ insito as democracias liberais, que tém a obrigacao de

“ajudar grupos desfavorecidos preservarem as suas culturas contra invasdes das culturas ‘de
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massa’ ou majoritarias” (Gutmann, 1994, pp.3-5). Para tanto, segundo Amy Gutmann, a
necessidade do desenvolvimento de uma “esfera publica neutra” ¢ importante na medida em
que a “falta de identificacdo com as institui¢des” e a “impessoalidade das instituicdes publicas”
sdo praticas que os cidadaos devem suportar para que todos sejam tratados iguais, a despeito de
suas “particularidades étnicas, religiosas, raciais ou sexuais”. Nessa conjuntura, as democracias
liberais tendem a expor cidaddos a um conjunto diverso de valores culturais, o que enriquecem
as oportunidades sociais e permitem a reconhecimento do valor de variadas culturas, ensinam
a apreciar a diversidade e baseiamse em perspectivas universalistas e ndo particularistas. O
desenvolvimento de uma neutralidade politica na resolucdo dos diversos e frequentes conflitos

que surgem em uma sociedade pluralista € necessaria (Gutmann, 1994, p. 4-12).

A sociedade plural, dessa forma, pressupde neutralidade na escolha dos projetos
de vida a serem protegidos pelas instituicdes publicas e politicas. Fator esse que ¢ especialmente
sensivel ao sistema de direito, como ja se pode conferir a partir da teoria comunicativa do direito
de Habermas. No contexto legal de uma sociedade plural e multicultural, segundo Rainer Forst,
os individuos tém o direito de terem as suas identidades étnicas respeitadas igualmente, de
forma reciproca e generalizada. Contudo, na mesma proporc¢ao, nao possuem o direito de essas
mesmas identidades se tornarem o fundamento Unico da lei. Essa ¢ uma forma pela qual a
sociedade pode ser mais tolerante. Assim, a neutralidade da lei serd na medida do respeito as
diversas identidades individuais (lei como entidade mediadora), o que ndo implica, por 6bvio,

a auséncia de deveres compartilhados por todos esses individuos (Forst, 2011, p. 134).

Na medida em que a sociedade plural, diversa e multicultural pressupde uma
rede de comunicacdo livre e desembaragada de opressdes e constrangimentos que possam
macular a circulagdo da comunicagdo e a participa¢ao dos membros da comunidade na tomada
de decisoes politicas e sociais vinculantes, o sistema de direito, como ja dito, deve ser o medium
para a pulverizagdao das demandas sociais no campo de satisfacao das necessidades pessoais e
sociais. Nesse cenario, o direito achado na rua, concepg¢do oriunda dos estudos do Professor
Roberto Lyra Filho na chamada Nova Escola Juridica Brasileira, e que tem atualmente como
principal expoente o professor da Universidade de Brasilia, José Geraldo de Sousa Junior, surge
como importante ferramenta de analise de um direito emancipatorio, que uma sociedade plural
necessariamente pressupde. Tal concepgao consiste, tedrica e praticamente, na: 1) compreensao
juridica dos novos movimentos sociais € a sua contribuicdo para formagdo do direito; 2)
determinagdo dos espagos politicos onde as praticas se reproduzem e enunciam os direitos; 3)

defini¢do da natureza juridica dos movimentos sociais e suas capacidades de criacao do direito
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por meio dos seus projetos politicos de transformagao social; 4) catalogar os dados advindos da
reproducdo social deles e reorientar o direito como fator de organizagdo social da liberdade,
estabelecendo novas categorias juridicas capazes de sedimentar uma sociedade plural, livre de
opressoes ¢ intolerancias (Sousa Junior, 2015, p. 3). Nesses termos, o direito achado na rua,

pois, concebe o direito como forma legitima da organizagio social da liberdade ptiblica®”.

A formagdo da lei escrita, na sociedade pluralista, aberta para a participacdo
igual-material dos membros da comunidade, ¢ uma tentativa de redugdo da complexidade
social, em busca de uma minima organizagao coletiva. Contudo, a tentativa estatal apenas se
cumpre de forma parcial e contextualizada, porque fatalmente havera o aumento de
complexidade em razdo do surgimento de novas lutas por reconhecimento, de novos
movimentos sociais € de novas categorias sociais a serem reconhecidas como fonte autonoma
de producao de direitos. Trata-se de conceber a lei como um “acordo parcial”. O
reconhecimento, por meio do qual as estruturas estatais conferem a possibilidade de realizacao
da justica material, ¢ o Unico resultado compativel com uma sociedade plural. Como aponta
Foucault, a lei ndo nasce da natureza, mas antes “das batalhas reais, das vitorias, dos massacres,
das conquistas que tém sua data e seu herois de horror; a lei nasce das cidades incendiadas, das
terras devastadas; ela nasce com os famosos inocentes que agonizam no dia que esta
amanhecendo™: as lutas por reconhecimento revelam o ‘“sangue que secou nos codigos”

(Foucault, 2010, pp. 43-47).

Hegel, bastante influenciado por Rousseau nesse assunto, entendia que a
cidadania significa conhecer como o Estado funciona, uma vez que o Estado ¢ o resultado da
unido de diversas vontades e de inlimeras razdes. Dessa forma, Hegel destaca a necessidade da
publicidade dos debates publicos institucionalizados para conhecimento dos membros da
sociedade civil-burguesa que nao participam do governo. Essa publicidade, além de ser
“remédio contra a presuncao dos [individuos] singulares e da multidao”, contribui para que a
opinido publica alcance “pensamentos verdadeiros e discernimento da situagdo e do conceito
do Estado e de seus assuntos e, somente com isso, alcanga uma capacidade de julgar mais
racionalmente sobre isso” (Hegel, 2010, p. 290, §§ 314-315)*. Ainda ressalta que o interesse

particular de cada individuo ndo deve ser reprimido, mas ser coerente com o interesse universal,

390 O Direito Achado na Rua, sob uma perspectiva constitucional, disponibiliza um aporte epistemoldgico para
se repensar o constitucionalismo brasileiro, orientando-o a realidade constitucional brasileira e permitindo que as
lutas por reconhecimento de nossa realidade social deem surgimento a novos sujeitos de direitos coletivos
(Mendonga et al., 2015, p. 225).

40 Em Hegel, o cidaddo € a projegdo da voz do individuo (Trotta, 2009, p. 10).
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na medida em que ambos devem ser preservados. Somente no exercicio do seu papel de cidadao
¢ que o individuo poderd proteger a si mesmo e a sua propriedade, o seu bem-estar e a
“satisfacdo de sua esséncia substancial” (Hegel, 2010, p. 238, § 261). Na mesma linha, vimos
que, para Habermas, a autodeterminagao politica € a base para o exercicio dos direitos politicos
de forma plural, mas também essencial para a formacdo da vontade politica da comunidade
(Habermas, 2020, p. 347). Em outras palavras, tanto em Hegel, como em Habermas, a
articulacdo entre o individual e o universal se apresenta como fator decisivo para a formagao
da vontade publica vinculante e para a preservacao das individualidades, das identidades

politicas.

O fator comunicacional, que Hegel ja assinalava de crucial importancia, como
se sabe, ¢ levado ao extremo por Habermas. J4 foi dito acima que para Habermas, os direitos
politicos comportam os requisitos de participacdo e de comunicagdo, por meio dos quais o
cidaddo faz o uso publico da razao e das liberdades publicas, essenciais ao principio do discurso
como forma juridica do principio da democracia. A cidadania para que seja caracterizada como
ativa ndo se basta no fato de os individuos apenas comparecerem periodicamente em suas
“cabines de votacdo”, que, na sociedade do individualismo, se apresentam mais como
“templos” do que como medium. E necessaria a participagdo enérgica na produgdo da vontade
publica vinculante e o exercicio militante pela democracia. O desenvolvimento de uma
cidadania ativa se apresenta como uma via crucial, para ndo dizer unica no horizonte das
sociedades complexas e plurais, contra o crescente individualismo de vertente egoista da época
em que nos encontramos, que obsta os mecanismos de reproducdo do reconhecimento
reciproco, bem como impede que identidades politicas, voltadas ao senso de pertencimento ao
que ¢ publico, adentrem no espago coletivo, como processo de formagdo de individualidades.
A sociedade do individualismo ¢, por exceléncia, uma sociedade de consumidores € ndo a

(13

sociedade de cidadaos. Por isso que Byung-Chul Han, a propdsito, afirma que “a

responsabilidade pela comunidade caracteriza o cidadao” (Han, 2018 (a), p. 118).

Habermas ressalta a necessidade de que os individuos se concebam como os
autores do direito, todavia, ndo adota uma postura totalitaria da cidadania, em que haja a
obrigacao da participagdo nesse processo: “os direitos de comunicagao e participacao precisam
ser formulados em uma linguagem que deixe os sujeitos de direito auténomos livres para
decidir, conforma a ocasido, se e como pretendem utilizd-los” (Habermas, 2020, p. 180). Ele
quer dizer com isso que a autodeterminagdo politica (liberdade positiva) também passa por

deixar ao arbitrio dos individuos a possibilidade de participacdo ou ndo. Mas o que a sua teoria
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ndo abre mao € que os canais comunicativos e de participagdo estejam sempre abertos em todas

as esferas do mundo da vida.

Ser um cidadao ativo ndo ¢ ser um cidadao que se dispa de todos as suas pré-
compreensoes, tal como propde Rawls em sua posicdo original. Pelo contrario, ¢ adquirir a
capacidade de tomar decisdes, sopesando as alternativas, e defender as proprias posi¢des, mas
igualmente aprendendo a ser governante, quando for o caso, ou a ser governado (Sandel, 2010,
p. 224). Para tanto, diversos autores tém ressaltado (e aqui ja se foi falado muito disso) a
importancia de que a cidadania basica se traduz no individuo que se veja como autor e
destinatarios da legislacdo. Habermas, no entanto, frisa que “para satisfazer essa ideia, ndo basta
entender o direito a iguais liberdades subjetivas como um direito fundamentado moralmente e
que o legislador politico teria apenas de positivar”, dado que “apenas a criagdo politicamente
autonoma do direito possibilita aqueles que sdo também seus destinatarios uma compreensao
correta da ordem juridica em seu todo” (Habermas, 2020, p. 170-171). Por conseguinte, a
cidadania ativa, para Habermas, legitima o proprio direito em todas as suas dimensdes, isto &,

de formagao e de subsunc¢ao da norma produzida coletivamente (Habermas, 2020, p. 698).

Ser cidadao ativo € ver o reconhecimento reciproco como bem comum, perceber
que em uma comunidade todos sdo dependentes um dos outros. Segundo Martha Nussbaum,
adotando uma concepgao aristotélica de sociedade, o escopo da cooperacao social ndo pode ser
a de se obter uma simples vantagem do ponto de vista individual, como a sociedade neoliberal
e individualista nos faz acreditar, mas sim promover a dignidade humana e a o bem-estar de
todos os cidadaos (Nussbaum, 2007, p. 220). Isso porque, para ela, ser cidadao ¢ assumir para
si a inevitavel dependéncia e interdependéncia e que apenas a partir disso ¢ que a dignidade
humana pode ser protegida. A plena igualdade entre os cidaddos somente ¢ possivel quando

eles sdo capazes de exercitar o inteiro plexo de suas capacidades (Nussbaum, 2007, p. 238).

O carater normativo dessa interdependéncia, da qual Nussbaum se refere
(também compartilham dele Morin, Honneth, Habermas, Benhabib, entre outros), produz um
sentimento de pertencimento a comunidade e reproduz-se com base no constante
reconhecimento reciproco, sob o qual, sendo um valor da comunidade, mecanismos estruturais
de inclusividade serdao reproduzidos nas institui¢des sociais, politicas e juridicas. Nesse Estado
das coisas, o “outro” surge como pessoa dotada de dignidade e como ser constitutivo de uma
sociedade dinamica e tolerante, como pessoa que tem o direito de fazer parte da comunidade,
enfim, de ser cidaddo: o compartilhamento dos projetos de vida reconhecidos entre os cidadaos

parte da concep¢ao de que a vida comunitaria s6 € possivel ser for vivida em conjunto. A
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dinamicidade de uma sociedade consiste no reconhecimento com pauta na inclusdo, em ver o
“outro” ndo como ameaga, mas como um horizonte de possibilidades; o valor do “outro” esté
justamente em se apresentar como ‘“negativo” a comunidade, como revolugdo € como

possiblidade de erup¢ao do novo.

Habermas descentraliza o poder soberano popular de uma assembleia e o
pulveriza na vontade popular, por meio do discurso, em todas as instancias do mundo da vida.
Soberania popular se articula com integragdo politica, que, ao possibilitar o exercicio da
cidadania, através de canais permanentes de participacdao e comunicagdo, da vida a integragao
social geral (Habermas, 2020, p. 664). Nessa perspectiva, os “lugares vazios” deixados pelo
agente neoliberal e pelo cliente das burocracias estatais sdo ocupados por cidaddos “que
participam dos discursos politicos para fazer valer interesses feridos e que, por meio de sua
articulagdo, cooperam na elaboragado de critérios para o tratamento igualitario dos casos iguais

e para o tratamento diferenciado dos casos diferentes” (Habermas, 2020, p. 555).

Em Honneth, a cidadania ativa tem relagdo muito préoxima com a liberdade
juridica, da qual acima ja se falou. A pratica da liberdade juridica, pois, consiste em participar
de uma esfera de agdo institucional a nivel social, que ¢ regulada por normas de reconhecimento
reciproco (Honneth, 2015, p. 99). Em outras palavras, cidadania ativa e reconhecimento do
outro sdo indissociaveis do ponto de vista do sistema de direitos. Normativamente, Honneth vai
denominar isso de “paridade de participacdo”, pela qual a propria no¢ao de justica demanda
mecanismos sociais que permitam que todos os membros da sociedade, de alguma forma,
interajam com os demais, como pares (Fraser & Honneth, 2003, p. 36). Dessa forma, a
cidadania ativa assume condicdo objetiva social para o reconhecimento reciproco, para o
reconhecimento do outro, considerando que ser cidaddo ¢ compreender “que a politica avanca
basicamente através da institucionalizacdo de direitos universais adquiridos, que se tornam

assim predicados de todo e qualquer sujeito” (Safatle, 2019, p. 247).
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2.2. Constituicao pluralista e a “estranha multiplicidade” de James Tully.

O presente ¢ tdo grande, ndo nos afastemos

James Tully, eminente fildsofo constitucional canadense, questiona, em Strange
Multiplicity, se as constituicoes modernas possuem o poder de reconhecer a diversidade
cultural. A indagacdo se faz pertinente considerando que a complexidade das sociedades atuais
imputa uma série de desafios em todos os niveis sociais, notadamente pressionando o sistema
de direitos, como vimos em Habermas. Logo, mostram-se relevantes as discussdes sobre as
“politicas de reconhecimento cultural”, considerando que elas sdo o locus propicio a

viabilizagao do reconhecimento (Tully, 1995, p.1).

A indagagdo que anima James Tully possui o contexto de formacao cultural do
(da sua sociedade) Canada e o tipo de constitucionalismo que 14 se desenvolveu desde a chegada
dos povos europeus naquela regido. A relagdo ao longo de mais de dois séculos entre os
aborigenes, os naturais daquelas terras, os ndo-aborigenes e os estrangeiros em um primeiro
momento (mas os autointitulados donos daquelas mesmas terras logo depois da “descoberta”),

denota o desenvolvimento de um constitucionalismo diferente do padrdo tipicamente europeu.

Ao utilizar alegoricamente o The spirit of Haida Gwaii*', James Tully procura
desenvolver uma forma de constitucionalismo do tipo multicultural, de muatuo reconhecimento
e respeito, adequado ao atual contexto hipercomplexo da realidade mundial. Embora escrito em
1995, Strange Multiplicity ainda oferece interessantes abordagens, considerando que, desde
entdo, a sociedade mundial tem apresentado caracteristicas cada vez mais complexas, grande
parte estimulada pelos intercambios culturais de todas as ordens, massivamente noticiados
pelos diversos meios de comunicagdes, sejam os tradicionais (jornais, telejornais, revistas etc),

sejam os pés-modernos (redes sociais, aplicativos de mensagens instantaneas etc).

As diversas demandas por reconhecimento cultural ndo se resumem a povos
culturais historicos, mas também abarcam diversas lutas identitarias. Essas lutas podem ser,

segundo James Tully, por exemplo, por demandas nacionalistas, as quais visam o

4l Também chamada de Canoe Preto, trata-se de uma escultura criada pelo artista plastico Bill Reid, de origem da
tribo Haida, a qual se localiza nas ilhas Haida Gwaii, Colimbia Britannica/Canada. O artista também ¢é descendente
escocés. Atualmente, ha duas versdes originais da escultura, uma exposta no Aeroporto Internacional de
Vancouver ¢ a outra na Embaixada do Canada em Washington DC.
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reconhecimento constitucional, seja como Estado-nagdo independente, seja como associacao
politica autonoma, ainda que sob uma configura¢do federativa de Estados. Demandas por
reconhecimento feminino, que vao além das demandas nacionais ou interculturais,
considerando que a “cultura feminina” ndo ¢ homogénea, mas multicultural, lutas por espago
aberto ao multiculturalismo, com o reconhecimento de direitos a imigrantes (tema central desse
trabalho) e as lutas dos “povos aborigenes” (aqui em /afo sensu para abarcar todos os povos
pré-colonizagdo ocidental) por sobrevivéncia cultural e politica (Tully, 1995, p. 1-2). A
consequéncia do reconhecimento constitucional daqueles “esquecidos”, como as nagdes ou
povos indigenas, na protecdo ou redistribui¢do de terras e na formacdo de uma complexa
federacdo, conduz a redistribuicdo do poder politico e econdmico em cada campo de justiga

dentro da sociedade (Tully, 2000, p. 470).

A todas essas lutas, sem excluir outras que porventura a sociedade apresente,
James Tully d4 nome de “estranha multiplicidade” (Strange Multiplicity) cultural. Isto ¢, todas
essas lutas convivem ao mesmo tempo nos campos moral, juridico, econdmico e politico, o que,
fatalmente, resulta em conflitos sociais, juridicos e politicos. A formagao constitucional,
levando em consideragdo a materializacao dessas lutas, deve estar atenta para a histéria, as
caracteristicas e as limitacdes que elas apresentam, sob pena de provocar injustigas. Nao se
pode excluir por inteiro a dimensao cultural de uma delas em beneficio de outra(s) (Tully, 1995,
p. 3-4). Assim, essas lutas possuem trés similaridades basicas: (1) aspira¢ao por autogoverno,
seja através de institui¢des politicas proprias, seja por participagao efetiva nas ja existentes; (2)
alegacdo de injustica na intepretagao das leis e na atuagao das instituigdes, que impedem o
desenvolvimento de um autogoverno; (3) acep¢do de que a cultura ¢ um pilar da politica. A
partir delas pode-se definir o trago caracteristico dessas lutas: “a injustica de uma forma alheia
de governo e a aspiragdo por uma autorregulacdo de acordo com seus proprios costumes e

maneiras”. Ao fim e ao cabo, trata-se de uma verdadeira luta por liberdade publica (Tully, 1995,
pp. 4-6).

Nessas bases, o reconhecimento de diversas lutas requer necessariamente um
“reconhecimento mutuo”, ou seja, uma Constitui¢do justa, do tipo que ndo exclua determinada
cultura ou luta (bandeira) pela imposi¢ao imperial de qualquer outra, tal como ocorre com o
nacionalismo tradicional ao impor formas de assimilagcdes generalizadas. Todavia, o
“reconhecimento mituo” ndo se basta na incorporagdo constitucional homogénea e linear de

todas as lutas, dadas as suas diversidades (Tully, 1995, p. 7-8).



60

O reconhecimento pelo contexto constitucional possui algumas dimensdes: (i) a
Constituicao identifica/reconhece membros de uma democracia e elenca os seus direitos,
deveres e poderes; (ii) a Constituicdo fixa as relagdes de poder entre os membros; (iii) a
Constituicao estipula uma série de procedimentos e instituicdes democraticas que possibilitam
a mudanca das identidades e das relagdes de poder; (iv) a Constituicdo estabelece principios,
valores e bens que serdo observados na identificagdo/reconhecimento dos membros, nas
relagdes de poder travadas por eles e na possibilidades de alteragdo dessas relagdes no tempo.
Segundo Tully, toda demanda por reconhecimento ¢, ao fim e ao cabo, uma demanda por
aplicacdo dessas quatro dimensdes de forma permanente, sob as bases do dissenso democratico
e da renegociacdo dos termos do reconhecimento. Até porque o reconhecimento de um grupo
nunca ¢ uma relagdo entre dois atores/grupos, porquanto afeta a relacdo de poder de forma
complexa entre diferentes grupos, sem contar que uma demanda por reconhecimento
geralmente produz novas demandas por reconhecimento que necessitam de respostas no plano

social, juridico e politico (Tully, 2000, p. 473-474).

Para James Tully, as culturas possuem trés aspectos, quais sejam,
“sobreposi¢ao”, “interatividade” e “internalidade”, que contribuem para a formacao delas e,
consequentemente, para o desenvolvimento de lutas por espacos ou por dominag¢ao hegemdnica
de determinado grupo. Essas lutas reverberam na politica constitucional e na identidade
constitucional da sociedade. O constitucionalismo atual deve levar em consideracdo que as
culturas sdo diversificadas e interdependentes em suas formagdes e suas identidades; sdo “um
labirinto emaranhado de entrelagadas diferengas e similitudes culturais, ndo um panodptico de
visdes de mundo fixas, independentes e incomensuraveis”. Na busca de um compromisso*?
constitucional, dada a pressdo politica e social dessas demandas diversas e, por vezes,
teoricamente incompativeis, cada sociedade apresentard multiplas caracteristicas no
desenvolvimento das politicas de reconhecimento. Esse processo ¢ permanente; as lutas por
reconhecimento sdo dindmicas e se modulam com os resultados das relagdes sociais que o

entrelagamento das culturas provoca (Tully, 1995, p. 9-15).

As lutas por reconhecimento cultural por meios constitucionais ostentam aspecto
anti-imperial e descolonizador. Na histéria do constitucionalismo, o processo de
constitucionalizagdo se apresenta antes como uma reagdo as forcas imperiais do que

necessariamente como um desenvolvimento da sociedade, baseadas na busca pela

42 Tully entende que, nas sociedades complexas atuais, as normas negociadas e produzidas a partir das relagdes
ndo serdo um consenso, mas um compromisso (Tully, 2000, p. 476).
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independéncia, que inicialmente se materializou com a formagao de Estados-na¢des e com a
igualdade individual de cidaddos no plano institucional dos resultados legislativos. Tully
apresenta trés fases de desenvolvimento do constitucionalismo como forma de reagdo ao
imperialismo. Em uma primeira fase, o constitucionalismo serviu de fundamento anti-
imperialista para que os Estados-nacdo europeus recém-formados se rebelassem contra o poder
da Igreja Catdlica e do sistema feudal. Apos, o constitucionalismo serviu para que colonias
afirmassem as suas independéncias perante os Estados-nagdo europeus, imperialistas e
colonizadores. Por fim, a terceira fase e atual se caracteriza pela luta de reconhecimento cultural
por meios constitucionais, por parte dos individuos e culturas excluidos do processo
constitucional das duas fases anteriores. A diferenca apontada por Tully nessa tltima fase, em
relagdo as demais, ¢ que a grande maioria dessas lutas ndo necessariamente almeja a formagao
de um novo Estado-nagdo, mas procura formas de autorregulagdao, em que possam ser levadas
em consideracdo as suas peculiaridades, mediante as institui¢cdes ja existentes (Tully, 1995, pp.

15-17).

Esse constitucionalismo descolonizador e anti-imperialista tem por fungdo a
democratizagdo da Constituicao, algo que nao era proprio das fases anteriores, assim como
conferir contetido a “soberania do povo” (Tully, 1995, p. 29). Em uma sociedade multicultural
ou culturalmente pluralista, a soberania do povo deve levar em consideracdo todas as vozes
advindas dessa pluralidade, sob risco de ndo se passar de um mero uso retérico da palavra
esvaziada de “povo”, a agasalhar um tipo de cidadania que nega e suprime todas as diferengas

e especificidades culturais (Mendonga e Marona, 2015, p. 268-269).

O reconhecimento geral das varias formas de culturas, ou seja, da propria
diversidade cultural, é uma questdo de “justica e beleza”, e, tal como a diversidade ecologica,
¢ essencial para a sobrevivéncia humana. Contudo, para Tully, essa ideia vai contra a norma
de uniformidade ou de homogeneizacdo que o constitucionalismo moderno se baseia, sendo
isso uma das principais objecdes as politicas de reconhecimento cultural (Tully, 1995, p. 26).
De toda sorte, o que deve ser ressaltado nesse ponto € que o processo de reconhecimento cultural
muda com o tempo ¢ demanda constantemente por novos aportes teodricos € praticos para que a
Constitui¢do viva da sociedade mantenha a capacidade de incorporar democraticamente a
diversidade cultural e individual por intermédio das lutas por reconhecimento. A imobilidade
da Constitui¢do frente a desafios cambiantes e complexos surgidos dos fatos sociais atuais faz

com que ela perca a sua capacidade de guiar a sociedade a um futuro comum.
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Para Tully, a Constitui¢do deve ser concebida como resultado de um permanente
dialogo intercultural, em que os cidaddos pdem a mesa as suas formas de organizagao, situadas
pelo reconhecimento mutuo, pelo consentimento e pela continuidade cultural (Tully, 1995, p.
30). Esse didlogo ¢ possivel mediante uma linguagem constitucionalmente complexa. A partir
da teoria linguistica de Ludwig Wittgenstein, Tully reconhece a importancia da linguagem na
interpretacdo, modificacdo e concretizagdo da Constituicdo. Linguagem e reivindicacao,
portanto, possuem uma conexao crucial para a viabilizacdo do reconhecimento constitucional,
porquanto a reivindicagdo por reconhecimento sem o uso da linguagem da Constitui¢ao diminui
as chances de éxito. O permanente didlogo intercultural tem por fungdo a de redefinir a
linguagem constitucional de convengdes politico-normativas (povo, nagdo, soberania,
dignidade humana, devido processo legal etc), adequando-as a0 momento historico, enquanto
possibilidades de novas formas de interpretar o texto constitucional e de “captura” dessa
linguagem pela sociedade e pelas instituigdes politicas e juridicas. O “constitucionalismo
contemporaneo ¢ entdo um jogo no qual os participantes alteram as regras enquanto jogam”
(Tully, 1995, p. 40). Nesse sentido, as “tradicionais autoridades politicas de interpretacao”, ou
seja, o liberalismo, o nacionalismo € o comunitarismo, ndo possuem a capacidade de
exclusivamente, cada uma por si s6, dirimir todas as reivindicacdes das lutas por
reconhecimento cultural (Tully, 1995, p. 37). Cada espécie de luta por reconhecimento
desenvolvera uma linguagem prépria de reivindicagdo, ainda que partindo do mesmo texto
constitucional. As suas visdes de mundo dos cidaddos guiardo a interpretagdo que farao da
norma constitucional, enquanto intérpretes da Constituicdio em um processo publico de

interpretacao constitucional, com bem ressaltado por Peter Hiberle.

A tendéncia de uniformizagdo linguistica, propria do constitucionalismo
moderno de matriz europeia, traz consigo a predisposi¢ao a exclusdao ou a assimilagdo da
diversidade cultural. Tendéncia essa que (e aqui reside uma das principais criticas de Tully)
serviu ao projeto de pulverizagdo da “imagem e semelhanga” do homem branco europeu. Tomar
as terras, impor a sua cultura, catequizar, “salvar” as almas, tirar do 6cio e da preguica, fazer
deles “civilizados” e consumidores. Um processo de igualizagdo dos diferentes, com a exclusao
daqueles que nao se adequassem aos termos da igualizagdo. Nas palavras de Tully, trata-se do
“império da uniformidade”, o qual ainda persiste atualmente em processos de assimilagdo
forcada da cultura dominante. Cria-se um contexto de superioridade cultural, em que as
minorias apenas serdo “livres” se exercerem uma ‘“‘suposta liberdade” dentro deste contexto

(Tully, 1995, p. 91).
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O autor chama a atencao para a problematica advinda do estabelecimento de uma
Constitui¢ao a partir da concepgao de soberania popular, na qual os individuos que a formam
nao partilham homogeneamente uma unica cultura (Tully, 1995, p. 83). Isso porque a soberania
popular, de concepcao moderna, ¢ uniforme, e sendo assim implica em institui¢cdes politicas e
juridicas que atuam de acordo com essa uniformidade. A linguagem constitucional
desenvolvida desde o surgimento das primeiras constituicdes modernas propaga a sua
imperialidade, sob a mascara da universalidade: justifica o imperialismo europeu sobre as ex-
colonias e sobre a diversidade cultural das sociedades invadidas. Logo, o reconhecimento, ainda
que tardio, da diversidade cultural, propria da atual sociedade complexa, por meio da linguagem
constitucional, revela as chamadas “constituicdes escondidas das sociedades contemporaneas”
(Tully, 1995, pp. 96-99). Essa “revelagao” ndo se da, todavia, por meios pacificos, a luta por
reconhecimento ¢ acidentada e ainda marcada por tracos coloniais ¢ discriminatorios de toda

ordem.

A superagdo das caracteristicas do constitucionalismo de viés europeu, para
Tully, apenas pode ser viabilizada pelo estabelecimento e desenvolvimento de “trés
convengdes’’: reconhecimento mutuo, continuidade e consentimento (Tully, 1995, p. 116). Isto
¢, as sociedades culturais em um processo continuo de negociagdo constitucional reconhecem-
se mutuamente e consentem nos termos constitucionais estabelecidos. Para isso, os grupos
culturais envolvidos neste processo sdo iguais e livres e podem “colocar as cartas na mesa” para
discutirem as melhores condigdes para a associagao constitucional que se estd em formagao.
Dessa forma, viabilizam-se o reconhecimento e a acomodag¢ao de uma diversidade cultural e o
constitucionalismo alinha-se com a complexidade propria da contemporaneidade, como medida

propensa a propria sobrevivéncia do constitucionalismo®.

As trés convengdes propostas por James Tully também se aplicam as atuais
sociedades complexas, nas quais ha cada vez mais a (ou tentativa de) incorporagao de outras
culturas, em parte em razdo das migracdes. A aplicacdo delas variard a partir do contexto do
pais. Mas o importante ¢ que haja a possibilidade de as diferencas culturais serem reconhecidas
constitucionalmente enquanto tais culturas diversas, a menos que os seus integrantes/membros

desejam se incorporarem a cultura dominante de determinada sociedade. Para James Tully, as

43 Uma das principais formas de reconhecimento cultural mituo, por exemplo, é a continuidade da possiblidade
de expressdo por meia da lingua. James Tully enfatiza a questdo dos falantes da lingua francesa da provincia de
Quebec no Canada, na qual por longo processo de lutas por reconhecimento a lingua francesa acabou por ser
definitivamente estabelecida na regido como a principal. Isso possibilitou, inclusive, que aquele pais se
estabelecesse como um pais bilingue (Tully, 1995, p. 167 ¢ ss).
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trés convencdes sdo apenas pontos de partida, j4 que proteger e promover as diferengas e
similaridades culturais envolvem também que essas culturas tenham possibilidades de se
afirmarem como um bem constitucional da sociedade. Isso também vale, por exemplo, para as
causas dos movimentos feministas e dos negros, que necessitam de canais reconhecidos para
afirmarem por si mesmos o que entendem por bens constitucionais em uma linguagem

emancipatoria e libertadora (Tully, 1995, p. 176-180).

Reconhecimento mutuo, continuidade e consentimento, dinamizados pelo giro
linguistico, em grande parte fundamentado no trabalho de Ludwing Wittegenstein, levariam a
superacao das bases metafisicas do constitucionalismo moderno. Tully, a partir dai, propde o
que chama de constitucionalismo contempordneo. Considerando que a sociedade atual
complexa, mediada pelos mais diversos meios de comunicagdo ¢ com énfase na propria
necessidade de fluxo de informacgao, resulta em uma complexa multiplicidade de culturas. O
constitucionalismo ndo pode mais ser aquele que animou as revolugdes iluministas no século
XVIIL. As atuais constituicdes devem ser estabelecidas por negociagdes interculturais; assim,
“preservam a pluralidade legal, politica e cultural no lugar da imposi¢ao da uniformidade e da

regularidade” (Tully, 1995, p. 183).

Tully defende, ainda, que o constitucionalismo contemporaneo ¢ compativel
com a integridade nacional, ndo no sentido do nacionalismo ufanico, mas na medida em que o
“senso de pertencimento” a sociedade politica e constitucional seja possivel e estimulado em
bases tolerantes. Nesse sentido, as fronteiras dos paises seriam apenas possiblidades e nao
incontingéncias. A autonomia e a liberdade individual deixam de ter carater meramente liberal
e passam a possuir significacdes tanto na esfera publica quanto no espacgo privado, sem a
sobreposi¢do de uma cultura ou uma visdo de vida sobre as demais. O constitucionalismo
contemporaneo deve ser neutro do ponto de vista da protecdo da multiculturalidade, melhor
dizendo, ndo deve promover uma cultura ou impor a visdo de um grupo identitdrio em
detrimento dos demais, e deve permitir que os cidaddos, livres privada e socialmente,
participem com igual dignidade na governanca da sociedade e desenvolvam os seus projetos de
vida de acordo com as suas proprias escolhas e responsabilidades. Disso decorre o autorrespeito
e a autoestima dos individuos, possibilitado por um didlogo intercultural (Tully, 1995, pp. 188-
191). Nesse sentido, o constitucionalismo em Tully esta alinhado com o de Habermas,

Zagrebelsky e Héberle.

As regras democraticas, no constitucionalismo contemporaneo, propiciam que

as culturas consigam participar da conducao da nacao “de acordo com as suas proprias leis e
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compreensdes culturais de autorregulagdo, e assim recuperar a sua dignidade como cidaddos
iguais e ativos” (Tully, 1995, p. 192). A imposi¢ao de uma cultura sobre a outra possui estreita
relagdo com o grau de incorporacao das regras de governos da cultura predominante sobre a
predominada. Quanto menos houver resisténcia, maior sera o sucesso da imposi¢ao e também
menor sera a possibilidade de haver um processo de reversdo. A incorporacao dessas regras
pode se dar por vias “democraticas”, quando a cultura predominante adota medidas
institucionais diversas de representatividade das culturas, ndo permitindo a manifestagao

politica por parte das culturas subjugadas.

A vista disso, o matuo reconhecimento cultural é estabelecido ou conquistado
por um processo de constante resisténcia e de negacdo da submissdo a institui¢des politicas,
juridicas e sociais da cultura ou grupo dominante. O mutuo reconhecimento evita o
estabelecimento de uma ‘“uniformidade cultural”, que, paradoxalmente, tem provocado
problemas sociais, a desunido cultural e a desintegracao do tecido civico. “Onde a diversidade
cultural foi estabelecida e acomodada em varios modos, os confrontos ¢ os conflitos diminuiram
e os membros da associagdo constitucional tiveram a habilidade de trabalharem juntos para
resolveram os problemas comuns” (Tully, 1995, p. 197). Isso decorre do fortalecimento do

senso de pertencimento e de identificacdo com a sociedade em sua forma plural.

Por fim, como bem ressalta Tully, o “reconhecimento, para ser justo, precisa ser
mutuo” (Tully, 1995, p. 167). O fato de os colonizadores europeus ndo terem se referidos aos
indigenas como “na¢do” ou “nacdes”, mas apenas como “povos”, € significativo, na medida em
que eles negaram o reconhecimento de sociedades organizadas e merecedoras de respeitos
politicos e culturais. Instalou-se desde entdo a subjugacdo e a superioridade, porquanto ndo
houve quaisquer tipos de tratativas diplomaticas, de consentimento ou de reconhecimento
cultural ou politico mutuo. As instituigdes politicas e os sistemas de justica dos indigenas foram
renegados unilateralmente. O “descobrimento” da América pelos Estados europeus produziu
no plano institucional de forma¢do dos novos Estados “um exclusivo direito contra outras
nacdes europeias de negociar e adquirir terras dos ocupantes aborigenes” (Tully, 1995, p. 123,

p. 150).
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2.3. O novo constitucionalismo latino-americano e a participac¢ao social

Nao nos afastemos muito, vamos de mdos dadas

“América Latina, Latinoamérica, Amada América de sangue e suor™**. A
formacao dos Estados latino-americanos, desde o “descobrimento” da Ameérica, em 1942,
seguiu o processo de imposi¢ao ¢ de dominagdo cultural (lingua, atos, praticas, vestimentas,
culindria, religido etc). A imposi¢do da “estética europeia”, isto ¢, da simbologia do homem
(sexo masculino) branco e cristdo, compartilhado (ou consequentemente) com o “encobrimento
do outro”, esse “outro” que, paradoxalmente, era o verdadeiro dono das terras. Aqueles que nao
se enquadravam no modelo europeu eram perseguidos, exterminados, escravizados ou
explorados. Eram os barbaros. Mas ndo os barbaros que chegaram, eram, curiosamente, os que
j& estavam nas terras. Na verdade, os indigenas sem saber estavam “a espera dos Barbaros”,

como nos romantiza Konstantinos Kavafis em seu belissimo poema de mesmo nome.

A falta de reconhecimento inicial, a reificacdo gratuita e nao provocada, com a
chegada de Cristovao Colombo foi evidente, historica, o que “permitiu” aos europeus
praticarem quaisquer tipos de atrocidades contra esses outros (os indios das “Indias™) que ndo
se adequavam com as suas vestimentas e honrarias. Existia “vida inteligente” (Incas, Maias ¢
Astecas, dentre diversos povos indigenas com alta tecnologia voltada para o bem comum da
sociedade e da terra) no que serd chamado de América antes da chegada dos europeus.
Preferiam levar-nos a escraviddo, mataram-nos com suas doengas, mas também trouxeram
outros escravos de outros continentes (Gomes, 2019, p. 108-109). Exploraram os seus bens em
beneficio exclusivo deles, os colonizadores e invasores, abusaram dos corpos deles, os

originarios da terra, para satisfacdo do prazer alheio.

Para Hobbes, por exemplo, os povos selvagens da América vivem no Estado de
guerra, onde nao ha um “poder comum para temer” e impera a guerra civil (Hobbes, 2020, p.
121). Tal concepgao pulverizada no imaginario europeu permitiu qualquer tipo de atrocidades

contra esses povos, inclusive a exterminacdo deles*. O proprio termo “América Latina”, desde

4 Trecho do refrio da cangdo “America Latica” interpretada pelo argentino e brasileiro naturalizado Dante Ramon
Ledesma

45 "No Brasil, a catastrofe foi tdo grande quanto no restante do continente. Estima-se que, na época da chegada de
Cabral, houvesse entre 3 milhdes e 4 milhdes de indigenas no Brasil, distribuidos em centenas de tribos. Falavam
mais de mil linguas e representavam uma das maiores diversidades culturais e linguisticas do mundo. Trés séculos



67

sua origem, possui significado marcantemente vinculado ao colonialismo e ao imperialismo
(Ballestrin, 2017, p. 315). E assim, a auséncia de reconhecimento (reificagdo primaria e
negativa da pluralidade) faz parte propria dos paises que integram a regido desde o inicio de

sua formagao.

Nessas bases, o colonialismo europeu se instalou na América. Fortemente
influenciado pelo catolicismo, uma das primeiras medidas dos “civilizados” (civilizagdo era
sinonimo de civilizagdo europeia, o que, naturalmente, os colocava no centro da terra, como o
continente de origem (Schmitt, 1991, p. 83)) foi a de salvar a alma dos pecadores, expurgar o
demonio da barbaridade, trazer a luz a essas vidas menos iluminadas. Nisso se apoiava as
conquistas no Novo Mundo e a escraviddo dos indios, uma vez que o ndo conhecimento do
cristianismo era fator constatativo de que se vivia em inferioridade civilizatoria e por isso nao
se vivia “com genuina liberdade politica e dignidade humana” (Skinner, 1996, p. 420, p. 445).
A falta de reconhecimento do “ser latino” como diferente, mas detentor de respeito, ainda
provoca profundas fissuras nas sociedades latino-americanas, pois ainda perdura. Atravessou o
tempo dos indios e dos negros para chegar nos novos (alguns velhos) outros (negros, indios,
imigrantes, mulheres, homossexuais etc). A chegada dos europeus ¢ antes de tudo uma invasao.
Aos ocupantes da terra ndo foi concedido do direito de propriedade, instituto que os europeus,
ali naquele quadrante historico, ja bem conheciam. Tratados com os povos originarios dessa
terra nunca houve, eles ndo eram reconhecidos como civiliza¢des, razao pela qual ndo tinha

direito a propriedade privada.

A colonizacdo europeia na América Latina deixou marcas profundas na
sociedade das sociedades invadidas, dando inicio a “dependéncia da cultura juridica latino-
americana da época a0 modelo hegemodnico eurocéntrico de matriz romano-germanica”. Esse
processo resultou na fabricacdo formal do direito publico, inclusive do direito constitucional,
bem como na incorporagdo de principios burgueses, iluministas e liberais, dando azo ao
desenvolvimento do capitalismo sob as bases do livre mercado, da falsa tolerancia e da matriz
liberal-individualista de reprodu¢@o da subjetividade social. O resultado disso foi sintomatico

na regido. A formagdo das cartas politicas, até o final do século XX, foi sendo o resultado da

depois, em 1808, ano da chegada da corte portuguesa de dom Jodo ao Rio de Janeiro, a populacgdo brasileira era
ainda de cerca de 3 milhdes de habitantes, nimero semelhante ao de 1500, mas a composi¢do havia se alterado
drasticamente. A essa altura, a maioria dos brasileiros — mais de trés quartos do total — era constituida de brancos
de ascendéncia europeia ou de africanos e seus descendentes. Os indigenas, por sua vez, tinham sido vitimas de
uma calamidade demografica: estavam reduzidos a cerca de 700 mil, aproximadamente 20% do seu contingente
original” (Gomes, 2019, p. 118).
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“expressdo da vontade e do interesse de setores das elites hegemonicas, formadas e

influenciadas pela cultura europeia ou anglo-americana” (Wolkmer, 2013, p. 22-23).

A 1deia de homogeneizagao e igualizagdo formal da sociedade, sob o império de
uma Unica nagdo, que supostamente compartilha um passado harmonico comum, no caso da
América latina, resultou na importacdo de conceitos eurocéntricos que, ainda hoje, extirpam
linguistica e estruturalmente a viabilidade de outras formas e categorias de organizagdes sociais.
A impossibilidade de se pensar em outras possibilidades, assim como supor que apenas esses
conceitos sempre existiram, ndo obstaculiza a construgdo de categorias mais coerentes com o
momento histdrico. Tal processo de insercao arbitraria foi possivel também pela formagdo de
uma elite local voltada aos interesses dos paises colonizadores, como seus legitimos
representantes, que aceitou passivamente os mecanismos da racionalidade liberal, a partir de
institui¢des como cidadania, soberania nacional e democracia (Galeano, 2013, p. 271; Shapiro,

2012, p. 188; Maclntyre, 2007, p. 291).

A historia constitucional do Brasil também ndo fugiu dess modelo eurocéntrico,
o qual, alias, até hoje, demasiadamente, ¢ sentido entre n6s. Como visto acima, a assimetria das
forgas sociais e politicas na formagao do Brasil fez com que fosse trilhado o caminho que
Habermas denomina de trajeto “do Estado para a nacdo”, no qual surge o Estado a partir de
uma organizagdo burocratica na acepcdo weberiana (Habermas, 2000, p. 105). A vinda da
familia real portuguesa, em 1808, trouxe alguma espécie de beneficios econdmicos a regio,
mas acabou por acentuar esse modelo na formacdo da cultura social, politica e juridica
brasileira, que se mostrou avesso as peculiaridades da colonia. A propria declaragdo de
independéncia e a proclamacdo da Republica pouco tiveram a ver com a populagdo e muito se
deram com a perpetuagdo do poder politico conservador sempre reproduzido por variadas
formas. Laurentino Gomes nos recorda que, em 24 de abril de 1822, pouco antes do seu regresso
a Portugal, Dom Jodao VI deu uma ‘“ultima recomendagdo” a seu primogénito: “Pedro, se o
Brasil se separa, antes seja para ti, que me hds de respeitar, que para algum desses aventureiros”
(Gomes, 2014, p. 303). O que de fato ocorreu. O ato de independéncia do Brasil nada teve a ver
com um sentimento de os brasileiros se separarem dos portugueses, mas teve a intengao de
manter os privilégios daqueles que os ja detinham. Em suma, o ato de independéncia, aliado a
Constituicao de 1824, apenas representou a manutengao do colonialismo portugués, embora por
meios (talvez) mais modernos. Assim, o Estado moderno, no Brasil, se inicia com vinda da

familia real e se consolida com a proclamagao da Republica (Dantas, 2017, p. 216).
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A formacdo social dos paises latino-americanos se confunde com
desenvolvimento do constitucionalismo nessas terras. O constitucionalismo moderno, como se
notou em Tully, nasceu na Europa e se espalhou pelo ocidente a servigo da Europa, que
considerava as colonias, por exemplo, ndo possuidoras de “nacionalidade” (Tully, 1995, p. 69).
Assim, as primeiras constituigdes autonomas, durante o século XIX, foram marcadas pela
intencdo de viabilizar a independéncia desses paises, embora sem o abandono da racionalidade
hegemoOnica eurocéntrica, notadamente a homogeneizagdo cultural, o estimulo do
individualismo e o negligenciamento das identidades culturais. Com isso, do ponto de vista
politico, juridico e social, essas primeiras constitui¢des eram sobremaneira inaplicaveis ao
tecido social tomado em conjunto, o que denotava a feicao simbélica delas (Mota, 2017, p. 83,
p. 91; Avritzer, 2017, p. 25-26). A realidade constitucional da América Latina ainda ¢ marcada
pelo colonialismo e dependéncia®®: “a independéncia formal das antigas coldnias de Portugal e
da Espanha no continente americano ndo significou sua emancipagdo cultural, politica e

econdmica” (Tarrega e Freitas, 2017, p. 105-106).

Sobre a concepgdo de um Novo Constitucionalismo. Contudo, o
autorreconhecimento regional surgido no final do século XIX fez com que o constitucionalismo
desse inicio a processos emancipatdrios, abrindo espaco a um constitucionalismo temporal e
espacialmente situado, “diante das mudangas politicas, dos novos processos constituintes, dos
direitos relacionados aos bens comuns da cultura e da natureza, e das relagdes paradigmaticas
e o Estado e as populacdo originarias” (Wolkmer, 2013, p. 29). Esse “movimento”
constitucional, resultado de lutas e clamores sociais, leva diversos fatores e atores a igualdade
juridica e politica dentro da sociedade em busca de um projeto proprio de cidadania alargada,
de democracia pluralista e de identidade do seu povo (Melo, M., 2013, p. 71; Moraes e Freitas,
2013, p. 106). Essa nova demanda constitucional dos paises da América Latina irrompe durante
o periodo de redemocratizagdo dos anos 80 e 90 do século passado, devida as necessidades (1)
de reformas constitucionais em paises que passaram por periodo autoritarios, como o Brasil, (2)
de refundacdo do Estado liberal para a inclusdo de povos negligenciados pela historia
constitucional, e (3) de aplica¢do dos programas de ajuste econdmico e reacao institucional as

crises sociais geradas pelas politicas neoliberais (Gargarella, 2017, p. 43; Avritzer, 2017, p. 27).

