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Deveria o homem ser homem.
Reconhecer nisto o fundamental,
Pois, todo o resto sdo distracoes.

Penso que o homem é homem.

E é apenas isto que o faz igual.

Cessai, humanos, as distin¢oes.
(Lucas Maule)

Ser humano ndo deveria ser um ideal para o homem que é fatalmente humano,
ser humano tem que ser o modo como eu, coisa viva, obedecendo por liberdade
ao caminho do que é vivo, sou humana. (Clarice Lispector, A paixdo segundo
GH)



RESUMO

BELANGERO, Juliana Santoro. UNIVERSALISMO DOS DIREITOS HUMANOS:
ESTUDO DE CASO DA PROIBICAO FRANCESA AO USO DO VEU ISLAMICO.
2013. 151 f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 2013.

A presente dissertacdo tem por objetivo analisar o debate tedrico entre cosmopolitas,
comunitaristas e pos-modernos a respeito da tensdo entre universalismo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e soberania estatal no caso da lei francesa de 2010 que
proibe a dissimulacdo da face no espago publico, mas que se aplica as mulheres

muculmanas adeptas do uso do véu integral.

Palavras-chave: 1. Universalismo; 2. Direitos Humanos; 3. Franga; 4. Véu islamico



ABSTRACT

This work aims at analyzing the theoretical debate between cosmopolitans,
communitarians, and postmodernists about the tension between the universalism of
International Human Rights Law and state sovereignty in the case of the French law of
2010, which prohibits the concealment of the face in the public space, applying, however,

only to muslim women who are adept to the use of the full veil.
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INTRODUCAO

Direitos humanos, segundo Micheline Ishay (2008), sdo direitos conferidos aos
individuos simplesmente porque eles sdo parte da espécie humana. Sdo direitos
compartilhados igualmente por todos, independentemente de sexo, raca, nacionalidade e
posicdo econdmica. (ISHAY, 2008 p.3) Nas palavras de Guy Haarcher, trata-se de
prerrogativas concedidas ao individuo tidas por de tal modo essenciais que toda autoridade
politica (e todo poder, em geral) teria a obrigacdo de garantir o seu respeito; sdo, por
conseguinte, uma espécie de espaco sagrado, intransponivel; em resumo, definem uma
limitacdo dos poderes do Estado. (HAARCHER, 1993, p.13)

Da modernidade até o fim das grandes guerras mundiais do século XX, falar em
direitos humanos implicava tratar simultaneamente da ideia de cidadania, pois ndo havia
como ignorar que, no processo de consolidagdo do Estado moderno e na consequente
monopolizacdo da produgdo legal por esta formagdo politica, reivindicagdes que se
encontrassem em outras esferas da vida social acabariam por se tornar a matéria prima
basica que alimentaria esse processo de regulamentacdo das sociedades por meio do
aparato juridico.

Essas reivindica¢des foram denominadas de direitos do cidaddo. A conceituagdo
moderna de cidadania envolve o exercicio pelas pessoas de um conjunto de direitos que
protejam a existéncia e o desenvolvimento de cada um dos membros de uma comunidade
politica e que lhes permita participar do processo de decisdo politica. Esse conjunto de
direitos dos cidaddos, ao contrario dos direitos humanos, ¢ condicionado por sua filiagdo a
uma comunidade politica e culturalmente particular: o Estado.

Concebido como local adequado para mediar o universal e o particular, o Estado
impde que uma lei seja aplicavel a todos que estejam sob sua jurisdi¢do; entretanto, ao
mesmo tempo, por meio dos processos politicos, embute nessas leis a identidade nacional,
cultural e religiosa do grupo que por ela esteja vinculado. Dentro dos Estados, a
universalidade de normas morais e juridicas ¢ possivel porque, ao menos idealmente, sdo
partilhados valores, historia, ou seja, uma cultura comum. Por essa razdo, o Estado proveé
uma prote¢do (cidadania) universal e igual a todos os seus membros, a0 mesmo tempo em

que protege um grupo culturalmente particular.



E por isso que, nesse marco, direitos humanos e soberania sio termos que
dependem um do outro para existir. Desde a modernidade, os direitos que as pessoas
podem usufruir sdo aqueles provenientes do Estado com o qual tém relacdo de filiacao
politica e identidade cultural.

Com a Segunda Guerra Mundial, no entanto, essa articulacdo entre universal e
particular passou a ser questionada. As barbaries cometidas contra os judeus demonstraram
que algumas pessoas poderiam ser excluidas da protecdo universal da cidadania dentro das
fronteiras estatais.

Nesse sentido, Hanna Arendt, ao buscar as origens dos regimes nazista e stalinista —
que ela denominou de “totalitarios” — ressaltou que as minorias e apatridas, ndo dispunham
de governos que os representassem e protegessem e, por isso, foram forcadas a viver sob
condi¢des de absoluta auséncia de lei. Ao mesmo tempo, a incapacidade dos Estados de
proteger aqueles que haviam perdido todos os seus direitos teria feito do conceito de
direitos humanos inerentes ao homem uma prova de idealismo futil ou de leviana
hipocrisia. Na visdo da autora, teria sido essa auséncia de protecdo legal a determinados
grupos de pessoas, aliada a outras circunstancias descritas por Arendt, que permitiu a
criagdo de campos de concentracdo e o exterminio de milhares de pessoas como se elas
fossem o “refugo da terra” (ARENDT, 1989, p. 300).

Logo, se ndo ha direitos que sejam inerentes aos homens e se a inica protecdo que
lhes devolve a humanidade ¢ a da cidadania, Hannah Arendt defende, em sua obra, que o
unico direito que nao pode ser negado a qualquer ser humano ¢ o de pertencer a uma
comunidade politica.

Na visdo de Cruz (2012), toca-se ai no grande paradoxo do tema dos direitos
humanos:

ele expressa um conjunto de exigéncias normativas de cardter universal,
mas que sO6 se traduzem em normas efetivas quando positivadas no
ordenamento juridico do Estado. Nao qualquer um: esse Estado moderno,
que dispde de territorio delimitado por fronteiras claramente definidas,
que representa como expressao da vontade soberana do povo, que, nessa
qualidade, interage com os demais. (CRUZ, 2012, p.26)

De um lado, os direitos humanos, embora universais, apenas sdo exigiveis pelos
cidaddos quando positivados num ordenamento juridico estatal. De outro, apesar do
discurso dos direitos humanos tomarem o individuo em sua universalidade, a legitimidade
dos Estados funda-se num discurso que interpela as pessoas como membros de uma

coletividade particular, dotada de identidade prépria e inconfundivel — a nagdo. Nesses



termos, os direitos humanos sdo devidos a “nds”, e ndo aos “outros” pertencentes a outras
comunidades politicas.

Assim, com o propo6sito de evitar que novas catastrofes ocorressem no pos-guerra,
o mundo testemunhou a criacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), orgao
internacional fundado em 1945, para manter a paz e para promover, na esfera
internacional, a prote¢do dos direitos humanos. Em seguida, em 1948, foi inaugurado, com
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, um processo de positivagdo de direitos
humanos na esfera internacional que, paulatinamente, deu corpo ao que se chama de
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH).

Ao se pretender universal, o DIDH inverte, portanto, a 16gica que por muito tempo
foi consagrada dentro dos Estados. Ele pretende universalizar, na esfera internacional,
direitos que sejam aplicaveis a todas as pessoas, independentemente do contexto politico
ou social em que se encontrem, para que assim todos se tornem cidadaos do mundo. Na
falta de protecdo ou contra violagdes perpetradas pelo Estado, esses direitos representariam
padrdes a partir dos quais todas as pessoas poderiam reivindicar uma prote¢do para além
dos limites postos pela soberania. Por isso, o DIDH, no limite, teria por objeto a protecao
das diferencas que excluidas das fronteiras estatais ndo poderiam contar com nenhuma
outra.

Embora sejam os proprios Estados os responsaveis pela criagdo e ratificagdo dos
tratados internacionais de direitos humanos, essas normas impdem as comunidades
politicas parametros de comportamentos adequados entre Estados e individuo e entre
individuos.

Essa universalizagdo de direitos, antes ligados apenas a cidadania dentro do Estado,
por meio de tratados internacionais, tem por objetivo resguardar a igualdade moral que
todos os seres humanos comungam. Para o DIDH, todos tém estatura moral equivalente e,
por isso, devem ser sujeitos de direitos minimos universais. Essa constru¢do nega as
dicotomias postas pelos Estados entre cidaddos e estrangeiros, self e outro, tendo como
resultado a aproximagado de pessoas numa unica comunidade global.

No contexto da globalizagdo, principalmente, o universalismo dessa prote¢do do
DIDH ganha ainda mais relevo. Isso porque esse fendmeno impde novas conexdes entre
mercados, governos e culturas. As tecnologias da comunicacdo moldam e fortalecem os
novos tipos de conex@o entre pessoas de tal forma que esta se torna mais transnacional do
que nacional. O mundo globalizado faz as pessoas viverem em maior proximidade,

independentemente das diferencas religiosas, raciais ou culturais que elas tenham. A



migracdo, viagens e novas tecnologias de comunicacdo estdo tornando as fronteiras
geograficas e barreiras culturais permedveis e confusas; pessoas estdo em maior contato
umas com as outras, experimentando as diferencas alheias, as vezes contra a sua propria
vontade e nem sempre em entendimento mutuo e paz. Desta forma, estamos vivendo num
mundo em que diferengas, culturais, religiosas ou linguisticas ndo estdo mais contidas
dentro das fronteiras nacionais ou reguladas pelo poder estatal exclusivamente, mas, ao
contrario, num mundo que tem se tornado um lugar de fronteiras moveis e atravessaveis.