46 Essa dependéncia econdmica e monetaria que alguns paises, notadamente do Sul global, apresentam, é indicio
do que se chama de neocolonialismo, que ¢ a sobrevivéncia, por outros meios, do sistema colonial ou mesmo o
refor¢o da estrutura colonial, a partir da burocracia local criada (Strangio, 2017, p. 102-103).
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Os tedricos’’ desse novo constitucionalismo elencam uma gama de
caracteristicas da nova experiéncia constitucional que a torna significativa do ponto de vista da
teoria constitucional: (1) ampliagdo e fortalecimento dos direitos de participagdo, direita ou
indireta (referendo, plebiscito, revogacao de mandato, iniciativa legislativa, audiéncias publicas
etc), em todas as esferas institucionais do Estado, coexistindo com o sistema representativo; (2)
esmero pela igualdade material, liberdade publica e diversidade cultural; (3) adogdo de
ferramentas legais aptas a abarcarem o pluralismo legal; (4) reconhecimento de novos atores
sociais (povos indigenas, tradicionais e afrodescendentes) com o fim de que possam exercer
direitos politicos; (5) nova fun¢do do Poder Judiciario, o que tem provocado altera¢des na
concepgdo classica da separagdo de poderes; (6) capacidade de articulagdo de elementos
complexos, novos em relacdo a teoria constitucional liberal, a partir de linguagem simples e
mais adequada as lutas sociais**; (7) mudanga constitucional a partir do poder constituinte, este
visto como a extrema materializagdo da soberania popular; (8) abertura aos direitos humanos
contidos nas cartas internacionais; (9) redistribui¢ao interna do poder politico; (10) extensas e

detalhadas disposi¢des constitucionais.

A partir dessas caracteristicas, pode-se ver que o novo constitucionalismo latino-
americano deixa de ser uma espécie do constitucionalismo moderno ou cldssico e passa a se
situar como representante tedrico do constitucionalismo contemporaneo, tal como se viu com
James Tully. Por certo, nem todas essas caracteristicas estdo presentes em todas as constitui¢des
listadas como exemplos da nova experiéncia constitucional. Contudo, se tomadas em conjunto,
tais caracteristicas mais as unem do que as afastam uma da outra. Ademais, entender o novo
constitucionalismo latino-americano como um processo parte da concep¢do de uma virada
teorica que tem seu inicio nas discussdes que envolvem o neoconstitucionalismo (que ainda

esta inserido dentro do constitucionalismo moderno, de matriz europeia). Porém, gradualmente,

47 Avritzer, 2017, p. 28; Mota, 2017, p. 79; Tarrega ¢ Freitas, 2017, p. 109; Grijalva, 2017, p. 119-120; Torres,
2017, p. 144-145; Pereira e Assis, 2017, p. 190; Tully, 2000, p. 470; Gargarella, 2018, p. 116; Leonel Junior, 2015,
p- 121-122; Mendonga e Marona, 2015, p. 275.

48 “Embora tenham partido de posigdes enormemente desfavoraveis em relagio aos homens, tudo parece indicar
que os novos textos constitucionais promoveram avangos de igualdade de género de grande relevancia. Em
primeiro lugar, um elemento formal, simbdlico, salta & vista com uma primeira leitura que seja feita de qualquer
Constituicdo democratica latino-americana a partir da venezuelana de 1999: o surgimento, com diferencas
semanticas, mas bem perceptiveis, do feminino no mesmo nivel do que o masculino na semantica constitucional.
Estamos assim, com expressdes como Presidenta da Republica ou Deputada, que sdo incomuns nos textos
constitucionais escritos em castelhano. A linguagem de género ¢ hoje uma caracteristica formal do novo
constitucionalismo latino-americano que, em sua vontade transformadora, também gerou novas dinamicas
linguisticas. Se entramos na analise do material, sdo conhecidas as regras sobre a paridade ¢ a emancipagdo das
mulheres que, neste sentido, colocaram o constitucionalismo latino-americano na vanguarda do constitucionalismo
mundial” (Martinez Dalmau, 2018, p. 59-60).
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foi se construindo um forte arcabougo tedrico e pratica no sentido do constitucionalismo
contemporaneo. O que se deve ter em mente ¢ que, como afirma Leonardo Avritzer, essa nova
experiéncia constitucional tem por escopo o “processo de reinven¢ao das comunidades”, que
nao houve nos momentos historicos de independéncia dos paises latino-americanos (Avritzer,

2017, p. 29).

Contudo, apesar de uma certa contraposi¢ado tedrica, ¢ importante destacar que o
novo constitucionalismo latino-americano ndao deve ser confundido com o chamado
neoconstitucionalismo. Para Luis Roberto Barroso, o neoconstitucionalismo ¢ a evolugao do
constitucionalismo moderno a um novo estdgio, a partir de trés marcos fundamentais: (1) o
historico: o constitucionalismo do pds-II Guerra Mundial, notadamente o da Alemanha e da
Italia, e, no caso brasileiro, a promulgagao da Constituicdo de 1988 e o subjacente processo de
redemocratizagdo; (2) filosofico: o poOs-positivismo, que significa um passo além ao
positivismo, pois ndo despreza o direito escrito, juntamente com a leitura moral do direito, sem
a utiliza¢do de categorias metafisicas; (3) teérico: o reconhecimento de for¢a normativa a
Constituicdo, a expansao da jurisdi¢do constitucional ¢ o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional (Barroso, 2005). Para Milena Petters Melo (2013, p.
82), o neoconstitucionalismo ¢ insuficiente para compreender a real dimensdo do novo
constitucionalismo latino-americano, porquanto com ele ainda remanescem as escuras os

avangos plurais e contextuais que as cartas constitucionais da regido obtiveram.

Com efeito, o neoconstitucionalismo é um mero desdobramento tedrico do
constitucionalismo do tipo liberal-individualista, que apenas atualiza o constitucionalismo a
partir de dentro. Ou seja, € tal como Giuseppe Tomasi di Lampedusa, no romance O Leopardo
(Il Gattopardo), disse: “algo deve mudar para que tudo continue como esta”. Certamente, as
abordagens do neoconstitucionalismo sao importantes para a compreensao do atual estagio da
maioria das cartas constitucionais ocidentais, na medida em que possibilitou, entre outras, a
inclusdo de uma gama de direitos fundamentais e a institucionaliza¢do de mecanismos para a
sua prote¢do em diversos contextos, notadamente o fortalecimento da jurisdicdo, o que ¢
importante inclusive para o novo constitucionalismo latino-americano. Todavia, equipara-los,
ou mesmo homogeneiza-los, vai contra a propria imanéncia do novo constitucionalismo latino-
americano: ¢ plural, inclusivo, diferente na igualdade e igual na diferenca e, sobretudo,

tolerante, requisitos que nao sdo cumpridos a contento pelo neoconstitucionalismo.

Todavia, por ndo ser totalmente revolucionario, o novo constitucionalismo

latino-americano transita entre dois mundos: “o da manuten¢do do paradigma do direito e do
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constitucionalismo moderno, acrescidos de mecanismos de corre¢ao de déficits e excessos, ou
o rompimento com esse direito e com esse constitucionalismo naquilo que os estruturam
fundamentalmente” (Tarrega e Freitas, 2017, p. 110). Roberto Gargarella v€ nessas
constituigdes dois tracos comuns, que ainda remontam a estrutura formal do constitucionalismo
latino-americano desde o comeco do século XX: (1) se¢c@o organica, em que o poder ¢ divido
entre os 0rgaos estatais e (2) secdo dogmatica, em que consta o elenco dos direitos fundamentais
que as comunidades reconhecem como tais (Gargarella, 2018, p. 110), mas admite que ao lado
dessa estrutura ha a vontade resgatar os deixados para tras. Afirma, pois, que essas novas
constitui¢des possuem ‘“duas almas”, mas que ¢ preciso modificar a “sala de maquinas” da

Constituicao para que ela tenha efetividade (Gargarella, 2015, p. 171).

Ao inovar quanto as formas e a forca da participagdo popular, que dao
legitimidade aos sistemas de direitos e as institui¢des correspondentes, como Habermas
defende, o novo constitucionalismo latino-americano permite com o que povo esteja realmente
no poder (Tarrega e Freitas, 2017, p. 111-112). Um novo constitucionalismo pensado e
elaboragdo a partir da realidade constitucional e social, ou seja, a partir do Sul global, nao tem
a pretensdao de ser universal, mas auténtica e contextualizada, historicamente materializada
(Tarrega e Freitas, 2017, p. 112-113). Dai, Roberto Viciano Pastor e Rubén Martinez Dalmau
asseverarem que O novo constitucionalismo latino-americano ¢ um constitucionalismo
“necessario, vital, para o qual se pergunta constantemente acerca de sua utilidade para servir os
processos sociopoliticos de mudanga em favor de um Estado mais comprometido com o bem-

estar de seus cidadaos” (Viciano Pastor e Martinez Dalmau, 2013, p. 50).

Como se vé€ o novo constitucionalismo latino-americano ¢ (parcialmente) formal
e materialmente diverso do constitucionalismo de matriz burguesa-liberal. A introje¢ao, nos
textos constitucionais dos paises da regido, de aspectos ja constantes da sua realidade
constitucional, demonstra uma etapa de amadurecimento regional, na qual, compreendendo a
sua realidade complexa e o seu passado perturbador (de lutas sangrentas e de processos
historicos mal resolvidos, como a escravidao no Brasil), delineia diretrizes claras para o seu
futuro promissor. Assim, a interdisciplinaridade, a pluralidade, os novos protagonistas e a
previsdo de direitos indigenas e da natureza sdao facetas de autorreconhecimento do préprio

povo, ou em outras palavras, uma autoemancipagdo de matiz juridica, social e politica.

Percebe-se que, a despeito desses novos atores, processos plurais e direitos, as
sociedades sul-americanas ainda convivem com estruturas liberais economicamente muito

potentes, razdo pela qual a simples inclusdo de novos direitos no rol constitucional sem a
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respectiva concretizagdo constitucional pode revelar a constitucionalizagdo simbdlica desses
direitos*. Certamente, as representatividades dessas estruturas nio poderiam ser excluidas dos
processos constitucionais de decisdes vinculativas, porque dessa forma as constituigdes nao
seriam realmente pluralistas. Contudo, mudangas significativas no tecido social e no plano
constitucional levam tempo. O processo de descolonizagio® nio se apaga um passado de 500

opressoes e colonialismo com a promulgacao de um texto juridico-politico.

Etapas do Novo Constitucionalismo Latino Americano. Antonio Carlos
Wolkmer (2013) classifica o novo constitucionalismo latino-americano em trés etapas: 1)
Constituicdes brasileira (1988) e colombiana (1991), em que se inicia o contexto de uma
Constituicao pluralista; 2) Constitui¢ado venezuelana (1999); 3) Constituigdes equatoriana

(2008) e boliviana (2009).

Primeira etapa. Quanto a primeira etapa, para Antonio Carlos Wolkmer, a
Constituicao brasileira de 1988 se insere nesse processo como um dos primeiros exemplos desse
novo constitucionalismo, pois aumentou as hipoteses de participagdo popular, consagrou a
autonomia municipal, previu novos sujeitos sociais e ampliou os direitos coletivos (Wolkmer,
2013, p. 30). Contudo, Roberto Gargarella e Rubén Martinez Dalmau (Gargarella, 2015;
Martinez Dalmau, 2018), por exemplo, ndo relacionam a Constitui¢ao brasileira de 1988 como
exemplo do novo constitucionalismo latino-americano, isso porque o referido documento
estaria mais para mais um caso do neoconstitucionalismo do que para o novo

constitucionalismo latino-americano.

De qualquer forma, a Constitui¢ao brasileira de 1988, a despeito de manter um
perfil republicano liberal e monocultural, com a manuten¢cdo do presidencialismo forte,
organizado durante a ditadura (Gargarella, 2017, p. 48), representou um importante avanco na
historia constitucionalista brasileira. S3o do seu texto normativo a ampliagdo da gama de
direitos fundamentais (e suas garantias) e a inauguracao de amplas perspectivas pluralistas em

seus diferentes campos de acdo, como o religioso, filoséfico, politico e cultural, que se

4 Sobre a constitucionaliza¢do simbdlica como fendmeno resultante da falta de concretizagdo do texto normativo,
cf. Neves, 2011.

S0 «“A “Descolonizagdo como justica’ implica no reconhecimento do colonialismo como um processo injusto
(violento e violador) e da aceitagdo do Direito como instrumento moderno potencialmente aliado” (Ballestrin,
2017, p. 319).
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materializou no texto constitucional como a protecdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, das criangas e dos adolescentes, dos quilombolas, dos indios e da familia. Antonio
Carlos Wolkmer destaca que “pela primeira vez, o legislador brasileiro dedica um capitulo
especial as nacgdes indigenas, resgatando uma divida historica do Brasil a um dos povos
originais e constitutivos da propria nacdo” e “oficializa a existéncia do indio como um ser
juridicamente reconhecimento com sua organizacdo social, humana e cultural”. Sob essa
perspectiva, a Constituicdo Federal de 1988 representa um “instrumento diretivo propulsor para

um novo constitucionalismo, de tipo pluralista e multicultural” (Wolkmer, 2013, pp. 27-29).

No Brasil, o constitucionalismo, mesmo em uma abordagem dogmatica, tem se
preocupado em abordar as bases juridico-politicas da nossa Constitui¢ao do que propriamente
as bases do Estado, o que evidencia uma mudancga sensivel de paradigma, em que a Constituicao
passa a ser a soberana ¢ o Estado se reproduz a partir de concepgdes constitucionais. Gisele
Cittadino, a proposito, argumenta que o constitucionalismo brasileiro, poés Constituigdo de
1988, afastou-se do pensamento juridico tradicional, que preza pela cultura positivista e
privatista do direito e da sociedade, para ressaltar outros fundamentos juridicos que confiram
prevaléncia aos valores da igualdade e da dignidade humana, defender uma Constituigao de
feicdo aberta, sem o viés monocular privatista e individualista, e conceber que os direitos
fundamentais devem ser dimensionados de forma social e coletiva, a ponto de serem bases para
a ordenacdo socialmente justa (Cittadino, 1999, pp. 14-17). A essa nova percep¢dao do
constitucionalismo brasileiro, do qual sao expoentes, Jos¢ Afonso da Silva, Paulo Bonavides,
Fabio Konder Comparato, Eduardo Seabra Fagundes, Dalmo de Abreu Dallari e outros,

Cittadino da o nome de constitucionalismo “comunitario”.

Essa dimensdo “comunitaria” permite que os direitos fundamentais sejam
positivados como espécies normativas que possuem ligagcdes contextuais de tempo e espago, ou
seja, uma positivacao historica calcada nas peculiaridades da sociedade e de forma abertamente
participativa (Cittadino, 1999, p. 18). Em outras palavras, trata-se de direitos construidos
justificadamente, nos quais os cidadaos possuem poderes de determinar a distribuicao dos bens
da sociedade de forma justa, prudente e razoavel. O constitucionalismo “comunitario” se baseia
na necessidade de que o Estado tome medidas para a concretizagdo dos direitos fundamentais
(facere), a partir de escolhas politicamente vinculantes dos cidaddos intérpretes da Constitui¢ao
(o que nos remonta a Peter Héiberle) e concretizadas da Constituicdo (o que nos remete a

Friedrich Miiller).
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Nesse sentido, a tentativa do constitucionalismo “comunitario”, embora
timidamente realizado no plano do texto da Constituicdo de 1988, possui fortes semelhancas
com as vertentes experimentadas por alguns dos nossos paises vizinhos, podendo ser
classificada como um exemplo da fase inicial do novo constitucionalismo latino-americano. A
rigor, € certo que no contexto politico, social e juridico ainda se verifica um constitucionalismo
tipicamente de feicdo moderna, ainda um pouco enviesado por categorias constitucionais de
viéses europeus, que impedem o total desnudamento de um constitucionalismo genuinamente
latino-americano ou, em ultimas consequéncias, brasileiro, a considerar as caracteristicas dessa
nova experiéncia constitucional. Contudo, os avangos normativos provocados pela Constituicao
de 1988, considerando a historia constitucional brasileira, serviram como uma base so6lida para

a constru¢do de uma nova etapa do constitucionalismo na regiio>’.

Ainda na primeira fase do novo constitucionalismo latino-americano, ao que
parece ser um consenso entre os estudiosos do tema, a Constitui¢do colombiana de 1991 é uma
auténtica representante desse ciclo, isso porque foi a primeira a reconhecer diversidade étnica
da propria nagao e da sua correspondente diversidade linguistica (Avritzer, 2017, p. 28).
Ademais, ela previu novos processos constituintes derivados do povo, ampliou o elenco dos
direitos fundamentais e sociais, promoveu o reconhecimento dos direitos das comunidades
indigenas, como direito a manutengdo da cultura, previu importantes garantias jurisdicionais e

criou uma corte constitucional (Wolkmer, 2013, p. 30)>2.

Quanto a Constituicdo colombiana, ¢ digna de destaque o movimento da
populagio afro-colombiana, na conquista de diversas politicas de ag¢des afirmativas™, e a
limitagdo do poder politico do poder executivo, pela restricdo da reeleicdo para o cargo de
presidente de forma indefinida (Martinez Dalmau, 2018, p. 50), o que foi possivel, entre outros
fatores, pela ampliagao dos poderes da Corte Suprema, que declarou inconstitucional a lei que

aprovou o terceiro mandado do ex-presidente Alvaro Uribe (Avritzer, 2017, p. 34). Rubén

51 Neste ponto, agradego ao Prof. Dr. Guilherme Scotti (Universidade de Brasilia), por chamar a atengdo sobre o
real posicionamento tedrico da Constituigdo de 1988, por uma visdo para além do texto constitucional. Isso faz
com que haja coeréncia interna do trabalho, uma vez que, conforme temos defendido na esteira de Habermas,
Tully e outros, a verdadeira Constituicdo ¢ um “projeto inacabado”, que vai além do texto escrito.

2. A Convengdo 169/1989 da OIT causou significativo impacto sobre esta primeira etapa do novo
constitucionalismo latino-americano, ao reconhecer “os povos indigenas como sujeitos de direito, e seus direitos
coletivos enquanto representacdo de saberes e conhecimento originarios” (Wolkmer, 2013, p. 31).

33 “A populacdo afro-colombiana, através de suas lutas conquistou uma série de direitos por meio de politicas de
acdes afirmativas, tais como: programas de valorizacdo do processo educacional dos afrodescendentes, o registro
de territorialidades especificas dos afro-colombianos, uma circunscri¢@o especifica como uma vaga para elei¢ao
de um deputado exclusivamente para a representagdo dos afro-colombianos, bem como a participagao informada
em conselhos e foruns, entre outros” (Gomes e Marques, 2017, p. 234).
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Martinez Dalmau, por exemplo, afirma que o Acordo de Paz colombiano, assinado em 2016,
entre as Forgas Armadas Revolucionérias da Colombia-FARC e o governo colombiano, que
conseguiu a desmobilizacao do aludido movimento, dificilmente teria sido firmado se ainda
vigesse a Constituicdo colombiana de 1886, exemplo classico do Estado liberal conservador

(Martinez Dalmau, 2018, p. 58).

Segunda etapa. Na segunda etapa do novo constitucionalismo latino-americano,
encontra-se a Constituicdo venezuelana de 1999, conhecida como Constitui¢do da Republica
Bolivariana da Venezuela. Ela representa, nesse ciclo, “o exemplo mais rotundo” (Viciano
Pastor e Martinez Dalmau, 2013, p. 54) e “a auténtica percursora do ‘novo’ constitucionalismo
de tipo pluralista”, pois expressou, até entdo, o maior avanco democratico para a regido, além
de se caracterizar pelo intento independentista e anticolonial frente ao tradicional Estado liberal
de direito e pelo esforgo voltado a refundacdo da sociedade venezuelana, sob nitida inspiracao

no ideario libertador de Simon Bolivar e outros (Wolkmer, 2013, p. 31).

Para Antonio Carlos Wolkmer, destaca-se na Constitui¢do venezuelana, como
marco inovador e de maior impacto, a previsao de um Poder Publico Nacional, dividido em
cinco poderes independentes: Legislativo, Executivo, Judicial, Cidadao — ¢ a instdncia maxima
— e o Poder Eleitoral (art. 136), e o Poder Cidaddo ¢ composto pela Defensoria Publica,
Ministério Publico e Controladoria Geral da Republica (Wolkmer, 2013, 9. 32). Uma das
principais virtudes da Constituicdo venezuelana ¢ o fortalecimento da democracia participativa,
na qual se “inclui, além das elei¢des, referendos e as consultas populares, outras acdes de
participagdo social, tais como a iniciativa legislativa e as assembleias de cidaddos”, e ¢
desenvolvida nas perspectivas de participacao politica, social e econdmica (Hernandez, 2013,
p.- 100; Silva, H., 2014, p. 106). Com isso, o amplo repertorio participativo gerou iniciativas de
participagdo infraconstitucionais, como € o caso dos conselhos cuidadanos (Avritzer, 2017, p.

32).

Contudo, o chavismo e o madurismo tém provado fortes estragos no projeto
constitucional estabelecido pela Constituicao de 1999. No plano da teoria constitucional, tal
Constituicao nao pode ser classificada como normativa, mas meramente simbolica, no sentido
dado por Marcelo Neves, ou seja, usada como mero apetrecho do poder politico ditatorial
instaurado naquele pais em total desconexdo com a realidade social. A tentativa de reescritura
da Constitui¢cdo, sem o apoio popular, com o estabelecimento de linguagem propria € com o

fim de concretizagdao do poder politico, aliado a intervengao no Poder Judiciario do pais, ¢ uma
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das primeiras medidas tomada pelo autoritarismo (Da Empoli, 2019, p. 107; Frankenberg, 2019,
p. 22). Ante a esse panorama de distanciamento da Constitui¢do venezuelana de 1999, tem-se
verificado o retorno da pobreza e a queda dos indices de bem-estar, a violagao dos direitos
humanos, o aumento da corrupgdo e a falta de controle democratico do governo (Martinez

Dalmau, 2018, p. 63).

Terceira etapa. No que se refere a terceira etapa do novo constitucionalismo
latino-americano, pode-se dizer que ¢ a etapa mais significativa, pois consolida uma mudanga
radical na concepgao classica de Constituicdo do tipo burguesa de matriz europeia, da-se vida
a um constitucionalismo plurinacional, intercultural e democratico pluralista, francamente
aberto a novos protagonistas da interpretacao constitucional social. As cartas constitucionais
desta fase “sao mais amplas, complexas e detalhadas, radicadas na realidade historico-cultural
de cada pais e, portanto, declaradamente comprometidas com os processos de descolonizagio”,
abrindo espaco para novas formas de integracdo regional e de redescoberta de valores e
tradigdes peculiares as regides (Melo, M., 2013, p. 75). E nessa fase que o novo
constitucionalismo latino-americano irrompe com sua real tentativa de refundacao do Estado,
através principalmente da participagdo social ampla. Segundo Luciana Maria de Aragao
Ballestrin, as Constitui¢des equatoriana (2008) e boliviana (2009) sdo pontos de sustentacao
para o “giro decolonial” nos processos de refundagdo do Estado e do novo constitucionalismo

latino-americano (Ballestrin, 2017, p. 317)>*%.

A Constituigdo equatoriana de 2008 ¢ uma carta constitucional vanguardista,
dado o seu perfil arrojado e o “giro biocéntrico” que promove, ao admitir direitos proprios da

natureza (Pachumama) e direitos ao desenvolvimento do “bem viver” (Sumak Kawsay)®.

5% As constitui¢des da Bolivia e do Equador trouxeram a vista novas categorias de direito expressadas por meios
constitucionais, sob vieses interculturais e descoloniais. “Ha, nestas concep¢des, um rompimento com a
racionalidade moderna e a abertura para outras logica epistemologicas, desconstruindo a racionalidade monolitica
e os imaginarios totalizantes do Direito. Mas ndo basta positivar Direitos, ¢ preciso criar uma engenharia
constitucional que possibilite a concretizacdo desses projetos” (Mendonga ef al., 2015, p. 222-223). A essas novas
percepgdes de forcas constituintes, Mendonga et al. (2015, p. 224) chama de O Constitucionalismo Achado na
Rua, uma espécie de variante epistemoldgica do O Direito Achado na Rua.

55 A Bolivia, por exemplo, possui o Ministério da Cultura, Descolonizagdo, Despatriarcalizacio e
Interculturalidade, criado em 2009 pelo entdo Presidente Evo Morales.

36 A filosofia andina do “bem viver” encontra certo paralelo na filosofia cultural nordica, no que os escandinavos
chamam de Friluftsliv (algo como “vida ao ar livre” no noruegués). Busca-se a reconexdo do homem com a
natureza, por meio da da reorientagdo dos modos de vida quanto aos aspectos espirituais, economicos e sociais. O
noruegués e filésofo ecologico Arne Naess, inventor e defensor da “ecologia profunda”, ¢ o principal expoente
dessa vertente filosofica.
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Nessa perspectiva, “a Constituicdo equatoriana rompe com a tradi¢ao constitucional classica do
Ocidente que atribui aos seres humanos a fonte exclusiva de direitos subjetivos e direitos
fundamentais para introduzir a natureza como sujeito de direitos” (Wolkmer, 2013, p. 33). O
“giro biocéntrico” traz para o nivel constitucional o valor central da vida, da vida boa, que
renega o consumo exagerado e selvagem, d4 concretude a harmonia e ao equilibrio da relacao
do homem com a natureza, como bens essenciais para a propria reproducao da subjetividade
humana. Sob esse giro, o ordenamento juridico se reestrutura para conceber a natureza como a
principal sujeita de direitos, ao tempo em que faz da cultura do bem viver um direito
fundamental (Moraes e Freitas, 2013, pp. 111-15; Silva, H, 2014, p. 32). Ademais, a
Constituicao faz o reconhecimento da jurisdi¢do indigena (art. 171), em que para a resolugdo
dos conflitos envolvendo os indigenas ¢ aplicado o “direito indigena”, desde que nao conflitante
com seus termos. Além disso, a Constitui¢do do Equador (art. 416, inc. 8)°’, como ponto de
sustentacdo do “giro decolonial”, explicitamente, condena toda forma de imperialismo,

colonialismo e neocolonialismo.

Outros tracos que a Constitui¢do equatoriana carrega ¢ a limitagao da reeleicao
para o cargo de presidente de forma indefinida (art. 144), como forma de limitagcdo do poder
politico carismatico e populista (Martinez Dalmau, 2018, p. 50) e a ampliagdo da autonomia do
Poder Judiciario (Avritzer, 2017, p. 35)°®. Sob essa Constituigio, o povo equatoriano
experimentou a diminui¢do da pobreza, notadamente das comunidades indigenas, devido, em
parte, ao reconhecimento da plurinacionalidade e a autodeterminagdo asseguradas por meios

constitucionais (Martinez Dalmau, 2018, p. 58).

A Constitui¢do boliviana de 2009, por sua vez, possui contornos plurinacionais,
descoloniais e, principalmente, proprios das culturas indigenas que se reproduzem no pais.
Trata-se de uma Constituicdo vanguardista, por catalisar atores e direitos para o nivel
fundamental da sociedade, que antes jamais haviam figurado em tal cenario. Seguindo a
tendéncia desse novo constitucionalismo latino-americano, a Constituicdo boliviana se
caracteriza, mais fortemente do que as anteriores, sob uma concep¢do forte de soberania

popular, a ponto de torna-la ilimitada e indisponivel (Torres, 2017, p. 144-145). A integracao

57 “Art. 416.-Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional respondera a los intereses del pueblo
ecuatoriano, al que le rendiran cuenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia: 8. Condena toda forma de
imperialismo, colonialismo, neocolonialismo, y reconoce el derecho de los pueblos a la resistencia y liberacion de
toda forma de opresion.”

38 “No entanto, o caso equatoriano coloca a questdo da baixa efetividade. Apesar de os direitos indigenas estarem
fortemente incluidos no texto constitucional, existem importantes agdes do Poder Executivo de desempoderamento
da representagdo indigena no pais” (Avritzer, 2017, p. 36).
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dos povos indigenas ao Estado plurinacional, para além de ser uma divida historica, como
ressalta Rubén Martinez Dalmau, permite o surgimento emancipatério de autonomias indigenas
em suas diferentes modalidades, a partir da formagdo do autogoverno dos povos indigenas
constitucionalmente validado, o que tem causado tensao entre o sistema classico e hegemonico

de representacdo nas diferentes esferas e poderes do Estado (Martinez Dalmau, 2018, p. 47).

Ademais, tal como foi concebida, a Constituicdo colombiana permite o
questionamento de estruturas sob as quais o liberalismo se funda como a tradicional separagdo
de poderes, a baixa (ou quase nenhuma) intervengao estatal na economia e a atomizagao dos
direitos fundamentais, além de outros: “desse modo, a Constituicdo do Estado Plurinacional da
Bolivia apresenta a possibilidade de romper com variados pontos que compdem historicamente
uma estrutura institucional colonizada” (Leonel Junior, 2015, p. 147). Além disso, uma
caracteristica da Constituicdo da Bolivia, que se tem reproduzido nas demais constituigdes
desse novo constitucionalismo, ¢ a extensao do seu texto, ela possui 411 artigos, uma das mais
extensas do mundo e, assim, ha uma descri¢ao pormenorizada dos direitos, o que contribui para

o reconhecimento e a materializacao dos direitos (Leonel Junior, 2015, p. 121-122).

Embora, de acordo com o estudo atento sobre o constitucionalismo na Bolivia
feito por Gladstone Leonel Junior, constata-se que as bases capitalistas continuam vivas nesse
pais: a Bolivia tem procurado “formas de evitar uma maior vulnerabilidade diante das agdes
econdmicas e politicas, as quais ao longo da histdria foram centrais para a sua desestabilizagdo”
(Leonel Junior, 2015, p. 235). Porém, foi sob essa Constituicdo, sob essa nova conjectura da
politica constitucional boliviana, que, por exemplo, houve a elei¢do do primeiro indigena (Evo
Morales) para a presidéncia do pais e da América Latina. Ainda sob as suas estruturas, nada
obstante ser uma tendéncia econdmica da regido, a pobreza no pais diminuiu de forma
significativa entre 2008-2018, se considerarmos que a Bolivia partiu de situagdo de enorme

pobreza e baixo desenvolvimento econdmico (Martinez Dalmau, 2018, p. 55).

Assim como ocorreu no Equador, a Bolivia também ampliou significativamente
o reconhecimento de direitos e a autonomia do Poder Judiciario (Avritzer, 2017, p. 35).
Evidencia-se na Constituicdo da Bolivia o chamado “igualitarismo jurisdicional”, no qual ha
“igual hierarquia entre jurisdi¢do ordinaria e a jurisdi¢do indigena, origindria e camponesa (art.
179, I e II)”, competindo ao Tribunal Constitucional plurinacional a resolugdo dos conflitos
entre e para essas jurisdi¢des (Wolkmer, 2013, p. 37). Trata-se da institucionalizagdo a nivel
constitucional do pluralismo juridico, pelo qual estruturas juridicas proprias sao erguidas com

o fim de darem satisfatorias respostas a demandas que possuem pontos de partidas socialmente



80

diversos. Dai a importancia de essas novas estruturas serem instancias de poder ocupadas por
juizes, promotores, defensores, advogados que levem em consideragdo a especialidade da

“jurisdi¢do indigena”, sob pena de fracasso do modelo (Proner, 2013, p. 147).

E interessante ressaltar que embora a Constituicdo de 2009 proiba a reelei¢io
indefinida®®, o Tribunal Constitucional Plurinacional (sentenga 0084/2017), sob argumentacdo
de contradi¢do constitucional interna e de soberania popular e de aplicacdo da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, decidiu que ¢ possivel a reelei¢ao indefinida. Hipotese
essa que havia sido refutada por 51% dos eleitores que participaram de plebiscito realizado em
janeiro de 2016. Isso ¢ exemplo das dificuldades que os paises latino-americanos ainda possuem
quando o assunto ¢ a limitagdo do poder politico, notadamente, o do Poder Executivo, razao

pela qual ainda convivemos com o surgimento de lideres carismaticos e populistas na regido.

Breve conclusdo. A grande questdo da atual conjuntura da politica
constitucional no que se refere ao novo constitucionalismo latino-americano ¢ saber se essas
constituigdes conseguiram alterar as condigdes sociais, econdmicas e politicas das pluralidades
reconhecidas pelo texto constitucional. Rubén Martinez Dalmau, em artigo publicado em 2018,
ou seja, com (ou quase) 30 anos da primeira Constitui¢ao dessa nova experiéncia (Constitui¢ao
brasileira de 1988, para uns e a Constituicdo colombiana de 1991, para outros), constatou que
as constituicdes embora “tenham colaborado para o avango social e facilitado a melhoria das
condigdes de vida das pessoas, seu alcance em relagdo a reorganizacdo e controle do poder
politico tem sido muito mais limitado e, em alguns casos, falharam no seu objetivo de limitar

constitucionalmente o poder” (Martinez Dalmau, 2018, p. 45-46).

A “falha” nessa limitac¢do, por um lado pela manutengdo de excessivo poder ao
Poder Executivo, por outro pela conservagao de estruturas de matriz liberal-individualistas, foi
preponderante para o chavismo e o madurismo na Venezuela, mesmo com a Constituicao
venezuelana de 1999, onde se verificou aumento constante da violagao dos direitos humanos e
da fragilizag¢do da (quase inexistente) democracia. Essa “falha”, que pode e deve ser associada
ao forte populismo, ainda imperante na regido, tem custado caro a materializagao de diversos
programas constitucionais dessas novas constituicdes, embora se possa constatar algumas

mudangas no plano fatico das realidades constitucionais dos respectivos paises dessas novas

59 “Articulo 168. El periodo de mandato de la Presidenta o del Presidente y de la Vicepresidenta o del
Vicepresidente del Estado es de cinco afios, y pueden ser reelectas o reelectos por una sola vez de manera
continua.”
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constitui¢des. Entretanto, para Rubén Martinez Dalmau, ha correlacio entre “o novo
constitucionalismo e a melhora das condigdes de vida dos cidaddos, a diminuicdo da
desigualdade e da pobreza e o melhor gozo dos direitos civis”, ainda que ndo tenham sido
capazes, at¢ o momento, de limitar o poder, especialmente, o poder do Executivo (Martinez

Dalmau, 2018, p. 63).

A expectativa que resta, para onde todas as atengdes tém se voltado, consiste no
processo constituinte da nova Constituicdo chilena. O simples questionamento se ela avangara
para uma nova etapa ou fase do novo constitucionalismo latino-americano, um passo a mais no
sentido descolonizador que uma Constituicdo pluralista pode conduzir, ¢ motivo de apreensao
entre os constitucionalistas de toda a regido. Segundo Tereza Maria Spyer Dulci e Vania
Alvarado Sadivia, o processo de renovagdo (desconstru¢do, no sentido derridiano)
constitucional da Constitui¢do chilena de 1980 e das suas bases (autoritarismo politico e
neoliberalismo) irrompeu a partir de mobilizagdes sociais (estallido social) ocorridas em
diversas cidades chilenas desde outubro de 2019, com severas criticas ao modelo econdmico
neoliberal e a ilegitimidade dessa Constitui¢ao, por ser obra da ditadura militar de Augusto
Pinochet. Inicialmente, as manifestagdes se iniciam em razao do alto pre¢o das passagens nos
transportes publicos, que foram duramente repreendidas pelo governo de Sebastian Pifiera, a
ponto, em razao da convulsdo social que se formou, de o presidente promulgar toque de recolher

e colocar os militares na rua (Dulci e Sadivia, 2021).

Como um dos resultados da convulsdo social, em plebiscito realizado outubro
de 2019, 78% dos eleitores chilenos votaram pela promulgacdo de nova constitucional. A
Assembleia Constituinte foi formada em abril de 2020 por 150 integrantes e sob as regras da
paridade de género (composta por 77 mulheres e 78 homens), representatividade indigena (algo
em torno de 11%) e listas de independentes, ou seja, sem filiagdo partidaria prévia (64% sao
independentes)®’. Dessa forma, a nova Constitui¢do chilena pode ser o simbolo de base um
Estado que ndo hierarquiza os povos, as ragas, as culturas e os modos de produgdo, e servir
como instrumento para aniquilar a colonialidade (Dulci e Sadivia, 2021). Ou seja, mais uma
vez, estar-se-a diante de uma tentativa de refundac¢ao do Estado, dessa vez, ndo mais sob a
“guerra das ragas”, como aponta Foucault, mas sob bases pluralistas e voltadas ao

reconhecimento reciproco.

% Disponivel em: https://brasil.elpais.com/internacional/2021-05-18/independentes-estremecem-tabuleiro-

politico-do-chile-e-controlarao-64-da-assembleia-constituinte.html. Acesso em: 24.01.2022.
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Em conclusdo, mecanismos interculturais e decoloniais e ampliacdo da
participagdo social nos processos de tomadas de decisdes vinculantes sao de fato o que se ha de
diversos nesta nova experiéncia constitucional. O novo constitucionalismo latino-americano
tem uma maior preocupagdo com a estrutura constitucional e a maior participagao popular, o
que vem a contestar, inclusive, a concep¢ao tradicional de um poder constituinte originario,
ilimitado e incondicionado (Mendonga e Marona, 2015, p. 275). A participagdo popular que se
procura afirmar aqui € a ampla, que nao seja atrelada a nacionalidade, mas sim a comunidade.
Por ser multinacional, ndo apenas para os povos que compdem o Estado, mas também para os
individuos que imigrem para esses Estados, a participagdo popular ¢ dilatada para abarcar
diversas concepg¢des e projetos de vida que comunguem com a cultura politica do Estado

escolhido.

O novo constitucionalismo latino-americano € a tentativa de reversao dos efeitos
do neoliberalismo e da forma de reprodu¢do das culturas locais calcadas no viés liberal-
individualista do constitucionalismo classico. O novo constitucionalismo latino-americano se
revela como uma tentativa politica de sedimentar processos democraticos e evitar a ruptura
institucional dos Estados-nacao da América Latina. A tentativa aqui ¢ a edificagdo de novas
institui¢cdes, sociais e politicas, através da sociedade e da politica, mediada por processos
constitucionais constituintes de novas realidades, tal como vimos até agora. A Constituicao
como agente social e politica possui essa prerrogativa. Sendo assim, essas constitui¢des se
inserem no contexto do constitucionalismo contemporaneo, quadra tedrica em que se € possivel
distinguir experiéncias constitucionais com enfoque na pluralidade cultural dos povos (e ndo de
povo), aberta ao reconhecimento reciproco no plano institucional, a partir do compromisso
constitucional parcial, tomando-a a Constitui¢do como “projeto inacabado” e aberto ao futuro,

que tende a fortalecer o senso de pertencimento a comunidade e a cultura politica do pais.
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Capitulo III — Imigracao, Sistema de Direitos e Direitos Politicos

3.1. Imigracao, globalizacao e transformacao da sociedade

Nao serei o cantor de uma mulher, de uma historia

As migragdes sempre estiveram presentes no percurso da humanidade, nao
sendo uma novidade prépria das eras modernas e contemporaneas. Em busca da terra
prometida, milhares de pessoas migram em busca dela, no Egito antigo. Segundo Luke Martell,
a migracao se torna particularmente global a partir do século XVI, com a formag¢ao do Estado-
nacdo e com as grandes navegacgoes que iniciam um amplo processo de interdependéncia entre
0s povos, seja através das relacdes comerciais, seja com a expansdao da escraviddao. Alguns
analistas veem o 4pice da migracdo internacional no periodo que intermedia os anos de 1870 e
1914, com drastica reducdo no intervalo entre as grandes guerras e o comego das politicas

restritivo-migratdrias, que ainda subsistem (Martell, 2016, pp. 146-148).

Traco distintivo das migragdes modernas, principalmente apos a Il Guerra
Mundial, foi o fortalecimento das politicas de controle da migracdo, até porque o periodo de
maior fluxo de migragdes registrado na historia ocorreu entre meados do século XIX até a I
Guerra Mundial, periodo em que algo em torno de 59 milhdes de europeus partiram para a
Américas do Sul e do Norte, a Australia, a Nova Zelandia e a Africa do Sul, podendo até mesmo
ser um efeito direto do nacionalismo dessa era (Castles et al., 2013, p. 5; Tushnet, 1995, p. 152).
As politicas migratorias, neste contexto, acrescentaram um elemento crucial que ndo existia
antes nas migragdes internacionais: o politico. Enquanto no século XIX as migracdes
internacionais eram praticamente ou quase que exclusivamente econdmicas, desde o meio do
século passado, elas deixaram de um “problema de espago” para se tornarem um “problema de

organizacgao politica” (Arendt, 1973, p. 293-294).

Segundo dados da Organizacdo das Na¢des Unidas (United Nations, 2019), no
meio do ano de 2019, algo em torno de 272 milhdes de pessoas viviam em paises diversos dos
paises de nascimento (em 2015, eram 248 milhdes). Isso significa que nesses paises de destino,
em média, os imigrantes correspondem a 3,5% do total da populagdo. 48% delas sdo mulheres,

38 milhdes sdo criangas, 164 milhdes sdo trabalhadores imigrantes. Aproximadamente, 31%
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viviam na Asia, 30% na Europa, 26% nas Américas, 10% na Africa e 3% na Oceania. Nos
Estados Unidos, vivem 50,7 milhdes de imigrantes; na Alemanha e na Arabia Saudita, 13,1

milhoes; na Russia, 11,6 milhdes e no Reino Unido, 9,6 milhdes.

O Censo Demografico realizado em 2010 constatou a residéncia de 592.570
imigrantes, com predominancia de portugueses e japoneses, ainda denotando as caracteristicas
das migracdes que se destinaram ao pais a partir da segunda metade do século XIX e inicio do
século XX. No final de 2020, segundo o Relatério Anual 2021 do Observatorio das Migracdes
Internacionais (ObMigra), fruto da parceria entre o Ministério da Justica e Seguranca Publica —
MISP e a Universidade de Brasilia — UnB, a partir de dados da Policia Federal, havia 986.919
imigrantes, com predominancia de venezuelanos (17%), haitianos (15%), bolivianos (5%),
colombianos (5%), estadunidenses (4%) e chineses (3%). Portugueses e japoneses, que
predominavam em 2010, ndo aparecem mais nem entre os oriundos os 10 paises com maiores

imigrantes no pais. Do total de imigrantes, 36% eram do sexo feminino (Oliveira, 2021, p. 53)

Ainda segundo o relatério ObMigra, o fluxo migratdrio da década de 2011-2020
cresceu de forma exponencial, em termos quantitativos e qualitativos (composi¢do racial,
diversidade de origem, grau de escolaridade etc), devido a chegada de haitianos, venezuelanos,
congoleses e paquistaneses, entre outros. Em parte, isso foi devido ao novo posicionamento
econdmico do Brasil no cenario regional e mundial. A consolidagdo do pais como um dos paises
emergentes (integrante dos BRICS), o que ocasionou um forte aporte de investimentos
financeiros, a sua capacidade de organizagao de grandes eventos esportivos, tais como a Copa
do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016, e a crise econdmica que atingiu o Norte global,
especialmente até o ano de 2015, foram importantes para esse novo reposicionamento mundial.
Com isso, o Brasil deixa de ser meramente um pais de emigracao, como verificado nas décadas
de 1980, 1990 e 2000, e passa a ser visto como um pais de imigragao e de transito (Cavalcanti,

2021, p. 11-12; Oliveira, 2021, p. 54-55; Simdes e Hallak, 2021, p. 124).

Leonardo Cavalcanti (2021, p. 9) destaca que, nas ultimas décadas do século
XX, a rota principal de imigragdo se inverte e passa a ser sentido Sul-Norte. Na classificagdo
cor de pele, se em 2011 negros e pardas eram 14% dos trabalhadores imigrantes, em 2020 tal
representatividade alcanca os 54% (Simdes e Hallak, 2021, p. 131). Quanto ao nivel
educacional, em 2011, devido a maioria dos trabalhadores imigrantes serem do Norte global, o
perfil educacional dos imigrantes com nivel superior era de 52%, sendo, em 2020, apenas de
21,2%. Atualmente, os imigrantes trabalhadores com ensino médio completo representam a

maior fatia, com representatividade de 44,5% (Simdes e Hallak, 2021, p. 132).
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Globalizacdo e imigracio. Imigracio e processo globalizatorio® possuem
intima conexdo que ndo pode ser negligenciada no estudo dos fendomenos migratorios. A
globalizagdo nao € algo que o ser humano conscientemente opta. Ha outros interesses por tras
e “globalizar por globalizar” ndo ¢ definitivamente uma vontade humana. Trata-se de um
aspecto evolutivo da historia do homo sapiens, e sendo assim, como defende Yuval Noah Harari
(2014), nao ¢ algo conscientemente construido pela sociedade humana. A globalizacao, assim,
seria apenas um meio; um meio que o ser humano encontra para satisfazer as suas necessidades,
buscar a sua felicidade ou ainda evitar sofrimentos. A globalizagdo, ao tempo que aproxima as
pessoas, modifica os campos das lutas sociais: da praca pubica (ou os “barzinhos” em pequenas
cidades do interior do Brasil) para a internet, do parlamento nacional para as organizacdes
internacionais. A globalizag¢ao ndo se trata apenas sobre mudangas de paradigmas tecnologicos
e econdmicos, mas também comporta a alteracdo nos processos politicos de tomadas de
decisdes, normativa e ideologicamente marcados, isto €, a intensificacdo das conexdes sociais

em escala mundial (Castles et al., 2013, p. 33; Giddens, 1991, p. 60).

Mais recente, a internet tem sido o principal mecanismo de interconexao entre
pessoas, sociedades e nagdes. O aumento das relacdes proporcionado pela internet,
sobremaneira, traz diversas complexidades a todos os sistemas sociais. Assim, o fator principal
da globalizacdo ¢ a facilitagdo da comunicacdo, qual tipo ela seja: politica, social, juridica e
principalmente economica (Martell, 2016, p. 16). A comunicagdo, assim, segundo Antonio
Negri e Michael Hardt (2002, p. 48) e Jiinger Habermas (2000, p. 120), exprime a globalizagao,
ao mesmo tempo em que a organiza, além de impor novas estruturas adequadas aos espacos
globais. Contudo, ¢ importante ressaltar que nem todos os tipos de conexdes ou relacionamentos
internacionais ou a distancia, segundo Luke Martell, podem ser tidos como atos globalizatérios.
Para o professor britanico, a globalizagao ¢ caracterizada pela (1) necessidade de ser distante;
(2) inclusdo globalizada de insumos; (3) interdependéncia em vez de apenas interconexao; (4)
estabilidade e regularidade; (5) consciéncia global, a envolver a elite e as massas (Martell, 2016,

p- 30).