Por isso, os direitos humanos postos pelo DIDH teriam o conddo de tornar todos
cidaddos de um mundo cada dia mais conectado, mas ndo menos conflituoso. A questdo
que se coloca nesse ponto, ¢ a de saber se estariamos mesmo prestes a fazer parte de uma
comunidade global, na qual seriamos todos cidaddos do mundo com direitos e estatura
moral equivalentes ou se as fronteiras continuardo a nos distinguir entre cidadaos e seres
humanos. Isso porque, paradoxalmente a essa permeabilidade e ao maior intercAmbio
cultural, o mundo permanece dividido em comunidades politicas que, em alguns casos,
continuam a defender suas identidades nacionais. Na esfera internacional, ao contrario da
doméstica, a regra sempre foi a da diversidade, do pluralismo, do particularismo.

Nesse cenario, posicdes teodricas no ambito da teoria politica, das relagdes
internacionais e da filosofia do direito, dividem-se entre cosmopolitas € comunitaristas.
Enquanto os primeiros defendem o universalismo por meio de propostas que pretendem
retomar o projeto cosmopolita kantiano, os segundos acreditam que sdo as fronteiras que
preservam o individuo e, especialmente, a integridade coletiva.

As teorias universalistas, que buscam privilegiar a pessoa em detrimento do cidadao
e buscam impor uma ordem minima de protecdo as pessoas no ambito global, retomam o
projeto cosmopolita kantiano. Por isso, as teorias cosmopolitas defendem a pretensdo
universalista do DIDH e veem com otimismo o seu desenvolvimento ao longo do tempo,
afirmando, inclusive, a possibilidade de pensar em propostas de uma cidadania
cosmopolita.

De outro lado, os comunitaristas entendem ser o Estado o locus adequado para a
realizacdo da protecdao das pessoas, bem como para a formag¢ao de uma moral comunitéria,
relacionada as tradi¢des e a cultura de uma dada populacdo. Em tempos de globalizagdo e
porosidade de fronteiras, o melhor caminho, sob essa perspectiva, seria buscar seu
fechamento e ndo sua abertura. Por isso, aqui, a pretensdo universalista do DIDH ¢

criticada e desafiada: porque ndo ¢ possivel defender principios éticos universais, ja que a



moralidade ¢ social e s6 pode constituir-se pelo compartilhamento de valores, historia e
cultura.

Mas ha ainda outras posi¢cdes, de orientagdo pos-moderna, que criticam tanto
cosmopolitas quanto comunitaristas que continuam presos as categorias de pensamento da
modernidade. O universalismo, uma heranga moderna, deve ser visto com cautela. Na
visdo desses pensadores, toda universalidade apresenta potenciais para promoc¢ao de novas
exclusdes e dominacdes. Portanto, a busca por direitos universais que regessem ‘“todos
nds” poderia ter mais riscos do que beneficios. Nesse caso, entdo, a pretensdo universalista
seria alvo de sérias desconfiancas e suspeitas. Afinal, interesses particulares podem se
impor a outros sob a mascara da universalidade.

E a partir desse debate tedrico que trata da tensdo entre universalismo do DIDH e
soberania estatal que se pretende e analisar o caso francés sobre da proibicdo do uso da
burca pelas mulheres mugulmanas que vivem na Franga.

Desde 2010, o pais conta com uma lei que proibe o uso do véu integral (burca ou
nigab) que cobrem a face das mulheres em todo o espago publico. Ao lado dessa, outras
restrigdes foram impostas as mulheres mugulmanas adeptas do uso do véu integral, tais
como a negativa de pedidos de nacionalizagao.

O affaire du foulard vem mostrando que cidaddos franceses seriam apenas aqueles
que compartilham um determinado rol de valores predominantes, sendo por isso, capazes
de fazer valer os seus interesses na esfera publica por meio de leis nacionais. Por outro
lado, o caso mostra que todas as outras pessoas — em especial as mulheres de religido
isldmica — que ndo se encaixam nesses padrdes estariam a mercé de regras que as colocam
em circunstancias marginalizadasl, isto ¢, de exclusdo. Na verdade, o caso foi revelando
como a Fran¢a constrdi sua identidade nacional em relagdo ao “outro”, representado tanto
pela mulher mugulmana naturalizada francesa quanto pelas outras que pretendam ingressar
e residir na Franga.

Desta forma, nota-se que as mulheres mugulmanas que vivem na Franga — sendo
elas francesas ou ndo — sdo um bom exemplo de pessoas que necessitam de uma prote¢ao

que estja além das fronteiras estatais, ja que dentro delas suas vozes nido parecem ser

'Estudo realizado pela Open Society Foundations demonstra que desde o inicio dos debates sobre a lei em
2009, aumentou o niimero de mulheres mugulmanas que denunciam ofensas e agressdes em publico. Nesse
sentido: “Those who had been wearing the veil for a long time believed that hostility towards them had
increased significantly since the debate on the nigab started in 2009. A minority of women had been
physically assaulted. A worryingly large number of the women interviewed believed that spitting and name-
calling was a relatively normal, everyday experience. Many women spoke about avoiding certain areas or
places and taking care not to travel alone.” Disponivel em: http://archive.blog.soros.org/2012/04/frances-
burca-ban-enforcing-not-solving-inequality



ouvidas e seus interesses podem ndo ser protegidos’. Com efeito, esse é um caso que
apresenta os limites postos pela soberania estatal para que as pessoas tenham acesso a
direitos humanos. De um lado, as mulheres mucgulmanas ja naturalizadas francesas tornam-
se, com a lei, um “caso de policia” porque o uso do véu integral afronta valores
fundamentais a Republica. De outro, o pais parece construir barreiras para o ingresso
daquelas mulheres que ndo estariam ajustadas ao “modo de vida francés”.

Assim, se a positivagdo de direitos humanos pelo DIDH tem por objetivo
justamente proteger ndo s6 os cidaddos, mas todas as pessoas e especialmente aquelas
excluidas pelas praticas estatais, entdo esse seria um caso interessante para sua discussao.
A partir dele pretende-se discutir as seguintes questdes: a quem pertencem esses direitos
humanos postos na esfera internacional? A todas as pessoas? Ou seriam eles
insuficientemente universais para desafiar as fronteiras do Estado e as suas praticas de
exclusdao? Teria o reconhecimento internacional dos direitos humanos flexibilizado as
fronteiras dos Estados a ponto de borrar a linha que separa cidadaos de seres humanos?
Estariamos vivendo num mundo cada vez mais cosmopolita ou as fronteiras parecem ainda
se fazerem presentes?

A hipotese desse trabalho ¢ a de que apesar do DIDH ter contribuido para criar um
vocabulério e um conjunto de parametros comuns para a rela¢do entre Estados e individuos
que tém sido mobilizados de diversas maneiras, inclusive em Cortes Internacionais de
direitos humanos, ele ainda ndo produziu uma cidadania cosmopolita capaz de inverter a
logica consagrada na relagdo direitos humanos e soberania inaugurada pelo Estado
moderno. Nao por outra razdo, as restrigdes impostas pela Franca vém sendo ratificadas e
“copiadas” pela comunidade europeia, como também a Corte Europeia de Direitos
Humanos, pela analise de sua jurisprudéncia sobre casos semelhantes, ndo parece ter meios
ou disposi¢do para intervir nessa situagao.

Para o seu encaminhamento, seguir-se-a o seguinte caminho.

No primeiro capitulo, depois de um breve historico do DIDH, serdo apresentadas as
trés posigdes tedricas acima referidas sem a intencdo de aderir a uma delas. Para
representar os defensores do cosmopolitismo, serd analisada a teoria de Andrew Linklater,
teorico das relagdes internacionais de orientagdo critica. Para a posicdo comunitarista,

utilizar-se-4 algumas das reflexdes feitas por Michael Walzer e, por fim, para a posicao

* A comissdo parlamentar da Assembleia Nacional francesa, ao longo de cinco meses de estudo sobre a
possibilidade de proibi¢do da burca, apenas entrevistou uma mulher mugulmana que usava o véu integral. A
entrevista apenas ocorreu porque a mulher insistiu, por diversas vezes, em ser ouvida. Todas as outras mais
de cem entrevistas, ignoraram a existéncia do objeto sobre o qual pensavam.



pos-moderna, serd usada a teoria de R. J. B. Walker, também tedrico das relagdes
internacionais. E importante destacar, desde ja, que ndo se pretende esgotar as teorias de
cada um desses pensadores. Na realidade, elas serdo analisadas na medida em que sejam
necessarias para a formag¢do de um arcaboucgo tedrico consistente a problematizacdo do
“universalismo” em face dos limites postos pela soberania estatal e diversidade cultural
que ela pretende proteger.

No segundo capitulo, pretende-se analisar o caso francés. O objetivo é compreender
o contexto, historico e processo de criagdo da lei em territorio francés. Por isso, pretende-
se: (a) apresentar o contexto em que a lei foi produzida; (b) analisar os precedentes e as
circunstancias que levaram a Franga a adotar a lei de 2011; (c) estudar o processo de
elaboracdo da lei e os fundamentos que foram usados para justificd-la; (d) a avaliagdo da
lei por dois 6rgdos nacionais relevantes para a decisdo francesa — o Conselho de Estado e o
Conselho Constitucional.

No terceiro capitulo, o caso serd analisado pelas lentes do DIDH. Nesse momento,
espera-se compreender os padrdes normativos internacionais aplicadveis a lei, qual o
posicionamento da Corte Europeia de Direitos Humanos em casos semelhantes e como a
lei francesa foi recebida pelas ONGs de prote¢do aos direitos humanos. Esse capitulo
servird para produzir elementos que serdo discutidos no capitulo seguinte.

No quarto capitulo, por conseguinte, sera feita a andlise do caso francés a partir das
posi¢des tedricas apresentadas no primeiro capitulo.