1 Eduardo Galeno nos narra interessante historia que pode ser o exemplo do nivel de complexidade que a
imigragdo em tempos tao globalizados e dindmicos em termos econdmicos, sociais e culturais. Narra ele que no
jornal popular do Raval, bairro situado em Barcelona, uma mao andnima certa feita escreveu: “Teu deus € judeu,
tua musica € negra, teu carro € japonés, tua pizza ¢ italiana, teu gas € argelino, teu café ¢ brasileiro, tua democracia
¢ grega, teus nimeros sdo arabes, tuas letras s@o latinas. - Eu sou teu vizinho. E tu dizes que o estrangeiro sou eu?”
(Galeano, 2016, p. 69).
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Para Saskia Sassen, a globalizacdo ao mesmo tempo que transcende a estrutura
exclusiva dos Estados-na¢do, o que abarca a “formacdo de instituicdes e processos
explicitamente globais” (a Organizagdo Mundial do Comércio ¢ um exemplo), também
participa das instituicdes e dos territdrios nacionais, na medida em que os processos € atores
nacionais ou locais recebem influéncias externas, tal como ocorre quando as cortes nacionais
utilizam instrumentos internacionais para a resolugao de conflitos (direitos humanos, principios
ambientais internacionais etc). Ha4 a mistura de estruturas internas com abordagens externas, o
que torna complexa a definigdo do que vem a ser eminentemente interno € o que €
exclusivamente externo (Sassen, 2007, pp. 3-6). Assim, abordagens dogmaticas e excludentes
como ‘“nacional/global” e “local/global” ndo atendem, segundo Saskia Sassen, as novas
condi¢des sociais provocadas pelos processos globalizatorios. E mais adequado o
estabelecimento de novas categorias de abordagens, tais como “comunidades transnacionais”,
“cidades globais”, “cadeias de mercadorias”, “compacta¢ao do espaco-tempo” etc, em que
aspectos internos e externos nao sejam tomados de forma estantes ou mesmo dissonantes. Mas,
o processo de simbiose entre atores, fatores € processos internos e externos, resultam no que
Saskia Sassen denomina de “desnacionalizacdo”, em que as estruturas globais afetam demais

as internas a ponto de torna-las especificas e exclusivas para fins eminentemente globais

(Sassen, 2007, p. 8-9).

No mesmo sentido, a globalizacdo, como aponta Amartya Sen, ameaga as
culturas nativas e desafia a soberania dos paises, seja olhando a situacdo por fora ou por dentro
deles, com o consequente desacoplamento da soberania com os conceitos de “nagao” e de
“Estado”, perdendo, assim, “o seu carater de modo de fundamentacdo do poder do Estado para
passar a se converter em um mero predicado deste” (Sen, 2001 (b), p. 240). Ademais, esse
fenomeno, desde os anos 70 do século XX, marca um processo de derrocada das acdes estatais
de prestacdes sociais (De Baena, 2016, pp. 94-96; Negri e Hardt, 2002, p. 7; Martell, 2016, p.
239-240). Ao mesmo tempo em que fortalece organismos internacionais (ONU, OMS, FMI
etc), a globalizagdo provoca a indistingao das esferas das tomadas de decisdo (Castles et al.,
2013, p. 17-18). Assim, aos Estados-nacdo ainda restam poucas fun¢des de mediagdo entre o
que ¢ decidido pelo poder econdmico-politico global e a regulagdo interna biopolitica no seu
territério (Negri e Hardt, 2002, p. 342). Paradoxalmente, enquanto mercadorias, servigos e
capital tém livre entrada e saida nos paises, algumas pessoas sdo impedidas de entrarem em
alguns. Parte disso se deve a atual configuracdo do mercado mundial, ao retirar os obstaculos

que os Estados-nacao oferecem (Negri e Hardt, 2002, p. 172).
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E neste contexto que, de acordo com David Held, “o objetivo do Consenso de
Washington ¢ aumentar a liberalizagdo econdmica e adaptar o dominio publico local, nacional
e global as instituigdes e profissdes lideres de mercado”, resultando, entre outros efeitos: (1)
problemas de externalidades, como a degradagao ambiental; (2) inadequado desenvolvimento
de fatores sociais; (3) desemprego e subemprego; e (4) enfraquecimento das capacidades locais
de resolverem problemas. Como resposta a esses efeitos, propde o fortalecimento da
governanga global, mediante: (1) incentivo e sustento do aprimoramento da produtividade e da
riqueza disponiveis ao mercado global e a tecnologia contemporanea; (2) gestdo da pobreza
com distribuicdo dos beneficios de forma justa; (3) criagdo de “avenidas de vozes”, de
deliberacdo e de processos globais e regionais de tomadas de decisoes; (4) centralizagdo da
sustentabilidade ambiental; e (5) desenvolvimento da seguranga internacional com o fim de

detectar as causas e prevenir os crimes de terrorismo (Held, 2007, pp. 243-250).

O abandono da politica interna frente ao processo globalizatorio da economia
traz consequéncias graves para sociedade. A impoténcia gerada pela falta de poder faz que com
a politica se desconecte dos problemas sociais internos e passe a tratd-los de forma homogénea,
isto €, de acordo com a légica globalizatoria. Habermas afirma que este processo gera graves
consequéncias, tais como tensdes sociais, que resultam em revoltas e aumento da repreensao
criminal, por exemplo, as quais ndo podem ser confinadas em determinados locais (favelas,
expansoes, invasoes etc); inevitavelmente, essas tensdes corroem o tecido social das relagdes
publicas e as instituicdes democraticas (Habermas, 2000, p. 123). Michael Sandel, por exemplo,
assevera que Dolnald Trump se utiliza incansavelmente do populist backlash, pelo qual, entre
outras, ressaltava o ressentimento contra as classes profissionais que celebram a globalizagao

impulsionada pelo mercado (Sandel, 2020, p. 71-72).

Importante destacar brevemente um dos efeitos que a globalizagdo provoca na
configuragdo interna do sistema de direitos. Como vimos até aqui, ¢ certo que o Estado
soberano, tal como concebido e ainda reproduzido atualmente, até o presente ¢ a instancia de
referéncia para a producdo e concretizagdo do rol de direitos que integra o sistema juridico-
politico, a estrutura base, sobre a qual o exercicio da liberdade publica se reproduz; até agora
ndo se pode pensar a sociedade internacional sem os Estados-nagdo, uma vez que a propria
globalizacdo ao menos precisa deles (Strangio, 2017, p. 148). Porém, como aponta Martha
Nussbaum, a soberania nacional tem sofrido diversas ameacas por diversos fatores externos e
internos, mas sobretudo influéncia da sociedade multinacional e da estrutura econdmica global

(Nussbaum, 2007, p. 277).
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Portanto, conforme aponta Marcelo Neves, o Estado ndo ¢ mais “o locus
privilegiado de solug¢do de problemas constitucionais”. Apesar da sua fundamentalidade nesse
quesito, o avanco do processo globalizatorio de integracdo das sociedades fez com outros /oci
irrompessem ao lado do Estado na busca de solugdes para problemas comuns a varios Estados.
Isso porque “a integragdo sistémica cada vez maior da sociedade mundial levou a
desterritorializacdo de problemas-caso juridico-constitucionais, que, por assim, dizer,
emanciparam-se do Estado” (Neves, 2009, p. 297). A esse processo de cruzamento de diversas
ordens juridicas, mediadas pelas respectivas constitui¢des, Marcelo Neves dd o nome de
transconstitucionalismo, que serve de “modelo estrutural de conexdo funcional entre esferas
funcionais fragmentadas da sociedade mundial” e que pode “contribuir para a capacidade do
sistema juridico de responder aos complexos problemas da sociedade mundial, oferecendo
modelos normativos para o tratamento das relagdes conflituosas entre os diversos sistemas
sociais (complexidade adequada)” (Neves, 2009, p. 288). Com isso, ainda segundo Marcelo
Neves, “a identidade juridica de cada ordem vinculada a alteridade transconstitucional
possibilita a universalizacao dos direitos, independentemente da eventualidade de ser membro

ou nao de uma determinada comunidade” (Neves, 2009, p. 293).

Transnacionalismo. Cabe ressaltar como um dos importantes efeitos dos
processos imigratdrios, a estreita ligacdo entre as sociedades de origem e as sociedades de
destino dos migrantes, influenciada sobremaneira pelo atual estagio da globalizacdo e pelas
ferramentas da tecnologia digital, o que impacta ambas as sociedades envolvidas, seja pela
necessidade de inclusdo dos imigrantes na sociedade de acolhimento, seja pelos fatores que a
emigracao provoca na sociedade de origem, como vimos. A esse fenomeno pode se denominar
de transnacionalismo, que significa, segundo Alejandro Portes ef al. (1999, pp. 219-223), as
relagdes sociais, econdmicas e politicas regulares e sustentadas no tempo e através das
fronteiras nacionais, caracterizadas pela alta intensidade dessas relacdes, novos modos de
transagdes e a multiplicidade de atividades desenvolvidas através dessas fronteiras,

possibilitadas pelas atuais condigdes tecnologicas.

Em tal perspectiva, o transnacionalismo ¢ muito mais do que a simples conexao
pessoal entre os paises, sendo, pois, uma situacao diversa das redes de migracao e da diaspora.
A existéncia de vida dupla (uma em cada pais), da fluéncia em duas linguas, da manutencao de
duas casas e do regular contato ¢ indicio do transnacionalismo. Exemplifica-se: viagens

regulares entre Brasilia e Miami, com a manutengao de residéncia permanente em ambos as
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cidades, ou mesmo, o caso do cidaddo brasileiro, residente na cidade de Fox do Iguagu/PR, que

mantém negécios na Ciudad del Este.

Duas abordagens a mais podem ser remetidas ao transnacionalismo: (1) as
comunidades de imigrantes com maiores recursos econdmicos sao mais propensas a manterem
um maior nivel de transnacionalismo, “devido ao acesso as infraestruturas que tornam possiveis
essas atividades”; (2) quanto maior for a distincia entre os paises envolvidos, menos intenso
serd a situagdo transnacional (Portes et al., 1999, p. 224). As consequéncias das relagdes sociais
no bojo das comunidades transnacionais, segundo Alejandro Portes et al., sao (1) a expansdo
do capitalismo, em vista da criagdo de “avenidas econdmicas” entre os paises, sedimentadas
em demandas por noticias, informagdes, produtos culturais de ambos os paises, por exemplo;
(2) a incorporagdo dos imigrantes depende do fortalecimento das redes sociais através das
fronteiras nacionais, € ndo mais pelo simples sucesso econdomico na sociedade de destino

(Portes et al., 1999, pp. 227-229).

As transformacoes da sociedade de destino. A imigracdo deve ser
contextualizada como parte intrinseca de amplos processos de desenvolvimento, de
transformacdo social e da globalizagdo. E inevitavel e deve ser compreendida em sua
integralidade como um “complexo sistema de interagdes sociais com um vasto conjunto de
estruturas institucionais e redes informais no pais de envio, no de transito e no de acolhimento,
e anivel internacional” (Castles et al., 2013, p. 51, p. 318). A imigragao desperta paixao e 6dio.
Muitas vezes ligadas ao conflito, os imigrantes sdo bodes expiatorios das mazelas das
sociedades de destino. O exemplo do atentado do 11 de setembro ¢ marcante. Apds, politicas
migratorias restritivas e seletivas nos Estados Unidos da América e, de forma geral, no mundo
“ocidental”, foram impostas a mulgumanos e oriundos de paises do Oriente Médio. A sociedade
civil, de igual modo, reagiu negativa e de forma preconceituosa. Recente, casos de
discriminacdo e xenofobia foram registrados contra chineses em diversas partes do mundo
(Brasil, Italia, Estados Unidos, por exemplo) em razdo da pandemia provocada pela Covid-19,

a ponto de o virus ser chamado pejorativamente de “virus chinés”.

Para ter em conta como a imigracao transforma as sociedades, tanto de partida,
como a de chegada, ¢ importante ter em mente a definicdo de “imigrante”, em ambas as
sociedades. Para além da mera retorica do uso curto ou extenso das palavras, que combinadas
podem dizer mais ou menos do que se verifica de fato, a questao da defini¢do se faz relevante,

pois, como pontua Laura Zanfrini (2016, p. 11), é ela que vai “definir o nivel de aceitabilidade



90

social dos imigrantes, que por sua vez influenciara as politicas migratdrias e os dispositivos de
admissd@o”. Mas ndo apenas isso. Os termos sociais dirigidos aos imigrantes também revelam
muito de como a populagdo autdéctone age na relagdo com os estrangeiros, ¢ a
institucionalizagdo dessa prdxis social podera se sedimentar em politicas migratérias totalmente
injustas e racistas, considerando que “a linguagem ¢ um instrumento crucial para determinar os

limites entre os varios grupos e atribuir papéis sociais especificos a0os membros das minorias™?.

Em regra, o imigrante quer manter suas raizes em relacao ao pais de origem, ao
mesmo tempo em que quer fazer parte da nova sociedade, ele € consciente que ¢ de fora, mas
quer pertencer aos dois lugares. Nesse processo de pertencer a dois lugares, dois paises, duas
nagdes ou, ainda, a duas integracdes politicas, os imigrantes precisam reconstruir
continuamente o entendimento que possuem de si mesmos (Goksel, 2018, p. 99). Ser imigrante
ndo ¢ uma identidade em si, mas uma condi¢do totalmente contingencial e relacional. As
condigdes e as experiéncias no pais de destino sdo diversas considerando o pais de origem, a
raca, a etnia, a condicao financeira dos imigrantes; ou seja, as formas de reconhecimento e de
reificagdo dos imigrantes variam de acordo com as especificidades em jogo (Goksel, 2018, p.

93).

As transformagoes da sociedade de destino pelos imigrantes passam muito pelas
caracteristicas dos individuos que chegam e se estabelecem. Ha diferengas consideraveis entre
os efeitos de imigragdo economicamente motivada para uma circunstancialmente forcada.
Ambas sao factiveis de serem estabelecidas na nova sociedade. A primeira possui mecanismos
maiores e abrangentes para estabelecer uma rede de migragao de forma mais répida, uma vez
que os imigrantes podem chegar em seu destino por meios licitos, ainda que, com o tempo, reste
ali de forma ilegal. Os imigrantes forcados, em regra, trilham o caminho da migracao ilegal,
atualmente muito combatida j& nas portas de entrada dos paises mais desenvolvidos
economicamente. Assim, desses, muitos ficam no caminho, notadamente, em paises vizinhos,

alguns pobres igualmente, pois poucos conseguem chegar naqueles paises (Castle ef al., 2013,
p. 57).

ApOs o estabelecimento dos imigrantes, questdes dos diversos espectros sociais
surgem. E certo que quanto maior for a abertura democratica do pais de chegada, maior sera
também a possibilidade da facticidade desse estabelecimento fisico. Contudo, os efeitos

variardo conforme o nivel de afinidades de cunhos culturais entre os imigrantes e a populacao

62 Por exemplo, na Italia, a denominagdo “filipina” € sindbnimo de empregada doméstica (Zanfrini, 2016, p 20).
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autdctone: maiores serao os conflitos de toda ordem quanto menores forem essas afinidades,
principalmente levando em considerag@o a narrativa mitologica de necessidade da manutengao
da identidade nacional, caso a sociedade de destino a adote, bem como todo o plexo cultural
trazido pelos imigrantes. Portugueses catdlicos residentes no Brasil provocam menos

possibilidade de litigios sociais do que os provenientes do Oriente Médio, por exemplo.

As lutas por reconhecimento dos imigrantes sdo peculiares e, por vezes, se
confundem com as lutas por reconhecimento de outros grupos da sociedade de destino, mas
quase sempre em um patamar de inferioridade, uma vez que os imigrantes sao “eles”, sdo os
“barbaros”, ainda que compartilhem as mesmas caracteristicas nessas lutas. Empiricamente, os
imigrantes sofrem mais com o problema da pobreza do que qualquer outro grupo no pais de
acolhimento (Goksel, 2018, p. 108). No imaginario popular, os imigrantes sao um fardo, células
cancerigenas, roubam empregos, trazem doencas, sdo impuros. Frequentemente sao
categorizados idealmente como bodes expiatdrios para a irresponsabilidade fiscal de muitos
governos; até mesmo pessoas tolerantes e sensatas menosprezam e desumanizam os imigrantes
menos qualificados (Caplan, 2019, p. 79, p. 118). Segundo Gulay Ugur Goksel, ao abordar
essas lutas pela teoria do reconhecimento de Honneth, afirma que “a falta de reconhecimento e
as racionalidades conflitantes e ideoldgicas presentes nas esferas de reconhecimento (patologias
sociais) podem as vezes causar danos psicoldgicos na forma de sentimentos de difamagao,
desrespeito e vergonha”, o que prejudica de forma profunda o processo de inclusdo do

estrangeiro, notadamente no campo da participacao social e politica (Goksel, 2018, p. 108).

A 1imigracdo pode ser uma oportunidade magnifica para que a sociedade
compreenda melhor a sua estrutura social, o subjacente modo da sua engrenagem estrutural e
“os fatores que garantem a coesdo e quais determinam os riscos da desagregacdo social”
(Zanfrini, 2016, p. 47). Até porque, como afirma Achille Mbembe, nas sociedades complexas
e plurais como as desta era, ¢ um sonho alucinatorio querer uma comunidade, um pais sem a
presenga de estrangeiros (Mbembe, 2018, p. 14). Em uma visdo bem restrita do principio da
dignidade humana, o que coloca em risco uma concepg¢ao constitucional pluralista, seriam esses
nao-nacionais que desafiariam a “ideia de homogeneidade da na¢dao” e a “composi¢do étnica”
— isto ¢, tragos comuns de idioma, cultura, histéria e tradi¢cdes —, pois, como sdo exteriores aos
grupos que partilham a solidariedade comum da nacdo, sdo tidos como “ilegitimos”
beneficiarios dos sistemas de welfare e “potenciais inimigos” do governo e da sociedade civil

organizada (Zanfrini, 2016, pp. 15-19; Bauman, 2016, p. 13).
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Para Amartya Sen (2001 (b), p. 4), o desenvolvimento de uma sociedade ¢ o fator
preponderante no exercicio das capacidades pessoais de cada individuo de forma livre. Para
tanto, o processo de desenvolvimento tem que remover as amarras negativas da sociedade, tais
como pobreza, tirania, mas oportunidades econdmicas e inoperancia dos servigos ptblicos. A
vista disso, quanto maior for a desigualdade (econdmica, principalmente) entre as sociedades,

maiores serdo as possibilidades de migragao no fluxo pais pobre-pais rico.

As causas que dao inicio aos fluxos migratorios sao complexas e multifacetadas.
Contudo, em termos de causas, tanto a imigracao legal quanto a imigracao ilegal possuem as
mesmas, e a verificagdo delas deve levar em consideragdo aspectos objetivos e subjetivos. A
imigracao, geralmente, ¢ fruto de uma acdo coletiva, surgida das mudangas sociais, econdmicas
e politicas, e afeta tanto a sociedade de origem como a de destino (Castles et al., 2013, p. 25;
Zanfrini, 2016, p. 27, p. 56). Ela pode ser uma forma de investimento familiar, seja com o
intuito de os primeiros imigrantes remeterem verbas para seus familiares nos paises de origem,
seja para que se inicie a formagdo de redes de imigracio® ou mesmo de uma didspora®,
facilitando, assim, as imigracdes posteriores (Collier, 2016, p.160-161). Roger Waldinger,
perspicazmente, aponta que a imigracao internacional, além de ser um resultado normal e
recorrente na atualidade complexificada, esta ligada a fatores sociais, econdmicos e politicos
dos paises de origem, sendo, pois, “fendmeno autdctone e nao estrangeiro” (Waldinger, 2006,
p- 30-31). Segundo Saskia Sassen, “cada pais € tnico, e cada fluxo migratorio ¢ produzido pelas
condigdes especificas de tempo e espago”. A imigragdo vista apenas pelos fatores individuais ¢

insuficiente para que se verifiquem as suas verdadeiras causas, pois ela também ¢ um processo

83 Stephen Castles et al. definem as redes de migragdo como “o conjunto de ligagdes interpessoais que conectam
migrantes, ex-migrantes as ndo-migrantes nas areas de origem e de destino, através dos lacos de parentesco,
amizade e de compartilhamento comunitario comum”. Tais redes tendem a reduzir os custos sociais, econdmicos
e psicologicos do processo migratorio, além dos riscos da empreitada migratoria, e, em momento posterior ¢ de
maior estabilidade social, tendem a aumentar a probabilidade de mais migracdo para o mesmo local (Castles et al.,
2013, p. 40-41; Zanfrini, 2016, pp. 71-73; Martell, 2016, p. 156), assim como criam a fendmeno da “socializago
antecipada”, que consiste na introdug¢ao do individuo nos modelos culturais da sociedade de destino (Zanfrini,
2016, p. 58). As redes também contribuem para o fortalecimento de organizagdes que velam pelos direitos dos
imigrantes, além de facilitarem o ingresso na sociedade de destino e no seu mercado de trabalho (Zanfrini, 2016,
p. 77) e o seu tamanho e a sua configuragdo podem até mesmo reconfigurar culturalmente o grupo migratério
(Levitt, 2001, p. 55).

% Qutro conceito importante no estudo dos processos e fluxos migratorios é o da didspora. Nio deve ser
confundida como o conceito de transnacionalismo. E maior e mais abrangente. Desde a Grécia o termo diaspora
significa “dispersdo”. Atualmente, pode-se falar que ela se caracteriza pelo espalhamento, forgado ou voluntario,
de pessoas de determinada origem nacional, cultural ou étnica, que se instalam em outros paises ou regides (Castles
et al., 2013, p. 42; Beine et al., 2009, p. 5; Cohen, 1997, p. 118). “Diasporas constituem nagdes invisiveis que
residem fora dos seus paises de origem” (Beine ef al., 2009, p. 2).
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social, ligado a ligagdes coloniais, niveis baixos de educacgdo, pobreza e desemprego (Sassen,

2007, p. 131-132. No mesmo sentido, Martell, 2016, pp. 141-143; Tushnet, 1995, p. 148).

Para Stephen Castles, Hein De Haas e Mark Miller (2013, pp. 27-37), as diversas
abordagens do estudo das causas, desenvolvimento e efeitos da migragdo podem ser
categorizadas em duas teorias: as funcionalistas e as histdrico-estruturais. Abaixo, apresentam-

se as suas principais caracteristicas, bem como as criticas a elas dirigidas pelos autores.

As funcionalistas tendem a tomar a sociedade como um sistema, um conjunto de
partes independentes, e veem a migracao de forma positiva, pois servem aos “interesses de
varias pessoas e contribuem para o aumento da qualidade nas e entre as sociedades”. Se dividem
nos modelos push-pull e neocldssico. O primeiro explica a migragdo a partir de fatores
objetivamente econdmicos, ambientais ¢ demograficos que “empurram” as pessoas para fora
de seus paises de origem ao tempo em que as “puxam” para o pais de destino. Por sua vez, o
segundo modelo enxerga a migracdo como um fator indissocidvel do processo de
desenvolvimento de um pais, pela otimizacdo da alocacdo dos fatores de producdo e pelas
diferencas geograficas entres os paises quanto a oferta ¢ demanda do mercado de trabalho, e o
imigrante como um ator racional que decide migrar com base no custo-beneficio do ato, com o
fim de maximizar os seus rendimentos (Massey, 1993, p. 433; Zanfrini, 2016, p. 81). Segundo
os autores, trata-se de dois modelos totalmente descritivos ¢ nao levam em consideracao os
diversos fatores objetivos e subjetivos que concorrem para o processo migratorio. Ao
renegarem tracos subjetivos, tais como idade, capacidade, vontade, relagdo familiar, desejo de
conhecer novas culturas, ou seja, a habilidade humana de tomar decisdes autonimas, e se
valerem de aspectos exclusivamente objetivos e marcadamente ligados a alocagdo do capital,
as teorias funcionalistas ndo aportam subsidios necessarios para uma convincente explicacao

dos processos migratorios, tomados em seu conjunto.

Para as historico-estruturais, calcadas nas teorias politicas e econdmicas
neomarxistas, as estruturas sociais, econdmicas, culturais e politicas constrangem e diretamente
afetam o comportamento dos individuos e provocam o surgimento de crengas culturais (religido
e tradi¢do, por exemplo) e praticas sociais, as quais reproduzem desigualdades estruturais. Isto
¢, para essas teorias, “os individuos nao t€m livre arbitrio porque sao fundamentalmente
constrangidos por forgas estruturais” e a migragdo ¢ provocada por esses fatores. Essas teorias
partem do pressuposto de que a imigracao ocorre na dire¢do pais pobre-pais rico, porquanto os
insumos econdmicos ¢ as forcas politicas sao desigualmente alocadas entre eles, bem como o

controle a exploragao do trabalho ¢ vital para a manutencao do sistema capitalista. Disso,
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segundo esse conjunto de teorias, resulta a necessidade de mobilidade humana por subemprego
a gosto do capital. A critica feita pelos autores ¢ que, assim como ocorre com as teorias
funcionalistas, as teorias neomarxistas partem de uma visdo parcial das causas da migragao,
também desconsiderando fatores objetivos e subjetivos importantes na tomada de decisao do
ato individual ou coletivo de migrar. A despeito de a forca do capital influir de modo

significativo na vida das pessoas, ele ndo ¢ decisivo em todos os atos de imigrar.

Com 1isso, as duas perspectivas acima sdo parciais do comego ao fim na
abordagem das causas, fatores e resultados proprios dos processos migratorios. Pode se dizer
que ambas se bastam em perspectivas marcadamente econdmicas, tentando desse ponto vista
unilateral explicar os processos migratorios por si mesmos. Enquanto as funcionalistas
negligenciam tragos historicos, sociais e subjetivos, as histdrico-estruturais evidenciam os

aspectos estruturais politicos e economicos (Castles et al., 2013, p. 37).

Nessa esteira, Stephen Castles, Hein de Haas e Mark Miller destacam as
caracteristicas das atuais tendéncias migratorias: (1) globaliza¢do da migragdo, com a
tendéncia de a migragdo se espalhar por lugares novos, a depender das condicdes sociais e
econOmicas apresentadas; (2) mudanga da dire¢do dos fluxos migratorios dominantes, isto €,
ha uma tendéncia da formacdo de um fluxo norte-sul, principalmente por aposentados e
trabalhadores qualificados; (3) diferenciacdo da migracdo, ou seja, a diversificagdo dos
motivos causados da migracdo; (4) proliferacdo da migracdo transitoria, em que paises
tradicionalmente de emigrantes tornam paises de imigrantes; (5) feminiza¢do da trabalho
migratorio, caracteriza-se pelo aumento significativo da presenga das mulheres nas migragcdes
por motivos de trabalho; antes a migragdo feminina se destacava nas migragdes proprias de
reunificacdes familiares; (6) crescimento da politizagdo da migragdo, evidenciado pelas

politicas migratorias desenvolvidas pelos Estados (Castles et al., 2013, p. 13).

A vista disso, a abordagem do fato social, politico, econdmico e juridico do
processo migratorio apresenta macroestruturas, mesoestruturas e microestruturas. As
macroestruturas se referem a fatores amplamente objetivos e institucionais, tais como politica
econOmica interna e externa, relacdes bilaterais e multilaterais entre os paises e as politicas de
controle da migracdo. As microestruturas se caracterizam por aspectos subjetivos, tais como
reunificacdo familiar, desejo de sair do pais etc. Entre as duas, as mesoestruturas incorporam
redes migratérias, comunidade de imigrantes e novas formas de selecdo de imigrantes para
postos de trabalho (Castles et al., 2013, p. 26). A imigragdao necessariamente leva em

consideragao um estudo interdisciplinar, dada a diversidade de possibilidades que a presenca
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de pessoas de outras nacionalidades, culturas e etnias provoca na sociedade de receptividade.
Assim, sociologia, ciéncias politicas, direito, histéria, psicologia, geografia, demografia,
antropologia, economia e filosofia sdo relevantes para o estudo dos processos de formagao das
redes migratorias e, mais que isso, para relevar as melhores medidas de acomodacao cultural,
juridica e social dos imigrantes no pais de destino, assim como para apontar os efeitos e

resultados de um ato coletivo migratorio nos paises de origem ou de destino.

Percebe-se que as migragdes internacionais sofreram uma profunda mudanca em
questdes de forma e conteudo. Nao sdo mais caracterizadas dicotomicamente entre paises-
recebedores e paises-rementes de migrantes, atualmente, a migragdo se materializa em diversas
normas formas (Castles et al., 2013, p. 13-14). Essas diversas formas de migracdo, embora
fortemente associadas a pobreza e a desigualdade, possuem, exemplificativamente, para além
das caracteristicas acima citadas, diversas causas: persegui¢ao politica, guerras civis, desastres
ambientais, catdstrofes nucleares, migracdo de aposentados em busca de paises tropicais,
recrutamento de trabalhadores por empresas e governo (cortes internacionais, sede do
parlamento europeu em Bruxelas/Bélgica), estabelecimento da rede de migragao, reunificacao
familiar, migracao entre paises ex-colonias e ex-colonizadores, busca de uma vida melhor ou
de uma vida alternativa, fuga de mulheres de regimes patriarcais, complexidade das estruturas
do mercado capitalista, desejo de enriquecimento, enviesado por novos modelos de consumo
(Sassen, 2007, p. 134-135; Castles et al., 2013, p. 7; Zanfrini, 2016, p. 33, p. 65; Massey, 1993,
p. 431; Martell, 2016, p. 139-140).

O economista britanico Paul Collier pontua os trés principais fatores economicos
da atual onda da migracdo internacional: 1) a migracdo € uma resposta social a diferenca de
renda entre paises ricos e pobres, 2) os diversos obstaculos a migra¢ao fazem dela um ato de
alto custo e de investimento ¢ 3) os custos da migracao sao amplamente reduzidos com a
presenga do fendémeno da diaspora no pais de destino (Collier, 2016, p. 32). E importante
assentar que a migragdo, por si s0, ndo ¢ democratica, isto €, acessivel a todos que desejam
migrar. H4 um custo alto envolvido no processo de migracao, e, por isso, a populacdo mais
pobre nao dispde das informagdes, instrumentos e condi¢des favoraveis para imigrar quando as
pessoas mais ricas e instruidas (Castles et al., 2013, p. 34; Zanfrini, 2016, p. 57). Contudo,
Jagdish Bhagwati destaca este custo progressivamente tem se reduzido em razdo de
mecanismos tecnoldgicos como informagdes trocadas via redes sociais € a redu¢do no prego

das viagens internacionais (Bhagwati, 2004, p. 2011).
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Imigracdo e o mercado de trabalho interno. A captagio das estruturas internas
pela for¢a do mercado financeiro global coloca em riscos toda uma rede de prote¢ao dos direitos
humanos, uma vez que, pela l6gica do mercado, os individuos passam a ser entendidos como
meros clientes e apenas na medida em que possuam capacidade econdmica de participar do giro
de capital e da rede dos bens de consumos. Nao por outra razao que quando um pais ¢ afetado
por crises econdmicas sdo os trabalhadores e cidaddos comuns que sofrem as consequéncias
mais severas, a reboque da diminuig¢ao dos seus direitos sociais, na medida em que o mercado
financeiro se preserva como se fosse o ultimo bastido da salvagdo (divina) econdmica. Zygmunt
Bauman aduz que os lideres das sociedades modernas neoliberais se orgulham do processo de
desregulamentacdo progressiva dos mercados de trabalho e da flexibilizagdo das normas
protetivas dos trabalhadores, o que tem levado ao crescimento da precariedade do capital social

(Bauman, 2016, p. 29).

Segundo José Luis Muioz de Baena, a globaliza¢do desenfreada do capitalismo
levou a derrocada dos direitos sociais, através da precarizagdo laboral a nivel mundial, o
menoscabo do Welfare e da desregulagao da economia. Isso tem resultado no enfraquecimento
dos direitos trabalhistas, na desativacdo dos sindicatos, na concepcao de trabalhador com uma
peca facilmente substituida no mercado. Segundo o autor, “os direitos sociais sdo impossiveis
em um mundo no qual os seres humanos desaparecem salvo como consumidores, porque seu
objeto apenas podem ser os produtores” (De Baena, 2016, p. 97). As politicas econdomicas
neoliberais t€ém ameacado os setores mais vulneraveis da sociedade e enfraquecido o
movimento sindical e a cultura dos trabalhadores, pois elas retiram, sobremaneira, as protegoes
sociais e estruturais dos trabalhadores. A derrocado do arcabouco legal de protecdo dos
trabalhadores pode levar a “erosdo das redes da comunidade local” e criar condi¢des propicias

ao racismo, a discriminacao e a xenofobia (Castles et al., p. 60-61).

Nesse sentido, chama a aten¢do a migracao legal ou ilegal de trabalhadores. A
globalizacdo tem contribuido para o seu aumento, ja que no passado tal tipo de migracao era
caracterizado por ser interna; agora, novas formas de migragdo de trabalhadores tém surgido,
com potencialidade de provocar efeitos devastadores nas economias de paises pobres ou no
“desenvolvimento massivo de complexos turisticos no hemisfério sul” (Sassen, 2007, p. 133;
Portes et al., 1995, p. 230). Assim, a demanda por mao-de-obra barata migrante cria mercados
paralelos e ilegais de captacdo de imigrantes e oportuniza o surgimento de redes de traficantes

que captam e facilitam a migragdo ilegal (Castles et al., 2013, p. 53), além de permitir o
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surgimento da industria da imigrag¢@o e das cadeias migratorias, mecanismos que facilitam o

giro da migracdo entre os paises de origem e de destino (Zanfrini, 2016, p. 27).

Trabalhadores com baixa qualificacdo, geralmente, sdo oficialmente
indesejados, mas se estabelecem na sociedade de destino através da reunido familiar, dos
pedidos de refugios e da imigragdo ilegal. A segmentagdo laboral por género, etnia, raca e
proveniéncia leva muitos imigrantes a tomarem postos de trabalhos indesejados pela populagao
autoctone, uma vez que sao caracterizados pela subcontratagao, precariedade, temporalidade e
informalidade (Castles et al., 2013, p. 272, p. 320). Do ponto de vista meramente econdmico,
o trabalho dos imigrantes ¢ particularmente importante em locais de declinio demografico e de
envelhecimento da populagdo nativa, dada a necessidade de buscar o equilibrio entre a demanda
por ofertas e a procura do trabalho (Zanfrini, 2016, p. 90; Collier, 2016, p. 118; Martell, 2016,
p. 168). Contudo, os imigrantes competem com a populagdo pobre ou minoria segregada pelos
empregos de menor qualificagdo naquela sociedade, bem como pelos servigos de prestagdes
publicos de primeira ordem, como eventualmente um sistema publico de saude (Castles et al.,
2013, p. 283; Zanfrini, 2016, p. 105). Isso pode leva a insatisfagcdo social e a bandeiras politicas

anti-imigratorias, materializando-se em politicas migratérias discriminatodrias.

Muitos estudiosos dos processos migratorios argumentam que os paises que
receberam muitos imigrantes ganharam diversos beneficios, principalmente em periodos de
grande crescimento econdomico. Confirmada a tendéncia de que os paises importadores de
trabalhadores crescem mais e melhor economicamente, eles tendem a expandir as suas zonas
de recrutamento e de influéncia, abarcando mais paises e dinamizando o processo de variagdao
emigracao-imigracdo, com a concorréncia de acdes estatais e privadas (Sassen, 2007, p. 156-
157; Zanfrini, 2016, p. 78; Massey, 1993). Alguns paises (Australia, Canada, Suécia, Reino
Unido, Franca e Paises Baixos) adotam medidas para elevar a posi¢do dos imigrantes e das
minorias no mercado de trabalho, a partir de cursos de linguas, da educacdo basica e nogdes
basicas sobre os seus direitos basicos. Outros, como Estados Unidos, Japao, Malasia e paises
do Golfo Pérsico, exploraram o trabalho dos imigrantes e das minorias, mantendo-os em
situagdo de irregularidade e fazendo dessa situacdo parte da gestdo do mercado de trabalho
interno (Castles et al., 2013, p. 274). Aqui vale a mengado ao socidlogo italiano Domenico De
Masi, quando afirma que a desocupagdo ¢ fundamental para a propria existéncia do sistema
capitalista neoliberal, porquanto sempre havera alguém disposto a ocupar um espaco livre, uma

vaga de emprego livre: se trata do “exército industrial de reserva”, em que os desocupados sao
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menos exigentes e, em consequéncia, o mercado poderd escolher com mais facilidade os que

irdo ocupar essas vagas (De Masi, 2017, p. 51, p. 185).

No caso do Brasil, entre 2011 e 2020, segundo o relatério do Obmigra, no
mercado de trabalho formal, houve o aumento de 62.423 para 181.385 imigrantes. Durante a
pandemia da Covid-19 (2019/2020), inclusive, devida a cadeia produtiva ligada ao
agronegocio, a participagdo dos imigrantes nos postos de trabalho aumentou em 23% em
relagdo ao periodo anterior (Cavalcanti, 2021, p. 15). Nesse periodo, constatou-se a redu¢ao no
volume de imigrantes oriundos do Norte global, que historicamente ocupam postos de trabalho
de alta qualificacdo técnica, ao tempo em que houve sensivel aumento dos imigrantes vindos
de paises do Sul global. Enquanto em 2011, haitianos e venezuelanos representavam 2% dos
trabalhadores imigrantes, em 2020, esse nimero saltou para significativo 57,2%, o que se deve
a fatores politicos, econdmicos e humanitarios, seja desses paises de origem, seja do Brasil
(Simdes e Hallak, 2021, p. 124-126). Interessante notar que o empregador brasileiro demanda
prioritariamente o imigrante homem europeu, asidtico ou norte-americano, com alto nivel
escolar (Faria de Oliveira, 2021), o que reflete na discrepancia entre as rendas recebidas por
imigrantes do Norte global quando comparados com os do Sul global, inclusive, dentro das

interseccionalidades de género e raga.

Quanto aos postos de trabalho, a absor¢ao dos imigrantes, atualmente, fica por
conta dos servigos do comércio e da cadeira de produgdo de bens e servigos industriais e da
agroindustrial, especialmente ocupados aos oriundos do Sul global (com destaque para
venezuelanos, haitianos e bolivianos), e os postos com melhores remuneragdes ainda ficam por

conta dos nacionais do Norte global (Simdes e Hallak, 2021, p. 136, p. 144).

Imigracgdo e as mulheres. A imigragao das mulheres, assim com a imigra¢ao em
geral, tem se diversificada ao longo as ltimas décadas. As razdes da migracao feminina se
caracterizam por questdes de refugio, educagdo, casamento, trafico de mulheres para fins
sexuais, trabalho ilicito ou licito e reunificacdo familiar. As mulheres, em larga escala, sdao
tratadas juntamente com as criangas como dependentes dos homens, o que resulta, por exemplo,
na sub-representagdo delas nos melhores postos de trabalho conquistados ou disponibilizados
para os imigrantes (Castles ef al., 2013, p. 61; Zanfrini, 2016, p. 193). Sado raras as politicas
migratorias dos paises de destino e as medidas dos paises de origem que levam em consideracao
a situacao especifica das mulheres, que sofrem um desmantelamento progressivo da prote¢cao

social. Isso resulta em constatagdes que atestam que essas politicas apenas reproduzem um
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modelo machista de sociedade amplamente disseminado nos paises envolvidos, a variar apenas
em termos de graduagdo (Martell, 2016, p. 219). Dentre outros resultados, a falta de prote¢ao
cabivel faz com que as mulheres sejam segredadas no mercado de trabalho, sendo-lhes
destinados, sob uma supérflua justificativa de predisposi¢ao natural, postos laborativos de
cuidados de criangas e de idosos e trabalhos domésticos, a baixos salarios ¢ sem nenhuma
perspectiva de progressao profissional. Isso denota que os sistemas de protecido aos imigrantes
ainda estdo centrados na figura masculina adulta, deixando criancas e mulheres privadas da

devida tutela institucional (Zanfrini, 2016, p. 37, p. 197-198).

No Brasil, Tania Tonhati e Lorena Pereda destacam que a década de 2011 a 2020
inaugurou “um processo de feminizagdo das migragdes, ou seja, vivenciamos um aumento no
numero de chegadas de imigrantes mulheres e sua inser¢ao laboral”, em que houve crescimento
linear de 2011 a 2016, mas a partir de 2017 constatou-se crescimento significativo, devida a
imigracdo das mulheres venezuelanas, embora a pandemia da Covid-19 tenha impactado
negativamente nesse processo de crescimento (Tonhati e Pereda, 2021, p. 155-156). Elas ainda
chamam a aten¢ao para a disparidade entre o rendimento das mulheres imigrantes, além da
precarizacgao do trabalho: 1) mulheres do Norte global recebem, em média, a metade do que os
homens do Norte global; 2) ndo hd nenhum pais da América do Sul e do Caribe entre os dez
paises com trabalhadores imigrantes com média de melhor rendimento; 3) na lista dos dez
paises, cujo mulheres imigrantes recebem menos estio seis paises da Africa (Sdo Tomé e
Principe, Niger, Serra Leoa, Togo, Somélia, Senegal), um da Asia (Bangladesh) e trés da
América (Guiana, Haiti e Venezuela), com renda, em média, um pouco acima do salario
minimo; 4) majoritariamente, as mulheres imigrantes do Sul global estdo inseridas na cadeia
produtiva dos frigoriferos nas regides mais ao sul do pais, assim “elas executam atividades
insalubres, longas jornadas de trabalho com baixa remuneragdo” (Tonhati e Pereda, 2021, p.
180-182). A participagdo feminina nos postos de trabalho nao variou significativamente,
sempre rondando por volta dos 30% de representagdo feminina em cada ano, propor¢do essa
que reflete a sub-representatividade feminina quando se considera o total de imigrantes no pais

(Simdes e Hallak, 2021, p. 130).

As transformacées na sociedade de origem. A imigracdo também impacta na
sociedade de origem, aquela deixada para “tras” pelos imigrantes. Entre os diversos efeitos, o
destaque vai para o fendmeno social e complexo que se denomina de brain drain ou “fuga de

cérebros” ou ainda “fuga de capital humano”, que se caracteriza notadamente pelo fato de os
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paises pobres se verem privados dos seus escassos (e, por vezes, melhores) recursos
profissionais, seja pela imigragao estudantil, seja pela imigracdo de profissionais qualificados.
Saskia Sassen (2007, p. 145) destaca que o brain drain tem ocorrido, notadamente, nos setores
de tecnologias, em que empresas dos paises mais desenvolvidos explicitamente recrutam
especialistas em computagdo e sofiware, especialmente da India. Laura Zanfrini (2016, p. 84)
aponta que o fendmeno tem atingido particularmente os paises da Africa subsaariana. A
depender da sistematicidade e da abrangéncia, o brain drain pode ser um fator de
empobrecimento da sociedade de origem, visto que se vera privado dos seus nacionais mais
qualificados, que foram formados, direta ou indiretamente, com recursos publicos e nao
receberam ao menos retorno do investimento neles realizado (Zanfrini, 2016, p. 66; Diaconu et
al., 2017, p. 39; Bhagwati, 2004, p. 209). Inobstante ¢ importante ponderar que o brain drain
serd mais sentido nos paises pobres com baixo niumero populacional, como Haiti, Jamaica,
Malawi, Uganda, Vietnad e Libéria, ndo sendo significativo socialmente em paises como o

Brasil®, China, Bangladesh e Egito (Collier, 2016, p. 196-197).

Michel Beine, Frédéric Docquier e Hillel Rapoport entendem que o brain drain
produz dois efeitos. Um primeiro (ex ante ou brain effect) consistente nos altos investimentos
educacionais mantidos por aqueles que desejam migrar e um segundo (post ante ou drain effect)
que ¢ a efetivagdo da imigracdo. Para os autores, o brain drain apenas ¢ benéfico quando o
primeiro efeito € superior ao segundo. Dai propdem que os paises de origem tomem cuidado
com as politicas inibitérias de imigragcdo, uma vez que podera levar a efeitos deletérios, tal
como o decréscimo nos investimentos educacionais. Ademais, ressaltam que os paises de
destino deveriam levar em consideragdo, na formulacdo das suas politicas migratérias, os
impactos que a emigracdo de profissionais qualificados produz nos paises de origem (Beine et
al., 2009). O efeito nefasto do brain drain é a perda de capital humano®®, nas duas sociedades

envolvidas, porém sentida de forma mais intensa na sociedade de origem que ndo dispde de

65 Reportagem recente do O Globo dé4 conta que mais quase trés mil pesquisadores e pesquisadoras brasileiros
estdo no exterior, por falta de investimento do setor publico na pesquisa e por busca de melhores oportunidades,
condigdes de trabalho e reconhecimento. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/educacao/com-verba-
cada-vez-menor-para-pesquisa-brasil-ve-fuga-de-cerebros-se-intensificar-virar-diaspora-25386290. Acesso em:
21.02.2022.

66 “Las universidades latinoamericanas forman, en pequefia escala, matematicos, ingenieros y programadores que
de todos modos no encuentran trabajo sino en el exilio: nos damos el lujo de proporcionar a los Estados Unidos
nuestros mejores técnicos y los cientificos mas capaces, que emigran tentados por los altos sueldos y las grandes
posibilidades abiertas, en el norte, a la investigacion. Por otra parte, cada vez que una universidad o un centro de
cultura superior intenta, en América Latina, impulsar las ciencias basicas para echar las bases de una tecnologia
no copiada de los moldes y los intereses extranjeros, un oportuno golpe de Estado destruye la experiencia bajo el
pretexto de que asi se incuba la subversion” (Galeano, 2013, p. 317).
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mecanismos atrativos (Diaconu et al., 2017, p. 39). Nada obstante, o sucesso do imigrante na
sociedade de destino podera influenciar pessoas, que ficaram nos paises de origem da
imigragao, a estudarem e a se qualificarem, ou mesmo poderd impactar na vida dessas pessoas,
em termos politicos e econdomicos, como exemplo os jogadores de futebol africanos famosos,

que possuem uma vasta lideranga politica (Collier, 2016, p. 193-194; Martell, 2016, p. 163).

O regresso dos imigrantes também provoca modificacdes na sua sociedade de
origem. Nao raras as vezes, eles, naturalmente, incorporaram muitos tragcos da cultura da
sociedade de destino, alguns deles totalmente diversos dos seus originariamente, basta pensar
em um saudita que migra para os paises baixos e, depois de 10 anos, regressa. Os valores
culturais e democraticos inevitavelmente ali incorporados serdo um teste para a nova realidade.
A sociedade de origem, quando do retorno do imigrante, considerando a dinamicidade social
propria do homo sapiens, podera nao ser a mesma, imputando uma necessidade de uma

reintegracdo no seu proprio pais (Zanfrini, 2016, 212).
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3.2. Imigracao e ética: integracao ou assimila¢ao?

Nao direi os suspiros ao anoitecer, a paisagem vista da janela

A ética na imigrag¢do. O estudo da migracdo pressupde a concomitancia da
abordagem conjunta das causas e efeitos da imigracdo com as causas e efeitos da emigragao
(Sayad, 1999, p. 7). Com isso, ponto sensivel € se a “migra¢do encoraja o desenvolvimento dos
paises de origem ou, ao contrario, dificulta esse desenvolvimento” (Castles et al., 2013, p. 69).
Paradoxalmente, o aumento das possibilidades de modifica¢des sociais, econdmicas e politicas
sentido nos paises de destino dos imigrantes ¢ acompanhado da diminuicao desses mesmos
efeitos nas sociedades de origem (Collier, 2016, p. 177). Como vimos, o fato ¢ que a migragao
também transforma as sociedades de origem. O ato de migrar se deve principalmente (mas nao
apenas, como Vvisto acima) as circunstancias socais, politicas e econdomicas que envolvem a
relagdo entre o pais de origem e o pais de chegada. A migragao cria redes, canais, pontes entre
as duas sociedades, influenciando-as de forma decisiva. Nao raras as vezes, a migragao tem por
escopo a melhoria da qualidade de vida dos familiares que ficaram na sociedade de origem,
mediante as remessas sociais®’ e econdmicas®® dos imigrantes que possuem a capacidade de
aumentar os niveis de nutri¢do, habitagdo, vestimenta, cuidados médicos e investimento

educacional (Castles et al., 2013, p. 69).