Por fim, sera apresentada uma conclusdo resultante da reflexdo realizada ao longo

do trabalho.



1. DIREITOS HUMANOS UNIVERSAIS?

Neste primeiro capitulo, pretende-se apresentar o desenvolvimento histérico do
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e, depois, as seguintes posi¢cdes
tedricas que permitem problematizar a universalidade desses direitos em face da soberania
estatal: (a) posicdo cosmopolita representada pela proposta de Andrew Linklater (1998;
2007), tedrico das relagdes internacionais; (b) posi¢ao dos comunitaristas, representada por
Michael Walzer (2003, 2011) e (c) a dos pds-modernos, por R. J. Walker (1993).

Essas posigoes teodricas serdo responsaveis por formar o arcabougo conceitual
voltado a problematizagcdo da tensdo entre universalismo do DIDH e soberania estatal. Na
realidade, como se verd, cada uma dessas teorias tem um escopo muito mais amplo e
complexo do que o aqui definido. Elas se prestam a discutir temas diversos, € ndo apenas a
universalidade ou ndo das normas pertencentes a esse corpo juridico internacional.
Entretanto, justamente por terem esse escopo mais amplo permitem uma melhor
compreensdo dos possiveis cendrios a partir dos quais essas normas podem ser pensadas.
Serd, enfim, com essa bagagem teodrica que se pretende, ao final, retomar os conceitos
postos nesse primeiro capitulo para fazer uma discussdo do caso da proibicdo do uso do

véu integral pelas mulheres mugulmanas na Franga.

1.1.Direito Internacional dos Direitos Humanos: breve historico

E comum relacionar a histéria de formagdo desse corpo juridico as duas grandes
guerras mundiais (1914-1918/1939-1945). Esclarece Micheline Ishay (2008), todavia, que
a emergéncia do DIDH ndo se tratou de uma invencdo apenas cheia de boas intengdes,
muito menos sem interesses politicos e economicos subjacentes. (ISHAY, 2008) O DIDH
teria sido fruto de um periodo ndo tdo distante de guerras causadas por rivalidades
imperialistas, pela defesa do nacionalismo’, pelo fracasso da Liga das Nagdes, mas
também pela necessidade de se garantir alguma protecdo as pessoas que se veem em
contextos tdo violentos e que nos fazem pensar sobre os proprios limites do humano.

Nas palavras de Micheline Ishay (2008, p.167),

? Lynn Hunt (2009) explica que o nacionalismo — tal como passou a existir a partir de 1815 com a queda de
Napoledo e o fim das revolugdes — marcou o periodo da formagdo dos Estados nacionais e, como reagdo ao
passado imperialista francés, tornou-se cada vez mais fechado e defensivo. Em 1880 e 1890, a dificuldade de
criar ou manter a homogeneidade étnica das nagdes contribuiu para a crescente preocupagdo com a imigragao
em todo o mundo, tendo a lei inglesa dos Estrangeiros de 1905 que proibia a imigracdo de indesejaveis,
tornado-se um exemplo paradigmético. E ainda Lynn Hunt (2009) que afirma ter sido o nacionalismo,
associado a etnicidade, um elemento essencial para o desenvolvimento das explicagdes bioldgicas para
exclusdo de direitos, tais como as desenvolvidas por Gobineau (1853) e Chamberlain. (HUNT, 2009, p.192).



como as guerras atingiram novos niveis de poder destrutivo e se tornaram
globais no seu escopo, propostas de diversas ideologias puderam
concordar na necessidade de se criar instituicdes internacionais que
pudessem preservar a paz.

Assim, com o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, e diante do fracasso da Liga das
Nagdes’, pretendeu-se criar uma nova instituicdo, entdo estabelecida com o objetivo de
unir Estados com diferentes agendas sociais e politicas para alcancar um fim principal:
prevenir a violéncia interestatal na escala atingida nas duas guerras mundiais. Um de seus
pilares fundamentais: promogao dos direitos humanos’.

Essa preocupacdo internacional com a atribui¢do de direitos a toda e qualquer
pessoa pode ser explicada pelo diagndstico realizado por Hanna Arendt em Origens do
Totalitarismo, sua obra de 1951. Ao buscar as origens dos regimes nazista e stalinista, os
quais denominou de “totalitarios”, Arendt faz uma andlise historica do periodo anterior a
Segunda Guerra e destaca que o entreguerras nao se caracterizaria apenas pela inflagdo e
desemprego generalizados mas também por migragdes de compactos grupos que ndo eram
bem-vindos e ndo podiam ser assimilados em parte alguma.

Diante dessa realidade, Arendt ressaltou que as minorias e apatridas ndo dispunham
de governos que aos quais tivessem sido inseridas e, por isso, foram forgados a viver sob
condi¢des de absoluta auséncia de lei. Ao mesmo tempo, a incapacidade dos Estados de
proteger aqueles que haviam perdido todos os seus direitos teria feito da ideia de direitos
humanos uma prova de idealismo futil ou de leviana hipocrisia. Teria sido essa auséncia de
protecdo legal a determinados grupos de pessoas, aliada a outras circunstancias descritas
por Arendt, que permitiu a criacdo de campos de concentracdo e o exterminio de milhares
de pessoas como se fossem o “refugo da terra” (ARENDT, 1989, p.300).

O paradoxo “dolorosamente irdnico” de Arendt poderia ser assim descrito: ao
mesmo tempo em que esforcos de idealistas bem intencionados persistiam teimosamente
em considerar ‘inaliendveis’ os direitos humanos desfrutados pelos cidaddos dos paises
civilizados por forca expansiva da declaracdo francesa de 1789, a situacdo de seres
humanos sem direito algum mostrava que a inser¢do numa comunidade politica era

essencial para se ter direitos.

* Fundada com a principal fungio de promover o direito de autodeterminagio dos povos, estabelecendo
fronteiras para grupos étnicos homogéneos, a Liga das Nagdes poderia eliminar, na visdo de seus criadores, a
maior causa da guerra. Todavia, seu regime de mandatos e os tratados para protecdo das minorias realizados
sob sua existéncia, ndo se mostraram suficientes para conter novas formas de nacionalismo, tais como o
fascismo e o nazismo. (ISHAY, 2008, p.188/9)

> Art. 55 ¢ 56 da Carta de So Francisco.
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Embora Hannah Arendt pareca entender que a reconstrucdo desses direitos
humanos apenas poderia ser realizada pelo restabelecimento de direitos nacionais, viu-se,
no segundo pos-guerra, a aposta de que esse diagnostico poderia ser alterado e novas
violagdes evitadas por mecanismos outros que ndo apenas os estatais. Com efeito, a criagao
e efetivagdo de direitos humanos na esfera internacional tomou posi¢do central para o
alcance dessa finalidade. Para isso, o novo corpo juridico deveria estar apto a proteger as
pessoas contra a soberania do Estado e a arbitrariedade da sociedade®, conferindo a todos a
possibilidade de serem sujeitos de direito em qualquer situagao.

Para isso, de fundamental importancia foi a Carta da ONU de 1945 que deu origem
a principal institui¢do responsavel pela producdo (positivada) e fiscalizagdo dos direitos
humanos. Esse novo corpo internacional teria um Conselho de Seguranca dominado pelas
grandes poténcias, uma Assembleia Geral com delegados de todos os paises membros e um
Secretariado chefiado por um Secretario-geral a guisa do Poder Executivo.

Logo em seguida, em 1948, foi aprovada a pedra angular da prote¢ao dos direitos
humanos no ambito internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que
apresentou um rol de direitos (civis, politicos e sociais) cujos titulares seriam todos aqueles
pertencentes 4 humanidade’. Assim como a Declaragio Francesa de 1789, esse novo
documento explicou por que ele teria se tornado necessario: “o desrespeito e o desprezo
pelos direitos humanos tém resultado em atos barbaros que ofenderam a consciéncia da
humanidade”. A votacdo da Declaragdo Universal, todavia, foi feita pelos cinquenta e seis
paises que, a época, eram parte da ONU. Quarenta e oito deles ratificaram a declaragdo e
oito se abstiveram.

Mesmo assim, embora a estrutura das Nagdes Unidas ndo pudesse, a época, influir
decisivamente na atuagio soberana dos paises®, inclusive tendo em vista o endurecimento
das linhas de conflito da Guerra Fria, a Declaracdo Universal teria introduzido na politica
global a nogdo de que o Estado existe para assegurar direitos politicos, civis e sociais de

seus habitantes — e ndo apenas de seus cidadaos. Segundo Jos¢ Manuel Pureza (in: BALDI,

% Por essa razdo, André de Carvalho Ramos (2012) afirma que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
tem uma esséncia contramajoritaria. Dado que as maiorias em geral sdo bem sucedidas no processo politico e
auferem a protecdo pretendida, ndo necessitam e ndo procuram a jurisdig¢do internacional. Esse corpo juridico
teria por fungdo primordial fornecer prote¢éo ao individuo na falha do Estado.

" A comissio responsavel pela elabora¢do da Declaracdo Universal foi liderada por Eleanor Roosevelt, mas
incluiu representantes de dezoito diferentes na¢des: Australia, Bélgica, Bielorrtssia, Chile, China, Egito,
Franga, India, Ird, Libano, Panam4, Filipinas, Ucrdnia, Reino Unido, Estados Unidos, Uruguai, Unido
Soviética e Tugoslavia. Fora isso, foi realizado um estudo pela UNESCO sobre as diversas visdes sobre os
direitos humanos, incluindo a chinesa, islamica, hindu, americana e europeia.

¥ Inclusive pelo préprio principio enunciado na Carta das Nagdes Unidas (1945) da ndo-intervengdo em
assuntos reservados ao estado.
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2004) o surgimento da prote¢do internacional dos direitos humanos operou um mecanismo
de transferéncia: as obrigacdes contidas em instrumentos internacionais de prote¢do dos
direitos humanos eram devidas pelo Estado ao seu nacional, e ndo diretamente ao
individuo, j& que estes ndo eram titulares de direitos subjetivos em Direito Internacional
tradicional. Isso significaria que, até a inauguracdo do DIDH, ndo estava em jogo a
protecdo internacional do individuo como portador de interesses juridicamente relevantes e
auténomos, mas sim a solucdo de conflitos interestatais.

A Declara¢ao Universal, nesse sentido, expressou um conjunto de aspiragdes que,
apesar de ndo contarem ainda com mecanismos de imposi¢do, estabeleceu padrdes para a
discussdo e a¢do internacionais sobre os direitos humanos. Por isso, na visdo de Lynn Hunt
(2009), a Declaragao Universal foi mais o inicio do processo de formagdo de um consenso
em torno dos direitos humanos do que o seu apogeu.

Embora o periodo da Guerra Fria (1945-1991) tenha trazido ainda inseguranga a
comunidade internacional, bem como novas guerras e desentendimentos explicitos entre as
grandes poténcias, ele trouxe também alguns ganhos para a proteg¢do internacional dos
direitos humanos. Nessa seara, a Guerra Fria fazia-se sentir na discussdo sobre quais
direitos deveriam ter primazia: civis e politicos ou econdmicos e sociais? Foi em meio a
essa discussdo que os Pactos de 1966 foram elaborados e, por essa razdo, separados em
dois: Pacto dos Direitos Civis e Politicos e Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais’. Em comum, todavia, os pactos tinham dois artigos: um que afirmava o direito
de autodeterminagdo e outro que proibia toda e qualquer forma de discriminagdo em razao
de raga, cor, sexo, lingua, religido ou opinido politica. Essas duas clausulas podem, por sua
vez, resumir o espirito no qual os direitos humanos teriam de ser realizados: com respeito
as novas nagdes e baseado na igualdade de todos, sem qualquer tipo de discriminagao.

A elaboragdo de tratados para a prote¢ao dos direitos humanos continuou acelerada
tanto em funcdo da atuacdo da ONU quanto pelo ativismo das organizagdes nao
governamentais que passaram a ter papel central na promogdo desses direitos'®. Apos a

Declaracdao Universal (1948), a constru¢do do sistema internacional de protecdo a pessoa

? Interessante notar, por exemplo, que por influéncia da Unido Soviética, foi excluida previsdo do direito a
propriedade privada.

' Nesse sentido, Ishay (2008) destaca que ndo se pode desprestigiar o trabalho das ONGs que além de
auxiliar na defini¢do de padrdes de prote¢do, também se mostraram importantes na ratificagdo dos tratados,
na medida em que podem pressionar os Estados. Lynn Hunt (2009) também afirma que “essas ONGs
frequentemente exerceram mais pressdo sobre governos danosos e contribuiram mais para sanar a fome, a
doenga e o tratamento brutal de dissidentes e minorias do que as proprias Nagdes Unidas, mas quase todas
elas basearam os seus programas nos direitos articulados numa ou noutra parte da Declaragdo Universal”.
(HUNT, 2009, p.210)
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passou por um periodo que ¢ chamado por Bobbio (2004) de “proliferagdo e
especificagdo”. A proliferagdo com a criacdo de sistemas regionais de prote¢do (europeu,
americano, africano, arabe e asiatico) e a elaboracdo dos Pactos de 1966; a especificagdo
com a criacdo de tratados que protegeriam ndo a humanidade como um todo, mas grupos
com caracteristicas especificas, tais como as mulheres, criancas, idosos, minorias étnicas,
culturais, religiosas, discriminago racial, prevengio contra o genocidio etc'’.

Pode-se supor, na esteira do que enuncia Lynn Hunt (2009) quando trata dos efeitos
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que essa
proliferacdo do DIDH seria resultado da prépria logica dos direitos. Da mesma forma que a
previsao da igualdade de todos perante a lei de 1789 impulsionou a discussdo dos direitos
de minorias religiosas, tais como os judeus e protestantes e dos direitos das mulheres, a
Declara¢do Universal de 1948 também deve ter permitido o desenvolvimento de novos
debates sobre direitos especificos, até entdo escondidos “sob a névoa obscura do héabito”
que familiarizava algumas pessoas com a violagdo de seus direitos (HUNT, 2009, p.173).

Desde entdo, portanto, os direitos humanos passaram a ser definidos em tratados
internacionais, alcangando a marca de aproximadamente 200'* instrumentos que impdem
obrigagoes juridicas aos Estados e as pessoas. S0 201 paises parte da ONU e, embora as
razdes pelas quais um Estado aceita limitar-se e impor a si mesmo obrigacdes juridicas seja
objeto de estudos com conclusdes diversas,”® de acordo com a ONU, o numero de
assinaturas e ratificacdes de tratados ¢ crescente.

Esse desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que busca
proteger o individuo em detrimento do cidaddo, ¢ visto por Bobbio (2004), em tom

otimista, como um construido histérico voltado para o aprimoramento da convivéncia

0 periodo de 1968 até 1989, de acordo com Ishay (2008), teria sido marcado ndo s6 pelo arrefecimento da
Guerra Fria, mas também pelo que ficou denominado de “novos movimentos sociais” que envolviam a defesa
dos interesses feministas, anticoloniais, homossexuais, dos negros etc. Esses movimentos talvez tenham
influenciado a elaboragdo dos tratados especificos, tais como a Convengdo para Eliminagdo de todas as
formas de Discriminagdo contra as mulheres de 1979.

"Disponivel no  site do  Alto  comissariado de  Direitos Humanos da  ONU:
http://www.ohchr.org/EN/Pages/WelcomePage.aspx

B As razdes pelas quais um Estado adere a um tratado de direitos humanos ¢ uma questdo interessante,
embora ndo seja possivel tratar delas aqui. André de Carvalho Ramos, sugere que ndo existe uma unica
resposta para essa pergunta. Um dos motivos seria o proprio repidio dos Estados em relagdo as barbaries da
Segunda Guerra Mundial. Um segundo motivo seria o anseio dos Estados por legitimidade politica na seara
internacional. Outra razdo seria o uso dos direitos humanos para o estabelecimento de didlogos entre povos,
com a vantagem de ser revestido de legitimidade pelo seu contetido ético. Ainda levanta a motivagéo
econdmica, na medida em que um standard minimo de direitos humanos pode ser exigido pelos exportadores
de capital aos investidores. A atuacdo da sociedade civil organizada também poderia ser considerada uma
motivagdo importante na internacionalizagdo dos direitos humanos. Por fim, o autor chama a atengdo para o
exercicio do “poder do embarago” como mecanismo que contribui para internacionalizagido desses direitos.
(RAMOS, 2012, p. 62).
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coletiva. Ainda segundo o mesmo autor, esses direitos humanos representariam os direitos
do cidadao daquela cidade que ndo tem fronteiras porque compreende toda a humanidade
ou, em outras palavras, os direitos humanos que as pessoas tém enquanto cidadids do
mundo.

Isso ocorre pelo consenso abrangente que se teria formado em torno desses
documentos, em especial da Declaracdo Universal de 1948'*. Esse consenso, por sua vez,
foi confirmado com a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1993, que consagrou a
universalidade dos direitos humanos'. Na visdo de Jack Donnelly (2003, p.39), os direitos
humanos tornaram-se um discurso politico hegemoénico, na medida em que expressam
principios e sdo normas amplamente aceitas como determinantes dentro de uma sociedade
de Estados. E dessa forma, entdo, que a legitimidade politica nacional e internacional é
crescentemente medida e expressa em termos de direitos humanos.

O consenso em torno do DIDH atingiu seu ponto alto a partir das décadas de
1970/80, com a explosdo dos novos movimentos sociais na Europa Ocidental (que levaram
a “proliferagdo” do DIDH) e com o fim da Guerra Fria (1989), quando os paises
pertencentes a extinta Unido Soviética passaram a compor também o grupo dos signatarios
dos tratados de direitos humanos. Ademais, com o fim da poténcia socialista, a hegemonia
dos Estados Unidos permitiu superar em alguma medida a separag@o entre direitos civis e
politicos por um lado e direitos econdmicos e sociais por outro'. Esses acontecimentos
fizeram com que os direitos humanos fossem apontados como o horizonte partilhado de
uma ordem mundial baseada no respeito universal pela dignidade humana.

Desde 1989, a agenda do DIDH tem sido moldada no contexto da globalizagdo'’,

fendmeno que ndo tem seu inicio nos anos 90, mas tem mostrado sua forca de maneira

' Na visdo de Bobbio, a Declaragdo Universal representa a manifestagdo da unica prova através da qual um
sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: ¢ essa prova é o
consenso geral acerca de sua validade. (BOBBIO, 2004, p. 26).

!> Segundo Celso Lafer, a Conferéncia reuniu delegacdes de 171 estados e teve 813 organizagdes nio
governamentais acreditadas como observadoras. Exprime, assim, na visdo de Lafer a existéncia axiologica de
um consensus omnium gentium sobre a relevancia dos direitos humanos para a convivéncia coletiva.
(LAFER, Celso in: BOBBIO, 2004, p. IX).