A integracdo social e institucional dos imigrantes ¢ posta em um dilema de dificil
solucdo em termos normativos: a integra¢do deles como cidadaos pode enfraquecer narrativas
da identidade nacional e da homogeneidade cultural (Diaconu et al., 2017, p. 39). Todavia, a
auséncia ou falha desse reconhecimento pode dividir a sociedade e trazer sé€rios prejuizos como
desigualdades e conflitos sociais (Castles et al., 2013, p. 64). Em razao disso, a discussdo sobre
a imigragao possui contornos étnicos e morais. Enquanto os defensores irrestritos da imigragao

expressam o pensamento de que “os paises t€ém o dever moral de aceitar ndo apenas refugiados,

7 As remessas sociais (social remittances) no fluxo de “ideias, comportamentos, identidades e capital social” entre
as sociedades de destino e as sociedades de origem, “elas sdo como os recursos sociais e culturais que os migrantes
trazem consigo para os paises que os recebem” (Levitt, 2001, p. 54-55).

%8 As remessas de dinheiro ao pais de origem dos imigrantes s3o uma das principais fontes de rendas dos nacionais
dos paises de origem. Segundo informagdes do International Migration Observatory, “Available data reflect an
overall increase in remittances in recent decades, from $126 billion in 2000 to $702 billion in 2020. Despite
predictions of a large decline in international remittances due to COVID-19, 2020 saw only a slight drop (2.4%)
from the 2019 global total.” Disponivel em: https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2022-interactive/. Acesso
em: 11.02.2022.
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mas também pessoas de paises pobres que buscam empregos e um futuro melhor”, os que sao
anti-imigragdo defendem que, com excecdo, em tese, no caso de refugiados que fogem de uma
situagdo brutal e desumana, os paises ndo t€ém o dever moral de abrir as suas fronteiras a
qualquer individuo (Harari, 2018, p.180). A questdo principal que se coloca ¢ se a eventual
obrigagdo moral de ajudar os pobres de outras nagdes seria causa suficiente para a abertura
indiscriminada das fronteiras. Rutger Bregman, por exemplo, diz que “as fronteiras sdo a
principal causa de descriminacao em toda a histéria da humanidade” (2017, p. 199). Um passo
adiante nesse assunto fica por conta de se questionar se os estrangeiros teriam o direito de fazer
parte da sociedade de destino. Para Paul Collier (2016, p. 1), “os imigrantes podem ser tanto
autores como vitimas de atos de terrivel crueldade”, em razdo disso, as posicdes éticas tomadas
pelos politicos e pela populacdo nativa se confundem com questdes sobre pobreza, racismo e

nacionalismo.

E verdade que algumas categorias de imigrantes gozam de maiores facilidades
para a entrada e estabelecimento na sociedade de destino. Por exemplo, (1) em virtude da
Convengao de Genebra, os refugiados gozam de uma maior possiblidade de serem aceitos nos
Estados-nacdo, assim como lhes sdao disponibilizados programas especiais de integracdo na
sociedade de destino; (2) outros que dispdem de certa facilidade para imigragdo sdo aqueles que
buscam a reunificagdo familiar; (3) é relativamente menos traumatica a imigracao de individuos
oriundos de sociedades com certa proximidade historica, politica e cultura, como as ex-colonias

ou paises do mesmo continente (Coleman e Harding, 1995, pp. 46-48).

Em termos gerais, os contrarios a imigragao, sejam de direita, sejam de esquerda,
afirmam que ela possui efeitos negativos, além de ser uma causa e efeito da falta de
desenvolvimento adequado dos paises de origem, além de se permitir o surgimento de uma
espécie de cultura da imigracao (Sayad, 1999, p. 9). Ja os adeptos afirmam que a imigragao
possui mais efeitos positivos, pois permite que muitas pessoas se livrem da pobreza e da
desigualdade social, além da possibilidade de as remessas feitas pelos imigrantes aos seus
familiares nas sociedades de origem contribuirem positivamente para o desenvolvimento local.
Paul Collier aponta um paradoxo: nos paises pobres a elite local que concorda com a imigragdo

para os paises ricos € avessa a imigracao rural do seu proprio pais (2016, p. 213).

O filésofo neerlandés Veit Bader entende que a grande questdo ética que envolve
a migracdo ¢ o ato de imigrar em si e a “primeira admissdo” dos imigrantes. Isso porque a
incorporagao dos imigrantes permanentemente residentes, em uma sociedade democratica, €

tratada pelas instituigdes internas sob o império do principio da igualdade (Bader, 2005, pp.



104

332-337), ainda que para o efetivo gozo dos recursos sociais seja requerido um periodo minimo

de residéncia (Coleman e Harding, 1995, p. 27).

De acordo com Veit Bader, os que defendem a livre locomogao ou circulagao
irrestrita parte das premissas que (1) essa liberdade € um principio moral e um direito humano
independente de questdes atinentes a pobreza e a justiga distributiva e imputado aos governos;
e, por isso, (2) os paises possuem o dever moral e legal de permitir que as pessoas se
estabelegam onde consigam obter garantias minimas quanto aos direitos humanos basicos
relacionados a seguranca e a subsisténcia, independentemente da origem ou da nacionalidade.
Essa concepgdo levaria a abertura total das fronteiras dos paises, tanto para a entrada de
imigrantes quanto para a saida de emigrantes. Entretanto, Veit Bader entende que, no momento,
nao ha leis internas e/ou leis internacionais que garantam “um direito humano universal de livre
circulacao e residéncia” e que a locomogao internacional irrestrita ndo ¢ um remédio efetivo
para a cura da pobreza porque a imigragdo atinge um grupo muito reduzido de pessoas que

necessita de ajuda (Bader, 2005, p. 337-339).

Por outro lado, os que defendem as fronteiras fechadas partem das seguintes
alegacdes: (1) ha um dever moral prioritdrio de ajudar os compatriotas; (2) os direitos civis
fundamentais e os direitos politicos s6 seriam assegurados sob tal dever moral; (3) os direitos
sociais e 0 bem-estar dos nacionais devem ser defendidos com prioridade; (4) as culturas étnico-
culturais locais devem ser resguardadas. Essas concepgdes, se levadas ao extremo, estdo ligadas
ao bem-estar chauvinista, ao extremismo nacionalista e ndo reconhecem nenhuma forma de
obrigacdo moral internacional para com os nacionais de outros Estados, mesmo em casos
decorrentes de injusticas histdricas, tal como ocorre com os nacionais de paises colonizados.
Ademais, o argumento de protecdo interna do bem-estar, da cultura nacional e direitos basicos
apenas aos nacionais ¢ empiricamente contestavel, ja que paises como Nova Zelandia, Paises
Baixos, Australia e Canada, por exemplo, conseguem manté-los a niveis satisfatorios, mesmo
com uma taxa de imigragdo relativamente grande. Em razao disso, elas devem ser balanceadas
e ponderadas com as premissas morais e prudentes que pugnam pelas fronteiras abertas (Bader,

2005, p. 344-345).

Sendo assim, mensurando as duas visoes, Veit Bader endente que os argumentos
para o fechamento total das fronteiras mesclado com razdes realistas e prudentes levam a crer

13

que a abertura total das fronteiras ndo ¢ “nem vidvel nem desejavel” e que “algum grau de
fechamento ¢ moralmente permissivel e étnico-politicamente requerido” (Bader, 2005, p. 353),

isto €, uma posicao intermedidria “entre o idealismo de fronteiras abertas e o realismo das
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fronteias fechadas” (Cruz, 2019, p. 121). Além disso, questdo como obrigacdes especiais,
seguranga, democracia, bem-estar interno e cultura servem apenas para maquiar um tipo de
bem-estar chauvinista e evitar que deveres implicam custos (Bader, 2005, p. 353-354; Cruz,

2019, p. 122).

Paul Collier também concorda que € possivel o controle das imigragdes. Na sua
visdo apenas uma orientagdo extremada do libertarianismo e do utilitarismo apoiaria a
imigragao irrestrita, porque pode causar prejuizos sensiveis do ponto de vista econdmico tanto
na sociedade de origem como na sociedade de destino. Para evitar a “economia politica do
panico”, a desestabilizacdo social, a insatisfacdo generalizada da populagdo nativa e a propria
protecdo dos imigrantes, defende, como medidas equilibradas, que o controle da imigracao
pelos paises de destino deve levar em consideracdo a fixacao de cotas de ingresso, a selecao
dos imigrantes (reintegragao familiar e nivel de qualificagdo, por exemplo), a integracao veloz
das didsporas e a regularizagao dos imigrantes ilegais. Isto posto, para o professor britanico, “as
populacdes autoctones dos paises anfitrides tém o direito de controlar o ingresso no seu pais”

(Collier, 2016, pp. 253-269).

Situagdo complicada que muitos paises enfrentam ¢ a resultante da alta
quantidade de imigrantes ilegais em seus territorios, principalmente quando os governos de
outras épocas fizeram vistas grossas a imigrac¢ao de trabalhadores estrangeiros, sem a devida
regularizacdo, com o fim de gozarem “de suas energias, seus talentos e seus trabalhos baratos”
(Harari, 2018, p. 181). A falta da atual legalizacao da situacao deles, por exemplo, tem levado
a estigmatizacdo social e a exclusdo social. As pessoas estigmatizadas sao as excluidas e as
repelidas do grupo social, assim como as impedidas de entrar nele, o que obstaculiza o processo
de integracdo social (Bauman, 2016, p. 41; Collier, 2016, p. 99). Como vimos, esse processo
de estigmatizagdo, em Axel Honneth, se orienta por um processo de reificagdo, em razao da

auséncia de reconhecimento a nivel individual ou grupal.

Poderiam os Estados-na¢do venderem o direito de imigrar e, em ultima
consequéncia, at¢ mesmo o direito de se tornar nacional do pais? Julian Simon (1986), ex-
professor de administragdo da Universidade de Maryland, sugeriu que os visas deveriam ser

~ %

postos imparcialmente a venda, algo parecido como um “leilao”, aqueles que ganhassem mais
ofereciam maiores valores, levando-se também em consideracdo as qualidades técnicas dos
pretendentes. Para ele, isso ajudaria economicamente (renda) e socialmente (limitagdo de
imigrantes: “cotas”) os Estados Unidos. Michael Sandel (2012, p. 62-63) relata que a ideia

obteve certo €xito, embora por outros meios. A partir dos anos 90, nos Estados Unidos, uma lei
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permitiu a imigracdo legal apenas aqueles que investissem quinhentos ddlares e criassem ao
menos dez empregos, por dois anos. Para Michael Sandel, colocar pregos nos bens podem
corrompé-los, ou seja, tratd-los sem o devido valor, ou seja, submeter a venda o que nao deveria
ser comercializado, pois a ldgica do mercado “expressa e promove certas atitudes em relagdo
aos bens que estdo sendo trocados” (Sandel, 2012, p. 9), bem como “altera o carater dos bens e

das praticas sociais que ela governa” (Sandel, 2012, p. 120).

Assimilagdo e integrag¢do. No processo de reconhecimento do imigrante as
concepgdes de assimilagdo e integragdo veem a tona, porque a depender do processo
desenvolvido pelo pais, a situagdo social e juridica do imigrante muda completamente. Sob uma
visao geral, Leonardo Cavalcanti destaca que ha trés modos modelos de incorporagdao dos
estrangeiros: a) assimilacionista ou republicano —em que a requisitos de equidade e a igualdade
poderiam ser alcancados mediante a plena adocao de regras e valores coletivos da republica,
evitando diferenciagdes de carater cultural; b) multicultural ou pluralista — o respeito, prote¢ao
e investimento estatal no que se refere a diversidade cultural; ¢) segregacionista ou modelo de
exclusdo — onde a segregagao cultural e restricao legal para o acesso a cidadania (Cavalcanti,
2021, p. 9). Segundo Seyla Benhabib (2004, p. 211)., do ponto de vista universal e cosmopolita,
as restrigdes a imigracdo requerem justificagdo; exclusdes e inclusdes devem ser objetos de
questionamentos indefinidamente abertos a conversagdo moral, isso porque, “democracias

requerem bordas porosas (porous borders)”.

Para Stephen Castles et al. (2013, p. 266), a assimilagdo tem estreita relagdo com
as acdes estruturais do Estado-nac¢do. Significa que os imigrantes foram integrados a sociedade
de destino, ao renunciarem os aspectos culturais proprios e se tornam parte da sociedade
mainstream de forma indistinta. Esse processo enceta atitudes estruturais que, excessivamente,
forgam os imigrantes a desenvolver passividade na aceitagdo tacita das normas impostas, ainda
que sejam violadoras de direitos®®. Aqui reside a concep¢io da propria sobrevivéncia social ou
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mesmo existencial”. Para Paul Collier, ndo ¢ eticamente incorreto permitir que o imigrante

% Ibram Kendi aduz que os assimilacionistas acreditam no mito do pds-racismo. Falar sobre raga leva ao racismo,
e, por isso, deve-se parar de falar dele para que acabe “de forma milagrosa”. Contudo, simplesmente parar de falar
do problema ndo resolve problema, pior, o agrava. Para acabar com o racismo deve-se identifica-lo e combaté-lo
com politicas antirracistas (Kendi, 2019, p. 54).

0 Laurentino Gomes nos narra interessante passagem do processo de assimilagdo forgada aos escravos africanos
ainda nos navios negreiros: “esse processo de reconstru¢do a partir dos retalhos da antiga identidade perdida
comecava ainda a bordo dos navios negreiros, na jornada rumo ao Brasil. Em meio aos sofrimentos da viagem, os
escravos tinham sempre duas possiveis escolhas: resistir ¢ rebelar-se ou cooperar e adaptar-se a nova realidade.
Muitos escolhiam a segunda opgdo. A rotina de um navio negreiro ndo era feita s6 de violéncia, maus-tratos e
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possa absorver os valores e principios culturais e a lingua da sociedade de destino. Isso, ressalta
o autor, produz uma série de consequéncias positivas, o que facilita a mutua consideragdo e a
elevacdo da confianga entre imigrantes e autdctones, € consequentemente a integracao na
sociedade de acolhimento (Collier, 2016, p. 93). Um dos principais argumentos a favor da
imposi¢do da assimilacdo da cultura estd na falsa premissa de que todos os Estados-nacdo (ou
a grande maioria deles) adotam a linha da preservacao cultural do pais, em maior ou menor
grau, pela protecao da lingua, dos simbolos etc, mas especialmente pela prote¢do de uma
concepcdo de nacionalismo que seria supostamente compartilhada por todos os membros do

pais e que daria unidade e coesdo social e politica, tanto no nivel interno quanto no externo.

Contudo, a assimilagdo for¢ada da cultura padrao do pais esconde, segundo o
professor de sociologia da Universidade da Califérnia Roger Waldinger, com quem se
concorda, “necessariamente os fendmenos coercitivos que se manifestam na construgcdo da
sociedade estatal através da exclusdo dos imigrantes”, a comegar pelo controle das fronteiras e
das politicas migratorias, pelo controle social que distingue aqueles estrangeiros que sao
toleraveis daqueles que sdo considerados residentes inaceitaveis (Waldinger, 2006, p. 32). Com
1ss0 0 processo de incorporacao dos estrangeiros pela assimilagdo, conforme vimos acima com
Tully (1995, p. 7-8), possui o efeito proposital de redefinir a identidade do estrangeiro aceito e
excluir o estrangeiro indesejavel. Além do mais, a partir do que vimos acima em Honneth (2012,
pp. 75-77), a assimilacdo joga ideologicamente com o reconhecimento, uma vez que usada
meramente como ideologia de dominacao, umas das mensagens aos imigrantes ¢ clara: “devem

comegar pelos survival Jobs”, ou seja, devem comecar por baixo (Goksel, 2018, p. 124)

A assimilacdo for¢ada se baseia em agdes estruturais de exclusdo social, tais
como a ndo previsdo de direitos trabalhistas a imigrantes e a formagao de bairros afastados do
centro destinados exclusivamente a minorias étnicas. E insita a este processo a exclusio do
outro ¢ a auséncia de reconhecimento, o que provoca a sua reificacdo. A desumanizacao da
figura do imigrante, para Zygmunt Bauman (2016, p. 86), retira-lhe a rede de prote¢do dos seus

direitos humanos, com consequéncias terriveis, bem como altera o campo de discussdo da

repressao, de um lado, e sofrimento e tentativa de revolta de outro. Ao longo da travessia, geralmente se criava
alguma forma de cooperagdo entre os tripulantes e alguns cativos, que, as vezes, assumiam determinadas tarefas,
como limpar os compartimentos ou até mesmo vigiar os demais escravos a noite para prevenir brigas e eventuais
motins. Como recompensa, recebiam ragdes extras de comida e cachaca, roupas e agasalhos, entre outros
privilégios. ‘Muitos cativos acabavam por se integrar a rotina do navio porque sabiam que a cooperagdo era o
melhor caminho para garantir a si mesmos boa comida, agua fresca e, talvez, at¢ mesmo a possibilidade de se
verem livres das correntes’, escreveu o historiador Robert Harms. Era uma pratica que se reproduziria também na
convivéncia entre senhores e escravos no Brasil” (Gomes, 2019, p. 311-312).
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questdo migratdria da seara ética e moral e a coloca nos eixos da ameaga a seguranca nacional,
da prevenc¢do a criminalidade e da defesa da ordem publica. Por outro lado, a assimilacdo
forgada leva ao que Stuart Mill (2002, p. 61) ja condenava que € a “mesmice” (sameness) da
sociedade, o que impede o desenvolvimento de condi¢des para o desenvolvimento humano e
de outras formas de liberdade. Com isso, a assimilagdo joga com a pluralidade, mas uma
pluralidade desigual e injusta, na medida em que produz o que Antonio Negri e Michael Hardt
chamam de “integracdo diferencial”, ou seja, a integracdo pela orquestracdo do controle

biopolitico e disciplinar (Negri e Hardt, 2002, p. 219).

A incorporagado social e politica dos imigrantes ndo deve ser baseada em critérios
assimilacionistas’!. Uma sociedade plural e aberta ao reconhecimento reciproco do outro deve
ser baseada na integracdo justa e tolerante do imigrante, considerando as suas peculiaridades
enquanto imigrantes. A incorporacao dos imigrantes na sociedade de destino, de regra, leva
tempo, mas tem peso, juntamente com outros fatores, no processo das mudangas sociais,
principalmente a redefini¢do da identidade cultural de todas as sociedades envolvidas nas redes

de migragao.

Ao contrario dos processos de assimilagdo forcada, a “apenas integracao” (just
integration) € o processo pelo qual sdo atendidos os requisitos de reconhecimento reciproco e
de senso de pertencimento a comunidade, proprios de uma sociedade plural e multicultural, sob
a dire¢do de uma Constitui¢ao pluralista, nos moldes vistos em Zagrebelsky e Tully e algumas
tentativas do novo constitucionalismo latino-americano. Quanto mais uma sociedade se tornar
multicultural, mais ela se torna uma sociedade com “bordas porosas”. O incremento de “capital
social” na sociedade requer um forte senso de respeito mutuo, através de institui¢des que
possibilitem e articulem os desacordos morais entre todos os membros da sociedade, inclusive

os estrangeiros que compartilham a cultura politica local.

Para Gulay Ugur Goksel, a integracdo, livre de conotacdo assimilacionista,
baseia-se em um processo concreto, pelo qual os individuos, concebidos como iguais e
auténticos membros da sociedade, podem mudar os valores da comunidade juridica. Em vez de
centrar a incorporagdo politica e social do imigrante nas suas proprias condi¢des, o que a just
integration propde ¢ a analise dos principios normativos de justica que a sociedade de

acolhimento aplica nos fechamentos das fronteiras, nas politicas migratorias e, posteriormente,

7! Stephen Castles et al. (2013, p. 265) utilizam o termo “incorporagdo” genericamente para as formas de integragio
dos imigrantes.
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nos procedimentos internos de incorporagdo dos imigrantes. Com isso, a tematica dessa
integracdo se torna assunto de cunho democratico a ser debatido e resolvido pelos canais
democraticos de comunicacdo e participagdo, a partir de critérios normativos de
reconhecimento reciproco e de igualdade material que dao vida a institui¢des integrativas

(Goksel, 2018, p. 58).

Com base nisso e na constatacdo feita por Nancy Fraser, de que as sociedades
contemporaneas sao marcadas culturalmente por uma eticidade plural, em que nem todos os
individuos compartilham o mesmo horizonte de perspectivas (Fraser & Honneth, 2003, p. 55-
56), a legitimidade da integragcdo dos imigrantes, sob a poténcia da Constitui¢do pluralista, esta
nas relagdes de reconhecimento reciproco, em que aos imigrantes também sdo disponiveis a
eles a possibilidade do desenvolvimento da autonomia politica, a partir da autoconfianca (self-

confidence), do autorrespeito (self-respect) e da autoestima (self-esteem).

O processo de incorporagdo dos imigrantes, diretamente influenciado pelo
regime migratério adotado pelo pais, pode resultar em duas categorias de comunidades
estrangeiras: as comunidades étnicas e as minorias €tnicas. De acordo com Stephen Castles et
al., as comunidades étnicas se caracterizam pela facilidade do estabelecimento, garantia de
cidadania, aceitacdo da diversidade cultural, o que leva a processo de multiculturalismo. Por
sua vez, as minorias étnicas sdo marcadas pela recusa de reconhecimento, negacao de direitos
basicos e rejei¢do da praxis cultural, bem como a segregacdo residencial de forma
discriminatoria, caracteristicas que levam a processos de exclusdo social, materializados por
condutas racistas e xenofobicas. As minorias étnicas, ao longo das geragdes, poderdo se
transformar em comunidades étnicas, vindo a serem integrantes efetivamente no conjunto
igualitario do tecido social (2013, p. 57-58, p. 282; Zanfrini, 2016, p. 41). As sociedades
marcadamente de imigrantes experimentam a possibilidade de diversidade étnica de forma bem
acentuada. A aceitacdo das diferencgas culturais, religiosas, fenotipicas, linguisticas e morais
passam pelo desafio da soberania estatal e da identidade nacional, caracterizada pela partilha
comum da cultura e pela homogeneidade étnica. “A imigracdo e a diversidade étnica ameaga
essas ideias da nacao, porque elas criam uma populacao sem origem étnica comum” (Castles et

al., 2013, p. 20).

O requisito de integragcdo que se apresenta de forma essencial, seja do ponto de
vista institucional, seja do ponto de vista de autonomia individual politica, ¢ o conhecimento da
lingua, sob a qual se estruturam as instituicoes da sociedade de acolhimento. Sem o

conhecimento minimo da lingua do pais de destino, sao bloqueados os canais de participagao e
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comunicagdo disponiveis aos individuos. A lingua pode ser usada como uma barreira a
imigrantes se utilizarem de servigos publicos, terem o direito de votar reconhecido, como
veremos como maiores detalhes adiante, ou mesmo de sobrevivéncia’?. O conhecimento da
lingua, pois, se apresenta como principio de justica. Segundo Jacques Derrida, “€ injusto julgar
alguém que ndo compreende seus direitos nem a lingua em que ndo compreende seus direitos
nem a lingua em que a lei estd inscrita, ou o julgamento pronunciado etc.”. A falta de
compartilhamento do mesmo idioma entre todos os membros da comunidade, para ele, ¢ um

ato de violéncia a justica (Derrida, 2018, p. 33).

A lingua possui a capacidade de unir as pessoas, na medida em que surge como
condicdo de possibilidade para a mutua compreensao e o dissenso, que ¢ essencial para o moto
da sociedade. Na visdo aristoteliana, a lingua ¢ pressuposta para a construcao ética do individuo.
Como aponta Kwame Appiah (2006, p. 28), a lingua ¢ uma “coisa publica”, algo que
compartilhamos no sentido de ser usada com os outros. A participagdo na esfera publica e na
esfera politica se desenvolve pela lingua mutuamente compartilhada. Perde todo o sentido de
sincronia a utilizagao de varias linguas no espago publico, em que um nao compreenda a lingua
do outro. John Austin, filosofo britanico da linguagem, sempre se referia que a linguagem
possui um aspecto performativo, em que as coisas ditas criam realidades sociais. Assim, lingua,
linguagem e socializagdo sdo inseparaveis. A lingua nos da a possibilidade de sermos

onipresentes na sociedade.

E por isso que medidas como disponibilizagdo de intérpretes, especialmente no
caso de presos estrangeiros € para o acesso a beneficios sociais, e de cursos de aprendizagem
da lingua portuguesa voltados as pessoas imigrantes, como o da UnB, para que possam se
desenvolverem autonomamente entre os pares da sociedade brasileira, sdo essenciais para o
respeito dos direitos constitucionais dos imigrantes, bem como para a projecao da sua
participagdo politica no pais. A barreira que a falta de conhecimento da lingua impde pode ser
mais cruel do que a barreira fisica que um muro entre dois paises representa. E pela linguagem
que mecanismos de comunicagdo e participacao sdo possiveis e ¢ ainda por ela que obtemos

autoconfianga, autorrespeito e autoestima, além de nos permitir ter voz ativa e consciente na

72 Nesse sentido, importante destacar o projeto “ProAcolher: Portugués Lingua de Acolhimento”, desenvolvido
desde 2013 pelo Departamento de Linguas estrangeiras e Tradugdo do Instituto de Letras (LET/IL) da
Universidade de Brasilia, que disponibiliza o ensino gratuito da lingua portuguesa a refugiados e imigrantes em
Brasilia. Desde entdo, o projeto ja atendeu mais de 2 mil pessoas de 23 nacionalidades diversas. Ver:
https://proacolherunb.wixsite.com/proacolher.
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esfera publica politica. A falta de conhecimento da lingua oficial do pais pode impedir o acesso

a servigos publicos basicos.
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3.3. Nacionalismo, Racismo de Estado e Politicas Migratorias

Nao distribuirei entorpecentes ou cartas de suicida

De crucial importancia para o presente trabalho ¢ a abordagem sobre quais
individuos podem exercer os direitos politicos em determinada sociedade € como o
reconhecimento reciproco pode operar como mecanismo potente na integracao politica dos
excluidos, incluidos nessa exclusdo, por exemplo, os estrangeiros. As imigragdes sdo fatores de
mudangas sociais, tanto para as sociedades de origem, como para as sociedades de destinos dos
imigrantes. Para aquelas, a imigragdo, a despeito de existir o fator preocupante da perda de
pessoas capacitadas (brain drain ou “fuga de cérebros”), remanesce como esperanca de
remessas internacionais (sociais € economicas) ¢ do desenvolvimento social, em termos,
principalmente, economicos, dos familiares que permanecem no pais de origem. Para as
sociedades de destino, o recebimento e o estabelecimento de imigrantes com outras visdes de
mundo, religides e posturas éticas “podem fundamentalmente mudar social, cultural, econdmica
e politicamente a sociedade, especialmente em longo periodo”, criando diversidades culturais
e desafiando a manutencao da identidade nacional (Castles et al., 2013, p. 1-7). Segundo Roger
Waldinger, a identidade nacional ¢ por defini¢do relacional, isto €, apenas a invocamos para
nos diferenciarmos dos estrangeiros (2006, p. 35). Assim, a chegada do imigrante aumenta
contingencialmente a complexidade social em suas mais diversas facetas: econdmica, juridica,

politica, cultural etc.

Nacionalismo e Racismo de Estado. Habermas afirma que ‘“a histéria do
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surgimento do Estado nacional se reflete na histdria do conceito de ‘nacdo’”. O Estado nacional
se estruturou em uma administragdo disciplinada pelo direito ao mesmo tempo em que deixou
que a espagos livres de sua intervengdo para acao coletiva ou individual privada pudesse
acontecer. Contudo, o processo dessa instituicdo foi calcado na homogeneidade cultural e
étnica, sobre a qual, pelo menos desde XVIII, a democratizagdo do Estado se impde, mas ao
custo da opressdo e da exclusdo de minorias. Assim, o nacionalismo, que resulta da concepcao
de nacdo, pressupoe “a formacao de consciéncia que pressupde uma apropriacao de tradi¢cdes
culturais filtradas pela historiografia e pela reflexao”. A partir dessa construgao € que as elites

politicas podem abusar da manipulacdo das massas. Contudo, ¢ fato que recentemente o
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conceito de cidadania tem sido ampliado para vincular a cidadania com os direitos civis

(Habermas, 2020, pp. 656-659).

O que se entende por cidadania surge a partir da concepcao de autodeterminagao,
que nos remonta a Rousseau. Com efeito, para Rousseau a cidadania tem forte relagdo com a
autodeterminag¢do da comunidade, em que o pacto social d4 a vida a “um corpo moral e
coletivo”, que pode ser chamado de Cidade, nas sociedades antigas, ou de Republica, em
tempos modernos. Esse corpo politico pode ser passivo quando sera chamado de Estado e pode
ser ativo, sendo chamado de Soberano, e ainda, quando em comparagdao com outros iguais, de
Poténcia. Em relacdo aos associados/membros, os Cidaddos sdo os que participam da
autoridade soberana e os Suditos sao os subjugados “as leis do Estado”. Desde Rousseau (2017,
p- 25), os individuos possuem papel duplo, ativo (cidadao) e passivo (sudito), e a partir dai o
conceito de cidadania se desenvolveu com estreita vinculagdo com a ideia de pertencimento a
um Estado’® ou a uma nacionalidade, que, ao fim e ao cabo, denotava a autodeterminagio
(liberdade positiva) do povo durante o inicio da idade moderna. Populagdo, territério, governo

e soberania sao os elementos que caracterizam o Estado moderno.

Mais que isso, em seu nascedouro, a no¢ao de “nagao” pressupds a “recontagem”
da historia: afastar-se da louvacdo ao Império Romano (e, por consequéncia, da sua
descendéncia) e fixar pontos comuns (lingua, rituais, religido, por exemplo) que unam o grupo,
a coletividade. Tal nogdo vai aparecer necessariamente atras das instituicdes e do direito
publico, ¢ dai que esse novo agente histérico “toma a palavra” e passa a narrar o “nos” contra
o “eles”, dando origem a nogdo de raca’ e depois a de classe, mas, principalmente, a de
fronteiras e limites (Foucault, 2010, p. 112-113). Nisso, quem ¢ de fora ¢ o barbaro, aquele que
¢ mau, pois domina e saqueia, ele ndo tem relacdo com a terra: ndo se pode deixar passar nada
do barbaro para a historia da comunidade (Foucault, 2010, p. 167). Por essa nocao, a nacao €
tida como um locus, em que, por um lado, ¢ o palco onde sdo reproduzidos relagdes e interesses,

competi¢des, rivalidades, ambicdes, conflitos sociais e politicos, mas, por outro, “uma

3 Honneth afirma que as teorias de justica sociais atuais, notadamente as que se baseiam na (re)distribuicdo de
bens (fisicos, ndo éticos no sentido aristotélicos), tendem a concentrar no Estado de direito todo o poder
estruturagao normativa, como instituicao capaz de dispor de meios legitimos para impor as medidas necessarias
para a realizacdo da justica dentro das instituigdes basicas da sociedade (Honneth, 2009, p. 351).

7 A construgdo da raca foi um artificio para convencer os reis e autoridades que a escraviddo nio objetivava o
dinheiro, mas sim salvar a alma dos inferiores. Contudo, o poder racista estava formado e ndo tardou em evidenciar
as suas ideias racistas, a custa de politicas racistas altamente lucrativas (Kendi, 2019, p. 42).
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comunidade de identidade, uma comunidade de atitudes € uma comunidade de reagdes ante o

estrangeiro e, sobretudo, ante o inimigo” (Morin, 2001, p. 66).

Nessa perspectiva, a concep¢dao de nacao foi erigida como uma espécie de
identidade politica, quando deveria, segundo Michael Hardt e Antonio Negri, ter sido concebida
como a resolu¢ao de uma séria de diferencas historicas e sociais. Com isso, essa identidade foi
forjada fortemente ligada a no¢do burguesa de soberania, que relegava ao “povo” (ente
metafisico) a detencao dela. Povo, nesse contexto, se acopla “a identidade e a homogeneidade
interna e fixa a sua diferenca para excluir o que permanece de fora”; a personificagdo do povo
¢ essencial para a formacdo da identidade nacional homogeneizada (Negri e Hardt, 2002, p.
121-122). Nao por outra razdo, Kwame Anthony Appiah e Seyla Benhabib afirmam que as
nacgdes sdo inventadas e t€ém muito pouco a ver com as origens €tnicas que as compdem,
porquanto sdo frutos de uma permanente demarcacao entre o “nds” e o “eles” (Appiah, 2018,

p. 102; Benhabib, 2004, p. 17).

A propria formagdo histérica do Brasil € exemplo dessa concepgao criacionista
de nagdo. Antes da chegada dos portugueses, a populagdo indigena era aproximadamente de 5
milhdes individuos distribuidos em mais de 1 mil povos diferentes, com linguas e culturas
diversas’. O Brasil, ap6s os trés primeiros séculos de seu “descobrimento”, recebeu mais de 5
milhdes de escravos africanos, oriundos de diversas etnias no territério africano, sem contar a
quantidade, inicialmente, de portugueses e, apds, no periodo que medeia entre o fim do século
XIV e o inicio do século XX, individuos de diversas nacionalidades europeias fugindo da
pobreza em seus paises, em busca de uma vida melhor (Gomes, 2019, p. 24; Strangio, 2017, p.

169).

Ou seja, no caso brasileiro, primeiro se criou institucionalmente o Estado e
depois se concebeu uma ideia de nagao. Isso porque o Brasil ¢ diverso, nao ¢ formado por
apenas um unico povo, integro, coeso ¢ harmonioso. Uma cultura do reconhecimento no Brasil
ndo pode deixar de levar em consideragdo que a formacdo do nosso povo passou por um
processo de miscigenagdo altamente politizada e em larga escala de apropria¢do cultural em
diversas dire¢des, mas com a manutengdo do status quo dos estratos sociais sob as bases
racistas. Ainda que os negros africanos tenham desenvolvidos muitos dos seus novos tragos

culturais utilizando parte das tradicdes europeias, eles ndo deixaram de serem negros na

7 0] Brasil indigena. Funai. Disponivel em: https://www.gov.br/funai/pt-
br/arquivos/conteudo/ascom/2013/img/12-dez/pdf-brasil-ind.pdf.
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estratificacdo social. O termo e a condigdo “negro” sempre (ontem e hoje) foram utilizados para

excluir (nenhuma manchete de jornal diz “um homem branco assassinou tal pessoa”).

A assimetria das forcas sociais e politicas na formacao do Brasil fez com que
fosse trilhado o caminho que Habermas denomina de trajeto “do Estado para a nagdo”, no qual
surge o Estado a partir de uma organizagao burocratica na acepgao weberiana (Habermas, 2000,
p. 105). Ou seja, a formagdo do Brasil ndo partiu de um sentimento de pertencimento a terra, a
cultura ou ao “pais tropical”’, mas de uma vontade das monarquias europeias, um projeto
perfeitamente exitoso do ponto de vista politico das forcas conservadoras. Esse “trajeto” de
formacao explica, por exemplo, porque a determinados grupos sociais foram negados direitos,
considerando que a legisla¢do e o exercicio da politica tinham por objetivo a manutencdo da
integridade do territério e do status quo do poder politico e hegemonico da elite local. Isso,
como nao haveria de ser diferente, por ser a realidade constitucional do tempo, trouxe reflexos

nas cartas constitucionais do nosso pais.

A formagao da nagdo, como ideologia, possui marcadamente a exterioriza¢ao do
sentimento xenofobico. Quentin Skinner, por exemplo, ja notava, na Inglaterra do século XIII,
por adogdo ferrenha do direito consuetudinario (common law), as raizes mais profundas da
forma de hostilidade nacionalista contra os canonistas e civilistas (Skinner, 1996, p. 335).
Zygmunt Bauman (2016) e Byung-Chul Han (2018a, p. 18) compartilham o entendimento de
que a xenofobia, estimulada pelas politicas nacionalistas, trava o acolhimento, a hospitalidade
e as politicas de reconhecimento dos estrangeiros. Por sua vez, Seyla Benhabib afirma que,
diante das novas formas de necessidade de inclusdo de individuos que ndo sdo nacionais, o
sistema de pertencimento estabelecido pelos Estados-nagdo tem se tornado inadequado para a

regulacdo da filiagdo a comunidade politica local (Benhabib, 2004, p. 1).

Ao tempo em que o nacionalismo possui forte apelo ideoldgico de formagao do
Estado, ele ndo parece mais se adequar as demandas das sociedades plurais. Como vimos acima,
esse tipo de sociedade se caracteriza (1) pela necessidade da permanente abertura dos canais de
participag¢do e comunicagdo, disponiveis a todos os membros da comunidade, (2) pela cultura
do reconhecimento mutuo, reciproco e pelo respeito aos direitos fundamentais € humanos em
todas as instancias de reproducdo de poder, seja ele econdmico, juridico ou politico, (3) pelo
desafio a comunicacao culturalmente (ou nacionalmente) homogénea, o que pressiona o sistema
de direito, a partir da globalizacdo e do multiculturalismo. Ao contrério disso, a reprodugdo do
nacionalismo age por processos de assimila¢do forcada, sob a ideia que existe um historico

comum de sucesso, construido com base em gldéria e conquistas heroicas. A liberdade da
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sociedade plural ndo pode ser a liberdade negativa da ordem liberal-burguesa, uma liberdade
do egoismo e do individualismo, mas antes uma liberdade positiva, que preza a individualidade
politica e, crucialmente, a autodeterminagao e autonomia politica dos cidadaos: uma sociedade
plural, sob a cultura do reconhecimento reciproco, ¢ a sociedade em que o cidadao, e ndo apenas

o individuo, ¢ livre; ¢ uma sociedade da liberdade sob as bases do respeito ao proximo.

Sendo assim, nagdo, que traz consigo a concepcao de nacionalidade, possui um
forte apelo ideoldgico no sentido de formagao de uma nova autoidentificagao coletiva, que tem
estreita conexdo com o processo de assimilagdo forgada no caso dos imigrantes. E por isso que
o forte senso de pertencimento a nagdo dificulta, extremamente, o processo de integragao
daquele que ndo compartilha esse tipo de identidade coletiva. Sob o manto da artificialidade
dos mitos nacionais, 0 nacionalismo esta “intrinsecamente suscetivel ao uso indevido pelas
elites politicas” (Habermas, 2000, pp. 110-116). Essa visao parte do equivoco de conceber o
Estado como a formacdo de um povo que possui a mesma origem étnica (Appiah, 2018, p. 76-
77). Contudo, enquanto a no¢do de cidadania estiver vinculada a de nacionalidade, e
consequentemente a de povo a de nagdo, os estrangeiros, no territério do Estados-nagao,
empiricamente, nao possuem o direito de exercicio dos direitos politicos em sua plenitude. Isso
porque, na medida em que, de acordo com a teoria discursiva do direito, inclusdo e
reconhecimento sé sdo possiveis quando os atingidos pelas leis sdo aqueles que participaram
ativamente da formacao delas, a vinculagdo entre cidadania e nacionalidade deixa a descoberto
politica e discursivamente uma parcela significativa de individuos dentro de uma determinada

comunidade.

E por isso que, para Habermas, “a cidadania democratica nio precisa estar
enraizada na identidade nacional de um povo. No entanto, independentemente da multiplicidade
das diferentes formas de vida culturais, ela ainda exige a socializagao de todos os cidadaos em
uma cultura politica comum” (Habermas, 2020, p. 664). Ele ainda defende que ¢ possivel a
existéncia de uma politica cultural em uma comunidade multicultural, desde que a cidadania
seja viabilizada tanto em termos de direitos individuais liberais e de direitos de participacao
politica quanto em vias de direitos sociais e culturais. Apenas assim a democracia, com vieses
materialmente plurais e cidadaos, alcanga a sua potencialidade de integrar os outros, desde que
essa integracao politica ndo atente contra os principios constitucionais da sociedade (Habermas,
2000, p. 118-119). Benedict Anderson, na linha proposta por Habermas, sugere, em substituicao
aos sentimentos nacionalistas, pois tendem a inflamar convicgdes xenofobicas, a cultivacao de

um patriotismo que identifique as qualidades do nosso pais com respeito aos demais (Anderson,



117

1983, pp. 135-140). A experiéncia da Unido Europeia vai nesse sentido de tentar desvincular a
cidadania da nacionalidade (a0 menos parcialmente no que tange aos seus proprios paises
membros). Ao transbordar os limites juridicos dos Estados-nagdo europeus, a comunidade
europeia permite que a liberdade comunicativa pressione as estruturas institucionais
comunitarias para solugdes de problemas antes de interesse exclusivo dos paises que compdem

o bloco.

A vinculacdo entre cidadania e nacionalidade, embora tenha tido a sua
importancia, seja na formacao dos Estados modernos, seja no processo de descolonizagdao no
segundo pods guerra (Castles et al., 2013, p. 5; Tushnet, 1995, p. 152; Appiah, 2018, p. 73), ¢
uma categoriza¢ao que coloca em lados opostos os imigrantes/estrangeiros e a cidadania, e essa
vinculagao ainda se apoia na nocao de necessidade de protecao da coesdo social e da seguranca
nacional. Essa relacdo, como visto acima, ¢ ultrapassada e anacrdnica, porque nao reflete as
aspiracdes sociais de um mundo mais dindmico e interconectado em todos os niveis da
subjetividade humana. Essa tensdo conflituosa tende a rejeicao dos estrangeiros, relegando-os

a uma condig¢do politica inferior.

Certamente, o estabelecimento de imigrantes traz consequéncias que poderao ser
sentidas a curto ou a longo prazo, ou ainda mais ou menos intensas. Questdes atinentes a etnia
e a raga sdo fundamentais nesse processo de estabelecimento e de mudangas sociais. A cor de
pele, por exemplo, ainda ¢ um mecanismo de discrimina¢@o e de auséncia de reconhecimento,
que impacta no processo de incorporagao do estrangeiro na sociedade de acolhimento. “A raca
contradiz a ideia de uma unica humanidade, de uma semelhanga e proximidade humanas
essenciais” (Mbembe, 2017, p. 54). A materializa¢do social da raca ¢ vista no que se chama de
racismo, em que a etnia dominante ndo lhe confere reconhecimento social, muito menos politico
e juridico. Ou seja, a “raca” timbra o outro como fora daqui, ainda que, paradoxalmente, seja

de dentro.

Foucault atrela a formac¢ao dos Estados-na¢do ao discurso histérico das lutas das
racas, surgido a partir do século X VI, que veio a substituir o discurso historico da soberania. O
discurso da luta das ragas, que inicialmente foi dos oprimidos e dos subjugados e serviu
essencialmente aos projetos revolucionarios contra os soberanos, adequou-se para desqualificar
as sub-racas colonizadas. Na medida em que a “ra¢a” adquiria uma perspectiva bioldgica-

médica, o racismo surgiu como mecanismo de divisdo estrutural da sociedade (estrangeiros,
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lingua, direito etc)’®. O Estado-nagdo foi concebido como instrumento para a prote¢do da
integridade, superioridade e pureza de uma das ragas, fendmeno politico-social que Foucault
denominou de “racismo de Estado”: purificador, centralizado, normalizador social, biologico e
imperativo da protecao da raca, que teve nascimento no colonialismo europeu em outras terras
e apice nas sociedades nazista e soviética. O racismo de Estado projeta uma ininterrupta tensao
racial na sociedade, dividindo-a e jogando-a em uma constante guerra. Isso passa ser a ordem
natural da subjetividade coletiva: a historia aparece como um grande palco das guerras das racas

(Foucault, 2010, pp. 64-69).

O controle da imigracao tem estreita relacdo com o processo de “racializacao”
dos imigrantes, dividindo-os em diversas formas de racas, o que ¢ essencial na categorizagao
deles como imigrante legal ou ilegal, bem como no controle e vigilancia (Mbembe, 2017, p. 24;
Silverstein, 2005, p. 377). Assim, de acordo com Achille Mbembe, “o ‘teatro racial’ € o espaco
da sistematica estigmatizagdo” (Mbembe, 2017, p. 33), no qual o processo de racializagdo
subjacente tem por objetivo “marcar grupos populacionais, para fixar o mais exato possivel os
limites os quais eles podem circular e determinar precisamente os locais que eles podem ocupar,
em suma, limitar a circulacdo de forma que as ameagas ¢ a seguranca geral seja garantida”
(Mbembe, 2017, p. 35). Ademais, esse processo incutido institucionalmente na vida social da
comunidade ¢ estabelecido por vérias formas, tal como um processo de racionalizagdo social
que leva a etiquetacdo de certos modos de vida (musicas, praticas religiosas, vestimentas etc),
que os fazem distantes e incomunicaveis (o0 “outro”, o “china”, o “negro”), enviesado por um
discurso diluido no tempo, mentiroso e contestavel. A propdsito, Daniel Kahneman, Prémio
Nobel de Economia no ano de 2002, afirma que “a repeti¢ao frequente ¢ um meio viavel de
levar as pessoas a aceitar mentiras, por nao ¢ facil distinguir a familiaridade da verdade”

(Kahneman, 2012, p. 71).

O racismo ¢ o avesso da sociedade plural; ¢ a sua total negagao, pois nega o
reconhecimento do outro na mesma medida em que o exclui politicamente. O poder da
populacdo autéctone, diferenciada etnicamente das minorias migrantes, ¢ exercido
estruturalmente, isto ¢, através da legislacao e das politicas de controle (racismo institucional),
e informalmente, por meio de praticas socialmente racistas e amplamente aceitas pela

populacdo mainstream (racismo informal). H4 ainda a racializagdo que consiste em discursos

76 Laura Zanfrini aduz que nos paises de matriz anglo-saxdnica, o termo “raga” é usado no sentido comum, o
reproduzido publica, politica e academicamente, enquanto, nos paises da Europa continental, possui uma forte
relacdo com racismo biolégico e com a memoria do holocausto, por isso “se prefere definir os grupos sociais
segundo a religido, a cidadania ou a origem étnico-racial” (2016, p. 41-42)
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publicamente enviesados com o fim de atacar as minorias (Castles et al., 2013, p. 60). O
racismo, em suas feigdes contemporaneas, se reveste de carater fenomenologico, ou seja, € visto
como instrumento para “assegurar a identidade coletiva e as fronteiras nacionais face as

tendéncias anémicas e ao declinio das principais agéncias integrativas” (Zanfrini, 2016, p. 186).