Nesse sentido, Rossana Reis (2004) destaca que, na década de 90, essa homogeneidade alimentou a
expectativa de que as questdes de seguranga passariam para o segundo plano da agenda politica internacional
e de que o mundo, enfim, poderia se dedicar, por meio de organizagdes multilaterais como a propria ONU, a
solugdo de graves problemas sociais que afetavam a humanidade. Essa esperanga manifestou-se na
organizagdo de grandes conferéncias internacionais a respeito de temas sociais sob os auspicios das Nagdes
Unidas.” (p.4)

7 Segundo Micheline Ishay (2008), a globalizagio tem colocado em destaque as seguintes questdes ligadas
ao DIHD: (a) a flexibiliagdo dos direitos trabalhistas ao redor do mundo em razdo da expansdo global das
politicas de livre mercado; (b) danos ambientais exacerbados pela globalizagdo que impulsionaram um
movimento ecologico internacional; (c) migracdo (legal e ilegal) daqueles que retornam para suas antigas
coldnias em busca de melhores condigdes de vida e trabalho, colocando em questdo os direitos dos migrantes,
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evidente desde entdo. A globalizacdo, por meio de suas multiplas faces (econdmica,
politica, social e juridica), tem levado ao questionamento da noc¢do de soberania estatal,
bem como a possibilidade de forma¢ao de uma sociedade civil global (HELD, 2010).

Nesse contexto, a protecdo internacional dos direitos humanos aliada a discursos de
desconfianca da raison d’Etat como superior a todas as outras, tem permitido a alguns
teoricos vislumbrar um processo de construcdo de uma comunidade internacional no
dominio dos direitos humanos. Assim, a globalizagdo, enquanto fenomeno desagregador da
soberania estatal, tem sido elemento essencial para a afirmacao de que os direitos humanos
ndo poderiam mais ser considerados assunto exclusivo do particularismo estatal.

Segundo autores como Mary Kaldor, a emergéncia da rede internacional de
movimentos sociais alterou significativamente o panorama das relagdes internacionais.
Hoje, a crescente interconexdo entre os Estados, a emergéncia de um sistema de
governanga global, e a explosdo de movimentos, grupos, redes e organizagdes engajados
em um debate publico global ou transnacional, colocaram em questdo a primazia dos
Estados (Kaldor, 2003, p.583).

Esse diagnodstico ¢ compartilhado por outros teéricos que destacam a passagem de
um sistema interestatal para a formagdo de uma sociedade internacional que teria por
significado a constituicdo de um meio social novo, com novos atores e novas dinamicas
relacionadas, cujo trago identificador fundamental seria a porosidade crescente das
soberanias. A esfera internacional deixou de ser uma comunidade nacional para se tornar
uma comunidade de Estados e pessoas, ou seja, deixou de ser dividida em comunidades
particulares para se tornar uma comunidade global.

Em outras palavras, as normas de direitos humanos, articulam conceitos voltados
para uma tutela juridica dos interesses fundamentais da comunidade internacional,
encarada no seu conjunto € nao na perspectiva descentralizada das multiplas soberanias.
Por isso, propostas cosmopolitas, tais como as de Linklater (1998) e Benhabib (2004;
2006), que tendem a defender a ideia de uma cidadania cosmopolita, vdo ganhando espago
na teoria das relagdes internacionais e na teoria politica.

No entanto, essa visdo de uma ordem cosmopolita regida por padrdes éticos

universais incorporados ao direito cosmopolita ndo ¢ compartilhada e reforgada por todos

concepgdes de cidadania e de identidade cultural e nacional; (d) o aumento dos fluxos migratdrios, trocas de
informagdes e desenvolvimento das telecomunicagdes tém posto em contato diferentes culturas,
nacionalidades e interesses, o que pde o debate sobre direitos culturais em evidéncia, levando tedricos a
pensar em como acomodar a diversidade — sem suprimi-la — num mundo cada vez mais aproximado; (e)
questdes envolvendo seguranga nacional com a consequente restri¢@o a direitos civis, trazidas a tona desde o
11 de setembro.
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os estudiosos. Isso porque aproximar fronteiras e entrar em contato com outras pessoas €
culturas diversas nem sempre ¢ uma experiéncia desejavel; pode produzir ressentimentos e
medo de perder seu senso de identidade. A perda do conforto de estar distante de outras
pessoas e culturas engendra novas dinamicas sociais relativas a preocupagcdo com
diferenga, proximidade espacial e confrontos culturais. Assim, pode-se dizer também que,
ao mesmo tempo em que a distdncia e protecdo das fronteiras geograficas vao
desparecendo, as pessoas percebem que sdo mais vulneraveis e dependentes das outras.

Ishay (2008) entende que a globalizagdo da destaque, entre outras, para duas
questdes que ilustram bem essa vulnerabilidade: (a) migragdo (legal e ilegal) daqueles que
retornam para suas antigas colonias em busca de melhores condi¢des de vida e trabalho;
(b) o aumento dos fluxos migratorios, as trocas de informagdes e o desenvolvimento das
telecomunicagdes. Ambas as situagdes tém colocado em contato diferentes culturas,
nacionalidades e interesses, o que pde em evidéncia debates sobre direitos culturais,
concepgoes de cidadania e de identidade nacional.

Por isso, ha teorias que, ao contrario das cosmopolitas, argumentam que ¢ tempo de
proteger as comunidades. Defensores desse ponto de vista afirmam que propostas que
buscam romper o nexo que existe entre cidadania e Estado, em nome de uma cidadania
cosmopolita, estdo destinadas a falhar, porque ndo haveria um senso de comunidade
internacional que pudesse suportar a sofisticada forma de cidadania que ja existe no
interior das sociedades democraticas.

Sem valores, histdria e tradicdes compartilhadas por todas as pessoas pertencentes a
essa comunidade internacional, ndo haveria como determinar padrdes aplicaveis a todos e,
assim, um direito que se pretende universal poderia prestigiar algumas culturas e grupos
em detrimento de outros, uma vez que ndo ha um sujeito abstrato e anterior ao proprio
homem culturalmente constituido que pudesse servir de ponto de partida para a
determinag@o de principios universais. Por isso, Michael Walzer (2003) acredita que, em
tempos globais, ¢ necessaria uma fuga para dentro das comunidades politicas, vez que,
apenas dentro delas, as pessoas teriam seus interesses, culturas e tradicdes adequadamente
protegidos. Além disso, a globalizacdo, ao colocar reduzir distancias e colocar culturas
distintas em contato, tende a minar as identidades preservadas dentro das fronteiras, sendo
esse mais um motivo para o seu fechamento.

Os pos-modernos, dentro de sua diversidade de abordagens, podem ser unidos pelo
olhar cético em relacdo a defesa de universalismos que prometam proteger todas as

pessoas, pois, ao longo da historia, os projetos universais sempre esconderam potenciais de
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exclusdo e serviram de veiculos para que interesses particulares fossem disfarcados na
linguagem universal. Assim, se ao Estado ndo ¢ mais possivel confiar plenamente a guarda
dos direitos humanos, ndo seria a sua universalizacdo, na esfera internacional, que traria
maiores oportunidades de protecdo as pessoas. Por isso, para Walker (1993), haveria a
necessidade de repensar a propria nog¢ao de soberania antes mesmo de se propor a criagao
de um direito cosmopolita.

Essas trés posicdes serdo analisadas na medida em que forem necessarias para a
criagdo de um arcabouco tedrico capaz de problematizar a universalidade do DIDH diante
dos particularismos criados pelas fronteiras estatais. A tensdo universalismo versus
particularismo aqui ¢ tratada como a tensdo entre a pretensdo de validade universal dos
direitos humanos postos na esfera internacional e os particularismos gerados pela soberania
estatal. A questdo que rege essa andlise ¢: como cada uma dessas posi¢cdes enxergaria a
pretensdo universalista do DIDH diante da soberania estatal? Por que? Quais problemas

elas colocam para a afirmacdo de sua universalidade?

1.2. Posi¢coes Tedricas

1.2.1. Cosmopolitismo
O termo “cosmopolitismo” refere-se a uma grande variedade de visdes no ambito

da filosofia sociopolitica, da ética e mesmo do direito. O que une todos os cosmopolitas ¢ a
ideia de que todos os seres humanos, independentemente de sua filiagao politica, fazem ou
podem fazer parte de uma unica comunidade, e que esta deve ser cultivada. Diferentes
versoes do cosmopolitismo analisam essa comunidade sob diversas perspectivas, tais
como: instituicdes politicas, normas morais ou de relacionamento, expressdao cultural ou
mercado. O interesse filosdfico no cosmopolitismo estd no desafio que consiste em
reconhecer pontos comuns entre os cidaddos dessa comunidade global. Segundo Bobbio
(1998), o cosmopolitismo ¢ a doutrina que nega as divisdes territoriais e politicas (patria,
nac¢ao, Estado), afirmando o direito do homem a definir-se como cidaddo do mundo.
Embora essa doutrina remonte ao ano 300 a.C., quando Didgenes de Sinope cunhou
a palavra kosmopolites (cidaddos universais) e tenha se feito presente também no
Renascimento com Erasmo de Roterdd que defendeu a ideia de uma paz mundial,
enfatizando que as pessoas sdo destinadas a viver em harmonia, foi no periodo entre 1500 a
1800 d. C. que Immanuel Kant desenhou as linhas do cosmopolitismo que viria a ganhar

€spago no tempo presente.
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E interessante destacar que, a partir do desenvolvimento da teoria cosmopolita de
Kant, compromissos para além das barreiras estatais foram declarados. Ao contrario da
tradi¢do jusnaturalista do jus gentium, Kant sugeriu que seria necessario um nivel legal
superior (direito cosmopolita) que impusesse limites as leis das nagdes, ao Tratado de
Westphalia e as injusti¢as produzidas dentro das fronteiras estatais e fundadas na propria
soberania. Para Kant, o direito cosmopolita deveria expandir o escopo do direito para além
dos centros estatais, a fim de abranger todos os membros da terra e, em especial, os ndo
cidaddos. Constituiria, assim, o quadro normativo para regular as relagdes entre o Estado e
o individuo e entre individuos de qualquer parte do mundo.

Esses ideais, como ¢ de se supor, perderam-se ao longo do Oitocentos, definido
muitas vezes como século dos nacionalismos. Desde a segunda metade, sobretudo, isso
equivale, para os grandes paises da Europa, a um processo de robustecimento das
estruturas econdmicas e a formacgdo de um Estado industrial que teria necessidade de um
mercado nacional. Em um processo assim, em uma cultura que reflita as preocupagdes da
unifica¢do nacional, ndo haveria lugar para se pensar sobre a esfera internacional e, muito
menos, em ideais universalistas dentro dela.

Por isso, foi apenas com o fim dos grandes impérios coloniais, do fim da Segunda
Guerra Mundial e com o aceleramento dos efeitos da globalizacdo que posicdes
contemporaneas cosmopolitas puderam voltar a ter lugar. De fato, desde esse marco
historico, tem-se afirmado que o mundo vem sofrendo transformagdes que impdem a
necessidade de pensar sobre mecanismos que possam regular problemas que se tornaram
globais e que, por isso, extrapolam as fronteiras dos Estados.

Sob essa perspectiva, a retomada do cosmopolitismo seria explicada pelas seguintes
constatacdes: (a) os limites estatais estdo ficando mais aparentes no que diz respeito a sua
capacidade de assegurar, sozinho, a seguranga e o bem estar de seus cidadaos; (b) muitas
decisoes relativas a questdes de seguranca ou bem estar sdo adotadas por atores que nao
tém vinculos com os cidaddos que sdo por ela afetados; (c¢) vislumbra-se, com a
intensificagdo da globalizac¢do e do aparecimento de novos atores na esfera internacional, a
emergéncia de uma sociedade civil global.

Essas transformagdes levariam, na visao dos novos defensores do cosmopolitismo,
a colocacao do individuo, e ndo mais do Estado, como unidade de referéncia para se pensar
a esfera internacional. Ao lado disso, reconhece-se, também, a existéncia de um conjunto
de interesses gerais da comunidade internacional que devem ser coletivamente protegidos,

tais como os direitos humanos. Por isso, essa virada cosmopolita contemporanea coloca em
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questdo a supremacia do Estado sobre os direitos humanos e revela tensdes entre direitos
que seriam universais e as regulagdes postas pelos Estados.

Nao h4, todavia, na teoria cosmopolita contemporanea, um enfoque Unico, a partir
do qual seja possivel consolidar uma visdo do que seria o cosmopolitismo nos nossos
tempos. Alias, nesse sentido, David Harvey (2009), pondera que o cosmopolitismo vem
assumindo tantos sentidos e nuances que seria impossivel identificar um parametro central
para pensa-lo que ndo recaia na ideia geral de sua oposi¢do ao paroquialismo que surge da
lealdade extrema a identidade nacional, racial, ética ou religiosa.

De acordo com Vertovec e Cohen (2002), seria possivel identificar quatro
perspectivas a partir das quais o cosmopolitismo ¢ concebido atualmente: (a)
cosmopolitismo cultural; (b) cosmopolitismo filoséfico; (c) cosmopolitismo politico; (d)
cosmopolitismo enquanto perspectiva pessoal. Esse trabalho concentrar-se-4 nas
perspectivas filosofica e politica. Na realidade, o cosmopolitismo enquanto projeto politico
pressupde o cosmopolitismo moral que € proprio da perspectiva filosofica.

Assim, do ponto de vista filosofico, a defesa do cosmopolitismo significaria a
crenca de que o mundo tem principios universais de direito e justica. Embora Thomas
Pogge (POGGE, 1992) tenha feito a distingdo entre cosmopolitismo moral e juridico, nesse
trabalho, ambos s3o concebidos como faces da mesma moeda: sendo as pessoas obrigadas
moralmente a respeitarem uma a outra, pode haver normas juridicas que defendam e
definam direitos humanos a serem observados por todos. Nessa seara, ha também uma
diversidade de posi¢des'® que, confrontadas com criticas que levantam os perigos do
universalismo, tendem a se filiar a ideia de que ¢ possivel defender universais, ainda que a
partir de experiéncias culturais e sociais particulares. Portanto, uma caracteristica
interessante de boa parte dos defensores do cosmopolitismo da perspectiva filosofica € a de
buscar compor os valores e normas que regulariam uma comunidade global com os
sentimentos particulares das diversas identidades.

Do ponto de vista politico, o cosmopolitismo ¢ apresentado como um projeto que
visa a criacdo de instituicdes que vao além das fronteiras convencionais do Estado sem,
entretanto, construir um Estado supranacional. Sob essa perspectiva, estdo autores como
David Held, Mary Kaldor, Seyla Benhabib ¢ Andrew Linklater. Estes aceitam a existéncia
principios universais que devem regular o mundo, mas preocupam-se com a defesa da

diversidade. Ao mesmo tempo, compartilham a ideia de que as democracias nacionais t€ém

""Veja-se, por exemplo, Appiah, K.A. (2007), “Cosmopolitanism: ethics in world of strangers”.
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sido enfraquecidas pelos efeitos da globalizagdo e tém se tornado incapazes de responder
as demandas de seus cidadaos sozinhas, razdes pelas quais institui¢des globais devem ser
pensadas. Assim, os cosmopolitas que defendem projetos politicos tendem a afirmar o
pertencimento do individuo a um grupo ou nagdo e, a0 mesmo tempo, ao mundo. E essa
linha de cosmopolitismo que serd mais bem detalhada a seguir, com base na analise da
proposta cosmopolita de Andrew Linklater.

Andrew Linklater (1998), ao lado de Seyla Benhabib (2004), acredita ser possivel e
necessario pensar num universalismo ético pos-metafisico, numa era que ambos
denominam de pos-westfaliana, ja que, na visdo deles, a ordem mundial atual transborda as
linhas tracadas pela Paz de Westfalia. Para eles, seguidores da teoria do discurso ético
habermasiana, a justiga requer que todos participem como pares nos debates a respeito de
decisdes que possam afetar as suas vidas. Por isso, superar as desigualdades e injustigas
exige, primeiramente, desmantelar os obstidculos que impedem alguns sujeitos de
participarem, em condi¢des de paridade com os demais, das decisdes que lhes dizem
respeito. Assim, tanto para Benhabib quanto para Linklater, a questdo central a ser
enfrentada ¢ a da exclusdo e a proposta para sua superagdo estaria no conceito de uma
cidadania cosmopolita pautada por principios universais.

Nesse sentido, para ambos os pensadores, ¢ preciso que as barreiras estatais sejam
cada vez mais porosas ou alargadas para permitir a participa¢do dos excluidos (minorias,
imigrantes, estrangeiros etc). Por isso, ambos defendem o desacoplamento entre cidadania
e Estado nacional, a fim de que as pessoas ndo sejam cidadas e, portanto, sujeitos de
direitos, apenas dentro das fronteiras estatais, mas também para além delas. O resultado
disso se d& com propostas de uma cidadania cosmopolita que insira, na esfera global, uma
equiparagio entre seres humanos como sendo todos cidadios do mundo'.

Mesmo assim, nenhum dos dois teéricos abre mao do Estado enquanto instituicdo
relevante para a protecdo do ser humano. O que eles parecem entender, entretanto, ¢ que
em tempos de intensificacdo dos efeitos da globalizagdo, as pessoas ndo podem apenas
contar com as protecdes disponibilizadas pelas comunidades politicas fechadas. E, além
disso, o Estado, sendo a maior fonte de exclusdes injustas, ndo pode simplesmente ter a
ultima decisdo. Deve haver uma esfera adicional de protecdo as pessoas na qual seja

possivel desafiar as condutas soberanas a partir de padrdes universais que se coloquem

PImportante esclarecer que Benhabib (2004) reconhece a importancia da justiga distributiva na esfera
internacional, mas entende que ela ndo ¢ suficiente, pois ndo resolve justamente a questdo do pertencimento a
uma comunidade politica, o que, ainda na atualidade, é essencial para que a pessoa seja considerada como
sujeito de direitos.
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como um minimo denominador comum da comunidade global. Assim, em ambos 0s casos,
0 que existe ¢ uma proposta cosmopolita que defende dois niveis de protegdo ao ser
humano: uma nacional e outra global.

Com isso, pode-se supor, principalmente em Benhabib, mas também em Linklater,
uma preocupacdo com o diagnostico realizado por Hanna Arendt em Origens do
Totalitarismo (1989). Nesse sentido, Benhabib (2004) alerta que as incongruéncias entre o
nivel de interdependéncia da comunidade global de um lado e a continuidade do papel da
soberania estatal em definir o status juridico dos seres humanos de outro fazem da
personalidade juridica universal um importante projeto nos dias de hoje. Apesar do
entusiasmo recente no desenvolvimento de uma legislacio global sem Estado, eles
continuam sendo os distribuidores e garantidores dos direitos humanos. O individuo que
ndo tem a prote¢ao do Estado continua sendo, como alertou Arendt, uma “ndo pessoa”, um
corpo que pode ser transferido por exércitos ou pela policia de um lugar para outro, sem
constrangimento algum. (BENHABIB, 2006, p.176)

Por isso, para ambos os autores, o projeto cosmopolita ¢ tdo relevante nos dias de
hoje e, ndo por outra razdo, visto com otimismo o desenvolvimento, cada vez mais robusto,
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e das Cortes Internacionais de Direitos
Humanos. Seriam provas de uma institucionalizacdo, cada vez maior, dessa cidadania

cosmopolita pautada por principios universais por eles defendida.

1.2.1.1. A proposta cosmopolita de Andrew Linklater
O projeto cosmopolita, no qual se baseia a posi¢do apresentada por Andrew

Linklater (1998)*°, parece oferecer melhores ferramentas para a formagdo do arcabougo
teodrico, a partir do qual sera possivel discutir a tensdo entre universalismo do DIDH e
soberania estatal a partir do caso francés estudado no presente trabalho.