Com isso, almejando a superacdo do nacionalismo, nas bases tedricas e praticas
sob as quais ele se apresenta, que nos remonta a sua criagdo burguesa, ao racismo de Estado e
o0 ao forte apelo xenofobico, o patriotismo constitucional se apresenta como uma saida possivel
a desconstrucao do sentido nacionalista da politizagdo da sociedade, no que tange aos requisitos
de incorporagdo dos imigrantes na sociedade de acolhimento. As categorias de patriotismo e
nacionalismo sdo conceitos relacionados, mas ndo devem ser confundidos. Enquanto o
nacionalismo pressupde a crengca em uma unidade cultural e/ou étnica, o patriotismo se conecta
com a forma de vida que assegura a liberdade e igualdade entre os cidadaos, a partir do cuidado
com o bem comum da nagdo ou do pais (Leite, 2018). James Tully defende que o
constitucionalismo contemporaneo ¢ compativel com a integridade nacional, mas nao deve sé-
lo no sentido do nacionalismo ufanico, e sim na medida em que o “senso de pertencimento” a

nacdo seja aberto e tolerante (Tully, 1995, p. 188).

O patriotismo constitucional passa pelo fortalecimento do senso de
pertencimento a Constituicdo que se desenvolve mais como um processo de apreensdo dos
aspectos de contextos de justica do que como mera relagdo entre as culturas de forma
assimétrica ou hierarquizada no plano de reproducao de uma ideia ufanica de nacdo. A
diversidade cultural na unidade social pressupde uma esfera publica aberta e plural e uma esfera
privada protegida, desde que as relagdes nessa esfera possam ser responsabilizadas, nos quais
0 “estar em si” e 0 “estar com 0s outros” possuam conota¢do justa para todos os participantes
dessas esferas. Recorrendo mais uma vez a James Tully, pode-se afirmar que “o orgulho de
pertencer a uma cultura ganha seu esplendor e reputagdo na sua associacao com outras pessoas
e incentiva os cidaddos a cuidarem da sobrevivéncia e conservacao de todas as culturas” (Tully,
1995, p. 205). Pelo senso de pertencimento a Constituigdo plural, a nacdo adquire nova
roupagem para a comunidade juridica. Nao mais o compartilhamento de um passado comum,
glorioso e heroico sera o fator moral decisivo para a integragao politica, mas sim a comunhao
dos principios e normas constitucionais. Essa mudanga de perspectiva refletira no processo de

incorporacao dos estrangeiros, a comecar pelas politicas migratorias.
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Politicas migratorias. As politicas migratorias possuem estreita conexao com o
processo de racializagdo do tecido social. Inicialmente, se aplica no controle das fronteiras. A
diferenca entre os que podem entrar e os que ndo podem entrar ndo possui parametros justos,
mas totalmente arbitrdrios do ponto de vista moral. Esse processo de diferenciacao ¢
incorporado na sociedade, que passa a reproduzir a racializagdo nas relagdes sociais. Isso
provoca a cisdo entre quem ¢ “ilegal” e quem ¢ “legal”. O processo de racializagdo das politicas
migratérias, como um ato de império do Estado, tem o poder de influenciar na produgao
legislativa com o fim de respaldar as condutas de preconceito e discriminacao, para que tenham
o verniz da legalidade. As politicas migratorias ndo s¢ distinguem imigrantes dos “nativos”,
mas também encetam distingdes arbitrarias e discutiveis (cor da pele, género, proveniéncia etc)
entre os imigrantes, alocando-os em varias categorias, o que reforca um sistema de
estratificacdo civica: a manutencdo da irregularidade dos imigrantes contribui para a
estigmatizagdo deles. O racismo de Estado, do qual Foucault aborda, ¢ a criacdo de estruturas
institucionais no centro das lutas sociais, com a finalidade de conservar o status quo da raga
dominante, a partir da purificagdo permanente e da normalizagdo social, aplicaveis tanto na
“porta de entrada”, quanto “dentro da casa” (Foucault, 2010, p. 52-53). A defesa contra a raga
inferior, a imunizacdo social contra ela, ¢ o que move as politicas migratorias baseadas em
processos de assimilagdo for¢ada, proprios do Estado-nacdo que se reproduz pela guerra das

ragas.

Processo sensivel de falta de reconhecimento e de reificacao (que ainda persiste
na realidade brasileira) foi a politica migratoria realizada pelo Estado brasileiro, no pds-
abolicdo da escravatura. Ao contrario do reconhecimento do negro, que ja habitava estas terras,
0 que poderia ser feito através da sua inser¢cdo no mercado formal de trabalho, o Estado
brasileiro procurou, desde a vinda da Familia Real, embranquecer a populacio brasileira’’. De

acordo com o Decreto n® 528, de 28 de julho de 19807%, indigenas da Asia e africanos nio

7 “Uma novidade tinha sido a chegada dos suigos a Nova Friburgo, na serra fluminense, em 1818, dando inicio a
imigracdo estrangeira no Brasil. Dos primeiros 2.000 imigrantes, 531 morreram de fome, doengas e maus-tratos
— 26,5% do total —, mas a coldnia vingou ¢ hoje ¢ um destino turistico bem conhecido. Era parte de um projeto
antigo, de ‘branqueamento’ da populacdo, defendido por diferentes ministros e conselheiros da coroa, em Portugal
e no Brasil. Coube a uma das colonas suigas de Nova Friburgo, Maria Catarina Equey, a honra de amamentar o
principe Pedro de Alcantara, futuro imperador Pedro II, nascido em 2 de dezembro de 1825. A familia imperial
acreditava ser mais saudavel empregar nessa tarefa uma mulher branca, europeia e catdlica do que as negras amas
de leite tAo comuns nas casas dos senhores de escravos do Brasil colonial” (Gomes, 2015, p. 12).

78 «Art. 1°. E inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos validos e aptos para o trabalho,
que ndo se acharem sujeitos & acgdo criminal do seu paiz, exceptuados os indigenas da Asia, ou da Africa que
somente mediante autorizagdo do Congresso Nacional poderao ser admittidos de accordo com as condigdes que
forem entdo estipuladas.”
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podiam entrar no pais, enquanto os estrangeiros europeus eram nao somente bem-vindos, como
financiados’. Livrar-se dos tragos fendtipos da negritude era um projeto de Estado, capitaneado
justamente pelas elites que durante séculos saquearam o capital humano, social e tradicional da
Africa. A doutrina do branqueamento era tdo fortemente presente em todas as classes sociais e
ragas que os proprios negros incorporaram a ideologia de que a ascensao social so era possivel
caso sua cor e seus modos fossem branqueados: peles e roupas dos brancos para alcancar um
minimo de reconhecimento®. A mudang¢a de uma cultura politica nos toma tempo e a¢des, dai
que, para a superagdo do racismo, calha uma frase de Millor Fernandes: “o Brasil tem um

enorme passado pela frente”.

Sem se alongar muito nesse tema, uma vez que nao ¢ o centro do debate aqui
proposto, a doutrina do branqueamento da populacdo brasileira ainda ¢ tdo marcante que o
imigrante europeu ainda ¢ visto como portador de elevada moral e detentor de requisitos
iluministas e que podem trazer o progresso ¢ o desenvolvimento industrial. Lado outro, o
imigrante africano ainda ¢ visto como “mais um negro”, sem individualidade e sem
reconhecimento, o mais puro e perfeito exemplar do processo reificatorio. A morte brutal do
refugiado congolés Mdise Kabagambe®!, que em nada deve aos abatimentos mais rudes de
animais, ¢ amostra da falta de reconhecimento que o imigrante africano sempre sofreu desde a
sua imigra¢do forcada ao Brasil. Graciliano Ramos, em Vidas Secas, resumiu bem a falta de
reconhecimento ao negro (um eterno imigrante, em outras palavras): “trabalhar como negro e

',9

nunca arranjar carta de alforria

A relagdo entre a populagdo autoctone e os estrangeiros ¢ ambivalente baseado
em um processo continuo de inclusdo e de exclusdo, até porque a propria categorizacdo de
“imigrante” ja denotaria “o seu ndo pertencimento a comunidade dos cidadaos, dos nacionais”,

conferindo aos Estados-nagao o poder de redefinicdo do conceito de “fronteira” que ndo se basta

7 “Art. 7° O Estado concedera 4s companhias de transporte maritimo que o requererem a subvengéo de 120 francos
pela passagem de cada immigrante adulto que ellas trasportarem da Europa para os portos da Republica e
proporcionalmente, na razdo da metade daquella quantia pelos menores de 12 annos até 8 inclusive, e a quarta
parte pelos desta idade até 3 annos, uma vez que as mesmas companhias se obriguem a preencher as formalidades
constantes deste decreto, e a ndo receber dos immigrantes mais do que a differenca entre a citada quantia e o preco
integral das passagens; o que deverdo provar com as declaragdes por elles firmadas, as quaes serdo aqui verificadas
no acto da chegada.”

80 Interessante estudo feito por Macus Eugénio Lima e Jorga Vala (2004) d4 conta, ainda hoje, da relagdo entre
sucesso social e cor da pele, em que os resultados da pesquisa indica que os negros com mais sucesso sao
percebidos com pele mais branca do que os negros que ndo o alcancam.

81 Morte de Moise: entenda a participagdo de cada um que aparece nas imagens do quiosque. Disponivel em:
https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/02/09/morte-de-moise-entenda-a-participacao-de-cada-um-
que-aparece-nas-imagens-do-quiosque.ghtml. Acesso em 15.02.2022.
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na sua acepg¢do fisico-geografica, pois alcanga politicas de selecdo de entrada e saida,
consubstanciada, por exemplo, em emissdo de passaportes e de vistos, além das possiblidades
de naturalizagdo, seja jus soli, seja jus sanguinis. Em um grau mais elevado de eficacia, essas
politicas sdo determinantes para a definicao do rol de direitos disponiveis aos cidadaos e o aos

ndo-cidaddos, o que pode levar a uma distribuicdo assimétrica desses direitos (Zanfrini, 2016,
pp. 11-14).

Quanto maior ¢ o nivel democratico da sociedade, maiores serdo os limites
impostos na formulagdo de suas politicas de imigragdo, considerando, principalmente, os
direitos humanos aplicados aos processos migratdrios € aos imigrantes, e a interdependéncia
socio-econdmica que a globalizagdo cria entre essas diversas sociedades democraticas (Castles,
2013, p. 313-314). Ademais, essas sociedades, por sua formagao social calcada no respeito ao
proximo, devem observancia a questoes de ordens €tnicas (acima discutidos), as quais ddo azo
a existéncia a um direito a imigracdo, sedimentado “nos principios da liberdade de locomogao,
da igualdade universal de todos os seres humanos ou, pelo menos, do direito de procurar
condigdes de vida dignas em outros locais, quando estas ndo estdo garantidas no seu proprio

pais” (Zanfrini, p. 2016, p. 29).

As politicas migratdrias politicas se ddo também porque as imigragdes, em
alguma medida, desafiam a soberania dos Estados-nacdo. Assim, elas se materializam em atos
institucionais (muitos dos quais inconstitucionais) realizados pelo Estado-na¢do de acordo com
a sua prerrogativa soberana de regular os requisitos e as condigdes de ingresso e permanéncia
dos estrangeiros no respectivo territorio. O conjunto de medidas politicas, legislagdo, atos
administrativos e até mesmo decisdes juridicas compde o chamado regime migratério. Essas
politicas sdo muito marcadas por ideologias, que se sedimentam em critérios politicamente
discriminatorios, que levam em consideracdo conexdes historicas e culturais. A proposito,
Achille Mbembe aponta que “a ideologia se apoia em trés suportes que sao raga, geografia e
tradicdo” (2017, p. 89)*2. Segundo Seyla Benhabib, as politicas migratorias tendem a
criminalizar os estrangeiros que ndo se adequam a elas e sdo diversas a considerar a situagdo e

proveniéncia dos estrangeiros; porém o ato de emigrar ¢ uma expressao da liberdade humana

82 Nesse sentido, pode-se citar como exemplo, em 2017, o veto de do ex-presidente dos Estados Unidos da
América, Donald Trump, aos imigrantes de alguns paises, em sua maioria, de origem mugulmana, como Iraque,
Siria, [émen e Libia. A medida foi duramente criticada pelos paises afetados, bem como pela ONU. Em 2021, o
atual presidente dos EUA, Joe Biden, revogou o aludido ato.
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(human freedom) e os Estados t€ém uma espécie de obrigagdo moral de aceitar, a0 menos, 0s

refugiados e asilados (Benhabib, 2004, p. 37, p. 177).

Laura Zanfrini (2016, pp. 110-114; no mesmo sentido, Castles, 2013, p. 270-
271; Martell, 2016, pp. 153-155; Coleman e Harding, 1995, p. 46) apresenta 3 modelos de
regime migratorio mais difundidos nos paises ocidentais, sem prejuizo das suas variantes e da
existéncia de outros: (1) estabelecimento: os imigrantes representam um elemento constitutivo
da formagao histérica da sociedade, sendo adotado, notadamente durante o século XX, na
Austrélia, Canadé, Nova Zelandia e nos Estados Unidos; (2) trabalho temporario: utilizado na
Alemanha e na Suica, em que os imigrantes sdo permitidos na medida das necessidades
especificas e temporarias das demandas por mao-de-obra, isto ¢, com prazo determinado, apos
o qual o imigrante deve retornar para o seu pais de origem ou requerer a prorrogacao justificada
da sua estadia (esse processo € exemplo da “integragdo diferencial” de Antonio Negri e Michael
Hardt); (3) residéncia permanente: paises como Franga, Reino Unido e Paises Baixos preveem
que oriundos das suas ex-colonias sdo considerados cidaddos ao tempo da sua entrada, enquanto

os demais encontram maios dificuldades para estabelecimento e naturalizagao.

As politicas migratorias sao decisivas para o sucesso (ou insucesso) do
estabelecimento legal dos imigrantes, assim como a possibilidade de se tornarem cidaddos de
igual valor perante os nativos. De acordo com Zygmunt Bauman, “a atual combinagdo da
anulagdo de vistos de entrada e do reforco dos controles de imigracdo tem um profundo
significado simbolico. Pode ser tomado como a metadfora para a nova, emergente,
estratificacao” (1998, p. 87). As politicas migratorias serdo mais ou menos restritivas de acordo
com a convic¢do de que a imigracao seja favoravel a sociedade, possuindo, por isso, uma insita
discrimina¢do quanto a procedéncia e aos aspectos econdmicos que os imigrantes apresenta;
essas politicas, a rigor, sdo politicas de exclusio®’, concebidas para manter a distancia (Collier,

2016, p. 55; Waldinger, 2006, p. 33; Martell, 2016, p. 160; Tushnet, 1995, p. 147).

A toda evidéncia, as politicas migratorias, em regra, constituem a primeira
medida, sobremaneira, legalmente justificada, de imposi¢cao do poder estatal. O combate a
imigragao ilegal, timbrado principalmente pelo controle das fronteiras, ndo consegue impedi-
la, assim como, paradoxalmente, a reforca. Ademais, as politicas tomadas dentro da sociedade

de destino também reforcam o estabelecimento das pessoas, dado o risco de nao poderem voltar

8 “Le politiche dell’esclusione sono un potente strumento retorico che definisce i confini dell’appartenenza
legittima alla comunita e che finiscono per alimentare ulteriori e piu diffuse forme di discriminazione” (Corsi,
2018, p. 20).
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se sairem (Castles et al., 2013, p. 56; Zanftrini, 2016). Com efeito, a experiéncia dos paises mais
refratarios a imigrag@o na atualidade demonstra que o fechamento das fronteiras, mediante a
intensificacdo das politicas de controle da migracdo, ndo reduziu os fluxos migratérios, pois
estes apenas tomaram caminhos mais sinuosos, mais dificeis, mais custosos € mais perigosos,
tudo sem o controle estatal (Waldinger, 2006, p. 34). As consequéncias dai podem ser graves,
tais como o aumento da marginalizacdo social de diversos grupos na sociedade de destino. O
populismo anti-imigratorio, compartilhado por parcela da populagao e enviesado em algumas
praticas politicas, tem deitado suas bases no fortalecimento do comunitarismo, como reforgo da

sua identidade e como defesa contra o “outro”.

A restri¢cao da cidadania e da residéncia permanente faz com que surja uma
grande escala de estrangeiros socialmente excluidos. A residéncia permanente desacompanhada
da possibilidade de se tornar cidaddo leva a estratificagdo do imigrante como ‘“cidadao de
segunda classe”, além da potencialidade de ser sistematicamente explorado pelos membros da
comunidade que dispdem dos direitos politicos (Tushnet, 1995, p. 152). Na contramao disso,
paises como Nova Zelandia, Noruega, Suica, Bélgica e Portugal atualmente desenvolvem
politicas migratorias que abrem “oportunidades, para que a maioria dos imigrantes desfrute de
direitos iguais e que aumentem as suas possibilidades de integragdo em muitas areas da vida”

(Huddleston et al., 2015. No mesmo viés, Zanfrini, 2016, p. 162).

A segregacdo dos imigrantes, at¢ mesmo de outras minorias, em bairros
afastados do centro da cidade, ¢ um dos efeitos das politicas migratérias. A segregagao
residencial também poderda ocorrer pelos proprios imigrantes, seja a partir de praticas
institucionais que os empurram para fora, seja por propria vontade, com o fim de manterem as
relagdes culturais proprias, além da busca por protecdo mutua e pelo fortalecimento das redes
migratérias. A formacao de “agregacao étnica e formag¢ao comunitaria podem ser vistos como
produtos necessarios da migragao para as cidades globais™ (Castles et al., 2013, p. 274-275).
Ou seja, a segregacdo residencial ndo ¢, por si, discriminatoria, mas o ¢ quando nao ha conexdes
viarias ou meios de transporte publico que conectem a regido com o centro e o resto da cidade,
ou quando a medida segregatoria faga parte de uma politica institucional discriminatoria. A
diferenca das agdes institucionais em relacdo a segregacao racial d4 azo a formacdo de
comunidades étnicas ou de minorias éticas. Isso porque as politicas migratdrias sdo constantes
e avangam sobre novas formas juridicas, tais como o uso de ferramentas tecnologicas digitais
com a finalidade de aumentar o alcance da sua finalidade que pode transgredir a prote¢ao dos

dados pessoas dos imigrantes (Reimann Patz e Covatti Piaia, 2022).
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Por outro lado, as politicas migratorias de cunho multicultural sdo baseadas na
concep¢do de que os imigrantes necessitam de agdes institucionais que os proveem com
educagdo basica e moradia, por exemplo, o que possibilita a integra¢do social de forma mais
rapida e menos traumatica (Castles et al., 2013, p. 280). O processo de integragao dos
imigrantes, do ponto de vista da justica social em uma sociedade plural voltada ao
reconhecimento reciproco, apenas ¢ possivel a partir da tolerancia (com seus limites de ordem
politica) e do respeito as capacidades, autenticidades, projetos de vida e culturas dos imigrantes.
De modo contrario, a integragao politica e social fica blocada e a presenga do outro se torna
incdmoda ou, até mesmo, criminosa. Seyla Benhabib diz que o processo de integracao politica,
para além do nacionalismo, se refere a “praticas e regras, tradi¢cdes constitucionais e habitos
institucionais, que trazem os individuos tomados em conjunto para formarem uma comunidade
politica funcional”. Segundo ela, considerando que os Estados modernos pressupdem a
pluralidade de projetos de vida, “principios de integragdo politica s3o necessariamente mais
abstratos e mais generalizaveis do que principios de identidade cultural” (Benhabib, 2004, p.

121-122).

E importante assentar que as bandeiras anti-imigratorias ndo se restringem aos
partidos conservadores, embora esse sentimento seja particularmente forte nos partidos de
extrema-direita, dadas as narrativas ligadas ao autoritarismo e ao fascismo. Os partidos de
esquerda geralmente criticam os processos migratdrios no que tange ao recrutamento de
trabalhadores e imigrantes e o seu posterior estabelecimento realizado de forma discriminatéria
(Castles et al., 2013, p. 19, pp. 307-309). As politicas migratorias, como visto, além de serem
as responsaveis pelos critérios para a permissdo de entrada no pais, também sdo para a
integracdo dos imigrantes no pais de destino. Elas podem assumir carater direito ou indireto.
As de cunho direto, como o proprio termo sugere, sao direcionadas direta e especificamente aos
imigrantes ¢ podem ser exemplificadas por medidas como “as medidas no campo da
alfabetizacdo, do acolhimento, da interpretacdo e da mediacdo cultural”; ja as indiretas
consistem em medidas politicas destinadas a todos da sociedade, inclusive, os imigrantes

(Zanfrini, 2016, p. 147).

Habermas entende que sdo legitimas restricdes do direito a imigracdo, pois
podem “ser fundamentadas sob pontos de vista concorrentes, por exemplo, perante a exigéncia
de evitar conflitos e pressdes sociais de grande magnitude, que poriam seriamente em risco a
ordem publica ou a reprodugdo econdmica da sociedade”; porém, nao admite que essas

restri¢des sejam baseadas em procedéncia, linguagem e educagdo, ou ainda em uma “declaragao
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de pertencimento a comunidade cultural” (Habermas, 2020, p. 677). Nao se defende aqui a
inanic¢ao do Estado-nacdo quanto ao processo de integracao dos imigrantes, qual seja a categoria
politica que ostentem. Nao desenvolver uma politica migratoria seria impensavel e at¢ mesmo
irresponsavel do ponto de vista politico, interno e perante a comunidade internacional. Todavia,
a politica migratoria deve ser guiada por principios constitucionais de igualdade material entre
nacionais e imigrantes, a promover a autoconfianga, autorrespeito e autoestima dos imigrantes,
bem como estimulando a participagdo social. Assim, apenas deve ser impedida a entrada de
individuos que possam colocar em risco os principios constitucionais, a democracia ¢ a

pluralidade da sociedade.

A relagdo entre nacionais € ndo nacionais, acaso aberta ao didlogo e ao
reconhecimento reciproco, desenvolve um processo de “nacionalizacdo” dos estrangeiros e de
“estrangeirizacdo” dos nacionais. A troca de saberes, experiéncias e culturas pode ser, de um
ponto de vista organico da sociedade, muito frutifera para ambos os lados. O capital cultural
passa de um grupo para outro, como requisito de sobrevivéncia social, se ndo harmonica, ao
menos nao autodestrutivel do ponto de vista de integracao politica, mediada por um senso de
pertencimento a uma comunidade juridica, construida por agentes iguais materialmente e livres
socialmente. A despeito da natural diferenca quanto ao status juridico entre nacionais € nao-
nacionais, que existe em qualquer comunidade juridica atualmente, os imigrantes ndo sao
inimigos e, em uma sociedade que preza pela pluralidade e pelo reconhecimento reciproco,
devem haver mecanismos institucionais que assegurem a comunicacao € a participacao deles,
como a possibilidade da participacio politica, que veremos mais adiante. E possivel a restrigdo
a imigragdo, mas a partir de critérios pautados em principios constitucionais, notadamente no
principio da igualdade material e da dignidade da pessoa humana. Qualquer outro requisito de

politica migratéria requer poderosa justificagao.

Nem mesmo uma sociedade plural deve sé-la ao seu extremo, sob o risco da
anarquia. Isso colocaria em risco a propria pluralidade da sociedade, que poderia ser atacada
por uma visdo sectaria, permitida tolerantemente. Se ha uma Constitui¢ao a guiar politicamente
a sociedade plural, ha um minimo de ordem juridica a ser garantida por diversos mecanismos e
institui¢des, como pelo Poder Judiciario e pela jurisdigao constitucional. Sob um ponto de vista
de justica material, ¢ legitimo realizar o controle das fronteiras. Apds, no processo de
incorporagdo também se justificam determinadas medidas que ndo permitam o descontrole
social. O que ¢ importante nestes dois processos ¢ que se desenvolvam sem arbitrio e

discriminacao. O controle das fronteiras e do processo de incorporagao € moralmente permitido
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e ético-politicamente necessario, até mesmo para se manter as bases plurais da sociedade. Dessa
forma, a reconstru¢do do Estado, para que deixe de ter bases racistas e tenha fundamentos
constitucionais plurais, ¢ importante, tal como o novo constitucionalismo latino-americano se
propoe a fazer. Refundar o Estado sob bases efetivamente plurais passa pelo reconhecimento
dos direitos tantos dos “esquecidos da patria” como dos individuos que escolham o pais para
desenvolver o seu projeto de vida, como ¢ o caso dos imigrantes voluntarios, ou para ter uma

vida digna, tal qual o dos imigrantes for¢ados.

No caso particular do Brasil, como veremos com melhor aprofundamento mais
adiante, o marco legal promovido pela Lei de Migracao, em 2017, € divisor de 4guas importante
para o estudo das politicas migratorias no pais. Tanto o caso da imigra¢do dos haitianos quanto
o dos venezuelanos t€ém pressionado o sistema de direito brasileiro, ¢ a gestdo da entrada,

acolhimento e integracdo social deles que chegam tem sido bastante desafiadora.

Por fim, é importante que, na formula¢do das politicas migratorias, seja na
dimensdo parlamentar, seja na dimensdo executiva, haja a participacdo de integrantes da
sociedade civil que representem os imigrantes. O processo de formagdo da norma nao pode
prescindir da participacao daqueles atingidos por elas, nem mesmo se forem imigrantes. A
legitimidade das politicas migratorias, em uma sociedade plural mediante por uma Constituigao
pluralista, consiste justamente em veicular normas construidas a partir da abertura solidéria e
tolerante ao outro. Sem isso, nesse quesito, a normatividade do constitucionalismo
contemporaneo nao se livra de um constitucionalismo cldssico-moderno, que possui bases

racistas e colonizadoras.
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3.4. Poder Judiciario e Direitos dos Imigrantes

Nao fugirei para as ilhas nem serei raptado por serafins

Constitui¢do, Democracia e Jurisdi¢ao Constitucional. A Constitui¢do ¢ um
fato social ao mesmo tempo em que ¢ norma juridico-politica, e, sendo assim, a compreensao
de sua normatividade e de sua efetividade passa necessariamente pela observacao do que
acontece na realidade (facticidade). Trata-se da autocompreensdo constitucional, que ¢
realizada por diversos atores sociais, politicos e juridicos, a partir da abertura democratica e
plural nos procedimentos de formacdao da vontade constitucional, a partir de um alargado
processo publico de interpretacdo da Constitui¢ao. O texto escrito apenas terd a sua efetividade
no plano social na propor¢ao em que a sociedade acredita na sua efetividade social de guiar a
realizacdo dos anseios coletivamente compartilhados. J& vimos que, segundo Habermas, a
politica cultural de uma sociedade se materializa na sua Constitui¢do, € ¢ por isso que a
interpretagdo dos institutos constitucionais (principios e objetivos constitucionais, direitos
fundamentais, forma de Estado, sistema de governo etc) serd desenvolvida peculiarmente de

acordo com a politica cultural local (Habermas, 2000, p. 118).

Direito e realidade, tal como Constitui¢do e realidade, ndo sao independentes um
do outro, pois representam uma simbiose “que vai se alternando, fatores atuantes na
concretizacdo do direito, dotados de uma autonomia relativa”; dai a importincia, para a
concretizacdo da Constitui¢do, que os aspectos materiais indispensaveis para a compreensao da
norma constitucional sejam mais importantes que os aspectos metodolégicos (Miiller, 2008, p.
146-147). Isso possibilita, por exemplo, as mutagdes informais da Constituicao, considerando
que o sentido da norma constitucional mudard de acordo com a alteracdo da percepgao
empiricamente materializada dos fatos. No caso da norma constitucional, ao tempo que ¢
materialmente determinada pelos fatos sociais, ¢ também abstratamente necessaria: disso tem-
se que a Constituicdo ndo € concretizada totalmente de cima para baixo, nem totalmente de
baixo para cima (Miiller, 2008, p. 241-242). Ou seja, a Constitui¢do viva ndo ¢ nem uma
Constituicao em concreto e nem uma Constitui¢do em abstrato. Se assim ndo fosse, para Miiller,
a concretizagdo da Constituicao nao seria plenamente racionalizada, posto que seria enviesada,
deixando de lado a complexidade dos fenomenos juridicos e extrajuridicos e a da relacao entre

eles. Nesse sentido, Marcelo Neves destaca que “quanto maior ¢ a complexidade social, tornam-
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se mais intensas as divergéncias entre as expectativas em torno do texto constitucional e vai
mais amplamente o seu significado no ambito da interpretacao e aplicacdo” (Neves, 2011, p.

90).

A Constituigdo, ao buscar a sua efetividade no plano politico, juridico e social,
desenvolve papel influente de manutengdo e de defesa da democracia, o que, se realizada a
contento, tende a reforgar a integragdo politica em torno das regras do jogo politico. Ainda, a
Constituicdo em uma sociedade pluralista tem o crucial carecimento de defesa da democracia,
caso haja a pretensao de guiar a sociedade ao projeto de desenvolvimento de uma cultura do
reconhecimento. O principio democratico, frente & complexidade caracteristica da pluralidade
da sociedade e dos principios éticos € morais que a caracterizam, notadamente a possibilidade
de vida em comum na diferenca, pode acabar por ser negado, caso as institui¢des juridicas e

politicas ndo desenvolvam fortes grades de protecio da democracia®®.

Nesse processo de protecao constitucional da democracia (e, consequentemente,
protecdo da propria pluralidade da sociedade), a jurisdicdo constitucional tem o papel de
protecao substancial da pluralidade de principios éticos e morais dos inimeros atores sociais,
garantindo-se uma permanente retroalimentacdo social da politica. Segundo Raffaele De
Giorgi, cabe a Constitui¢do a continua constru¢do da realidade subjacente, na medida em que
possui a capacidade de unir as diferengas, sem que as diferengas sejam percebidas. Ela constroi
a realidade que vai interpretar, por isso a funcdo do juiz constitucional, ¢ “reativar
continuamente esse processo de construgao da realidade” (De Giorgi, 2015, p. 114). Contudo,
a reativacao da realidade constitucional, em sua dimensao democratica, ao tempo em que

85

necessaria®, ndo permite que o juiz constitucional se arvore no papel de legislador politico.

A despeito de a jurisdi¢@o constitucional possuir um papel relevante na garantia
de uma sociedade plural e no processo de reconhecimento das lutas sociais, entre as quais se

incluem as dos imigrantes, ndo se estd a defender “um governo dos juizes” e muito menos o

8 Em Como as Democracias Morrem, os professores de Harvard, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018), apos
desenvolverem uma analise das ameagas que as democracias de todo do mundo vém sofrendo, defendem que
vivemos em uma quadra histérica marcada por um processo de retrocessdo democratica em que as grades de
protegdo das democracias estdo sendo corroidas paradoxalmente pelos mecanismos democraticos do proprio
sistema democratico. A intimida¢do da imprensa livre, o tratamento do adversario politico como inimigo e o poder
e a coercdo militares sdo exemplos tragicos de como a democracia ¢ sutilmente degenerada.

85 “A discussdo sobre o ativismo ou a autolimitagdo do Tribunal Constitucional ndo pode ser conduzida em
abstrato. Se a Constitui¢ao é compreendida como interpretacao e configuracao de um sistema de direitos por meio
do qual se faz valer a conexdo interna entre autonomia publica e privada, uma jurisprudéncia ofensiva em casos
que envolvem a implementacdo do procedimento democratico ¢ a forma deliberativa da formagao da opinido ¢ da
vontade politicas ndo ¢ lesiva, mas normativamente necessaria” (Habermas, 2020, p. 358-359).
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Poder Judicidrio como o superego da sociedade®. Como bem ressaltou Marcelo Cattoni (2006,
p. 43), no caso brasileiro, “o Supremo Tribunal Federal ndo pode, sob a desculpa de querer
guardar a Constituicdo, privatizar, apropriar-se da Constituicdo. Nao se pode afastar a
cidadania, nem do seu momento de criacao, nem do seu processo permanente de interpretagao”.
A fim de embasar normativamente o ponto de vista de uma Constitui¢ao pluralista, Zagrebelsky
defende que a justiga constitucional, isto €, a justica formal realizada pelos tribunais em matéria
constitucional, seja efetivada a partir de uma “interpretagdo constitutiva”. A se seguir tal
interpretagao, a justica constitucional ndo ¢ concebida como a garantia de uma Constituicao que
se apoia em um poder soberano pré-constituido, pois funda a sua validade sob a “convergente
e plural vontade de construir por meio de si a convivéncia social e politica”, além de resguardar
o interesse a preservacao do texto constitucional, como norma eficaz em seu sentido

(Zagrebelsky, 2008, p. 272-273).

Como vimos acima, notadamente com Héaberle e Habermas, a sociedade plural
deve ser uma comunidade de intérpretes da Constitui¢dao, em que a Corte Constitucional possui
apenas a primazia de produzir entendimentos parciais que serdo levadas constantemente ao
escrutinio publico e social. Em outras palavras, trata-se de democratizar a jurisdi¢do
constitucional, dai Habermas ressalta que “o Tribunal Constitucional pode, no melhor dos
casos, assumir um papel de tutor” (Habermas, 2020, p. 359), ndo podendo usurpar as fungdes
de outros poderes, mas muito menos deixar de exercer as suas. No protagonismo do Poder
Judiciério, estd implicito a manutencdo da jurisdicdo constitucional aberta a comunidade.
Assim, a jurisdigdo constitucional para ter legitimidade social e politica e para ser o fator
institucional de garantia de uma sociedade plural deve ter a consciéncia de que a sua resposta
aos problemas serd sempre um “resultado parcial”, além de arcar com o “constrangimento” de
estar aberto a interpretagdo ampla da Constitui¢ao feita pelos demais atores sociais e politicos

da associagdo de parceiros livres e iguais da comunidade.

Se assim o ¢, ndo ha como conceber a jurisdicdo constitucional dissociada de
parametros materialistas de protecao da multiplicidade social, sob pena de se permitir a ruptura
do sistema democratico. S6 ha democracia onde héa pluralidade, e a democracia, em uma
sociedade plural e complexa por natureza, deve ser uma ‘“democracia militante”, para

utilizarmos uma expressdo cunhada por Karl Loewenstein (Tavares, 2021). Dessa forma, a

8 Para Ingeborg Maus, a legitimidade do direito (¢ também da Constitui¢do) encontra-se na relagdo de
codependéncia continua entre soberania popular institucionalidade e as demandas que surgem da esfera publica
geral. Cf.: Maus, 2000.



131

relacdo entre Estado, Constituicdo e democracia ¢ essencial para a materializacdo do
reconhecimento juridico de determinadas pessoas dentro de uma comunidade que se propde a
ser aberta a inclusao de valores plurais, ne medida em que, segundo Habermas, um sistema de
direito s6 ¢ legitimo enquanto resguarda a autonomia dos individuos no mesmo grau de
equivaléncia. Os cidaddos sd3o autonomos apenas quando as leis lhes dirigidas sdo por eles
formadas, mediante livre participacdo nas diversas formas de comunica¢do da comunidade:
“Em termos normativos, nao ha Estado constitucional sem democracia” (Habermas, 2000, p.
215). Dai que o Estado constitucional democratico ¢ um sistema politico voluntario estipulado
pelos proprios cidadaos e legitimado pelas suas livres vontades (autodeterminagdo) (Habermas,

2000, p. 112).

No cenario constitucional brasileiro, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) na defesa da democracia nao deve ser entendida como sendo apenas aquela em que ele
desenvolve o papel de fiscal ultimo do processo politico, a exemplo do julgamento da ADI
3999, em que o Tribunal declarou a constitucionalidade das Resolugdes TSE n° 22.610/2007 e
n° 22.733/2008, que disciplinavam os procedimentos de justificacdo da desfiliagdo partidaria e
da perda de cargo eletivo (fidelidade partidaria). Atuar na defesa da democracia vai além do
curral estreito da participagdo eleitoral. Também inclui o reconhecimento do direito de
participagdo politica e social no acesso aos direitos politicos e direitos civis, como ocorreu no
caso do reconhecimento do direito ao estabelecimento de unido estavel por casais homoafetivos
(ADI 4277 e ADPF 132). Democracia, igualdade material e liberdade publica se relacionam
fundamentalmente na medida em que o agir politico depende do desenvolvimento da

individualidade.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ composta por regras que apontam para uma
normatividade efetiva do reconhecimento juridico de estrangeiros, sobressaindo dela,
sobremodo, um aspecto pluralista, tal como proposto por Gustavo Zagrebelsky. A principal
clausula constitucional de reconhecimento da condigdo dos imigrantes € o caput do art. 5°, que
prevé a igualdade perante a lei de brasileiros e estrangeiros residentes no pais, no que tange ao
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. Essa cldusula conjugada
com o inc. XXXV do art. 5°, que assenta a inafastabilidade do Poder Judiciario, constituem, a
nosso ver, o nicleo do reconhecimento juridico dos imigrantes no plano institucional do Poder

Judiciario (Tavares, 2021).
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Supremo Tribunal Federal, Roraima e Venezuelanos. A complexidade da
imigragdo, como temos visto, faz com que todo o sistema de direitos, inclusive a Constituicao,
seja colocado a prova. Os imigrantes, inegavelmente, trazem complexidade para a sociedade de
destino na mesma proporcao do seu tamanho, seja por meio das redes migratorias, da diaspora,
do transnacionalismo ou do refigio. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, em 2020,
enfrentou questdo sobre a possibilidade de fechamento das fronteiras do pais para a vedagdo de
entradas de venezuelanos, através de Roraima. O julgamento se deu na Acao Civil Originaria
3.121/RR, proposta pelo Estado de Roraima em face da Unido Federal, em que pedia: (a)
obrigar a ré a promover medidas administrativas nas areas de controle policial, saude e
vigilancia sanitaria na regido da fronteira entre o Brasil e a Venezuela; (b) a imediata
transferéncia de recursos adicionais da Unido para suprir custos que vem suportando com a
prestagao de servigos publicos aos imigrantes oriundos da Venezuela estabelecidos em territorio
roraimense; (c¢) compelir a Unido a fechar temporariamente a fronteira entre o Brasil e a

Venezuela ou limitar o ingresso de imigrantes venezuelanos no Brasil.

Para o deslinde da questdao, a Corte se viu de frente a normas de politicas de
migratérias bem como do federalismo. O pedido de fechamento temporario entre o Brasil e a
Venezuela foi rejeitado, uma vez que a Constituigdo de 1988 (arts. 4°, I e IX, e 5°, LIV)*” ndo
o permite. Contudo, a Corte atendeu parcialmente ao outro pedido do Estado de Roraima e,
diante do extraordindrio e imprevisivel gasto, com o fim de recepcionar esses imigrantes
for¢ados, com saude, educagdo, seguranca publica e assisténcia social que o Estado-membro
estava arcando em decorréncia do grande fluxo migratorio (entre 2013 e dezembro de 2019,
264 mil venezuelanos solicitaram refiigio ou residéncia no Brasil, a grande maioria entrando
por Roraima). Com base no “federalismo cooperativo obrigatdrio” que as hipoteses do art. 23
da Constituicdo de 1988 preveem, determinou que a Unido Federal transferisse valor
88,

equivalente para suprir metade desses gastos. Na atual arquitetura constituciona 0

87 Constitui¢do Federal de 1988:

Arts. 4°. Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:

II -prevaléncia dos direitos humanos; e

IX — IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade;

5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

8 Nas palavras de Daniel Augusto Vila-Nova Gomes, a arquitetura constitucional pode ser entendida como o
“desenho juridico-politico” definido pela Constitui¢do, sob os elementos da (1) posigdo topografica do 6rgao, (2)
da peculiaridade da composicao e (3) das diferentes maneiras em que o 6rgdo pode ser acionado para a resolugdo
de conflitos ou exerce diretamente as suas competéncias (Gomes, D. 2021, p. 130).
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federalismo ¢ uma clausula pétrea (art. 60, § 4°, inc. I, da CF/88). Para além da sua
inalterabilidade substancial, sob o risco de enfraquecimento da estrutura organica da nossa
Republica, a aludida previsdao normativo-constitucional transparece que a forma federativa ¢
crucial para o rigor politico e juridico do pais. Fraturas nesse tecido constitucional, por mera
desconsideragdo da estrutura federalista, podem resultar em sérios problemas politicos e sociais

de propor¢des incalculaveis (Tavares e Penalva, 2022, p. 325).

Tal decisao do Supremo Tribunal Federal esta de acordo com parametros
internacionais de prote¢ao dos direitos humanos e com preceitos constitucionais, que valorizam
a dignidade da pessoa humana e a livre circulagdo das pessoas em tempos de paz. Ela também
reforca a concepcao de uma ideia de Constitui¢ao pluralista que ¢ tanto autora como resultado
de uma sociedade plural, considerando, neste caso especifico, a possibilidade de integragao de
estrangeiros refugiados, isto ¢, a sua acolhida humanitaria, independente de ideologia partidaria,
de raga e de proveniéncia. O reconhecimento, pela via constitucional, do direito de ser recebido,
neste caso, nao foi apenas retdrico ou meramente argumentativo. Quando a Corte determina
que os custos financeiros sejam arcados igualmente pela Unido Federal e por Roraima, ela da
sinais claros de que a politica migratéria®®, da entrada a incorporagio, é de responsabilidade de
toda a Federacao, embora, segundo o art. 22, inc. XV, a competéncia seja da Unido Federal para

legislar sobre emigracdo, imigragdo, entrada, extradicdo e expulsdo de estrangeiros®.

Sobre a legislagdo infraconstitucional. A protecao, a efetivacao e a promogao

dos direitos humanos e fundamentais’’ dos imigrantes no pais se espraiam para além da

8 A Corte Constitucional italiana (Corte cost. sentt. 22 luglio 2005, n. 300; 14 aprile 2006, n. 156; 22 luglio 2010,
n. 269; 22 ottobre 2010, n. 299; 25 febbraio 2011, n. 61) tem entendimento firme de que as politicas migratdrias
ndo se resumem ao controle do ingresso e da saida das pessoas imigrantes, pois concernem também a saude,
instru¢do, habitagdo etc (Corsi, 2018, p. 5).

% Decisdo com igual orientagio, isto &, no sentido de que Unido e Estados-membros sdo igualmente responsaveis
pelo custeio dos direitos das pessoas imigrantes, também foi proferida pelo STF na ACO 3.113/AC, julgada em
13.10.2020, em que o Estado do Acre requeria da Unido a gestdo e o custeio integrais com os imigrantes haitianos
que ingressaram ¢ passaram a residir no pais. A Corte considerou que “o custeio das politicas publicas foi
distribuida entre os entes federados pelo constituinte, inexistindo distingéo acerca da competéncia para assegurar
tais direitos em relagdo a migrantes e refugiados”.

%1 Para Norberto Bobbio (1990, p. 254), a prote¢do dos direitos humanos ndo pode ser separada, porque
extremamente conexa, da democracia e da paz. Esta prote¢ao ¢ a base das constituigdes democraticas na propor¢ao
em que a paz € pressuposto necessario para a efetiva tutela dos direitos humanos quer em nivel nacional, quer
internacional. A busca pela “paz perpétua” s6 pode ser alcangada com a progressiva democratizacdo do sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos e com a efetiva tutela desses direitos em ambito interno. Portanto,
ha uma simbiose necessaria entre direitos humanos, democracia e paz, sem o reconhecimento ¢ tutela dos direitos
humanos nio ha democracia, sem democracia esvaem condigdes minimas para a resolugdo pacifica dos conflitos
sociais.
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Constituicdo de 1988. O conjunto da legislagdo internacional sobre direitos humanos dos
imigrantes, especialmente dos refugiados, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro
refor¢a o carater antidiscriminatdrio iniciado pela Constitui¢ao de 1988. Tratam-se de tratados
internacionais sobre direitos humanos que preveem a igualdade entre brasileiros e estrangeiros,
enfatizando o contexto normativo propicio ao reconhecimento dos imigrantes, tal como, entre
outros, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. 1° — principio da igualdade
universal), a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 1° — Obrigagao de respeitar
os direitos) e a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (art. 18
— Liberdade de movimentagdo e nacionalidade), sendo esta, inclusive, incorporada pelo
procedimento do art. 5°, § 3° da Constituicdo de 1988, o que lhe confere forca propria de
emenda constitucional, com aptiddao de integrar o bloco de constitucionalidade material do

nosso regime constitucional.

Ademais, com base na orienta¢do do Supremo Tribunal Federal externada no RE
466.343°2, podemos considerar supralegais a Convengdo Relativa ao Status dos Refugiados de
1951, o Protocolo sobre o Status de Refugiado de 1967, a Declaracao de Cartagena de 1984, a
Declaragao de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas de 1994, a Declaragdo de
Brasilia sobre a Prote¢do de Refugiados e Apatridas no Continente Americano de 2010 e a

Declaracao de Principios do Mercosul sobre Protecdo Internacional dos Refugiados de 2012.

Contudo, a Lei de Migragao ¢ o normativo infraconstitucional mais importante
para a protecao, efetivacdo e promocao dos direitos dos imigrantes, ja que revogou o Estatuto
do Estrangeiro (Lei n® 6.815/80) e deu novos contornos a situagao juridica, politica e social
deles no pais. Isso posto, pode-se afirmar que a Lei de Migragdo ¢ fruto de um longo
amadurecimento politico e juridico que foi se desenvolvendo com a promulgagdo da
Constituicao de 1988, uma vez que leva em consideragao a for¢ca motriz constitucional da
igualdade entre brasileiros e estrangeiros, reforcada pela protecdo dos imigrantes frente as
vulnerabilidades sociais e econdmicas que os atingem no solo brasileiro, inclusive com expressa
referéncia aos direitos dos refugiados®, além de incorporar orientagdes jurisprudéncias a

respeito do tema.

Para Antonio Tadeu Ribeiro de Oliveira (2017, p. 174), o novo marco regulatorio

da questao migratdria no Brasil representa “grande avanco” e “abre a perspectiva de esperanga

92 Para uma discussdo mais aprofundada, ver Maués, 2013.

% A questdo envolvendo os refugiados é mais abrangentemente tratada pela Lei n® 9.474/1997, que define
mecanismos para a implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias.
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para os coletivos migrantes que ja se encontram por aqui, para aqueles que estdo por vir e para
os brasileiros que emigraram para o exterior”. Para o autor, o maior legado trazido pela novel
legislagdo ¢ o de acabar, em relagdo com o Estatuto dos Estrangeiros, com o anacronismo,
“aparato juridico inspirado num regime de exce¢do, cuja base se assentava na doutrina da
seguranga nacional e que vigorava mesmo depois da aprovacao da Constituicdo Democratica
de 1988”. Entre os principais avangos, tém-se: “a desburocratizagdo do processo de
regularizagdo migratoria, a institucionalizagdo da politica de vistos humanitarios, a nao
criminalizagdo por razdes migratdrias” e a previsao de uma gama de direitos que ndo eram
garantidos aos imigrantes (Guerra, 2017, p. 1722). Por isso, a nova legislagdo ¢ considerada um
dos normativos mais avancados da regido no quesito da prote¢do e promocao dos direitos dos
imigrantes (Cavalcanti, 2021, p. 13). A simples comparagdo legislativa entre o Estatuto do
Estrangeiro, que categorizava juridicamente o estrangeiro como ameaga a seguranga nacional
(Cavalcanti, 2021, p. 13), e a Lei de Migracao revela que o imigrante passa a ser tratado como
um sujeito de direitos € ndo como um mero subintegrado legalmente, conquanto o texto

constitucional, desde 1988, j& dissesse o contrario.

O avanco progressista da nova legislagcdo ¢ percebido logo na normatizagdo da
politica migratoria brasileira, que passa a ser regida por diversos principios e diretrizes que nao
existiam na legislagcdo antiga; destacam-se, dentre outros: (a) a tentativa normativa de extirpar
o racismo de Estado da politica migratoria, ao repudiar e prevenir a xenofobia, o racismo e
quaisquer formas de discriminagdo, bem como a nao discriminagdo em razao dos critérios ou
dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério nacional (art. 3°, incs. I e
IV); (b) a ndo criminalizagdo da migragdo e a promog¢ao da entrada regular (art. 3°, incs. 11l e
V); (c) a acolhida humanitaria, especialmente voltada aos imigrantes forgados (art. 3°, inc. VI
eart. 14, inc. I, ‘c’, e § 3°); (d) a garantia do direito a reunido familiar (art. 3°, inc. VIII), o que
¢ essencial para a formagao do fenomeno de redes migratodrias; (e) a inclusao social, laboral e
produtiva do migrante por meio de politicas publicas e o acesso igualitario e livre do migrante
a servicos, programas e beneficios sociais, bens publicos, educa¢ao, assisténcia juridica integral
publica, trabalho, moradia, servigo bancario e seguridade social (art. 3° incs. X e XI); (f)

repudio a praticas de expulsdo ou de deportacao coletivas (art. 3°, inc. XXII).

Com a nova legislacdo, o direito aos estrangeiros de acesso aos direitos sociais,
ndo se funda mais no paradigma da ameaca do estrangeiro. O art. 4° da Lei de Migracao traz
em seu bojo um rol de direitos que devem ser assegurados aos imigrantes, na “condi¢ao de

igualdade com os nacionais”, dentre eles: (a) a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
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igualdade, a seguranca e a propriedade (caput); (b) direitos e liberdades civis, sociais, culturais
e econdmicos (inc. I); (c) direito de associacdo, inclusive sindical, para fins licitos (inc. VII);
(d) acesso a servicos publicos de satide e de assisténcia social e a previdéncia social, nos termos
da lei, sem discriminacao em razao da nacionalidade e da condi¢do migratoria (inc. VIII); (e)
garantia de cumprimento de obrigagdes legais e contratuais trabalhistas e de aplicagcdo das
normas de protecao ao trabalhador, sem discriminacdo em razao da nacionalidade e da condicao

migratoria.

Por fim, em regra, pelo mundo, ndo ¢ permitido o acesso por estrangeiros a
cargos publicos. Jules Coleman e Sarah Harding entendem que a negativa deste acesso ndo se
da por simples “precaucdo politica”; isto €, impede-se o exercicio de cargos publicos por quem
nao ¢ cidadado, sob o argumento de auséncia de “lealdade civica”, mas, na verdade, se trata de
medida para monopolizar o acesso a cargos relativamente atrativos (1995, p. 26). No caso do
Brasil, que nao foge a essa regra, na esfera da Unido Federal, a Lei n® 8.112/90 possibilita que
0s estrangeiros apenas exer¢am cargos de professores, técnicos ou cientistas nas universidades
e institui¢des de pesquisa cientifica e tecnologica federais (art. 5°, § 39). Em uma sociedade
politica em que o concurso adota parametros meritocraticos (de duvidosa adequagado a quesitos
de justica social), aniquilar a possibilidade de imigrantes com residéncia permanentes aos

cargos publicos parece ndo condizente com as orientagdes de uma sociedade plural.

Naturaliza¢do. Um dos principais tracos evidenciados da conexdo entre
individuo e Estado ¢ expressado pelas normas atinentes ao exercicio da cidadania e a
naturalizagdo. Cada Estado elenca os requisitos para a naturalizagdo, sendo os requisitos mais
comuns: bom carater, estar empregado, proficiéncia na lingua materna e evidéncia de integragao
(Castles et al., 2013, p. 20, p. 289). E complexa a relagdo entre o exercicio da cidadania e a
imigragao, ¢ a naturalizacdo dos imigrantes parte da expressao de vontade do estrangeiro de
pertencer a na¢ao. Contudo, como ja defendido acima, em uma sociedade plural, a naturalizagado
ndo pode ser condi¢do de que os imigrantes gozem de direitos e tenham deveres na sociedade

escolhida.

Para nao repetir o que ja foi dito no item 2.1 e tornar mais longo esse trabalho,
cabe apenas ressaltar que, conforme Sandro Mezzadra aponta, a defini¢do do espaco de inclusao
e exclusdo dentro uma sociedade passa necessariamente pela possibilidade de exercicio da
cidadania. Esse espaco comeca a ser delineado materialmente ja com as politicas migratorias,

que passam a ser mecanismos institucionais e estratégicos, geralmente sob bases racistas, como



137

vimos acima, em que estabelecem forma especifica de equilibrio entre o universalismo dos
direitos humanos e o particularismo de ser fazer parte de um Estado, através da cidadania. O
autor ainda ressalta que, conforme inimeros estudos sociologicos recentes na Europa, a grande
maioria dos imigrantes, mesmo interessada na aquisi¢do da condicdo de cidaddo do pais de

destino, ndo almeja obté-la por meio da naturalizagcdo (Mezzadra, 2006, pp. 79-81).

Stephen Castles et al. (2013, p. 67-68) nos descrevem alguns modelos
descritivos da cidadania encontrados em diversos paises, os quais vao passam por timbrar o
alcance juridico e politico da relagdo do Estado-nacdo com as residentes do seu territorio. (1)
Modelo imperial: a definicao de Estado-nacdo e da cidadania cabe exclusivamente ao governo
do Estado-nagdo, servindo para manutencao das bases ideologicas caracteristicas da identidade
nacional e da homogeneidade cultural. (2) Modelo popular ou étnico: o exercicio da cidadania
cabe exclusivamente aos pertencentes da nagao, ou seja, aqueles que compartilham os mesmos
aspectos étnicos (descendéncia, lingua e cultura comuns), o que significa a exclusdo das
minorias no exercicio da cidadania. (3) Modelo republicano: a defini¢do de pertencimento ao
Estado-nagdo leva em consideracao a Constituicdo e o valor material de cidadania, os quais
possibilitam abertura normativa e social a recém-chegados que queiram partilhar a cultura
nacional. Normativamente ¢ o modelo adotado pelo Brasil. (4) Modelo multicultural: também
leva em consideracdo a Constituigdo e o valor material de cidadania, mas as minorias tém
assegurada a possibilidade de manutencao dos seus aspectos culturais e étnicos. Foi o modelo

utilizado nos anos 1970 e 1980 na Suica, Paises Baixos, Australia e Canada.

Esses quatros modelos, advertem os autores, possuem o traco comum de serem
viabilizados pelos processos de naturalizagdo, centralizados nas maos do Estado-nagdo. Ou seja,
sdo modelos que apresentam um grau ascendente de reconhecimento social e juridico das
minorias, podendo variar no tempo por alteragdes legislativas ou mesmo por praticas politicas
dos governantes de plantdo. (5) Modelo transnacional: as identidades de todos os membros da
comunidade internacional transcendem a ligacdo do Estado-nagdo e a cidadania poderia ser
exercida diretamente em qualquer lugar. A “cidadania transnacional” legitima os liames
estabelecidos com os paises de origem, assim como desafia a ideia de pertencimento exclusivo

a qualquer Estado-na¢ao (Zanfrini, 2016, p. 50).

No Brasil, que adota o modelo republicano de cidadania, a considerar a
classificagdo acima, nos termos do art. 12, inc. II, da Constitui¢ao de 1988, a naturalizagao dos
estrangeiros € possivel: a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas

aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e
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idoneidade moral; b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica
Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condenagdo penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira. Com a aquisi¢ao da nacionalidade brasileira, o estrangeiro
passa a ser brasileiro naturalizado e poderd exercer todos os direitos e deveres que a
Constituicao, com exce¢ao das distingdes que ela prever (art. 12, § 2°), bem como o exercicio
dos cargos publicos mais importantes na arquitetura funcional do Estado Federal brasileiro (art.
12, § 3°). A norma constitucional ainda prevé a possibilidade de extensao dos direitos inerentes
ao brasileiro naturalizado aos portugueses com residéncia permanente no pais, caso haja
reciprocidade (art. 12, § 1°); atualmente, o Decreto 3.927, de 19 de setembro de 2001,
denominado de Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta, regula a igualdade de direitos e

deveres entre brasileiros e portugueses.

Para o que nos interessa aqui, ressalta-se que tdo somente quando naturalizado,
agora brasileiro, poderd exercer direitos politicos no Brasil. A exce¢do fica por conta dos
portugueses residentes no pais nos termos do Tratado de Amizade, Cooperagdo e Consulta, que

poderdo exercé-los sem a necessidade de se submeter ao processo de naturalizagio®.

Poder Judicidario e Imigragdo. Para Konrad Hesse (2019, p. 68), “na atualidade
¢ decisiva para uma ampla garantia e efetividade dos direitos fundamentais a protecdo dos
tribunais”. O reconhecimento da condi¢do dos imigrantes pela legislagdo infraconstitucional &
de crucial importancia, na medida em que cabe a esta a sedimentacao do projeto constitucional,
com o fim de que a identidade constitucional se aproxime da realidade constitucional, fazendo
com que a decis@o constitucionalmente vinculante encontre efetividade no plano das condi¢des
materiais de reproducdo da subjetividade coletiva. Portanto, a esfera do reconhecimento pelo e
no sistema de direitos deve ir além da simples previsao legal da igualdade formal, devendo
lancar bases na atividade judiciéria e na administrativo-estatal. Nao se pode esquecer que, desde
Aristoteles, a institucionalidade da justi¢a, em especial na figura do juiz, possui a missdo de

restaurar a igualdade perdida entre os pares (Aristoteles, 2014, p. 191)%.

%% Foi encaminhado por e-mail (dnn@mj.gov.br) ao Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justica ¢ da
Seguranga Publica, no dia 22.02.2022 (reiterado no dia 29.03.2022), pedido solicitando dados sobre a quantidade
de naturalizagdo realizada na ultima década, considerando a quantidade por pais, bem como a informagao de
quantos portugueses, com base no decreto, requereram o gozo dos direitos politicos no Brasil. Contudo, até o
fechamento deste texto, ndo obtivemos resposta.

95 “Justice is the end of government. It is the end of civil society. It ever has been and ever will be pursued until it
be obtained, or until liberty be lost in the pursuit” (Hamilton et al., 2019, p. 239).
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Dai se v€ a importancia do Poder Judiciario, quando o assunto ¢ a protecdo das
minorias, notadamente fazem parte delas boa parte dos imigrantes que residem no Brasil, em
razao da sua vulnerabilidade social, econdmica e juridica, como haitianos, venezuelanos e
bolivianos. Isso porque a condicao humana da maioria dos imigrantes no Brasil, especialmente
os refugiados, ainda que regularizados, pode ser caracterizada como condi¢do juridica de
subintegracdo’®, que, segundo Marcelo Neves, se caracteriza pela “falta generalizada de
inclusdo no sistema juridico, no sentido da auséncia de direito e deveres partilhados
reciprocamente”. No caso dos subintegrados, as normas constitucionais tém ‘“quase
exclusivamente” aplicacdo no que tange as restrigdes de liberdade, “os direitos fundamentais
ndo desempenham nenhum papel significativo no seu horizonte de agir e vivenciar, inclusive
no que concerne a identificagdo de sentido das respectivas normas constitucionais” (Neves,

2008, p. 248).

A abertura institucional do Poder Judicidrio revela-se fundamental para o
resguardo dos direitos humanos bésicos dos estrangeiros, previstos pela Constitui¢ao de 1988,
mas ainda nao efetivados. Segundo Habermas (2000, p. 190), como componentes das ordens
democraticas legais contemporaneas, os direitos humanos possuem validade tanto no sentido
de os serem validos de facto quanto no sentido de exigirem das estruturas estatais a sua
aplicacdo, sem contar que clamam por legitima normatividade, com o fim de serem
racionalmente justificados. A atuacdo do Poder Judiciario para a protecdo dos direitos dos
imigrantes ¢ importante na medida em que a cldusula constitucional de igualdade entre
brasileiros e estrangeiros deve ser respeitada e efetiva do ponto de vista material, ainda mais se
considerarmos que os estrangeiros, por ndo participarem do pleito eleitoral, o que sera melhor
analisado abaixo, dispde de poucas condi¢des efetivas na formagdo de decisdes vinculantes,
tratando-se, pois, de um grupo minoritario de facto (Tavares, 2021, p. 191). Como nota Martha
Nussbaum, as capacidades dos individuos, no processo de ‘“ser tornar pessoa” pode ser

desenvolvido no contexto do procedimento judicidrio (Nussbaum, 2007, p. 193).

O reconhecimento do imigrante, como individuo detentor de autoconfianca,
autorrespeito e autoestima, deve levar em conta a sua situagdo como estrangeiro € ndo como
naturalizado ou como nacional. Isso porque a naturalizacao esta mais ligada a ideia de

“integracao nacional”, por meio de processo assimilacionista, como vimos acima, ¢ de cunho

% E importante assentar que nio apenas os imigrantes sio subintegrados. Paulo Fernando Soares Pereira aborda,
sob os conceitos de sobreintegragdo e subintegragdo, a omissdo constitucional quanto ao reconhecimento dos
direitos das comunidades quilombolas (Pereira, 2019).
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politico do que propriamente & materializagdo de reconhecimento da individualidade da pessoa
oriunda de outras terras. O imigrante deve ser respeitado a partir das suas caracteristicas,
individualidades, capacidades e habilidades reveladas a partir da sua condicdo juridica de
estrangeiro € ndo como um nacional. Os imigrantes, em sua grande maioria, pelo simples fato
de mudarem fisicamente o seu local de moradia, seja qual for a causa (pobreza, guerra civil,
desastre ambiental, escolha pessoal etc), ndo desejam necessariamente renunciar a sua cultura,
a sua nacionalidade, e, o que € mais intuitivo, desejam preserva-las. Assim, a politica de
controle migratorio que os force a abneguem a sua cultura para fins de participagdo na
manifesta¢do social de determinada comunidade vai contra a ideia de uma sociedade plural

aberta a cultura do reconhecimento reciproco.

A privagdao do acesso a direito por parte dos imigrantes por qualquer via ¢
acentuada se o Poder Judiciario brasileiro for conivente com medidas limitadoras de direitos,
especialmente pela aplicacdo da “lei e ordem”, que caracteriza o estrangeiro pobre, negro e
oriundo do Sul global como ameacga a seguranca interna, por politicas restritivas de migracao e
pelo uso politico do nacionalismo. Esses imigrantes, na condi¢do subintegrada, compde um
grupo da estratificacdo social, em que ha obstaculos a obtengdo de direitos pelas vias
institucionais, restando-lhes apenas deveres, o que prejudica sensivelmente a luta pelo
reconhecimento e a sua participagdo cidadd (e politica em sentido amplo) na sociedade
brasileira. A acep¢ao de uma esfera plural, na qual constantemente surgem categorias novas de
direitos, ¢ o cerne para compreender juridicamente as lutas por reconhecimento, inclusive as
dos imigrantes. O reconhecimento dos tribunais de que das ruas (ou das redes) surgem direitos
¢ essencial para a legitimidade democratica das relagdes sociais, € em um grau mais
epistemologico contribui para a normatividade da propria Constituicdo. Sem o reconhecimento
juridico-institucional de novas categorias juridicas, que devem receber tratamento
constitucional, o Poder Judiciario perde a sua capacidade, que ja ¢ limitada, de estabelecer
parametros seguros de justica social. Sem o reconhecimento nessas bases, os tribunais nao

passem de carimbadores burocraticos das injusticas sociais.

Ademais, o reconhecimento dos estrangeiros pelo sistema de direitos
possibilitara uma esfera publica de maior envergadura democratica, uma vez que os
estrangeiros trazem consigo codigos morais, experiéncias e capital social proprios, que, a
depender da taxa de migracdo no pais, podem ser incorporados nos debates publicos para a
formacdo da vontade publica. Isso ndo quer dizer que a comunidade receptora processara as

capacidades, as habilidades, os codigos morais e os capitais sociais dos estrangeiros de forma
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pacifica, aleatdria e sem levar em consideragdo seus aspectos tradicionais e morais — até porque
seria uma utopia e poderia levar a desintegragdo social da sociedade acolhedora. Mas o debate
travado em torno dessas questdes deve ser pautado por principios €ticos que convirjam no
sentido de que a presenca do estrangeiro € crucial para a vida comum e o futuro da comunidade.

O imigrante ¢ um dos motos das sociedades plurais e contemporaneas.

Nas bases propostas pelo novo constitucionalismo latino americano, verifica-se
que houve o aumento das prerrogativas do Poder Judiciario, o que tem possibilitado seu maior
protagonismo na esfera publica e politica’’. Segundo Leonardo Avritzer, tal cenario pode ser
detectado a partir de medidas como a ampliacdo dos legitimados para as acdes direitas no
controle de constitucionalidade, no caso do Brasil e a ampliagdo dos poderes do Poder
Judiciédrio, como um todo, e da Corte Suprema na Colombia, na Bolivia e no Equador. Tal
ampliacdo das prerrogativas do Poder Judiciario “ocorre no interior de um processo de
judicializagdo, reconhecido pelo proprio documento constitucional”, o que contribui para novo
modelo de equilibrio entre os poderes (Avritzer, 2017, pp. 33-38). Essa reconfiguragdo afeta a
atua¢do da propria magistratura em si’® e para si, bem como na esfera ptiblica e na relagio com
os demais poderes. A busca por maior independéncia em relagdo aos demais poderes, ‘“se
produz em sistemas politicos e juridicos que contém desenhos institucionais que pretendem
aprofundar a democracia e compaginar a igualdade e a diversidade mediante o efetivo exercicio
de uma ampla gama de direitos, ndo somente individuais, como também sociais e coletivos”

(Grijalva, 2017, p. 120).

Em um contexto positivo de reconhecimento da condi¢do dos imigrantes,
especialmente da condi¢do dos refugiados venezuelanos, por exemplo, o Tribunal de Justi¢a do
Estado de Roraima, em cooperagdo com o Alto Comissariado da Organizagcdo das Nagdes
Unidas para Refugiados (ACNUR), instituiu o programa Justicia sin fronteras®. O Tribunal

especializou uma vara judicial com o fim de atender as lides civeis envolvendo os imigrantes

7 “Em face dos desafios assumidos pelo Poder Judicidrio no 4mbito de sociedades complexas ¢ multiculturais,
reconfiguram-se as bases de sua legitimidade em parametros democraticos. O debate acerca do processo de selegdo
e da formagdo dos magistrados, capaz de viabilizar a Constitui¢do de uma institui¢do que espelhe a diversidade de
conhecimento e a propria diversidade da sociedade, ganha relevo, avangando, inclusive, reformas institucionais no
campo. Exemplarmente, a Constituicdo politica boliviana de 2009 previu que os magistrados e magistradas do
Tribunal Supremo de Justica seriam eleitos mediante sufrdgio universal a partir de uma selecdo prévia dos
candidatos, realizada pela Assembleia Legislativa Plurinacional” (Marona, 2017, p. 165).

% No caso do Brasil, a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) é um exemplo da reconfiguragio interna do
Poder Judiciario para a busca de maior independéncia em relagdo aos demais poderes.

% Imigrantes venezuelanos receberdo  atendimentos da Justica Itinerante. Disponivel em:

http://www.tjrr.jus.br/index.php/noticias-em-destaque/2628-imigrantes-venezuelanos-receberao-atendimentos-
da-justica-itinerante. Acesso em: 10 jan 2020.
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venezuelanos. Tal programa, inclusive, foi premiado pelo Conselho Nacional de Justi¢a por

ocasido do 9° Prémio Conciliar ¢ Legal na categoria Tribunal de Justica'®.

Presos estrangeiros. Ja foi abordado (Tavares, 2019) especificamente quanto
aos presos estrangeiros, em que a situacdo deles nos carceres brasileiros ¢ agravada pela
diferenga cultural, pelo desconhecimento da lingua portuguesa e pelo esquecimento (ou
desconhecimento da situacdo) por parte dos seus nacionais, bem como pela de
acompanhamento do cumprimento da pena por parte das embaixadas e consulados. Segundo
constatacdo dos Mutirdes Carcerarios realizados pelo Conselho Nacional de Justica,
pouquissimos dos presos estrangeiros tém tido a oportunidade de receber assisténcia juridica
por parte do Poder Publico do seu pais de origem. Na grande maioria dos casos, até mesmo por

' 530 as

determinacio da Lei de Migracdo (art. 3°, inc. XI), as defensorias publicas'
responsaveis pela defesa juridica e administrativa (casos de expulsdes e transferéncias) desses

presos (Tavares, 2019, p. 6).

As condi¢des das pessoas presas no sistema carcerario sao caoticas como
apontam noticias jornalistas cotidianas e, mais tecnicamente, os relatérios dos Mutirdes
Carcerarios realizados pelo Conselho Nacional de Justica'®>. Nesse sentido, destaca-se a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, na ADPF 347-MC/DF, em que reconheceu o Estado de
coisas inconstitucionais no sistema carcerdrio brasileiro, ao entender que nele vigora
permanente e patente violagdao generalizada de direitos humanos, notadamente ao que tange a
dignidade da pessoa humana, higidez fisica e integridade psiquica de todos os envolvidos no

encarceramento no Brasil.

O sistema carcerdrio, nos moldes atuais, pois dissociado de parametros de
promocao da dignidade humana, provoca a reificagdo das pessoas submetidas a ele, pois ha a

falta de reconhecimento da pessoa como portadora de direitos, em todas as suas esferas da vida.

100 Definidos  os  vencedores do IX  Prémio  Conciliar é  legal.  Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/88238-definidos-os-vencedores-do-ix-premio-conciliar-e-legal. Acesso em:
10 jan 2020.

101 Vale a referéncia ao eminente trabalho da Defensoria Publica da Unido que possui o Grupo de Trabalho
Migracdes, Apatridia e Refiigio. Entre as atividades juridicas e administrativas estdo: assisténcia juridica integral
e gratuita a imigrantes; promogao dos direitos de imigrantes e refugiados; articulacdo com 6rgdos governamentais
e a sociedade civil em prol dos direitos de imigrantes e refugiados; expedicao de recomendacdes para a tutela de
direitos de imigrantes e refugiados. Para saber mais, disponivel em: https://www.dpu.def.br/migracoes-e-refugio.

102 Para acessar os relatorios dos mutirdes carcerarios do CNJ, disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-
carcerario/mutirao-carcerario/.
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E por isso que Anabela Miranda Rodrigues (2001) afirma que, no modelo atual de faléncia do
sistema carcerario, ele provoca a “dessocializagdo” das pessoas presas. A incapacidade de lidar
com rebelides, facgdes criminosas e proteger direitos basicos perpassam os governos das

ultimas décadas e esses problemas parecem estar longe de serem resolvidos.

Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias — InfoPen!%,
desenvolvido pelo Departamento Penitenciario Nacional, 6rgdo ligado ao Ministério da Justica
e da Seguranca Publica, no final de 2019 havia no Brasil 748.009 pessoas presas, para apenas
442.349 vagas nas unidades prisionais. Do total de pessoas presas, 2.404 eram estrangeiros,
sendo que 71% eram provenientes do continente americano, 16,7% da Africa e 7,5% da Europa.
Desse contingente, 15% eram mulheres estrangeiras presas. Dentre os paises com mais presos
no Brasil, destacam-se o Paraguai (322), a Venezuela (317), a Bolivia (268), a Colombia (161),
a Nigéria (172) e o Peru (153). O Estado de Sao Paulo ¢ onde se concentra a maioria das pessoas
estrangeiras presas, com 1.150 presos estrangeiros, com destaque para a unidade prisional Cabo
PM Marcelo Pires da Silva, situada na cidade de Itai — SP, e unica voltada exclusivamente para

presos estrangeiros, que encarcera 36% de todas as pessoas estrangeiras presas.

A questao do desconhecimento da lingua pode ser atenuada, se o preso conhece
a lingua do pais ou quando conhece lingua da mesma raiz linguistica (portugués, italiano e
espanhol, por exemplo), situacdo que pode amenizar as condigdes desfavoraveis aos
estrangeiros (Miotto, 1986, p. 126). Dai a importancia da presenga dos consulados e da
estruturacdo das defensorias publicas com a contratagdo de tradutores, ou mesmo com o
crescente conhecimento de diversas linguas por parte dos defensores, uma vez que a falta de
efetiva comunicacao podera levar a falha na defesa juridica do preso. Outra possibilidade ¢ a
disposi¢ao de cursos da lingua portuguesa aos presos estrangeiros, de forma facultativa, nas

unidades prisionais com maior concentracao de estrangeiros (Tavares, 2019, p. 7).

Com o fim de minorar alguns dos problemas detectados pelos Mutirdes
Carcerarios, o CNJ, na linha da Lei de Migrag¢do, editou a Resolu¢cdo CNJ 405/2021, com o
objetivo de estabelecer procedimentos para o tratamento das pessoas estrangeiras presas no
Poder Judiciario. Fica assegurada a presenga de intérprete ou tradutor do idioma falado pela

pessoa migrante em todas as etapas do processo penal em que ela figure como parte, inclusive

103 Disponivel em:

https://app.powerbi.com/view?r=eyJrl[joiMmU4ODAwWNTAtY2lyMSO00OWIJiLWE3ZTgtZGNjY2ZhNTYzZDIlil
iwidCI6ImViMDkwNDIwLTQONGMINDNmNy05SMWYyLTRiOGRhNmIJmZThIMSJ9. Acesso em:
25.02.2022.
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durante a audiéncia de custddia (art. 4°), devendo os tribunais manter cadastros de intérpretes e
lista de autoridades consulares, embaixadas e missdes diplomaticas, além de instituicdes e
servicos no ambito da protecao social, bem como organizagdes da sociedade civil (art. 19). Com
1sso, o CNIJ tenta reduzir os efeitos que o eventual desconhecimento da lingua portuguesa
provoca no processo de comunicagdo, considerando que a falha de comunicag¢do impede que o

estrangeiro tenha ciéncia de seus direitos.

Aliada a essa preocupagdo com a lingua, a comunicagao da prisao do preso ao
consulado ou a representagdo diplomatica de seu pais se apresenta como crucial para a defesa
dos direitos desses presos. A atuagdo das representacdes consultares e diplomaticas pode ser o
unico ponto de apoio na dimensdo institucional do pais do estrangeiro. Contudo, essa
comunicac¢do apenas deve ser realizada pelo Poder Judiciario a partir da solicitacdo do preso,
apo6s informado sobre os beneficios da assisténcia consular (art. 6% § 3° e art. 7°). Assim, o CNJ
pretende resguardar o direito de autodeterminacdo da pessoa presa, com base no
reconhecimento da sua condi¢@o de pessoa portadora de direitos no sistema de direitos interno,
que pode, com base nisso, ndo almejar que seja dada qualquer informagdo sobre a sua vida

pessoal as instituigdes de seu pais de origem ou a seus familiares.

Relevante apontar a possibilidade de transferéncia internacional desses presos,
igualmente a partir da vontade expressa do preso (art. 11). A transferéncia internacional deve
ser efetivada no interesse do preso e deve estar conectada com a finalidade de sua
ressocializagdo. Por certo, ¢ o proprio preso que dispord do melhor entendimento em qual
sociedade quer efetivar o processo “ressocializador”, até porque questdes como fuga de guerras,
escolha de um novo lugar para viver ou desejo de retornar a terra natal, entre diversos outros

fatores, podem estar em jogo e caberd a pessoa presa pondera-las.

Outra questao significativa ¢ a possibilidade de expulsdo do preso estrangeiro.
Segundo a norma do CNJ, o juiz do processo de conhecimento encaminhara ao Ministério da
Justi¢ca e da Segurancga Publica copia da sentenca penal condenatdria proferida em desfavor do
preso e da respectiva certiddo de transito em julgado, nos casos de crime de genocidio, crime
contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressao e crimes comuns dolosos com pena
privativa de liberdade (art. 14). Tal procedimento possibilitard que o Ministério dé inicio ao
processo de expulsdo, nos termos dos arts. 54 a 60 da Lei de Migracdo. A norma do CNJ (art.
14, § 3°) ainda reforca o teor normativo do art. 54, § 3°, da Lei de Migracdo, no sentido de que
o procedimento da expulsdo, em caso de crime comum, ndo prejudicard a concessdo de

quaisquer beneficios penais concedidos em igualdade de condi¢des ao nacional brasileiro.
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Nesse tema, tem-se evidente avango normativo promovido pela Lei de Migragado
em relagdo ao Estatuto do Estrangeiro. Enquanto a nova legislagdo reduz as possibilidades de
expulsdo apenas para situagdes que envolvam crimes graves, trazendo a participacao dos 6rgaos
do sistema de Justica e conferindo mais seguranca juridica ao procedimento, a antiga legislagao
possibilitava a expulsdo do estrangeiro que atentasse contra a seguranca nacional, a ordem
politica ou social, a tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais, além de ser possivel em
casos de vadiagem ou de mendicancia, por exemplo (art. 65 do Estado do Estrangeiro).
Ademais, a Lei de Migracdo proibe expressamente a repatriagdo, deportacdo e expulsdo
coletivas, ou seja, aquelas que ndo levam em consideragcdo a situacdo juridica especifica da

pessoa estrangeira (art. 61). Tais proibi¢des ndo constavam no Estado do Estrangeiro.

Assisténcia social e Imigrantes. Da leitura mais consentanea que se pode extrair
da Constitui¢do de 1988, tem-se que a assisténcia social se baseia no quesito “vulnerabilidade
social” e ndo no quesito “nacionalidade”. Isso porque, nos termos do art. 203 da Constitui¢ao
de 1988, ela sera prestada a quem dela necessitar e tem, entre um dos seus objetivos, a redugao
da vulnerabilidade socioecondmica de familias em situacdo de pobreza ou de extrema

pobreza!%

. Como temos visto, a maioria dos imigrantes do Sul global tém apresentado indice
de vulnerabilidade econdmico-social de grande alcance para as estruturas institucionais do pais.
A necessidade de atendimento dessa parcela da populagdo interna ¢ necessaria, na medida em
que a falta de assisténcia social, pelas diversas formas possiveis, podera trazer maior

vulnerabilidade social para eles e para os locais onde vivem, o que afetaria também os nacionais.

Para Janaina Penalva e Debora Diniz, “a assisténcia social ¢ um mecanismo de
redugdo nao apenas da pobreza, mas também da desigualdade” e deve ser pelo Estado a partir
de parametros de igualdade material a todos que dela precisarem (Penalva e Diniz, 2012, p.
267-268). Dai que os beneficios da assisténcia social agem socialmente como fatores de alcance
dos requisitos de autorrespeito e autoestima, na perspectiva individual, bem como de integracao

social seja na vida comunitaria, seja no mercado de trabalho. No caso dos imigrantes, a

104 Janaina Penalva e Debora Diniz (2012, p. 264) chama a atengdo para o fato de a Lei Organica de Assisténcia
Social (Lei n® 8.742/1993), principal norma infraconstitucional no campo da previdéncia social, “institui o minimo
social, fixando a sobrevivéncia como padrdo para a prestagdo de assisténcia social em oposicao a Constituigao
Federal, que define que a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar. A institui¢do do padrdo minimo
viola o principio da universalidade, pois reduz o espectro dos sujeitos amparados pela assisténcia social e a medida
dessa protecdo”.
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concessdo de tais beneficios parte da realizagdo do reconhecimento de que sdo parte da

sociedade e sdo merecedores de protecao social.

Embora a Constituigdo de 1988 seja clara no sentido de que estrangeiros
residentes e brasileiros devem ser tratados com igualdade (art. 5°, caput), apenas na década de
2010 ¢ que eles foram efetivamente obter acesso aos beneficios sociais ligados a assisténcia

social'®

. O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), por exemplo, era ponto de discordia até
2017, em que se argumentava que tal programa seria apenas possivel aos brasileiros. Contudo,
com a Lei de Migragdo, a seguridade social passa a ser legalmente extensivel aos imigrantes,
com a vedagdo expressdo de haver qualquer discrimina¢do em razdo da nacionalidade e da

condicdo migratoéria (art. 4°, inc. VIII).

Segundo dados do OBMigra/CadUnico (Noronha, 2021, pp. 208-218), em 2012
havia por volta de 14 mil imigrantes cadastrados, enquanto em 2020 esse nimero chega a mais
de 200 mil, sendo que ao longo desses anos pode-se se constatar o maior registro de mulheres
imigrantes. De 2012 a 2016, os imigrantes paraguaios e bolivianos eram a maioria dos
cadastrados, em 2017 e 2018, foram os haitianos e, desde de 2019, os imigrantes venezuelanos
sdo a maioria. No ano de 2020, a maioria dos quase 8 mil imigrantes beneficiarios do BPC eram
portugueses, seguidos de paraguaios, japoneses, venezuelanos e de uruguaios. J4 quanto ao
Auxilio Emergencial, criado pelo Governo Federal, como uma das medidas para enfrentar a
pandemia da Covid-19, dos 36 mil beneficiados, a predominancia era de venezuelanos (quase
um ter¢o), haitianos, bolivianos, paraguaios e argentinos, nessa ordem. Verifica-se que se trata
de um contingente consideravel que necessita dos beneficios da assisténcia social e a auséncia
de efetivacdo desses beneficios no plano fatico ¢ um desrespeito a Constituicdo de 1988, aos
tratados internacionais incorporados e a nova legislagdo, cujo novo marco normativo ¢ a Lei de

Migracao.

No processo de reconhecimento dos imigrantes como portadores de direitos a
assisténcia social, a atua¢do do Poder Judiciario deve ser destacada. A titulo de exemplo, o
Supremo Tribunal Federal, no RE 587.970, em 20 de abril de 2017 (um més antes da publicagio
da Lei de Migragao, que ¢ de 24 de maio de 2017), validou a decisdao do Tribunal Regional
Federal da 3* Regidao que condenou o Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) a conceder

o Beneficio de Prestagdo Continuada (art. 203, inc. V, da Constitui¢do Federal de 1988 e art.

105 Neste ponto, vamos tratar sobretudo da assisténcia social, que é espécie da seguridade social, ao lado da satide
e da previdéncia social, nos termos do art. 194 da Constitui¢do de 1988.
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20 da Lei Organica da Assisténcia Social) a uma estrangeira italiana e idosa residente no Brasil
ha mais de 54 anos. Partindo da premissa de que a assisténcia social deve ser prestada a quem
dela necessitar e do principio da dignidade da pessoa humana, a Corte afirmou que os
estrangeiros residentes no pais, por forga do art. 5% caput, da CF/88, ndo estdo excluidos da
possibilidade de receberem os beneficios assisténcias. Afastou também a tese do Poder
Executivo de que haveria a necessidade de observancia do principio da reciprocidade para a
concessao de beneficios assisténcias a estrangeiros. Restou assentando, ainda, que a assisténcia

social possui carater territorial e ndo de nacionalidade ou de cidadania.

A mensagem especifica passada pelo STF as institui¢des brasileiras ¢ a de que a
nacionalidade nao pode, por si s0, ser fator de exclusdo para a concessao de beneficios sociais.
Entre outros fatores, a decisao se baseia na concep¢ao de que a formagao da nagdo brasileira ¢
indissociavel da presenca do estrangeiro no pais. Tal orientagdo esta de acordo com a proposta
de Honneth, no que diz respeito a segunda esfera da sua gramatica moral das lutas por
reconhecimento, em que pressupde a igualdade perante a lei como condicdo de autorrespeito, e
da mesma forma contribui para a formagdo de uma sociedade plural orientada ao
reconhecimento do outro, que nao pode levar em consideragao, para a exclusao, a nacionalidade
dos estrangeiros que escolhem (ou sdo for¢ados a) viver no Brasil. A ndo aplicagdo igualitaria
dos direitos fundamentais ou sociais a determinado individuo ou grupo de pessoas, como no
caso dos imigrantes, faz com que a via jurisdicional, notadamente a jurisdi¢do constitucional,
se apresente como trincheira efetiva para a materializacao do reconhecimento do outro perante
ao sistema de direitos. Assim, € importante que seja assegurada a igualdade material perante a
lei em favor dos estrangeiros, na medida das possibilidades constitucionais, para que eles
possam desenvolver ou manter as suas identidades, possibilitando-os o alcance da autoestima e
do autorrespeito. A falta de reconhecimento no plano do sistema de direitos, mais uma vez
remontando a Marcelo Neves, leva a subintegragdo ‘“institucional”, ou seja, um tipo de

subintegra¢do no plano normativo, que, como consequéncia, se agrava no plano fatico.

Porém, vale destaque o alerta de Cldudia Lima Ayer de Noronha, para quem o
quadro juridico que se apresenta, a partir do marco legal da Lei de Migragao e da orientagao do

Supremo Tribunal Federal'®

, € responsavel por inserir o Brasil no rol dos paises que melhor
garante a prote¢do dos direitos dos imigrantes, quanto a aplicacdo da igualdade no acesso aos

servigos publicos, embora ainda remanes¢am desafios a serem superados, tais como a

106 A autora ndo coloca a decisdo do Supremo Tribunal nesse quadro, trata-se de inclusdo deste autor.
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efetivacdo no plano da facticidade dos preceitos normativos da Lei de Migragao em niveis locais
de realizagdo de politicas publicas e a precisdo das respostas institucionais a pressdo que a
chegada de novos imigrantes do Sul global, sendo a grande maioria vulneraveis sociais, acarreta

ao sistema de direitos, notadamente apds a pandemia da Covid-19 (Noronha, 2021, p. 221).
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3.5. Imigrantes, participacao politica e voto nas eleicoes brasileiras

O tempo é a minha matéria, o tempo presente, os homens presentes
A vida presente.

Mados Dadas, Carlos Drummond de Andrade

Igualdade, Liberdade e Participagdo politica. A integragio social das pessoas
imigrantes pode ser realizada por diversas frentes: pela inclusdo no mercado de trabalho, pelo
respeito dos direitos fundamentais, especialmente no caso da integridade e nao discriminagao
dos presos estrangeiros, ¢ mesmo pela extensdo da previsdo da assisténcia social a eles. E para
isso o marco legal promovido pela Lei de Migragdo tem tido papel crucial, pois parte da
premissa de que a integracao social das pessoas imigrantes deve ser realizada por diversas
primas, escopos e niveis. Contudo, a forma mais potente de integracao social ¢ a integracao
pela dimensao politica, o que, apesar dos avancos, ainda ¢ negada as pessoas estrangeiras
residentes permanentes no Brasil, com exce¢do dos portugueses, como passaremos a ver com

mais detalhes.

A possibilidade de coparticipagao na cultura politica deve ser permanentemente
aberta, para que os proprios membros da comunidade juridica tenham a possibilidade de
redefinir periodicamente os termos da inclusdo do outro. O direito de comunicagdo e
participagdo nos procedimentos discursivos para a formagao da vontade publica e geral € crucial
para o efetivo exercicio da autonomia privada e da autonomia publica, em uma sociedade plural
coordenada por uma Constituicdo que se apresenta como projeto duradouro e inacabado, e
fundamental a todos os planos de produ¢do normativa. Como afirma Seyla Benhabib, “a linha
que separa os cidaddos e os entrangeiros pode ser renegociada pelos proprios cidadaos”

(Benhabib, 2006, p. 65).

Dai a importancia do reconhecimento juridico dos estrangeiros enquanto sujeitos
de direitos no contexto normativo com a capacidade de ser lhes assegurada efetiva e socialmente
a inclusao na rede de prote¢ao juridica das instituigdes atuantes no sistema de Justiga. Assim, o
resguardo dos direitos dos imigrantes deve ser manejado com respeito e responsabilidade por
todos os atores do sistema, sob pena de se criar mais uma classe de sujeitos invisiveis, o que
vai de encontro com a no¢ao de uma sociedade plural motivada pelo reconhecimento reciproco.

A auséncia de reconhecimento social e juridico dos imigrantes, desconsiderando a igualdade
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material no plano das relagdes sociais, podera colocar em riscos os direitos deles reconhecido
normativamente. E importante a concretizacio da igualdade material perante a lei em favor dos
estrangeiros, na medida das possibilidades constitucionais, para que possam desenvolver ou
manter as suas identidades na sociedade em que escolheu viver ou foi for¢ado a migrar. Como
j& defendido acima, a auséncia de reconhecimento da condicdo de estrangeiro além de
caracterizar situacdo de subintegracdo “institucional”, ainda permite a reificagdo do estrangeiro,

a partir do que todos os tipos de mazelas lhes dirigidas serdo consideradas validas e legais.

O imigrante, assim como qualquer sujeito em situacao de assimetria social ou de
subintegracdo, necessita ter garantida a viabilidade de participacdo e comunicagdo nos debates
publicos que servem de lastro para a formagdo da vontade geral. Ou seja, as portas da esfera
publica geral e politica devem estar abertas a eles. As lutas por reconhecimento requerem uma
constante abordagem do principio da igualdade em seu sentido material; tratar os iguais
igualmente, e os desiguais desigualmente, na medida de suas igualdades ou desigualdades.
Contemporaneamente, tal principio ndo se satisfaz apenas com o seu aspecto objetivo, dado
que, em uma sociedade plural, guiada por uma Constituicao pluralista, que se apresenta como
uma esfera do reconhecimento, para além das trés pensadas por Honneth, ele possui aptidao
para abarcar situacdes materiais novas ou redefinidas discursivamente pelos membros da
comunidade, a partir de procedimentos que dardo legitimidade as leis e a propria Constitui¢do.
Para Honneth, as lutas por reconhecimento t€ém por finalidade a garantia do principio da
igualdade em contextos multiplos de tensao entre inclusdo e exclusao, a protecao dos direitos
fundamentais (¢ humanos universais) na sociedade e o autorrespeito dos individuos. Apenas
dessa forma, os direitos nao serdo distribuidos de forma excludente (Honneth, 1996, p. 117-
118), e se pode pensar em uma cultura de inclusdo independente da nacionalidade dos

individuos.

Em Honneth, vimos que a aplicagdo da igualdade perante o sistema de direitos
possui a potencialidade de intervir na formagao da autonomia pessoal, seja no campo reduzido
das relagdes mais intimas, dimensdo propicia ao desenvolvimento da autoconfianga, seja no
caso da posi¢ao do individuo na tomada de posi¢des perante as relagdes sociais, o que formagao
da autoestima. No caso dos estrangeiros, a aplica¢do da igualdade perante a Constitui¢do € o
sistema de direitos € crucial, que sem a qual, eles t€tm bloqueados os mecanismos de
participagdo politica e de integrag@o social. A sua liberdade individual fica reduzida a espagos

de subintegragdo, em que 0s nacionais meramente consentem com a sua presenga, a partir de
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processos de exclusdao baseados no racismo, intolerancia religiosa etc. Ou seja, mero “direito”

de ir e vir escondido pelas sombras das ruas da comunidade.

O sistema de direitos, como mecanismo pelo qual a sociedade pode distribuir
igualitariamente posigdes e tratamentos juridicos, possuira “sentido universalista de um direito
que deve garantir a liberdade e integridade de cada um” (Habermas, 2020, p. 528). A liberdade
individual, a partir de uma posicao igualitaria perante a lei e, por conseguinte perante aos demais
membros da comunidade, ganha relevo social ao se apresentar como possibilidade para uma
ampla e ativa participagdo nos procedimentos de tomada de decisdes genericamente
vinculantes, e “essa participacdo exige o pano de fundo de uma cultura politica igualitéria,
despida de todos os privilégios de formagdo e que tenha se tornado amplamente
intelectualizada” (Habermas, 2020, p. 651-652). Na teoria do reconhecimento de Honneth, a
partir da intersubjetividade de autonomia, “a liberdade individual passa a ser concebida como

o resultado de relagdes de reconhecimento” (Honneth, 2009, p. 361).

A vista disso, a lei, estabelecida em um ambiente plural de uma sociedade
culturalmente voltada a inclusdo do outro, ¢ um poderoso instrumento contra os efeitos sociais
da reificacao dos individuos, contribuindo proativamente para o alcance da estima social e da
autoestima, isso porque, nesses termos, a lei garante o respeito as condi¢des minimas de
existéncia (Honneth, 2018, p. 122-123). A falta de inclus@o do outro no sistema de direitos,
portanto, apresenta-se como uma atitude reificadora de ordem social, uma vez que pressupde o
desrespeito as qualidades e capacidades do outro e a sua reducao a “coisa”, como 0s escravos
africanos no Brasil e os judeus perante o regime nazista. A reificacdo deliberada possui uma
aproximagao vital com o fundamentalismo e se reproduz no inconsciente social através dos
discursos de 6dio!"’ dirigidos ao outro, categoria que abrange, por exemplo, o imigrante, a ponto
de nao permitir que tal grupo tenha acesso a direitos sociais basicos, como moradia, seguranca,
previdéncia social etc. O fundamentalismo ¢ a negacdo da pluralidade e, por conseguinte, da
democracia ¢ do reconhecimento de outras formas de vida. Como Tully ressaltou: o
reconhecimento das varias formas de cultura ¢ a “justica e beleza” da diversidade cultural e ¢

essencial para a sobrevivéncia humana (Tully, 1995, p. 26).

107 “Hate speech violates the most elementary moral injunction to respect the dignity of all human beings, and

simply presumes the fundamental inferiority of others” (Gutmann, 1994, p. 23).
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O liame entre (1) a busca pela igualdade material e pelas liberdades iguais e (2)
as formas de desrespeitos'%, essas como patologias sociais, sio os impulsos e os fundamentos
para as lutas por reconhecimento perante o sistema de direitos. Isso porque, em Honneth, as
lutas por reconhecimento estdo na base das instituicdes e da propria formacgao, aplicacao e
laténcia fatica da lei, e miram mudancas nas instituicdes sociais e estatais, tendo como alvos
principais o Estado e, consequentemente, o sistema de direitos. Na mesma linha de pensamento,
para Habermas, as leis aprovadas pelo legislador politico e os direitos reconhecidos pelo sistema
de direitos validam o tratamento dos membros da comunidade como sujeitos juridicos livres e
iguais: “no tratamento igual de pessoas juridicas protegidas ao mesmo tempo em sua

integridade” (Habermas, 2020, p. 523).

Por isso, a participagdo politica na formagdo das leis se apresenta,
contemporaneamente, como direito basico de sobrevivéncia cultural, social e individual, em
qualquer parte, a0 menos, das sociedades ocidentais de matriz democratica. A abertura do
“outro” a participagdo politica é um dos sinais mais potentes de inclusdo social, embora a ele
ndo se reduza. Habermas vincula o reconhecimento reciproco entre os membros da comunidade
com a justica social pela perspectiva do exercicio da liberdade publica positiva, marcada pela
igualdade entre os membros da comunidade juridica. Para ele, o individuo apenas ¢ livre quando
a sua liberdade ndo for comprada ao preco da opressdo dos demais. Portanto, “a distribui¢ao
igualitaria dos direitos resulta da reciprocidade do reconhecimento de todos os membros como
livres e iguais. Sob esse aspecto do igual respeito, os sujeitos possuem a pretensao a iguais

direitos” (Habermas, 2020, p. 528).