Do ponto de vista tedrico-normativo, sua proposta de resgate de uma ética universal
parte da suposi¢do de que a globalizacdo e a fragmentagdo do Estado nacional colocaram

em questdo o diagnostico das teorias de fundamento realista®' de que o sistema de Estados

** Em oposi¢do aos globalistas, Benhabib e Linklater entendem que questdes relativas a redistribuigdo afetam
o pertencimento de maneiras interessantes: por exemplo, embora trabalhadores imigrantes tenham ingressado
em territorio europeu, ao longo dos anos 50 e 60, em busca de arranjos econdmicos que eram mutuamente
benéficos, esses arranjos por si mesmos nio levaram ao surgimento de uma cidadania até muito tempo depois
do desenvolvimento do regime de direitos europeu. Praticas e instituigdes para promover um pertencimento
justo ndo podem ser reduzidas a questdes de justica distributiva.

! Segundo Robert Jackson e Georg Sorensen, “as ideias e premissas realistas basicas sdo: (1) uma visdo
pessimista da natureza humana; (2) uma convicgdo de que as relagdes internacionais sdo necessariamente
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seria reproduzido indefinidamente, e que, portanto, a logica da exclusdo por ele imposta
ndo poderia ser desafiada por ser uma tendéncia natural do sistema internacional. Assim, o
mundo entendido como naturalmente dividido em comunidades politicas ndo comportaria
propostas tedricas universalistas, ja que a divisdo e o particularismo dos Estados seriam a
natureza da esfera internacional.

Entretanto, insatisfeito com esse diagndstico, Linklater assume ndo ser apenas
possivel mas necessario pensar numa proposta universalista. Isso porque, na visdo do
autor: (a) o Estado tem sido muito universalistas e, a0 mesmo tempo, muito particularista,
o que tem gerado exclusdes injustas no seio dessas comunidades; (b) esse Estado vem
sofrendo mudangas no contexto da globalizagdo que permitem pensar uma nova forma de
comunidade politica, ou seja, apontam para a tripla transformagao da comunidade politica.

Ao afirmar que o Estado moderno tem sido, a0 mesmo tempo, muito universalista e
particularista, Linklater quer chamar aten¢do para a concep¢do dominante de cidadania
que, em sua visdo, ¢ responsavel por gerar exclusdes injustas no seio das comunidades
politicas. Para o autor, nas sociedades nacionais, a exigéncia de extensdo dos mesmos
direitos a todos os cidaddos revela a influéncia do universalismo ético. No entanto, esse
universalismo tende a privilegiar aqueles pertencentes a uma cultura dominante enquanto
outros sdo ignorados e marginalizados. Nesse sentido, o universalismo ético proprio da
concepcao dominante de cidadania tem gerado, simultaneamente, praticas de assimilagao
cultural for¢adas, bem como criado discriminagdes entre pessoas que vivem num mesmo
territorio. Por 1isso, conclui: as comunidades politicas modernas tém sido muito
universalistas, isto €, a ponto de negar prote¢do aquelas pessoas que ndo comungam da
identidade majoritéria.

Ao mesmo tempo, essas comunidades sdo também muito particularistas porque sao
inclinadas a buscar sua propria autonomia nacional, o que impede outras pessoas de serem
incluidas dentro de suas fronteiras. Nesse ponto, Linklater refere-se ao ndo acolhimento

apropriado de imigrantes ou refugiados.

conflituosas e os conflitos internacionais ndo sfo, em ultima analise, resolvidos por meio da guerra; (3)
apreciagdo pelos valores da seguranga nacional e da sobrevivéncia estatal; (4) um ceticismo basico com
relagdo a exsiténcia de um progresso comparavel ao da vida politica nacional no contexto internacional.
Essas ideias e premissas orientam o pensamento da maior parte dos tedricos de RI, tanto no passado quanto
no presente. (...) Esse ponto de vista pessimista da natureza humana esta bastante evidenciado na teoria de RI
de Hans Morgenthau, provavelmente o principal pensador realista do século XX. Para ele, homens e
mulheres tém um ‘desejo pelo poder’, e isso, em particular, é claramente demonstrado na politica e, em
especial, na politica internacional: ‘a politica é uma luta pelo poder sobre os homens e quaisquer que sejam
seus objetivos finais, o poder ¢ seu objetivo imediato e as formas de adquiri-lo, manté-lo e demonstra-lo
determinam a técnica da agdo politica.” (JACKSON; SORENSEN, 2007, p.102)
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Assim, se no passado essas comunidades que se pautaram pelo universalismo e
particularismo permaneceram inquestionaveis, no periodo em que a globalizagdo impde
limitacdes a autonomia do Estado e aproximam as pessoas de diferentes comunidades, elas
podem vir a ser desafiadas. E, portanto, essa a perspectiva da segunda assertiva que regera
a teoria normativa de Linklater. Entende o autor, na esteira de estudiosos tais como
Anthony Giddens, David Held e Andrew Hurrell, que os proprios Estados estio mudando
no contexto da globalizacdo e da fragmentagdo, pois que estas pdem em questdo a
autonomia dos Estados para solucionar seus problemas de forma isolada. Os Estados nao
seriam mais autossuficientes e as pessoas, por outro lado, passariam a compartilhar
sensibilidades contra exclusdes sentidas em dimensdo transnacional.

Sdo essas alteragdes que, para Linklater, enfraquecem o sistema internacional de
Estados tal como ele ¢ e permitem discordar do diagnostico realista de que se trataria de
uma forma natural e inevitdvel de organizacdo do mundo. Mais do que isso, o tedrico
entende que ¢ essa nova realidade que permite a reflexdo sobre a necessidade de principios
éticos universais para reger os atos produzidos dentro e fora das comunidades politicas e,
assim, ampliar a distribuicdo do pertencimento politico para que todas as pessoas possam
participar dos didlogos que produzem as decisdes que podem vir a afetar suas vidas.

Todavia, a questdo sobre se o universalismo ético pode mesmo ser retomado na
atualidade ¢ deveras polémica. Criticas a moralidade cosmopolita afirmam a
impossibilidade de um ponto de vista neutro a partir do qual seja possivel identificar visdes
universais acerca da boa vida.

Linklater argumenta, no entanto, que o universalismo ¢ a unica saida para
identificar parametros adequados de julgamento sobre sistemas de exclusdo num mundo
cada vez mais interligado. Por isso, se vé obrigado a pensar sobre como promover, na
atualidade, uma ética universal que respeite as diferencas e sobre como dar expressao
publica as diferengas culturais sem que se encoraje um particularismo extremo. Sua tarefa,
na visao do proprio tedrico, passa a ser a de revisitar o universalismo proposto pelas teorias
modernas com vistas a solucionar os problemas do presente.

A saida para a retomada do projeto da modernidade estaria na teoria da acdo

. . . 22 .
comunicativa habermasiana™. Nesse sentido,

> Embora Habermas acredite no projeto iluminista de Kant, recusa a ideia kantiana da existéncia de um
sujeito moral autossuficiente a ponto de gerar sozinho, intrassubjetivamente, as suas proprias regras morais,
defendendo, pelo contrario, que o discurso gera entendimentos a partir da relagdo intersubjetiva. Ao invés de
questionar o que um agente moral poderia desejar, sem autocontradi¢des, que fosse uma maxima universal,
questiona-se: quais normas ou instituicdes os membros de uma comunidade comunicativa real ou ideal
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Linklater afirma ser possivel questionar a legitimidade de praticas de
exclusdo a partir de uma ética do didlogo na qual toda exclusdo precisa
ser justificada considerando os interesses da espécie humana como um
todo, e ndo apenas dos cidaddos de uma mesma comunidade nacional.
(NOGUEIRA, MESSARI, 2005, pp.154-155)

Reconhecendo que diferentes identidades geram diferentes concepg¢des do bem
comum, Habermas substituiu a ideia de principios substantivos universais pela nog¢ao de
que procedimentos universais sdo necessarios para permitir o didlogo acerca de matérias
substantivas. O universalismo dessa proposta se reflete no envolvimento de todos nas
decisdes sobre a distribuicdo do pertencimento, da cidadania e das responsabilidades
globais.

Esse encontro deve permitir o surgimento de consensos em torno dos arranjos
institucionais globais e deve basear-se em alguns principios minimos universais, que sejam
capazes de garantir o respeito mutuo e o didlogo ininterrupto. Em outras palavras, a
proposta de Linklater procura proteger os vulneraveis (tanto minorias pertencentes aos
Estados quanto pessoas de outras comunidades politicas) por meio da reconciliagdo entre o
direito de autodeterminacdo (particular) com o dever (universal) de incluir partes

interessadas num didlogo amplo e aberto.

A ¢ética do discurso argumenta que as normas ndo podem ser valida, a
menos que elas possam obter o consenso de todos cujos interesses sejam
afetados por elas. (...) Uma de suas crengas centrais ¢ a de que a validade
de seus principios s6 pode ser determinada através de um didlogo que é&,
em p;}incipio, aberto a todos os seres humanos. (LINKLATER, 1998,
p.91)

Para a realizagdo desse didlogo e para a concretizagdo da universalidade, ¢ preciso
que diferencas culturais ndo sejam consideradas barreiras para a aquisi¢ao do direito de
participagdo em uma comunidade dialdgica, ou seja, deve-se rejeitar a nogdo de que

diferencas culturais guardam alguma relevancia moral e assim, seria rejeitada também a

concordariam para representar seu interesse comum depois de realizada uma espécie de conversa ou
discussdo? O modelo procedimental de argumentag@o substitui, portanto, o teste autorreflexivo de Kant.
(BENHABIB, 2004)

* Tradugdo livre do original: Discourse ethics argues that norms cannot be valid unless they can command
the consent of everyone whose interests stand to be affected by them. (...) One of its central beliefs is that the
validity of the principles on which it acts can only be determinated through a dialogue which is in principle
open to all human beings. (LINKLATER, 1998, p.91)
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concepgdo de que algumas culturas teriam o dever de salvar pessoas ligadas a culturas
consideradas barbaras ou inferiores™".