Nesse prisma, as lutas por reconhecimento, enquanto formacao e resultado do
reconhecimento reciproco intersubjetivo, pressupdem o exercicio da autonomia politica como
fim publico e compartilhado em si mesmo. Autonomia politica que nao pode ser perseguida
privativamente pelos proprios interesses dos individuos, uma vez que, para Habermas, ela esta
essencialmente em os destinatarios da norma se conceberam como seus autores (Habermas,
2020, p. 662). Dai surge o que Philippe Van Parijs denomina de “for¢a disciplinadora da
autoimposi¢ao”, que consiste em “o que esta sendo presumido € que a natureza democratica do
processo aumenta a probabilidade de que as decisdes sejam voluntariamente respeitadas pelos

individuos e os 6rgaos que a elas estdo sujeitos, quer julguem essas decisdes boas ou ndo” (Van

198 Para Nancy Fraser, lado outro, nem sempre o desrespeito social dara causa para a luta por reconhecimento, uma
vez que pode ndo a situagdo pode ndo ser percebida como tal. Ou seja, para ela nem sempre o desrespeito social
influenciara na formag@o da autonomia individual e nem resultara em dominagdo pelo poder (Fraser ¢ Honneth,
2003, p. 138).
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Parijs, 2015, p. 24). Em Habermas, os direitos politicos comportam os requisitos de participacao
e comunicagdo, por meio dos quais o cidaddo faz o uso publico das liberdades publicas,
essenciais ao principio do discurso como forma juridica do principio da democracia (Habermas,
2020, p. 694). Por sua vez, o principio da democracia, ao subentender procedimentos justos e
igualitarios de criagdo legitima de normas juridicas, define que as leis juridicas apenas sdao
legitimas quando todos os individuos aquiescerem com elas. Assim, o principio da democracia
“explica o sentido performativo das praxis de autodeterminacao de parceiros do direito, os quais
reconhecem uns aos outros como membros livres e iguais de uma associacao que integram

voluntariamente” (Habermas, 2020, p. 159).

A participacdo nos processos politicos, certamente, ndo se limita ao exercicio do
voto. Porém, em sociedades de matriz democratica deliberativa, sem esse exercicio a
participagcdo politica € insipida, inodora e incolor. A democracia ndo se reduz ao jogo
institucional entre governantes e eleitores, mas aqueles que ndo podem exercer o voto em
elei¢des livres ndo fazem parte da formagao da lei que sera a eles aplicada. Tanto isso € sensivel
que a historia das sociedades modernas, nas quais se incluem o Brasil, a gradual inclusao de
novos atores na possibilidade do voto sempre foi vista como processo conturbador da
democratiza¢do, em que elites racistas, escravocratas e antidemocraticas sempre foram avesso

a tal processo.

O direito ao voto € um dos pressupostos para a participacao popular ampla, como
evidenciada nos processos constituintes do novo constitucionalismo latino-americano, sem o
qual parte da populacao (e os imigrantes no caso especifico) ndo possuem institucionalmente o
direito de ter as suas demandas representadas no parlamento. Para Montesquieu, “a vontade do
soberano ¢ o proprio soberano”, por isso, a importancia do estabelecimento de quem tem o
direito ao voto e quem (e quantos) podera representar o povo nas assembleias. Ele credita a
ruina do Império Romano a sua incapacidade de definir essa representacdao. O povo deve ser
governado por um conselho ou senado, cujos membros ou magistrados sdo eleitos por aquele

(Montesquieu, 2014, p. 56).

Nesse contexto, a negativa de participagdo nos pleitos eleitorais tem como
resultado a falta de reconhecimento, a perpetuacao do racismo de Estado com a sua subjacente
guerra das ragas e a exclusdo social. O sufrdgio universal ¢ fruto da aplica¢dao do principio da
igualdade, ao tempo em que ¢ aplicagdo do principio da liberdade publica, pois se materializa
no “direito de participar no poder politico, ou seja, autonomia” (Bobbio, 1996. p. 9). Portanto,

o0 voto é a possibilidade de igualdade. Martha Nussbaum afirma que negar o direito de voto a
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um grupo de pessoas equivale a coloca-lo em posi¢do de subordinagdo e de tratamento indigno
em relacdo aos outros membros da comunidade, além de significar o ndo reconhecimento de
sua igual dignidade humana (Nussbaum, 2007, p. 311). A manutengao da negativa do voto aos
estrangeiros parte, entre outros, do pressuposto de que eles ndo possuem a capacidade de
contribuir politica e socialmente para os rumos da sociedade, pois ndo sdo “um dos nossos”.
Contudo, na democracia politica, os conflitos politicos t€m no exercicio do voto um dos
arbitros. Dai, como ressaltamos acima, o direito de voto para os imigrantes passa pela

dissociagao entre o conceito de “cidadania” ¢ a de “nacionalidade”.

Habermas (2020, p. 347) interpreta o direito ao voto como uma dimensao da
liberdade positiva, sendo assim o paradigma para os demais direitos. E por isso que, a reboque
do direito ao voto, como também aponta Zagrebelsky (2008, p. 276), diversos outros direitos
sdo garantidos, como a liberdade de informag¢do e de comunicagao, o direito de ser informado,
o direito de criar e de se associar a partidos politicos, mas a garantia de acesso os direitos sociais,
que “¢ uma premissa da igual participacdo nas decisdes coletivas”. O direito ao voto instaura a
“forca educativa da caga aos votos”, pois em uma democracia, os lideres tém que ir a caga dos
votos, ter contato, saber das pessoas e dos seus problemas (Van Parijs, 2015, p. 23).
Consequentemente, caso um grupo ndo disponha desse direito, os politicos ndo veem razao em

procura-los para saber das suas demandas e tentar resolver os seus problemas.

A inclusdo das pessoas imigrantes no sistema eleitoral refor¢a a defesa do
sistema constitucional, pois pluraliza as bases de aplica¢do das normas constitucionais, uma vez
que mais grupos dentro da sociedade se reconhecem nelas, formando dai um processo de
patriotizacdo da Constituigdo. Assim, as pessoas imigrantes, mesmo sem possuir a
nacionalidade, se sentirdo como parte da sociedade na qual permanente vivem, o que fortifica
a dimensao da solidariedade social entre os membros dessa comunidade. Para além da protecdo
e promoc¢ao das suas liberdades individuais, a pessoa imigrante, assim como qualquer sujeito
em situacdo de vulnerabilidade, necessita ter garantida a viabilidade de participagdo na
formag¢do da vontade publica, ainda mais se as leis lhes disserem respeito. A luta por
reconhecimento juridico requer permanente rediscussao sobre requisitos formais e materiais do
principio da igualdade. Assim, as lutas por reconhecimento juridico t€ém por finalidade ambas
as facetas do principio da igualdade, com a finalidade de estabelecer os direitos fundamentais

(e humanos universais) na sociedade e sedimentar o autorrespeito do individuo.

A construcao do “nos”, que deve levar em consideragdes mecanismos de

inclusdo dos excluidos, ¢ forjado ao longo do processo comunicativo de formacao da esfera
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publica nacional (Honneth, 2015, p. 408). Sem o direito de exercer direitos politicos, os
estrangeiros ndo tém a plena liberdade de escolher como conduzir as suas proprias vidas, uma
vez que lhes sdo tolhidos o direito a comunicagdo e a participacdo nos procedimentos de
formacdo da vontade publica. Sem esses direitos, o estrangeiro ¢ um “forasteiro permanente”,
o que, segundo Seyla Benhabib (2004, p. 3-4), ndo condiz com uma visdo de comunidade

liberal-democratica, nem com os direitos humanos fundamentais.

Empiricamente pode-se afirmar que o imigrante quer manter suas raizes
nacionais, étnicas e culturais ao mesmo tempo em que quer fazer parte da nova sociedade
(Goksel, 2018, p. 93 e ss). A vista disso, o reconhecimento dos estrangeiros deve levar em conta
a sua situacdo como estrangeiro ¢ com a finalidade de impor a naturalizacdo como condig¢ao
para o exercicio da autonomia politica. Isso porque a naturalizacao esta mais ligada a nogao de
“integragdo nacional” de cunho politico do que propriamente a concepcao de reconhecimento
da sua identidade enquanto individuo auténomo. A pessoa imigrante, para fins do
reconhecimento no pais de destino, deve ser respeitada a partir das suas caracteristicas,
capacidades e habilidades reveladas a partir do seu projeto de vida. Os imigrantes, em sua
grande maioria, pelo simples fato de mudarem fisicamente o seu local de moradia, seja qual for
a causa (pobreza, guerra civil, desastre ambiental, escolha pessoal etc), ndo desejam renunciar
a nacionalidade ou a sua cultura, pois desejam preserva-las, mas desejam participar ativamente

da sociedade na qual estdo vivendo.

Dessa forma, a pessoa estrangeira sera reconhecida tal como o ¢, sem
necessidade de alteragdo de sua nacionalidade, mas também sera reconhecida como parceira do
direito, como um membro da comunidade na qual estd inserida. Pode contribuir para o
desenvolvimento de sua comunidade, ndo apenas com deveres (como o pagamento de impostos,
por exemplo), mas também como um individuo digno de ter a opinido politica avaliada pelos
demais. Com o entrosamento politico com os demais, o estrangeiro estara apto a também se
reconhecer como parte da Constitui¢do e da cultura politica do local. Sem o reconhecimento do
direito de votar e ser votado, os estrangeiros sdo meros espectadores do cenario publico; e a
democracia, que pressupde a cidadania ativa, em que os cidadaos sdo produtores e destinatarios

das leis, ndo possui muito sentido para eles. Sao antes reativos do que ativos e participativos.

Nao devemos pensar que haja uma categoria politica unida e homogénea
chamada “estrangeiro”; entre as pessoas estrangeiras que vivem no Brasil, por exemplo, ha
deles de diversas localidades do mundo, de diversas etnias e com projetos de vida os mais

variados possiveis. Assim ¢ dificil acreditar que garantinda a capacidade eleitoral ativa e passiva
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as pessoas estrangeiras, eles (conjunta e coordenadamente) possam colocar em riscos as bases
politicas da nossa sociedade. Por isso, tratar o imigrante como um ““forasteiro permanente” nao
condiz com uma ideia de Constituicdo que preza por uma sociedade tendenciosa ao
reconhecimento do outro, como devem ser as constituicoes em sociedades plurais e
multiculturais, e como ¢ a Constituicao de 1988. Alijar totalmente os estrangeiros do processo
discursivo da democracia representativa ¢ desrespeita-los como individuos autonomos que tém
o direito de estabelecer os seus projetos de vida em tempos pacificos e de contribuir

politicamente com a sociedade escolhida para viver.

“Os cidaddos de um Estado democratico se tornam, através do sufragio
universal, mais livre e mais iguais. Onde o direito de voto ¢ restrito, os excluidos sdo ao mesmo
tempo menos iguais e menos livres” (Bobbio, 1996. p. 9). Em uma grande democracia, o direito
de sufragio ¢ o que tem se saido com melhores resultados na efetivagao do reconhecimento e
da integragdo. James Tully afirma que, apenas quando os cidaddos comegarem a pensar, agir e
se reconhecerem mutuamente, as assimetrias reflexas do sistema de direitos poderdo ser
removidas. Ainda que existam concretamente injusticas individuais e sociais, a sociedade sera
legitimamente livre e democratica quando os cidaddos puderem, a qualquer tempo, entrar no
processo de contestagdo e negociacio das leis de reconhecimento. E por isso que, no atual
modelo de sociedade liberal, em que se adota o padrdo democratico e representativo, a
participagdo no processo eleitoral gera um senso de pertencimento e de identificagdo com a
comunidade politica (Tully, 2000, pp. 476-480). Além disso, a integracao politica das pessoas
estrangeiras por intermédio do direito ao sufragio fara com que os partidos politicos busquem
os votos dos imigrantes e ndo os votos da anti-imigra¢do, o que tem o potencial de tornar os
discursos xeno6fobos menos factiveis e, de outro lado, mais favoraveis a integragao politica: “a
extensdo do direito do voto promove integracdo € manda uma mensagem que imigrantes sao

membros permanentes da sociedade” (McMillan, 2014, p. 11).

A tomar por exemplo o caso brasileiro, nas eleicdes de 2018, verifica que
nenhum dos presidenciaveis!® apresentou qualquer tipo de programa ou politica publica
especifica voltados para as pessoas imigrantes. Apesar da mengao timida que alguns fizeram a

uestdao migratoria''?, todos os presidenciaveis ignoraram a imigracdo dos haitianos que, desde
9 b

109 Foram presidenciaveis: Alvaro Dias (Pode), Cabo Daciolo (Patri), Ciro Gomes (PDT), Fernando Haddad (PT),
Geraldo Alckmin (PSDB), Guilherme Boulos (PSOL), Henrique Meirelles (MDB), Jair Bolsonaro (PSL), Joao
Amoedo (Novo), Jodo Goulart Filho (PPL), José Maria Eymael (DC), Marina Silva (Rede) e Vera Lucia (PSTU).

110 As breves e timidas meng3es a questdo imigratoria encontradas nos programas de governo dos presidenciaveis
foram feitas por: Ciro Gomes (PDT) — “Capacitagdo de profissionais de saude com humanizagdo do atendimento
de modo a coibir a xenofobia”; Fernando Haddad (PT) — “Serdo implantadas agdes voltadas para a saude das
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2010, foi constante ponto de pressao do sistema de direitos no Brasil, notadamente por questdes
humanitarias. Ignoraram os venezuelanos, sirios e congoleses, apenas para citar alguns outros
exemplos. Isso demonstra que os imigrantes, at¢ mesmo para quem disputa o cargo maximo do
pais, sdo “politicamente invisiveis”. Com isso, a politica brasileira da mais alta escala se

notabiliza pela auséncia de debate sério sobre uma das questdes principais atualmente.

Com o fim de superacao da conexdo realizada entre nacionalismo e cidadania,
para o fim do desenvolvimento de uma cultura politica norteada a inclusao e reconhecimento
das pessoas estrangeiras (enquanto tais, sem a necessidade de se submeterem ao processo de
obtencdo de nacionalidade), ha a necessidade de desacoplé-los, com consequentes reformas
constitucionais, no caso brasileiro, a no¢ao de cidadania da nog¢do de nacionalidade. A nogao
de cidadania deve se vincular a aceitacdo do exercicio de uma politica comum, isto ¢, a
aceitagao dos procedimentos discursivos como legitimos a formagao das leis, por meio de uma
postura pessoal orientada a préxis intersubjetivas de entendimento, em que o requisito da

nacionalidade nao seja mecanismo juridico-institucional ou social de exclusao.

Uma breve visdo sobre o direito de voto das pessoas imigrantes pelo mundo.
David Earnest (2003, p. 5-6), em um dos estudos mais completo sobre o voto das pessoas
estrangeiras no mundo, afirma que o direito de voto das pessoas estrangeiras varia de pais a
pais tanto em alcance (alguns paises estendem os votos para todos os paises, enquanto outros
para algumas nacionalidades, caso do Brasil) como em escala (elei¢des municipais, estatais ou
presidenciais). Ambas as variacdes levam em conta diversos fatores, como proximidade
linguistica e geografica, passado colonial, quantidade de imigrantes presentes no pais, e até
mesmo (presenca ou falta de) apoio popular. Esta parte do trabalho ndo pretende fazer um
apanhado geral de como os votos das pessoas estrangeiras sao garantidos nos paises, mas tao
somente apresentar algumas experiéncias que podem ter algum interesse para a defesa desse

tipo de voto no Brasil.

mulheres, pessoas negras, LGBTI+, idosos, criangas, juventudes, pessoas com deficiéncia, populagdo em situagdo
de rua, populagdo privada de liberdade, imigrantes, refugiados e povos do campo, das aguas e das florestas.”;
Guilherme Boulos (PSOL) — “As violéncias sofridas pelos palestinos e outros povos oprimidos; o racismo, a
xenofobia e as violéncias contra imigrantes e refugiados, povos tradicionais e minorias, em flagrante desacordo
aos compromissos internacionais de direitos humanos e ao direito internacional humanitario, compdem este
mosaico preocupante.”’; Marina Silva (Rede) — “Promoveremos o aperfeigoamento dos mecanismos necessarios
para absorver cientistas estrangeiros qualificados que tenham interesse em trabalhar no Brasil”; Vera Lucia (PSTU)
— “Pelo fim de toda a opressdo! Contra o racismo, o machismo, a LGBTfobia e a xenofobia!”.
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Nova Zelandia. O destaque mundial, quando o assunto ¢ voto das pessoas
estrangerias, fica com a Nova Zelandia, que ¢ considerado o pais mais democraticamente
inclusivo para os imigrantes (Huddleston, 2015, p. 43). Com apenas um ano de residéncia, o
ndo nacional neozelandés podera votar nas elei¢des presidenciais, desde 1975'!!. Trata-se do
sistema mais inclusivo do qual se ha noticia e foi bastante influenciado pela incorporagdo na
Nova Zelandia da Convencdo Internacional para a Elimina¢do de todas as formas de
Discriminagao racial, em 1971, e pela sua cultura de reconhecimento de povos tradicionais, a
partir de pressupostos de igualdade e de pragmatismo, como o povo maori, sem contar que foi
o primeiro pais no mundo a reconhecer o direito de voto das mulheres em 1893 (Barker e

MacMillan, 2014, p. 1).

Segundo Kate McMillan, tal sistema, aliado a possiblidade de os neozelandeses
votarem fora do seu pais, tem criado na Nova Zelandia “um modelo de comunidade politica
flexivel o suficiente para acomodar experiéncias atuais da Nova Zeldndia quanto a alta
imigracao e emigragdo, bem como a rapida diversificagdo” (McMillan, 2014, p. 1). A professora
de Ciéncias Politicas da Victoria University of Wellington destaca ainda que: 1) apesar da
limita¢dao de dados produzidos nesses quase 50 anos, o voto extensivel as pessoas estrangeiras
nunca teve influéncia na definicdo das elei¢des; 2) os partidos politicos competem pelos votos
dos imigrantes, fazendo com que haja uma reduzida demanda por discursos anti-imigracao
durante o periodo eleitoral; e 3) a participag@o nas eleigdes dos eleitores estrangeiros tende a

aumentar com a duragdo da sua residéncia permanente no pais (McMillan, 2014, p. 2, p. 14).

Unido Europeia. Com o Tratado de Amsterdam (1997), ao proceder a revisao
dos Tratados de Roma (1957) e de Maastricht (1992), a Unido Europeia instituiu a “cidadania
europeia”, o que tem permitido, além da livre circulagdo, que os cidaddos de qualquer dos paises
comunitdrios votem nas eleicdes municipais e europeias em qualquer dos demais paises

associados, em que forem residentes''>. Embora a Unido Europeia permita o voto dos

1" Além da Nova Zelandia, apenas Chile, Malawi e Uruguai reconhecem os direitos politicos das pessoas
imigrantes com o fim de que possam votar nas elei¢des de todos os niveis do pais, cumpridas algumas exigéncias,
especialmente de residéncia permanente, respectivamente, de 5 anos, 7 anos e 15 anos.

12 Tratado de Roma. Artigo 19° (ex-artigo 8°-B). 1. Qualquer cidaddo da Unido residente num Estado-Membro
que ndo seja o da sua nacionalidade goza do direito de eleger e de ser eleito nas eleigdes municipais do Estado-
Membro de residéncia, nas mesmas condi¢des que os nacionais desse Estado. Esse direito serd exercido sem
prejuizo das modalidades adoptadas pelo Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo, e
apos consulta do Parlamento Europeu; essas regras podem prever disposi¢des derrogatdrias, sempre que problemas
especificos de um Estado-Membro o justifiquem.
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comunitarios em qualquer dos paises membros, os seus tratados constitutivos ndo fazem
qualquer mencao a possibilidade da extensdo do voto aos cidaddos “ndo comunitarios”. Eliseo
Aja e David Moya destacam que a expectativa criada com essa evolugao normativa ¢ de que
haveria o marco normativo para a previsao do voto no Europa independentemente da
nacionalidade, porém apenas poucos paises europeus, por atos proprios, tém reconhecido o

direito de voto das pessoas (Aja e Moya, 2008, p. 70).

De qualquer forma, na Unido Europeia, os ndo-nacionais dos paises membros,
ap6s 3 ou 5 anos, podem se candidatar localmente em 11 paises, votar localmente em 15,
regionalmente em 5, e alguns grupos nacionalmente em 1 (Portugal). Os paises membros, por
si, apresentam alguns requisitos especificos a serem cumpridos, notadamente, tempo de
residéncia fixa no pais de destino (Huddleston, 2015, p. 43). Na Dinamarca, Suica, Finlandia e
Paises Baixos, pessoas nao comunitarias tém o direito de sufragio nas elei¢des locais e regionais

e na Irlanda, apenas no nivel local (Benhabib, 2006, p. 45)

Interessante ressaltar o caso amplamente debatido na literatura a respeito do tema
(Benhabib, 2004, p. 202; Benhabib, 2006, p. 64; Earnest, 2003, p. 22; Aja e Moya, 2008, p. 74),
em que a Corte Federal Alema considerou inconstitucional a Lei de 1985 da provincia de
Schleswig-Holstein, que permitia o voto nas elei¢cdes locais as pessoas, com mais de dezoito
anos e residentes por trés meses. A Corte considerou que, na Alemanha, com base no art. 20 da
Lei Fundamental'!® (e refutando o principio democrético do discurso de Habermas, segundo
Benhabib), a cidadania esta vinculada a nacionalidade, em que o principio da homogeneidade

institucional opera em todas as instancias legislativas do pais.

2. Sem prejuizo do disposto no n° 4 do artigo 190° e das disposi¢des adoptadas em sua aplicagdo, qualquer cidaddo
da Unido residente num Estado-Membro que ndo seja o da sua nacionalidade, goza do direito de eleger e de ser
eleito nas elei¢des para o Parlamento Europeu no Estado-Membro de residéncia, nas mesmas condi¢des que os
nacionais desse Estado. Esse direito serd exercido sem prejuizo das modalidades adoptadas pelo Conselho,
deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissao, e apos consulta do Parlamento Europeu; essas regras
podem prever disposi¢cdes derrogatdrias, sempre que problemas especificos de um Estado-Membro o justifiquem.

113 “Article 20. [Constitutional principles — Right of resistance] (1) The Federal Republic of Germany is a
democratic and social federal state. (2) All state authority is derived from the people. It shall be exercised by the
people through elections and other votes and through specific legislative, executive and judicial bodies. (3) The
legislature shall be bound by the constitutional order, the executive and the judiciary by law and justice. (4) All
Germans shall have the right to resist any person seeking to abolish this constitutional order if no other remedy is
available.”



160

Ameérica do Sul. Especificamente na América do Sul, em paises como Colombia,

114" Argentina!'> e Paraguai''®, conquanto ndo possam votar nas eleicdes gerais para

Bolivia
cargos federais ou para presidente, as pessoas estrangeiras podem votar nas eleigdes municipais,
cumprindo-se exigéncias constitucionais e legais. Além do Chile, no Uruguai, os estrangeiros
também podem votar nas eleicdes gerais, mas precisam cumprir o requisito de residéncia

permanente de 15 anos.

Chile. E o exemplo da desconexdo entre cidadania e nacionalidade (isto ¢, de um
regime de ndo discriminacdo com base na nacionalidade), com base no reconhecimento dos
direitos politicos das pessoas estrangeiras, e na tendéncia de uma sociedade plural. Atualmente,
a Constituicao chilena de 1980 prevé que as pessoas estrangeiras, com mais de cinco anos de
residéncia, podem exercer o direito de sufragio nos casos e forma que a lei ordinaria determinar
(art. 14). A Lein® 20.568/2012 estabelece que as pessoas maiores de dezessete anos, com mais
de cinco anos de residéncia e com a permissao de residéncia serdo automaticamente alistados
como eleitores para votar em todos os niveis eleitorais do pais. O alistamento automatico (ou a
inscripcion automadatica, nos termos da lei chilena), mas com a facultatividade do exercicio do
voto'!”, faz do Chile o pais da regiio com maior abertura politica a integracdo das pessoas

estrangeiras.

A inscrigdo automatica facilita o exercicio do voto pelas pessoas imigrantes,
porque o Estado chileno j4 demonstra que reconhece a importancia dos votos deles, bem como
elimina possiveis empecilhos burocraticos para a solicitagdo para o alistamento. Essa promocgao
da igualdade promovida pela sociedade chilena permite que as pessoas estrangeiras possuam
mais uma dimensao de liberdade publica na conducao de suas vidas: a politica. A previsdo de
direitos politicos, ainda que limitados a possiblidade de votar e ndo de ser votado, € um passo
importante para a formacao de uma cultura aberta ao reconhecimento do outro e a sua integragao

politica.

114 “Constitucion Politica del Estado Plurinacoinal de Bolivia (2009). Articulo 27 [...] Las extranjeras y los
extranjeros residentes en Bolivia tienen derecho a sufragar en las elecciones municipales, conforme a la ley,
aplicando principios de reciprocidad internacional.”

115 A Constituigdo da Argentina ndo aborda o assunto, mas algumas provincias o disciplinam.

116 ““Constitucion Nacional (1992) Articulo 120 —[...] Los extranjeros con radicacion definitiva tendran los mismos
derechos en las elecciones municipales.”

117 “Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980). Articulo 15.- En las votaciones populares, el sufragio
sera personal, igualitario, secreto y voluntario.”
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Tal dimensdo ¢ tdo incrustada na vida da sociedade chilena que, até mesmo, no
plebiscito para a formagao da nova Constituicao chilena, as pessoas estrangeiras puderam votar.
Atualmente, as pessoas estrangeiras representam 7% da popula¢do que vive no Chile (1,4
milhdes), dos quais 380 mil (ou 27%) estdo habilitados a votar em todas as elei¢cdes, o que
reflete 2,5% do eleitorado apto. Peruanos, bolivianos, colombianos, argentinos e equatorianos,
nessa ordem, sdo os paises com maiores nimeros de pessoas estrangeiras que podem votar no
Chile''8. Outro fator a ser destacado, nas eleicdes chilenas de 2017, por exemplo, é que todos
os candidatos a presidéncia da Republica incluiram em seus programas de governo matérias de
politicas migratorias, interculturalidade e inclusdo de pessoas estrangeiras, além do que tais
questdes foram efetivamente debatidas nas discussdes locais, especialmente nas comunas com

maiores porcentagens de pessoas imigrantes '!°.

O desafio que se apresenta ao Chile ¢ que o reconhecimento no sentido de que
as pessoas estrangeiras possam votar seja mantido com a nova Constituicdo que estd para ser
promulgada. A tendéncia é que seja mantido, considerando a expectativa de que o novo texto
constitucional seja mais progressista do que o texto constitucional de 1980, promulgado sob o
regime ditatorial de Augusto Pinochet. A cultura do reconhecimento a participagao politica das
pessoas estrangeiras no Chile, ao que parece, ¢ substancioso, e, para a América Latina, ¢ um

paradigma a ser seguido como ponto de partida.

Colombia. J& no contexto do que usualmente se denomina de novo
constitucionalismo americano, a Constitui¢do colombiana de 1991 prevé que a lei podera
conceder aos estrangeiros residentes no pais o direito de votar nas elei¢gdes e consultas
municipais ou distritais (art. 100). Embora a permitida desde 1991, apenas em 2003, com a Lei
n° 1.070 de 2006, efetivamente os estrangeiros puderam exercer o direito ao voto na Colémbia.
Isso porque, nada obstante a permissao constitucional, em 2003, a Corte Constitucional
colombiana (Sentencia C-523/03'2) considerou constitucional a proibi¢do de os estrangeiros
votarem e serem votados que havia sido imposta pelo Decreto-ley 1355/1970 — Codigo

Nacional de Policia. A norma constitucional colombiana (art. 100) utiliza o termo “poderd” e

8 Casi 380 mil extranjeros pueden votar en el Plebiscito constitucional. Disponivel em:
https://sjmchile.org/2020/10/24/casi-380-mil-extranjeros-pueden-votar-en-el-plebiscito-constitucional/.  Acesso
em 07.03.2022.

119 pyjols, 2020, p. 42-43.

120 Disponivel em: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-523-03.htm. Acesso em 04.03.2022.
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remete a lei ordindria a possibilidade de participagdo estrangeira nas elei¢cdes parlamentares.
Enquanto reserva os direitos politicos aos nacionais colombianos, excepcionalmente possibilita
a extensao de direitos politicos aos estrangeiros. A decisdo da Corte Constitucional colombiana
foi na contramao de uma sociedade inclusiva aos imigrantes, uma vez que a mensagem passada
¢ que o legislador ordinario colombiano ndo tem o dever constitucional de realizar a integragao
politica dos estrangeiros. Com isso, a Corte ndo conseguiu se desfazer das amarras do racismo

de Estado que ¢ uma das ataduras que une o nacionalismo e a cidadania.

O panorama muda quando a Lei n° 1.070 de 2006 passa a prever que oOS
estrangeiros residentes ha mais de 5 anos na Colémbia, com idade igual ou superior a 18 anos,
poderao votar nas elei¢cdes e consultas municipais e distritais, de onde residirem, cumprindo-se
outras exigéncias como possuir a Cédula de Extranjeria de Residente e a inscricdo no Registro
Electoral do local onde residir, e ndo ter qualquer hipotese de impedimento constitucional ou
legal. Porém, ndo podem votar para governador de Estado e presidente da Republica. Nas
elei¢des gerais de 2019, apenas um pouco mais de mil e seiscentos cumpriam os requisitos e
estavam aptos a votar, entre os quais 368 eram venezuelanos, 294 equatorianos, 131 peruanos,
107 espanhdis e 69 argentinos'?!. Apesar do niimero quase inexpressivo, ante aos 21 mil
estrangeiros que poderiam votar, trata-se de inovacdo politica de grande vanguarda a ser
ressaltada. Uma cultura politica de inclusdo, em sociedades que nunca experimentaram tal tipo

de integracdo politica, ndo se forma do dia para a noite.

Equador. Outro exemplo notdrio da desconexao entre cidadania e nacionalidade
¢ 0 Equador. A Constitui¢do equatoriana de 2008 garante que as pessoas estrangeiras residentes
no pais por a0 menos cinco anos possam facultativamente votar nas elei¢des de todos os niveis,
inclusive para presidente da Republica!??. Nas elei¢des presidenciais de 2021, 20.757 pessoas
estrangeiras estavam habilitados a votar, das quais 16.053 (77,34%) efetivamente exerceram o

direito de sufragio'?*. No caso do Equador, h4 escassez de informagdes disponiveis sobre os

21 Disponivel em: https://www.migracioncolombia.gov.co/noticias/mas-de-1-600-ciudadanos-extranjeros-

podran-votar-el-proximo-27-de-octubre. Acesso em 04.03.2022.

122 “Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Art. 63.- Las ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior
tienen derecho a elegir a la Presidenta o Presidente y a la Vicepresidenta o Vicepresidente de la Reptblica,
representantes nacionales y de la circunscripcion del exterior; y podran ser elegidos para cualquier cargo. Las
personas extranjeras residentes en el Ecuador tienen derecho al voto siempre que hayan residido legalmente en el
pais al menos cinco afios.”

123" Extranjeros podrén votar em 2021 si piden ser incluidos em el padrén electoral. Disponivel em:
https://www.primicias.ec/noticias/politica/extranjeros-votar-202 1-padron/. Acesso em 11.3.2022.
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votos das pessoas estrangeiras no pais. Nem mesmo o sitio eletronico do Consejo Nacional
Electoral equatoriano, que possui diversas publicacdes sobre as eleicdes desde 1948, ndo faz
uma analise mais acurada sobre esse tipo de voto, nao hd nem mesmo mengao a quantidade de
eleitores estrangeiros aptos a votaram e nao ha descri¢ao da quantidade de eleitores estrangeiros

por pais etc.

Bolivia. A Constituig¢do boliviana de 2009, como vimos, tem sido apontada como
um marco para o novo constitucionalismo latino-americano, em razao dos seus contornos
plurinacionais, descoloniais e, principalmente, proprios das culturas indigenas que se
reproduzem naquele pais. A Constitui¢do boliviana permite o voto das pessoas estrangeiras nas
eleigdes municipais, de acordo com a lei, mas aplicando principios de reciprocidade
internacional (art. 27). Teoricamente, tratou-se de um retrocesso, pois a Constitui¢ao boliviana
de 1967 também permitiu esse tipo de voto no nivel municipal, mas ndo estabelecia a

necessidade de observancia do requisito de reciprocidade internacional (art. 220).

Ao que parece, o requisito de reciprocidade nao foi levado a sério pelo legislador
ordinario. A Lei do Regime Eleitoral, de 30 de junho de 2010 (art. 45, “b”), permite que as
pessoas estrangeiras podem votar nas elei¢des municipais, desde que resida legalmente por, no
minimo, 2 anos no municipio, sem fazer qualquer mencdo a reciprocidade. Assim, como
costuma ocorrer, ndo foram encontrados dados estatisticos referente ao tema. Segundo Gustavo
Emmerich e Xiomara Peraza Torres, a escassez de informagdo ndo tem permitido apurar se a
participagdo estrangeira nas elei¢des, levando-se em considerando os custos de registro e a
possivel interferéncia na politica interna, por exemplo, ¢ desproporcionalmente alta ou baixa
em relagdo aos beneficios do voto em si. De qualquer sorte, como apontam os autores, 0 voto
das pessoas imigrantes residentes nos paises da América Latina tem aumentado nas ultimas
décadas e alcangado cifras importantes que nao podem ser desconsideradas (Emmerich e

Torres, 2011, p. 26).

Brasil e o voto que (quase) ndo existe. Segundo o Migrant Integration Policy

Index'??, a partir de 2017, em razdo do marco legal promovido pela Lei de Migracio, o Brasil

124 Disponivel em: https://www.mipex.eu/. - Tal site consiste: “The Migrant Integration Policy Index (MIPEX) is
a unique tool which measures policies to integrate migrants in countries across six continents” (...) “Policy
indicators have been developed to create a rich, multi-dimensional picture of migrants’ opportunities to participate
in society. In the fifth edition (MIPEX 2020), we created a core set of indicators that have been updated for the
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passou a ser avaliado como ligeiramente favoravel a integracdo dos imigrantes, na medida em
que lhes foram possibilitados mais iguais oportunidades e alguns outros direitos basicos. Com
1sso, o Brasil atualmente possui como fatores positivos para a integragdo das pessoas
imigrantes: imediato acesso ao marcado trabalho, acesso a educacao, participacao em partidos
politicos, facilidades na aquisicdo da residéncia permanente, acesso ao sistema publico de
saude, facilitacdo de reunificagdo familiar etc. Contudo, segundo a conclusdo do indice para o
ano de 2019, as atuais politicas publicas brasileiras partem do pressuposto que as pessoas
imigrantes sao iguais e potenciais cidadaos, mas nao totalmente integrados (not fully as their
neighbours). Nao obstante, o avango notado, o que o tornou o pais da América Latina mais
inclusivo para as pessoas imigrantes, a participacdo politica das pessoas imigrantes ¢
classificada como “ligeiramente desfavoravel”, uma vez que, apesar de possibilitar a filiagao
ao partido politico, ndo lhes assegura o voto nas elei¢des, diferentemente de outros paises da

regido, como vimos acima.

No Brasil, nenhuma das suas constitui¢des permitiram o direito de votar e ser
votado aos estrangeiros, com exce¢ao dos nacionais portugueses. Na mesma linha das
anteriores, neste tema, a Constituicdo brasileira de 1988 ¢ marcada pela a caracteristica
tradicional da relagdo entre cidadania e nacionalidade, acima discutida. Embora assegure que a
cidadania (relacionada com a soberania popular) seja um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico de Direito (art. 1°, inc. II), na maioria das vezes em que se refere a ela, o faz

1250 art. 14, § 2°, ao proibir o alistamento eleitoral pelos

conjuntamente com a nacionalidade
estrangeiros nao deixa duvidas da escolha do constituinte. Diante dessa norma constitucional
impeditiva, as pessoas estrangeiras, qualquer que seja a sua condi¢do no pais, com a excegao
da prerrogativa dada aos portugueses, ndo podem exercer autonomamente direitos politicos no

pais.

O Anteprojeto Afonso Arinos!?® previa que aqueles que niio sabiam exprimir-se
em lingua nacional ndo poderiam poderia se alistar como eleitores (art. 60, § 2°). Contudo, no

texto promulgado em que estava “ndo sabiam exprimir-se em lingua nacional” foi trocado por

period 2014-2019 (see Methodology). MIPEX now covers the period 2007-2019. The index is a useful tool to
evaluate and compare what governments are doing to promote the integration of migrants in all the countries
analysed”.

125 Vide: art. 5°, inc. LXXI; art. 22, inc. XIII; art. 62, § 1°, inc. I, ‘a’; art. 68, inc. II.

126 Trata-se de documento elaborado (1986) por uma comissdo de juristas e estudiosos, chefiada por Afonso Arinos
de Melo Franco, e que foi submetido a Assembleia Constituinte, em fevereiro de 1987. Para mais, disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2008/10/01/comissao-afonso-arinos-elaborou-anteprojeto-de-
constituicao.
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“estrangeiros”, duas categorias bem diversas uma da outra, embora factualmente passa haver
pontos de conexdo. Com isso, o constituinte de 1988 retirou uma barreira fatica, com altas
probabilidades de ser reversivel, que ¢ o aprendizado da lingua portuguesa, e colocou uma
barreira juridico-politica, que ¢ nacionalidade, em notodria pratica de politica de racismo de

Estado.

Como dito, a excegdo fica por conta dos nacionais oriundos de Portugal, que
podem aqui exercerem seus direitos politicos equiparados aos brasileiros naturalizados, caso
haja reciprocidade em favor dos brasileiros'?’ (art. 12, § 1°, da CF/88). Nesse caso especifico,
o Tratado de Cooperacdo, Amizade e Consulta entre a Republica Federativa do Brasil e a
Republica de Portugal, que substituiu o antigo Estatuto de Igualdade, cumpre com esse
requisito, e, por isso, ha a possibilidade de os portugueses votarem e serem votados no Brasil,
desde que tenham residéncia habitual no pais por trés anos e requeira a autoridade competente,
havendo igual direito aos brasileiros que vivem em Portugal. Segundo dados do TSE'?, nas
elei¢des locais de 2018, 27.850 mil portugueses estavam aptos a votar, com a participagdo
efetiva de 16.941 (61%). Nas eleicdes gerais de 2020, o nimero de portugueses aptos foi de
27.116, com o comparecimento as urnas de 14.740 (54%). Esses niimeros mostram que a

participag@o dos portugueses nas eleigdes brasileiras € ativa e potente.

Todavia, possibilitar o exercicio de certos direitos politicos aos portugueses e
ndo fazer o mesmo a pessoas de outras nacionalidades ¢ uma forma discriminac@o conflitante
com uma sociedade plural e democratica, uma forga explicita de reforcar a discriminagao contra
determinados grupos, em que alguns sdo aceitos para contribuir com a cultura politica e as
decisdes mais importantes do pais, enquanto outros nao (Earnest, 2003, p. 11). Especialmente
no caso do Brasil, essa previsdo denota as amarras coloniais que prendem o Brasil a Portugal,
nao sendo a reciprocidade condicdo de minorar os efeitos dessa contestagdo. A falta de
reconhecimento dos mesmos direitos aos oriundos dos paises africanos ainda faz parte do
racismo de Estado, que tenta promover o apagamento da historia negra e o embranquecimento
da sociedade brasileira. Trata-se de uma “conta” que o Brasil se recusa a pagar. A grande
maioria de pessoas que imigraram para o Brasil (forcados ou nao) foi formada por pessoas do

9

continente africano'?®. Prever que portugueses votem e africanos do Congo, Angola,

127 Sobre os impactos politicos interna e externamente e os efeitos discriminatérios e neutralizantes da
reciprocidade para a viabiliza¢do dos votos das pessoas estrangeiras, cf. Aja e Moya, 2018.

128 Dados obtidos pelo sistema da Ouvidoria (protocolo 52024414063305) do Tribunal Superior Eleitoral.

129 “Estima-se que até a metade do século XIX cerca de 750 mil imigrantes portugueses entraram no territorio
brasileiro. Ou seja, de cada cem pessoas chegadas ao Brasil nesse periodo, 86 eram escravas africanas e apenas
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Mocambique, Senegal, Guiné, Cabo Verde etc ndo, ¢ uma forma de dizer quais imigrantes sao
desejaveis e quais sdo indesejaveis. Se realmente ha uma “festa da democracia” nos dias das
eleigdes, parece que o Estado brasileiro ainda ndo tem convidado algumas pessoas para ela.
Contudo, considerando as possibilidades constitucionais € o novo marco legal da imigragdo no

Brasil, ¢ possivel antever uma situagao juridica diversa nesse quesito.

Cecilia Corsi ressalta que, assim como ocorre com os direitos sociais, a abertura
dos direitos politicos as pessoas estrangeiras passa pela reflexao da doutrina e da jurisprudéncia.
Isso porque as decisdes judiciais sdo fatores que influenciam as decisdes politicas, que, muitas
das vezes, incorporam aquelas. Apesar da importancia dessa reflexdo, com a qual este trabalho
pretende contribuir, cabe ao legislador, sem que caia facilmente na instrumentalizagao eleitoral,
o papel principal no sentido do reconhecimento de determinadas prerrogativas e faculdades a
grupos excluidos do sistema de direitos (Corsi, 2018, p. 26). De tal modo, o processo de
integracdo (just integration, que € consetaneo com a teoria do reconhecimento de Honneth, com
a teoria discursiva do direito de Habermas e com o constitucionalismo plural de Tully)
possibilita as ferramentas para que maiores ¢ melhores condi¢des sociais, politicas e legais
permitam o reconhecimento das pessoas estrangeiras de forma préoxima ao nacional (apenas

recorda-se que ndo estamos a defender a total equiparagdo entre estrangeiros e nacionais).

Em tal sentido, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948), no art. 21,
afirma que o direito e liberdade de voto expressa a vontade que ¢ a base legitima da autoridade
do governo. Ainda no mesmo artigo, a Declaracao ressalta que “[t]Jodo ser humano tem o direito
de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio de representantes
livremente escolhidos ”. Aqui, ainda temos a concepgdo de cidadania atrelada a nacionalidade,
pois indica que a participacdo politica apenas serd exercida no pais do qual for oriundo
juridicamente. Nada obstante, para a época em que foi desenvolvida, como ressalta Antonio
Cassese, a Declaragdo foi uma empreitada de sucesso, dado que era preciso encontrar um
“minimo denominador comum” para abarcar diversos sistemas politicos, sociais, religiosos e

econdmicos (Cassese, 2005, p. 32-33).

catorze tinham origem europeia. [...] Ainda no caso especifico do Brasil, costuma-se dividir o trafico negreiro em
quatro diferentes periodos, numa escala cronologica que vai do século XVI a meados do século XIX. O primeiro,
iniciado algumas décadas ap6s a chegada de Cabral a Bahia, ¢ chamado de Ciclo da Guiné. Tinha como portos de
origem Senegal, Gdmbia e Guiné-Bissau, passando por Cabo Verde. O segundo, o Ciclo do Congo e Angola, de
onde veio a imensa maioria dos cativos, persistiu até o fim do trafico, em 1850. O terceiro foi o da Costa da Mina,
no século XVIII, e tinha entre seus maiores traficantes os baianos, que compravam cativos em troca de fumo de
corda. E, por fim, a partir do século XIX, o Ciclo de Mogambique” (Gomes, 2019, p. 255-256).
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Por sua vez o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966),
incorporado pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992, no art. 25, ¢ um pouco mais assertivo
quando assunto ¢ a possibilidade do exercicio dos direitos politicos a partir do reconhecimento
de determinados grupos e da remogao de barreiras juridicas e politicas. Tal dispositivo afirma
que, sem qualquer das formas de discriminacdo, entre as quais a de origem nacional, todo
cidaddo terd o direito e a possibilidade de (a) de participar da condugao dos assuntos publicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos; (b) de votar e de ser eleito
em eleigdes periodicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por voto
secreto, que garantam a manifestagao da vontade dos eleitores; e (c) de ter acesso, em condigdes

gerais de igualdade, as funcdes publicas de seu pais.

Nesse passo, temos que a Convencgao Internacional sobre a Protecao dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias (adotada pela ONU em
1990, com entrada em vigor no plano internacional em 2003), até por sua especificidade quando
0 assunto ¢ pessoas imigrantes, ¢ o instrumento internacional de maior envergadura juridica na
promocgao dos direitos politicos das pessoas imigrantes. O art. 42 (2 e 3) da Convengao preveé
que o Estado de acolhida deve facilitar a consulta e a participagao dos trabalhadores migrantes
e dos seus familiares nas decisdes relativas a vida e a administragdo das comunidades locais,

podendo gozar de direitos politicos, caso assim preveja a legislagdo interna.

Tal Convencao ainda ndo foi ratificada pelo Brasil. Tramita na Camara dos
Deputados o MSC 969/2010, em que, desde 2010 a passos lentos, se tenta viabilizar a aprovagao
pelo Congresso Nacional, nos termos do art. 49, inc. I, da Constituicao de 1988, a despeito de
o procedimento estar em regimento de tramitacao prioritaria, de acordo com o regimento interno
da Camara dos Deputados. Entre os nove principais tratados sobre direitos humanos'*°, apenas

este ainda nao foi ratificado pelo Brasil.

A aprovagdo interna e a ratificagdo dessa Convengdo sdo importantes para
conferir mais substrato juridico a tese aqui defendida, que ¢ a possibilidade de extensdo parcial
dos direitos politicos as pessoas estrangeiras com residéncia permanente no pais. Embora a

Convengao faca referéncia a legislagdo interna (caso assim preveja), ¢ certo que, quando

130 Os nove tratados internacionais sobre direitos humanos mais importantes apontados pela doutrina sdo: Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966); Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966); Convengdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial (1966); Convencao
sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (1979); Conven¢do contra a Tortura
(1984); Convencgdo sobre os Direitos da Crianga (1989); Convengdo sobre Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e suas Familias (1990); Convengao sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia (2007);
e Convengdo para a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos For¢ados (2007).
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ratificada, ainda mais se aprovado pelo rito do art. 5°, § 3°, da Constitui¢do de 1988'*!, hipotese
em que ganharia o status interno equivalente ao de emenda constitucional e passaria a integrar
o bloco de -constitucionalidade para fins de irradiagdo normativa e controle de
constitucionalidade, a integragdo politica das pessoas estrangeiras pela via do sufragio sera

inevitavel do ponto de vista normativo.

Esse processo de integragdo politica no Brasil vem sendo construido. Os tratados
internacionais ja incorporados, assim como a Convencao Internacional sobre a Prote¢ao dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias a ser
incorporada, sdo indicios desse processo. Ja foi dito que o marco legal que a Lei de Migracao
promoveu no ordenamento juridico interno tendo sido substancioso e vanguardista, ainda mais
quando comparado com o antigo Estatuto do Estrangeiro. Para fins dos direitos politicos, a Lei
de Migragao nao assegurou o direito de voto das pessoas estrangeiras, até¢ porque nao seria
possivel em razdo da norma constitucional impeditiva do art. 14, § 2°, da Constituicdo de 1988.
Contudo, ao assegurar o direito de reunido para fins pacificos e o direito de associacdo, inclusive
sindical, para fins licitos (art. 4°, incs. VI e VII), a Lei de Migra¢ao incorpora disposi¢des da
Convengao Internacional sobre a Prote¢ao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias (art. 26) que vao no mesmo sentido. Nao poderia ser diferente,
todavia. A propria Constituicdo de 1988 também prevé que “plena a liberdade de associacao
para fins licitos, vedada a de carater paramilitar” (art. 5°, inc. XVII), assim como estabelece que
“todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”

(art. 5°, inc. XVI).

Conquanto os direitos de reunido e de associagdo nao se bastem para fins
politicos, pois também sdo cruciais para a reproducdo da subjetividade coletiva, nos campos
culturais, econdmicos, religiosos etc, também sdo importantes para o desenvolvimento da
identidade da pessoa, na medida em que possibilita o reconhecimento da pessoa nas dimensdes
da autoconfianca (self-confidence), autorrespeito (self-respect) e autoestima (self-esteem). Tais
direitos possibilitam a circula¢do da informagdo, o debate, a comunicagdo entre os pares, 0

fortalecimento da democracia e da sociedade plural e propicia ao reconhecimento do outro.

31 Art. 5°. § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.
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Ainda que nao lhes seja garantida a possibilidade de participar dos pleitos eleitorais, € proprio
das sociedades pluralistas e multiculturais a necessidade de se assegurar o exercicio da

liberdade de expressao e de associagao (Castles et al., 2013, p. 327; Tushnet, 1995, p. 147).

Nesse sentido, a protecao e a promogao dos direitos de reunido e de associacao
acoplam a pressupostos de defesa da sociedade plural, que, para Zagrebelsky, surge como

condigdo de existéncia da propria Constituigio'?

. Mesmo ndo sendo a causa da pluralidade,
posto que € o seu efeito, a Constituicdo deve garanti-la como forma de sobrevivéncia: defender
o pluralismo ¢ defender a Constituicao. Essa defesa serd realizada, segundo Zagrebelsky, por
intermédio de “normas constitucionais procedimentais”, o que, mais uma vez, nos remonta a
Habermas, de acordo com a concep¢do de uma “democracia procedimental”. Canais,
mecanismos, instrumentos e instituicdes abertos a comunicagao e a participagdo igual e livre,
mas, doravante, no nivel constitucional. Assim, a defesa do pluralismo €, ao fim e ao cabo, a

defesa dos direitos das minorias e dos excluidos, tais como as pessoas estrangeiras

(Zagrebelsky, 2008, p. 275-276).

As premissas substantivas dessas ‘“normas constitucionais procedimentais” sao:
a liberdade de informacao, o direito de ser informado, o direito de criar associagdes e partidos
politicos, a seguranga individual contra os arbitrios do poder estatal, a liberdade de
comunicagdo, a privacidade e os direitos sociais (direito ao trabalho, a casa, a satde, a seguranga
social etc). Essas premissas, que sdo a propria materializagdo dos direitos fundamentais, tém
por escopo fazer dos cidadaos, individualmente ou em grupo, sujeitos € nao meros objetos da
democracia, ou seja, cidaddos igualmente livres e conscientes de seu papel social e politico
enquanto tais; tomar os cidaddos como igualmente participantes nas decisdes coletivas. A
Constitui¢ao pluralista tutela o pluralismo quando favorece a “difusdo igualitaria das condi¢des

de vida” e promove os direitos de cidadania (Zagrebelsky, 2008, p. 276-277).

Conexdo entre Constitui¢do e tempo. Em termos de exercicio da autonomia
politica, em regra, a Constitui¢do de 1988 da duas opgdes as pessoas estrangeiras residentes no

pais: 1) ou se naturalizam, caso satisfacam os requisitos, o que lhes permitiram uma grande

132 Paradigmatico é o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no Caso da Marcha da Maconha, em que a Corte
considerou que o direito de reunido ¢ meio essencial para a liberdade de expressdo e a participacdo ativa dos
cidaddos no processo politico ¢ na tomada de decisdes do Estado (ADPF 187, Relator(a): Celso DE Mello, Tribunal
Pleno, julgado em 15/06/2011, Acérdao Eletronico DJe-102 Divulg 28-05-2014 Public 29-05-2014 RTJ Vol-
00228-01 PP-00041)
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abertura de possiblidades politicas; 2) ou continuam na condi¢o de “agregado” '** da nagdo,

restando-lhe “ser discreto”'?*

, “ficar na sua” e “ndo se meter em assunto que ndo lhe diz
respeito”. Ambas as possibilidades ndo condizem com um Estado democratico de Direito que
preza pelo reconhecimento do outro. Se o Estado aceita a sua condig@o de residente permanente
ou por prazo indeterminado do estrangeiro, isso significa que as institui¢des publicas

competentes reconhecem que o estrangeiro compartilha minimamente a cultura politica local.

Cada Constitui¢ao tem o seu proprio tempo, que pode ser mais ou menos longo.
A rigor, nenhuma Constituicao tem a chance de se perpetuar caso nao esteja conectada com o
espirito de seu tempo e com a subjetividade coletiva'®> da comunidade. Para Konrad Hesse, “a
Constituicdo de uma comunidade politica concreta, seu conteudo, a singularidade de suas
normas € os seus problemas hao de ser compreendidos de uma perspectiva historica”; para ele
“Toda Constituicao ¢ Constitui¢ao no tempo” (Hesse, 2019, p. 2). Ainda que a Constitui¢ao
tenha por caracteristica a estabilidade no tempo, a interpretagdo do sentido de suas instituigdes
dependera de como os cidadios se entendem e se interpretam dentro dela. Portanto, “Estado”,
“nacdo”, “casamento” terdo interpretagdes diversas a depender da realidade apresentada no
correr do tempo. Hegel, por exemplo, afirma que “a Constituigdo de um povo determinado
depende, em geral, do modo e da cultura da autoconsciéncia do mesmo; nessa reside sua
liberdade subjetiva, e com isso a efetividade da Constituicdo”. Disso resulta a constatacao de
que “cada povo possui a Constitui¢do que lhe ¢ adequada e que lhe compete” (Hegel, 2010, p.

259, § 274).

Se, como afirma Zagrebelsky (2008, p. 390), “das constitui¢des se pode falar
apenas historicamente”, para fins constitucionais a interagdo entre tempo, espaco, instituigdes
e individualidades e subjetividades coletivas constitui-se como ponto crucial para o
entendimento da Constituicdo como “projeto inacabado”. A Constitui¢ao como a “integragcao
maxima” dos interesses dos cidaddos ¢ o resultado concreto surgido apenas quando eles a
adotam de forma situada no tempo e no espaco. Tempo e espago sdo cruciais para a forca
normativa da Constitui¢do, embora ndo sejam os Unicos fatores a contribuirem para tal. A
Constituicao se quiser ser um projeto duradouro deve estar “aberta ao tempo”, isto €, “somente

a Constituicdo que se vincula a uma situagao histdrica concreta e suas condicionantes, dotada

133 Aqui uso o termo “agregado” no mesmo sentido que Machado de Assis utiliza em seus romances, ou seja, de
um individuo que ndo pode contestar e que deve respeitar a hierarquia fixada na comunidade a qual se agregou.

134 Expressdo usada por Marina Lila Corde, 2016, p. 7.

135 Sobre a subjetividade coletiva, ver: Domingues, 1999.
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de uma ordenagdo juridica orientada pelos parametros da razdo, pode, efetivamente,

desenvolver-se” (Hesse, 2019, p. 130).

Em 1l diritto mite, Gustavo Zagrebelsky, partindo de uma concepgao de
sociedade pluralista, composta por variados de grupos sociais, os quais portadores de interesses
e projetos de vida diversos, mas nenhum forte o suficiente para dominar os demais no plano
politico, entende que a Constituicdo, ainda que soberana, ndo pode ser o centro material
ordenador do sistema estatal, mas a criadora de possibilidades para a realizagdao da vida comum
que respeite todos esses grupos. Essa, para o professor italiano, ¢ a condicao de legitimidade
das constitui¢cdes democraticas nas sociedades pluralistas (Zagrebelsky, 1992, p. 8), que devem
se notabilizar concretamente na defesa rigorosa e veemente contra qualquer tipo de agressao a
pluralidade de valores e principios (Zagrebelsky, 1992, p. 16). Percebe-se, pois, que tal
concepcao de Constituicdo encontra forte conexao com o procedimentalismo e deliberalismo

propostos pela teoria discursiva do direito de Habermas.

A ideia de Constitui¢do pluralista de Zagrebelsky, presente em 1/ diritto mite
(1992), toma estrutura mais sofisticada em La legge e la sua giustizia (2008). A concepgao de
que a Constituicdo seja uma rede normativa de possibilidades para uma vida em comum,
aparece com mais forca dessa vez. Dai a necessidade que o Estado constitucional tenha
mecanismos de abertura ao que esta antes e em torno do sistema normativo, o que denota a
caracteristica de uma Constitui¢ao que possibilita a autocompreensao do sistema juridico como
espacgo onde a dimensao material da justi¢a se expresse como instrumento dinamico da cultura:
aqui, ha o fendmeno da aculturagao da Constituicdo. Mas o contrario também ¢ verdadeiro. A
Constituicao ndo ¢ apenas um palco onde apenas as lutas por reconhecimento e as demandas
culturais encontram possibilidades de estruturagio normativa e institucional. E ela também uma
“forca que deve ser empregada nessas batalhas”: um aparato normativo a servigo das tarefas
atuais da justica constitucional (Zagrebelsky, 2008, p. 236-237). Assim, a Constitui¢cao ¢ um
agente que atua no campo cultural, nas demandas por reconhecimento, na inclusdo do outro,
servindo de base normativa para essas disputas, a0 mesmo tempo em que ¢ aberta para que
essas disputas alterem a arquitetura constitucional e, ap0s, sirvam de base para novas demandas,

em um processo de retroalimentagdo permanente.

Com isso, o modelo constitucional em uma sociedade plural, de feicao
culturalmente aberta ao reconhecimento, ndo ¢ um “dado”, mas um “resultado” construido
paulatinamente pelas forgas politicas e pressdes sociais que emanam da realidade constitucional

(Zagrebelsky, 2008, p. 270). As implicagdes desse ponto de vista sdo evidentes. Pode-se extrair
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dai uma justificagdo metafisica da desobediéncia civil, a ser desenvolvido dentro dos
parametros constitucionais. Ou seja, a desobediéncia civil surge como possibilidade garantida
constitucionalmente, ou mais que isso, como uma necessidade, pois demanda que os cidadaos
participem de forma ativa da realizac¢ao do sistema de direitos. Portanto, o que se extrai de uma
Constituicao pluralista ¢ a “vontade de Constituicao” (Wille zur Verfassung), isto €, a vontade
de realizar os contetidos normativos constitucionais (Hesse, 2019, p. 97), bem como a prote¢ao
de valores, interesses e bens realizada de modo plural e conjuntamente, vontade essa que se
nutre de uma “esperanca de Constitui¢ao”, ou seja, a conviccdo de que regras justas e
historicamente adequadas mantenham a Constituicdo como agente que se atua ativamente no
campo da pluralidade social (Zagrebelsky, 2008, p. 272-273). Mais uma vez aqui Zagrebelsky
destaca o documento como agente constitutivo, desenvolvedor e alterador de espacos
constitucionais, ao permitir o reconhecimento de novas demandas sociais e politicas a partir de
si.

A Constitui¢do permite, assim, entender que o Estado democratico de direito ndo
¢ algo pronto e acabado, mas um “empreendimento vulneravel, suscetivel, falivel e, sobretudo,
carente de revisao, voltado a realizar de forma sempre renovada o sistema de direitos sob
circunstancias diversas”’; as demandas por reconhecimento do outro, dessa forma, assumem o
papel de melhor interpretagdo, adequada institucionalizagdo e esgotamento radical no conteudo
do sistema de direitos (Habermas, 2020, p. 486-487). Também, como “projeto inacabado” é um
agente que se renova a cada geracdo, pois articula em si, enquanto tal, o horizonte das
expectativas de futuro sobre novas demandas por reconhecimento, o que esta em alinhamento

com uma visdo ampliada de justi¢a social por meios constitucionais.

Na atual quadra histdrica, a questdo da imigragao nao pode passar desapercebida
pela normatividade constitucional brasileira, sob o risco de provocar maiores danos aos projetos
de vida das pessoas e da subjetividade coletiva. A auséncia de normatividade, nesse caso, reduz
os mecanismos da Constitui¢do em sua forca integradora maxima, assim, as fissuras que a
imigracao provoca no tecido social ndo sdo enfrentadas no plano politico de forma preventiva
e organizada. A Constitui¢ao deve se adequar ao momento historico: “Constituicdo viva”,

“Constituicao operante”.
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Previsdo de direitos politicos as pessoas estrangeiras. No Senado Federal,
tramita a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 25/2012'3¢137 em que se propde a alteragio
constitucional para estender aos estrangeiros direitos inerentes aos brasileiros e conferir aos
estrangeiros com residéncia permanente no pais capacidade eleitoral ativa e passiva nas elei¢des
municipais, caso haja reciprocidade em favor aos brasileiros no pais dos respectivos

estrangeiros. O teor do projeto ¢ o seguinte:

Art. 1°. Os arts. art. 5°, 12 e 14 da Constituicdo Federal passam a vigorar com
a seguinte redacao:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 1°. Aos estrangeiros com residéncia permanente no Pais, se houver
reciprocidade em favor dos brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes
ao brasileiro, observado o disposto nesta Constituigdo.”

§ 19, oo eeseeeeee e esee e eseee e se s
oS

d) os estrangeiros com residéncia permanente no Pais, para fins de participagao
nas elei¢cdes municipais, na forma da lei.

§ 2°. Nao pode alistar-se como eleitores os estrangeiros, salvo na hipotese do
§ 1°,11, d, e, durante o periodo do servigo militar obrigatorio, os conscritos.

I — a nacionalidade brasileira, salvo para as eleicdes municipais, as quais
podem concorrer os estrangeiros com residéncia permanente no Pais;

Art. 2°. Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagao.

A proposta de alteracdo no caput do art. 5° ¢ salutar e corrige possiveis mas
interpretagdes. Atualmente, tal dispositivo faz referéncia expressa aos “estrangeiros residentes
no Pais” como detentores do direito inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade. Contudo, tais direitos, por estarem inseridos na dimensdo dos
direitos fundamentais individuais, devem ser assegurados a quaisquer pessoas,
independentemente de serem residentes ou ndo no pais. A residéncia permanente deve ser

requisito para maior alcance de direitos e estabelecimento de deveres. Interpretagdo contraria,

136 Projeto de autoria do Senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB/SP). Disponivel em:

https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/105568. Ha também as propostas 14/2007 e
88/2007, mas por a 25/2012 ser mais abrangente, me atenho a ela.

137 Para uma visdo antropoldgica da tramitagdo da PEC 25/2012, ver: Corde, 2016.
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por 6bvio, colocaria em risco a dignidade humana de estrangeiros que ndo possuam residéncia

legalmente estabelecida no pais, o que seria impensavel em uma sociedade plural e democratica.

Além disso, a proposta de alteragdo constitucional tem por objetivo assegurar,
em maior extensao, os direitos politicos ativos, possibilitando que os estrangeiros possam votar
nas elei¢cdes de forma geral. Nota-se que a redacdo atual do art. 12, § 1°, da Constituicao de
1988 ¢ no sentido de que apenas os portugueses com residéncia permanente no Brasil t€ém esse
direito. Com isso, a proposta de alteracdo da Constituicdo € normativamente positiva, pois se
possibilita que uma gama de estrangeiros possa obter direitos politicos equivalente aos dos
brasileiros natos. Diferentemente do se pode parecer a primeira leitura, a questdo da
reciprocidade, ao conferir maior prevaléncia aos trabalhos da diplomacia brasileira, ¢é
importante porque se trata de situacdo em que havera equiparacdo de direitos politicos entre

pessoas estrangeiras e brasileiros natos, caso assim também seja previsto no pais estrangeiro.

A outra previsdo de relevo se refere a facultatividade do alistamento e, por
consequente, do voto nas eleicdes municipais para as pessoas estrangeiras residentes no pais. A
essas mesmas pessoas também estd previsto na proposta a possibilidade de concorrem a cargos
politicos na municipalidade. Tais previsdes, ressalte-se, independem de tratados de

reciprocidade entre o Brasil e do pais de origem das pessoas estrangeiras.

A despeito de a PEC 25/2012 carregar em si uma das mais vanguardistas
normatividades do mundo quando o assunto ¢ voto das pessoas estrangeiras residentes em um
pais, e ter recebido, em 2017, da Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania do Senado
Federal a aprovacao, com manifestacdo pela constitucionalidade, juridicidade, regimentalidade
e boa técnica legislativa, desde 2018, a referida proposta se encontra arquivada, por forga do
art. 332, § 1°, do Regimento Interno do Senado Federal, uma vez que tal proposta tramitou por

mais de duas legislaturas e niio obteve analise definitiva pelo rito do art. 60 da CF/88'3¥.

A proposta da PEC 25/2012, caso venha a ser aprovada, como se defende neste
trabalho, representa um avango rumo ao tipo de cidadania que se desvincula da nacionalidade
e abre espacos para novos tipos de arranjos sociais, novas interagdes dinamicas que, cedo ou
tarde, terao reflexos no sistema de direito, por institucionalizar constitucionalmente a inclusao
de novos atores na esfera politica publica com poder de autonomia politica. A PEC 25/2012

instauraria a figura de uma “cidadania multicultural” ou “cidadania multinacional”, no plano

138 A consulta publica sobre a proposta, que foi realizada por meio do sitio eletrdnico do Senado Federal, obteve
2.359 (92%) pessoas/votantes que se posicionaram contra a proposta, e apenas 198 (8%) que concordaram com
ela.
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social, ou ainda uma “cidadania constitucional”, no plano institucional, o que seria muito mais
harmoénica com uma sociedade plural, como ¢ a brasileira, a partir do desacoplamento da noc¢ao
de cidadania com o conceito de nacionalidade, a fim de permitir o reconhecimento dos diversos
ideais de vida na formagao da vontade publica da comunidade. Retirar a “nacionalidade”,
substituindo pela “comunidade”, uma vez que a politica se realiza preponderante na
comunidade local. Milton Santos (2002, p. 28), alias, disse certa feita que “o cidaddo ¢ um

individuo no lugar”.

Alguns requisitos devem ser satisfeitos para que a institucionalizagdo da
capacidade eleitoral ativa e passiva dos estrangeiros seja calcada em um processo discursivo e
racional. A insercdo da pessoa estrangeira, na condi¢do de residente permanente, seria a
condi¢do inicial para que ela, segundo a PEC 25/2012, possa vir a ter capacidade eleitoral ativa
e passiva nas eleicdes municipais. Nota-se que tal proposta de alteragdo constitucional nao
delimita o prazo de residéncia para o exercicio dos direitos politicos, como outros paises o
fazem. A questdo da residéncia permanente ¢ importante, pois ¢ fator que revela a opgao
realizada com base na autonomia da pessoa, que busca reconhecimento na sociedade de
acolhida. Ademais, trata-se de lapso temporal que deve ser apreendido como razoavel para que
um individuo tenha tempo o suficiente para compreender, ainda que minimamente, os

mecanismos de funcionamento da democracia brasileira.

Ante a mudanga a nivel constitucional que a PEC 25/2012 provocaria, as
institui¢des nacionais nao teriam dificuldades para dar concretude ao exercicio dos direitos
politicos pelas pessoas estrangeiras. Os requisitos € o procedimento para concessao da
residéncia por prazo indeterminado que estdo no Decreto Federal n® 9.199/2017 (arts. 142 a
162), que regulamenta a Lei de Migragao (arts. 30 a 36), podem ser mantidos ou ajustados
(notadamente se a Constitui¢do vier a fixar o prazo minimo de residéncia permanente) para que
o Ministério da Justica e Seguranca Publica e a Policia Federal possuam arcabouco juridico
mais consentaneo com o exercicio dos direitos politicos das pessoas estrangeiras, caso assim o

desejem.

Além disso, a fixagdo do prazo de residéncia permanente minimo, para fins de
exercicio dos direitos politicos, notadamente no caso do direito politico passivo, ¢ importante
para que a pessoa estrangeira tenha um periodo razoavel para aprender a lingua portuguesa, no
caso daqueles que ndo sdo oriundos de paises lusdfonos. Nesse caso, a Justica Eleitoral podera
adotar prova de alfabetizacao (art. 24, inc. IV, da Resolu¢ao TSE n°® 23.609/2019), como ja

ocorre para os brasileiros, ou procedimento similar para a afericdo do conhecimento da lingua
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portuguesa, o que, na esteira da teoria discursiva de Habermas, ¢ essencial para a manuteng¢ao

da unido de toda a comunidade de comunicagdo (Habermas, 2020, p. 392).

Portanto, a fixagdo do prazo de residéncia permanente para as pessoas
estrangeiras, com o fim de participacao nas eleicdes municipais, possui duas finalidades: uma,
de permitir que o individuo incorpore a cultura politica do pais, ainda que minimamente, e duas,
de permitir que ele aprenda a se expressar na lingua portuguesa. Tais finalidades podem ser
cumpridas de forma assincronas, considerando a historia de vida da pessoa imigrante e a sua

origem (se de pais democratico ou ndo, de se de pais lusd6fono ou nao etc).

No caso especifico em que a PEC 25/2012 tende a alterar o art. 12, § 1°, da
Constituicdo de 1988, isto €, a extensdo as pessoas estrangeiras dos direitos inerente aos
brasileiros, ndo se resumindo apenas aos portugueses, a residéncia permanente € o
conhecimento da lingua podem ter tratamento diversos, considerando a maior amplitude da
aquisicao de direitos e deveres no sistema de direitos e da politica do pais. Analisando as
experiéncias dos outros paises, um prazo de residéncia permanente de cinco anos parece
razoavel do ponto de vista de institucional e social. Assim, prazo de um ano de residéncia
permanente, como ocorre na Nova Zelandia, e de quinze anos, tal qual prevé a Constitui¢cao do
Uruguai, parece-nos fora do espectro. Dessa forma, € crucial que a propria Constituicao de 1988
estabeleca o prazo de residéncia permanente legal minima. Isso porque a alteracdo do prazo, se
constitucionalizado, estaria isento de aventuras politicas de governantes de plantdo, que
poderiam altera-lo a bel prazer, podendo inclusive esvaziar o contetido normativo, caso o prazo

fixado seja excessivamente alto.

Vai bem a proposta quando prevé que as pessoas estrangeiras nao sao obrigadas
ao exercicio dos direitos politicos, como no caso dos brasileiros natos ou naturalizados. A
experiéncia do Chile, no sentido da inscricdo automatica, o que equivaleria ao nosso
alistamento, ¢ interessante, mas de dificil incorporag¢dao no Brasil, considerando a sistematica
de alistamento adotada pela Resolugdo TSE 21.538/2003, que dispde que o alistamento deve
ser requerido, inclusive por aqueles que sdo obrigados. De qualquer forma, a auséncia do
“alistamento automatico” nao seria empecilho burocratico para o exercicio do voto pelas
pessoas estrangeiras. Isso porque, com a mudanga formal da Constituicdo de 1988, a pessoa
estrangeira, em posse da sua carteira de Registro Nacional Migratério (RNM), emitido pela
Policia Federal, podera dirigir-se a uma unidade da Justica Eleitoral no municipio onde reside
e fazer o Requerimento de Alistamento Eleitoral (RAE), ou ainda realizar o alistamento online,

através do sistema TituloNet, estabelecimento pelo Tribunal Superior Eleitoral com o fim de
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facilitar o alistamento eleitoral ante a necessidade de se adotar medidas sanitéarias para reduzir

a disseminacio do coronavirus'*®.

O reconhecimento do direito ao voto aos estrangeiros ¢ medida da ordem do dia,
ainda que a nivel municipal, de forma ampla, ou em todos os niveis, quando houver
reciprocidade, como propde a PEC 25/2012. Com isso, o Brasil entrara na lista dos paises de
vanguarda na protecdo e promoc¢ao dos direitos politicos efetivos para os individuos que
compartilham a cultura politica do pais, independentemente da categoria anacrénica da
nacionalidade. Todos os individuos, pertencentes ao “nds” ou ao “eles” possuam a capacidade

humana intrinseca de se associar politicamente a determinada comunidade'*’.

139 Tribunal Superior Eleitoral. Confira como tirar o primeiro titulo eleitoral pela internet. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/202 1/Maio/confira-como-tirar-o-primeiro-titulo-eleitoral-pela-
internet. Acesso em 15.02.2022.

140 Capacidade essa utilizada como premissa por Kant para sustentar o “temporary right of sojourn” (Benhabib
2004, p. 29-30).
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Conclusao

[...] Deve haver algum lugar
Onde o mais forte ndo
Consegue escravizar

Quem ndo tem chance [...]

Fabrica, Legiao Urbana

Em Axel Honneth, vimos que o reconhecimento mutuo ¢ a condicao sine qua
non, primeiro, para a autonomia individual, e, consequentemente, para a formagdo de
institui¢des sociais e publicas que promoverdo, em uma sociedade plural, mecanismos de
igualdade material e liberdade publica (autonomia). O reconhecimento como necessidade, em
Honneth, seria o arbitrio humano mais basico e fundante, a partir do qual toda a vida em
sociedade se desenvolve e se estrutura. Assim, a relevancia do reconhecimento a partir das
relagdes de reconhecimento reciproco consiste justamente em centrar nelas a matéria da justica
social, que devera ser assegurada nao somente na relagdo linear entre Estado e individuos, mas
a partir de uma ampla rede de relagdes sociais em diversos contextos (familia, amizade,

trabalho, sindicato, comércio, comunidades religiosas etc).

Nessa perspectiva, assume-se o ponto de que as lutas por reconhecimento, a
rigor, sdo lutas por liberdade publica e por igualdade material, lutas por inscricdo das
subjetividades na histéria da comunidade. O reconhecimento reciproco, seja para a formacao
da lei, seja pela via da solidariedade, estabelece a vinculagdo e a codependéncia sociais as quais
todos 0os membros da comunidade se submetem. O percurso histérico-social das sociedades
modernas mostra que a igualdade perante o sistema de direitos ¢ uma conquista debaixo de
muita luta, muito sangue, muita opressao. As lutas por reconhecimento descortinam uma gama
de horizontes sociais, tdo necessarios a propria sobrevivéncia da sociedade. Essas lutas, através
das palavras e dos bragos de individuos subjugados e oprimidos, sdo o motor para uma

sociedade permanentemente plural, igualitaria e livre.

O que se quer deixar claro até aqui, ao menos parcialmente? Grupo ¢ importante
para o individuo na mesma propor¢cao que o individuo ¢ essencial para o grupo. Dessa
dependéncia entre o interno e o externo, em que a identidade se modifica em autodeterminagao,

¢ crucial para o desenvolvimento de uma cultura de individuos livres e iguais. A compreensao
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dessa dependéncia aliada a assimilagdo da codependéncia entre os individuos na esfera publica
geral é condi¢do sem as quais ndo ¢ possivel o gozo da propria liberdade publica, no sentido de
que o outro, o parceiro da comunidade ¢ “complemento” do “proprio ser”. Todos estamos
ligados, reciprocamente, por relacdes de reconhecimento, o que denota a dependéncia de um
pelo outro (Honneth, 2015, p. 57). Em uma sociedade plural, a liberdade ndo ¢ a liberdade
negativa da ordem liberal-burguesa, uma liberdade do egoismo e do individualismo, mas antes
uma liberdade positiva, que preza a individualidade politica e, crucialmente, a
autodeterminacao e autonomia politica dos cidaddos: uma sociedade plural, sob a cultura do
reconhecimento reciproco, ¢ a sociedade em que o cidaddo, e ndo apenas o individuo, é livre. E

uma sociedade da liberdade sob as bases do respeito ao proximo.

Defender uma sociedade pluralista ¢ defender a cultura do reconhecimento
reciproco em suas diversas instancias, mas essencialmente perante o sistema de direitos, o que
é tio importante para os imigrantes. E admitir que ndo h4 espaco para uma cultura homogénea
e hegemonica. E procurar, como diz Han, a negatividade no outro, como forma de evitar que a
reprodugao do igual ndo permita a revolugdo, a irrup¢ao do novo e o percurso da historia (Han,
2021, p. 80-81). E impossivel “ser” sem o outro. O proprio imperativo categorico de Kant ¢é a
universalizacdo da alteridade, “ndo faca ao outro aquilo que vocé nao quer que lhe faga a vocé”.
A comunidade ¢ insita ao ser humano, pois o outro ¢ a negativo que leva adiante, que aproxima,
que traz a relagdo. S6 hd comunicagdo entre desiguais, isto €, na pluralidade. Os iguais nao
precisam relacionar-se, pois sdo a mesma coisa. Entre os fenomenologicamente iguais, nao ha
comunicag¢do, mas apenas continuagdo ou indistingdo de conteudo e de falas: a mera reproducdo
do igual imutavel. E por isso que a comunicacio necessita da distingfio, e apenas distintos se

comunicam.

A sociedade plural se caracteriza eminentemente pela vontade de ser livre, pela
busca da liberdade publica, o que sé € possivel mediante o reconhecimento das capacidades que
todos os membros da comunidade possuem para contribuir na constru¢do do bem comum a
todos: uma cultura do reconhecimento ¢ necessaria. Trata-se de uma sociedade em que o lema
da Revolugao Francesa adquire outra ordem: fraternidade para gerar a igualdade que garante a
liberdade. A diversidade cultural na unidade social pressupde esfera publica aberta e plural e
espaco privado protegido, mas igualmente responsavel, na qual o estar “em si” e o estar “com
0s outros” possuam conota¢do justa para todos os participantes desse processo, sem contar na
necessidade de que os direitos e deveres que surgem dessas esferas tenham eficacia social. “O

orgulho de pertencer a uma cultura ganha seu esplendor e reputacdo na sua associagcdo com
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outras pessoas e incentiva os cidaddos a cuidarem da sobrevivéncia e conservacao de todas as
culturas” (Tully, 1995, p. 205). Nesse sentido, calha a famosa citagdo de Antoine Saint-
Exupéry, “cada um ¢ responsavel por todos. Cada um ¢ o tinico responsavel. Cada um ¢ o tinico

responsavel por todos”.

Submeter-se a Constitui¢do do seu tempo deve ser praxis social generalizada.
Razao pela qual ela carece de ser uma Constituicdo em agdo, uma Constitui¢ao viva, ativa e
ativista, j& que a sociedade verdadeiramente plural se reconhece em uma Constitui¢ao
efetivamente plural. A pluralista, isto ¢, a Constituicdo adequada as sociedades plurais e
complexas, deve ser neutra em termos de contetido no que se refere ao desenvolvimento das
subjetividades dos grupos sociais, o que denota seu aspecto de tolerancia e de permanente

abertura ao reconhecimento.

Com isso, ndo ¢ nada absurdo afirmar que o reconhecimento das culturas
efetivado por uma Constitui¢do pluralista pode ser encarado como esfera de reconhecimento
(uma quarta, para além das trés teorizadas por Axel Honneth — autoconfianga, autorrespeito e
autoestima, por exemplo) em que as condi¢des culturais dos povos ou de determinados grupos,
ainda que heterogéneos, como o caso das pessoas imigrantes, sdo incorporadas no texto
constitucional e dai sdo desenvolvidas instituigdes publicas e sociais aptas a darem vazdes as
demandas especificas de determinados grupos. A Constituicdo, neste sentido, ¢ agente criador
de espagos constitucionais, ao tempo quem nao so recebe influéncia da esfera publica, mas
também a influencia e a modifica. As politicas de reconhecimento estao intimamente ligadas as
pluralidades sociais abarcadas por uma Constitui¢ao pluralista. Ao fim e ao cabo, ¢ a
materializagdo politica e juridica da teoria do reconhecimento, ¢ a Constitui¢do enquanto

materializagao do compromisso superior do Poder Popular, que subordina os demais poderes.

As concepgoes de Constituigdo pluralista, especialmente a de James Tully,
notadamente quando ele realga a concepcdo de um constitucionalismo contemporaneo anti-
imperialista e descolonizador, a fim de superar o constitucionalismo moderno e classico,
adéquam-se, sobremaneira, com o que vem se convencionando de denominar de o novo
constitucionalismo latino-americano. Tal novo constitucionalismo ¢ a reconstrucao das relacdes
de reconhecimento reciproco (Honneth e Habermas), materializadas socialmente, sem terem
por base a guerra das ragas e o racismo de Estado (Foucault). Assim, utilizam-se as institui¢cdes
liberais modernas, tal como ¢ a concepgao primdria de Constituicdo — mas em outra dimensao
(Zagrebelsky, Haberle e Tully), contra o seu proprio fundamento. Ele ¢ o resgate do marco zero

do mutuo reconhecimento cultural para fins de estabelecimento de uma Constituicdo mais
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alinhada com os anseios da diversidade que convivem mutuamente. A tomar por termos
romanticos, ainda que se possa parecer cliché, ele ¢ a constitucionalizacdo das cores do diverso,
da diversidade cultural. Vimos que o novo constitucionalismo latino-americano ¢ a tentativa de
levar a democracia ao extremo, levar a democracia ao patamar onde nunca esteve. Até porque,
se bem entendida, a democracia ndo deve ser analisada apenas pelas institui¢des que existem,
mas também pela extensdo que diferentes setores da comunidade podem falar e serem ouvidos

(Sen, 2009).

Apenas a Constituicdo como “projeto inacabado”, como a ela se refere
Habermas, possui a capacidade de defender a democracia e, por consequéncia, a pluralidade
social e cultural, e ser concebida por todos os cidaddos como uma empreitada comum. Mas nao
sO: possui, também, a capacidade de redirecionar os rumos da sua navegagao social enquanto
navega. Dessa forma, ela ¢ a permanente possibilidade de a sociedade se olhar e se perceber,
tal como um espelho. A sociedade que “ndo se olha no espelho” é cega e ndo se (re)conhece,
ndo tem rumo, ¢ incompreensivel e ingovernavel. E, sendo o fator comum que agrega, o
documento constitucional em uma sociedade pluralista ndo pode ser entendido como um mero
documento politico-juridico que limita o poder politico e tdo somente possibilita a realizagdo
dos direitos fundamentais. Isso denota uma concepgdo meramente passiva da Constitui¢do. Ao
contrario, proativamente, ela fixa o que vem a ser poder politico, delimita as relagdes que lhe
sdo proprias e reconhece por dentro desse poder os direitos dos cidaddos. Poder politico e
reconhecimento juridico sdo inseparaveis ao mesmo tempo em que sao codependentes.
Diferentemente das constitui¢des classicas, a pluralista ndo generaliza ou homogeneiza as
demandas por reconhecimento, escondendo-as debaixo do tapete institucionais, ela as identifica

na exata propor¢ao em que as reconhece.

O constitucionalismo contemporaneo ¢ capaz de reconhecer a diversidade
cultural, possibilitando, pelas vias constitucionais, a acomodagao mutua entre os diversos povos
e culturas. Ao confrontar o constitucionalismo moderno, colocam-se em duvidas as bases de
sustentacdo do constitucionalismo pretérito, como a integridade nacional, a autonomia e a
liberdade individual, a unidade cultural e as regras democraticas, todas de fei¢des liberais. O
constitucionalismo contemporaneo, embora nao seja uma concepgao libertadora, posto que ¢
emancipatorio, propde a redefini¢do ou ressignificacdo ou ainda a contextualizacdo destes

atributos modernos a atual sociedade complexa.

Na América Latina, a luta pelo reconhecimento juridico-constitucional dos

povos e das culturas a nivel constitucional ¢ a mais importante e significativa, o que reforca a
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tese de a Constitui¢do como esfera do reconhecimento. O primeiro passo para um pais proceder
ao reconhecimento juridico das diversas diferengas dentro do seu territorio € se autorreconhecer
como pais unico no mundo, dotado de especificidades e peculiaridades, tal como o Equador e
a Bolivia fizeram com mais forca. Trata-se de “conhecer a si mesmo” no plano constitucional
da sociedade. Esse novo constitucionalismo latino-americano ¢ resultado de lutas por
reconhecimento, em um contexto de justi¢a proprio. Para além da sua importancia dogmatica,
ele € um ato de resisténcia socio-politica da regido contra os regimes liberais econdmicos, que
capturam os sistemas politicos e juridicos e nao permitem o desenvolvimento equilibrado e
igualitario das formas de vida existentes em determinados paises. Ele ¢, a rigor, uma tentativa
constitucional de descolonizacgdo, tendo por base o pluralismo, a igualdade material e a

liberdade publica.

O Chile, por exemplo, que esta em processo de elaboracdo de um novo texto
constitucional, tem sido apontado como modelo para a inclusdo politica das pessoas
estrangeiras. O Brasil deve seguir esses passos. Embora, em razdo do seu atual texto
constitucional ter sido produzido em periodo autoritario, o Chile ndo faca parte do novo
constitucionalismo latino-americano, a vanguarda nesse tema especifico ¢ notavel. Resta saber
se, com a nova Constituicdo, os chilenos manterdo o padrdo de cabeceira de questdes politicas

e sociais que o destaca na regido.

Em que pese a discussdo, como vimos, se Constituicao brasileira de 1988 esta
incluida no contexto do que se denomina neoconstitucionalismo ou do novo constitucionalismo
latino-americano, na questao especifica das pessoas imigrantes, ao tempo de sua promulgagao,
ela ndo promoveu espago normativo propicio a inclusdo plena delas no sistema de direito. Com
excegdo dos portugueses, em caso de reciprocidade, e da opgao pela naturalizacdo, as pessoas
estrangeiras residentes no pais t€m os direitos politicos obstados por uma regra constitucional

expressa.

Vimos que a cidadania possui indissocidvel conexdo com as liberdades
individuais, tais como liberdade de associagdo, de expressao e de consciéncia, e, em maior grau,
com a liberdade de escolher como conduzir a propria vida. Porém ela nao se basta por ai. A
contraprestagao de deveres que ela exige dos cidadaos, como o dever de participar das eleicoes
gerais ou, caso nao participe, de aceitar o resultado das elei¢des, eleva o exercicio da cidadania
para o nivel da liberdade publica, que pressupde uma cidadania de fato, pois pretende permitir
a ampla participacdo dos individuos nos procedimentos politicos e juridicos de formacao da

vontade publica e geral.
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Assim, a auséncia de reconhecimento dos direitos politicos a determinados
grupos os torna (ou os mantém como) invisiveis da patria. Foi visto como a questao imigratoria
passou ignorada por todos os presidenciaveis das eleigdes de 2018, como se os haitianos,
venezuelanos, sirios e congoleses (apenas para citar alguns exemplos) nao existissem, como se
ndo fossem bem-vindos por aquele que iria governar o pais. E certo que, independente dos
governantes de plantdo, que ajustam seus programas eleitorais de acordo com as possiblidades
eleitorais, devido a auséncia de base doutrinaria e pelo fato de os partidos serem meros
instrumentos de disputas, como ja apontava Max Weber (2011, p. 120) em 1919, as instituigdes
publicas, como as defensorias publicas, alguns 6rgdos do Poder Executivo (notadamente o
Departamento de Migragdes) e o Poder Judicidrio, tém dado respostas concretas a algumas
demandas das pessoas imigrantes. Neste sentido, o Poder Judiciario, por exemplo, ¢ locus
propicio que tem o potencial de realizar a individualizacdo dos projetos de vida das pessoas

imigrantes negada em outros espacos de justica.

Contudo, sem a possibilidade de incorporag@o politica a maioria das caréncias
sociais fica prejudicada, assim como a integracdo efetiva. Com a possibilidade do voto,
mantendo-se a condigdo juridica de estrangeiros, sem subterfugios de qualquer espécie para
forcar a naturalizacdo, os agentes politicos terdo que dirigir seus discursos e seus programas as
pessoas imigrantes, terdo que levar em consideragdo as suas demandas sociais e politicas. Isto,
dentro outros resultados, faz com que o discurso anti-imigracao ndo seja evidenciado ou mesmo

abandonado.

Uma Constitui¢ao pluralista, marcada como esfera do reconhecimento cultural e
politico, ndo pode conviver com a morte inumana do refugiado congolés Moise Kabagambe,
com a mensagem por aplicativo “dou dois indios por um africano”'*' dirigida a estudante negra
Ndeye Fatou Ndiaye, com a xenofobia aos chineses, promovida, inclusive, por deputado federal
e por ex-ministro da Educagio'#?, com as agressdes e mortes gratuitas dos venecos, como sio
chamados os venezuelanos, em Roraima'#®, ou, ainda, com o discurso do tipo “o nosso pais ta

sendo invadido por esses homens bombas, que matam crian¢a” dirigido ao refugiado sirio

Y Estudante é vitima de racismo em troca de mensagens de alunos de escola particular da Zona Sul do Rio.
Disponivel em:
https://www.google.com/search?q=Caso+Ndeye+Fatout+Ndiaye&rlz=1C1GCEB_enBR942BR942&o0q=Caso+N
deye+Fatout+Ndiaye&aqs=chrome..69157.280j0j7 &sourceid=chrome&ie=UTF-8. Acesso em: 28.03.2022.

12 Coronavirus intensifica xenofobia e racismo contra chineses. Disponivel em:
https://www.portalcomunicare.com.br/coronavirus-intensifica-xenofobia-e-racismo-contra-chineses/. Acesso em:
28.03.2022.

3 Virou rotina agredir e assassinar venezuelanos em Roraima. Disponivel em:
https://theintercept.com/2019/11/28/violencia-xenofobia-venezuelanos-roraima/. Acesso em: 28.03.2022.
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Mohamad Ali, enquanto trabalhava em Copacabana, Rio de Janeiro, vendendo esfihas e doces

tipicos da Siria'*,

Para fazer frente ao desafio que a imigracdo impde (que ¢ grande, sejamos
honestos), a Constituicdo de 1988 precisa se ajustar ao seu tempo presente, para que nao perca
a conexao com a realidade constitucional que a pressiona a dar respostas adequadas. Estejamos
cientes que a simples alteracdo constitucional, no sentido de extensdo do voto as pessoas
imigrantes, ndo ¢ a garantia de que o sentimento nacionalista e os discursos xenofobicos
acabem. A curto prazo, pode até ser que se acentuem, considerando os conflitos que podem
surgir. Contudo, a longo prazo, essa extensao do voto possibilitard o nascimento do respeito e
do reconhecimento reciproco entre os brasileiros e os imigrantes. As pessoas imigrantes serao
vistas como integrantes da sociedade, com direitos assegurados e deveres impostos

independente da nacionalidade e da procedéncia.

Na atualidade, a aprovacdo da PEC 25/2012 satisfaria a necessidade de
reconexdo temporal entre texto constitucional e realidade constitucional, refor¢ando o campo
constitucional como esfera do reconhecimento. Nao vamos reproduzir aqui tudo o que foi dito
na derradeira parte deste trabalho; neste ponto cabe ressaltar que a abertura do direito de votar
e de ser votado as pessoas imigrantes, ainda que reduzido as elei¢des municipais, permitiria de
saida que partidos politicos e seus lideres sejam mais sensiveis as causas migratorias, bem como
possibilita que os imigrantes participem do processo democratico local de forma mais ativa. O
reconhecimento constitucional € o primeiro passo, porque ¢ expressao de valor, para que as
institui¢des sociais, publicas e politicas atuem em tal sentido e para a formag¢ao de nova cultura

voltada a integragdo plena das pessoas imigrantes.

Para além da aprovagao da PEC 25/2012, defende-se a imediata incorporagao da
Convengao Internacional sobre a Prote¢ao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias (adotada pela ONU em 1990, com entrada em vigor no plano
internacional em 2003), pelo rito do art. 5°, § 3°, da Constitui¢do de 1988, o que lhe dara status
equivalente as emendas constitucionais. Tal normativo, porque consonante com a Constitui¢ao
de 1988 e com a Lei de Migracao, dard maiores substratos juridicos para a incorporagao politica

das pessoas imigrantes no Brasil.

144 “Sai do meu pais!”’: agressdo a refugiado expde a xenofobia no Brasil. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/politica/saia-do-meu-pais-agressao-a-refugiado-no-rio-expoe-a-xenofobia-no-
brasil/. Acesso em: 28.03.2022.
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Ademais, defende-se igualmente que na PEC 25/2012 seja incluida a previsao
do prazo minimo de residéncia para o exercicio dos direitos politicos pelas pessoas estrangeiras.
A previsdo constitucional de tal requisito colocaria a salvo a sua manipulagdo ao gosto dos
governantes de plantdo, pois haveria a necessidade de alteragdo constitucional, processo bem
mais dificultoso do que a alteracdo de uma lei ordinaria ou mesmo de um decreto do Poder

Executivo.

Ressalta-se que vai bem a PEC 25/2012 quando prevé a facultatividade do voto.
Desde o comego deste trabalho tem-se dito que o reconhecimento reciproco se baseia na
abertura dos canais de comunicagdo e participagdo, como possibilidade e ndao como
obrigatoriedade. A autonomia individual das pessoas imigrantes deve ser preservada. Porém a
autonomia politica, nesse caso, apenas sera plena se tais canais estiverem permanentemente
abertos. Querendo exercer o direito de sufragio, seja ativo ou passivo, pode-se afirmar que a
pessoa imigrante da sinais claros a esfera publica politica que quer compartilhar a cultura
politica do pais. Assim, autonomia privada e autonomia politica se imbricam de tal modo a
permitir as pessoas estrangeiras a possibilidade do exercicio autonomo dos seus direitos

politicos na sociedade em que escolheu para viver.

A mudanca de uma cultura politica leva tempo para se assentar no ethos social.
Por exemplo, mesmo o voto feminino completando noventa anos, apds previsao do Codigo
Eleitoral de 1932, ainda vemos a sub-representagdo patente das mulheres nos cargos politicos
do Congresso Nacional. Enquanto as mulheres s3o a maioria no pais, sua representatividade
politica no mais alto 6rgao politico do pais, ndo passa de quinze por cento. O desafio ¢ diario,
mas nunca se disse que seria facil. Chegou o tempo de avangar normativamente na questao do
voto para os imigrantes. Tal como uma medida de reforco e crucial na busca de uma sociedade
mais inclusiva, plural e aberta ao reconhecimento do outro. Sem o voto extensivel as pessoas
estrangeiras a integragao social deles ndo ¢ s6 incompleta como até mesmo irrealizavel. Sao
“agregados” e “invisiveis”. As pessoas estrangeiras sdo aplicados o direito penal ¢ o direito
tributrio com muita maestria, sobre os quais ndo t€ém nenhuma possibilidade de participar da
sua alteragdo. Sendo um grupo dentro da sociedade, as leis a eles aplicaveis nao sao

democraticamente legitimas, porque nao possuem a faculdade de participar de sua elaboragao.

O Brasil ndo pode se furtar de a0 menos pegar carona na for¢a propulsiva da
inclusdo politica das pessoas imigrantes, como revela as orientagdes constitucionais dos paises
mais progressistas, inclusive alguns da América Latina. Nao havera uma invasao de pessoas

estrangeiras. Nao € o caso de se pensar nos barbaros. Na verdade, € o caso de ndo ter medo do
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outro, pois a movimentacao das pessoas nas sociedades atuais ¢ uma constatagdo empiricamente
irrefutavel. A inclusdo politica dos estrangeiros que vivem aqui reforca o senso de
pertencimento ao Brasil, de mais pessoas defendendo a cultura politica do pais, o que permite
a formacdo de uma sociedade mais coesa a longo prazo. Gera o responsavel engajamento
politico e social daqueles que habitam na sociedade. Aqueles que votam possuem a
oportunidade de olhar (um olhar de cuidado e de senso de pertencimento) para o que ¢ realmente

S€u.
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