A validade do didlogo ético, portanto, dependeria de trés regras principais: (a)
nenhuma pessoa ou posicdo moral pode ser excluida do diadlogo; (b) o verdadeiro didlogo
ndo ¢ uma guerra de forcas entre adversarios que estdo interessados em converter o outro,
pois ele so6 existird quando seres humanos aceitarem que ndo ha uma verdade a priori; (c)
agentes do didlogo devem estar preparados para questionar suas proprias verdades, para
respeitar a verdade de outros e saber que todos os pontos de partida serdo modificados no
curso do didlogo. O guia do dialogo ¢ a for¢a do melhor argumento.

Ao mesmo tempo, preocupa-se em assumir as criticas que sdo postas pelos pos-
modernos no sentido de que ndo ha ponto a partir do qual toda a humanidade poderia

25 .
7% a fim de se considerar o

buscar universalismos €ticos: € preciso partir de “onde estamos
contexto cultural no qual cada pessoa vive. Nesse ponto, Benhabib traz a mesma
preocupacdo para construir sua proposta de uma moralidade social pés-convencional:

Assim como ndo pode haver consensos que ndo sejam situados em
contextos histéricos, também ndo pode haver ponto de vista moral que
ndo dependa de um ethos compartilhado. (BENHABIB, 2004, p.25)*

Com efeito, para Linklater, partir de uma sensibilidade ética sobre a natureza das

fronteiras ndo ¢ assumir que as pessoas possam viver sem elas, mas ao contrario, aceitar a

* Nesse sentido, inclusive, Habermas, que inspira Linklater, afirma que o universalismo, nos dias atuais,
significaria que “that one relativises one’s vision own way of life with regard to the legitimate claims of other
forms of life, that grants the strangers and the others, with all their idiosyncrasies and incomprehensibilities,
the same rights as oneself, that one does not insist on universilising one’s own identity, that one does not
simply exclude that which deviates from it, that the areas of tolerance must become infinitely broader than
they are today — moral universalism means all these things”. (p.87) Para Habermas, portanto, ainda que nio
haja a verdade que paire sobre todos, ha a verdade construida enquanto consenso. E, por apostar na razdo
enquanto consenso, Habermas se dedicara a investigar as possibilidades de interacdo entre os individuos em
sociedade que levem a aparar conflitos exacerbados e, para isso, identificarda no espago publico, na
democracia e no direito formas excelentes de construgdo de procedimentos e consensos universalizaveis.

% Nesse sentido, também, estd o posicionamento de Seyla Benhabib apresentado em sua obra Situating the
self. Embora também acredite ser possivel alcangar entendimentos por meio de procedimentos aceitos e
abertos a todos, Benhabib entende que a identidade moral do self precisa ser contextualizada. Por isso
mesmo, desafia as pressuposi¢des de um universalismo que privilegie certas visdes morais do self, tais como
as de Kant e Rawls. Assim, Benhabib afirma que se deve buscar tanto o “outro generalizado” quanto o “outro
concreto”. E, dessa maneira, de acordo com o ponto de vista do “outro generalizado”, cada individuo deve
ser vista como uma pessoa moral e sujeito dos mesmos direitos que nés mesmos. Do ponto de vista do “outro
concreto”, cada individuo deve ser visto como uma pessoa inica, com uma determinada historia de vida, bem
como com limitagdes e necessidades especificas. Benhabib defende a relagdo entre o “outro generalizado”
com o “outro concreto”. Num primeiro momento, ha um compromisso (liberal) universalista de se considerar
todos os seres humanos como pessoas de valor moral equivalente. Num segundo momento, é preciso
considerar como o “outro concreto” pensa, age etc de seu ponto de vista. (BENHABIB, 1992, p.10).

*® Tradugio livre do original: Just as there can be no understanding which is not situated in some historical
context, so there can be no moral standpoint which do not be dependent upon a shared ethos, be it that of the
modern state.
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afirmacdo de Derrida de que nenhuma fixacdo de fronteiras estaria, automaticamente,
imune a discussoes e questionamentos.

Dessa forma, considerando as criticas feitas aos universalismos substantivos, bem
como a necessidade de se respeitar o contexto em que cada pessoa estd imersa, Linklater
busca defender uma versdo universalista procedimental”’ — que dara origem ao que ele

chama de “thin cosmopolitanism”.

O resultado desse argumento ¢ o de que uma concepgdo thin de
cosmopolitismo sem visdo fixa e definitiva do futuro pode substituir uma
concepcao substantiva de cosmopolitismo que acredita na determinagdo
do conteudo preciso de uma concepgdo Unica e universal sobre a boa
vida. Assim, enfraquecendo as principais caracteristicas da vida politica
moderna, essa abordagem cosmopolita promove uma critica a arranjos
politicos domésticos e internacionais que ¢ mais radical do que posi¢des
alternativas que tém procurado incorporar todos os seres humanos dentro
de uma tunica forma de vida. Teorias sociais criticas que sustentam uma
concepcdo thin de cosmopolitismo apoiam o desenvolvimento de
comunidades mais amplas de discurso que fazem novas articulagdes da
universalidade e da particularidade possiveis. (LINKLATER, 1998,
p.49)®

Sendo assim, Linklater conclui que apenas por meio de didlogos criticos — em que
Sittlickheit seja exposta & Moralitat”® — grupos excluidos poderdo gozar de igual
pertencimento a uma comunidade e, a partir dai, poderdo identificar se eles sdo

injustamente excluidos. Portanto, o ideal de uma comunidade dialogica ¢é que ela

“empodere” os “outros”, e ndo que os faca apenas ser tolerados. Por isso, deve, a0 mesmo

*7 “As noted earlier, this approach to universality strives to overcome the criticims levelled against natural
law theory and the speculative philosophies of history. It aims to avoid the accusation which was directed at
Enlightenment thinkers that their enthusiasm for the claims which have arisen in the contemporary critique of
cosmopolitanism” (LINKLATER, 1998, p.103).

** Tradugio livre do original: The upshot of this argument is that a thin conception of cosmopolitanism with
no fixed and final vision of the future can replace a thick conception of cosmopolitanism which believes in
determining the precise content of a single universalisable conception of the good life. For from weakening
the challenge to the main features of modern political life, the thin account of cosmopolitanism provides a
critique of domestic and international political arrengements which is more radical than alternative positions
which is have sought to incorporate all human beings within a single form of life. Critical social theories
which support a thin conception of cosmopolitanism support the development of wider communities of
discourse which make new articulations of universality and particularity possible.

* De acordo com Linklater a distingdo entre Moralitat e Sittilickeit é central a teoria de Hegel que busca
defender a soberania do Estado em face da critica cosmopolita kantiana e, especialmente, do argumento de
Kant no sentido de que a moral determina que a humanidade ingresse numa associagdo universal que levaria
a paz perpétua. Moralitat é a abordagem ética que assume que a solidariedade individual pode utilizar-se da
razdo autdnoma para descobrir os fundamentos normativos de uma sociedade cosmopolita. Essa abordagem
retira o individuo do seu contexto social concreto e lhe confere o poder de apreender verdades morais
universais. Sittlichkeit refere-se as instituigdes e normas sociais que precedem o individuo e emprestam
forma a vida moral do sujeito. Nessa perspectiva, a Moralitat é baseada numa concepcdo distorcida da
relagdo entre o individuo e o social que falha em reconhecer que a sociedade equipa o individuo com o poder
da razdo moral. Expoentes da Moralitat protestam que as normas sociais devem ter o consentimento dos
individuos se elas pretendem ser legitimas (LINKLATER, 1998, p.52).
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tempo, considerar o contexto em que os agentes do didlogo se encontram, bem como
alargar o circulo daqueles que podem dele participar para que se alcancem consensos mais
abrangentes. Com efeito, “the ideal of a dialogic community involves the pledge not to
sacrifice unassimilated otherness on the altar of a unified public” (LINKLATER, 1998,
p.96).

A tripla transformac¢do das comunidades politicas proposta por Linklater
dependeria, entretanto, da constatagdo de elementos intrinsecos ao sistema de Estados
poderia gerar tal mudanca. Por isso, usando o conceito de aprendizagem moral de
Habermas, Linklater acredita ser possivel recolocar a razdo’ na esfera internacional o que
levaria a hipotese de que as pessoas poderiam desaprender a relevancia das fronteiras
nacionais e, a0 mesmo tempo, aprender a cooperar com outras pessoas para criar novas

comunidades de discurso que poderiam solucionar conflitos de forma pacifica.

Aprendizagem pratico-moral refere-se ao processo de reconhecimento da
injustica de muitas das barreiras sociais e politicas para a participagdo de
pessoas em didlogos abertos, bem como para a pratica de questionar os
rituais de exclusdo que impedem a acdo comunicativa de ser mais
amplamente aceita como principio das relagcdes internacionais.
(LINKLATER, 1998, p.120) *'

Portanto, o argumento até aqui exposto teria a seguinte forma: para Linklater, no
contexto da globalizag¢do e fragmentacdo, ¢ preciso questionar as exclusdes impostas pelo
sistema de Estados aos vulneraveis. Esse desafio teria que ser enfrentado pela defini¢ao de
uma ¢ética universal que pudesse servir de pardmetro de julgamento as praticas de exclusdo
injustas. Essa ética universal, por sua vez, ndo poderia cair nem no universalismo extremo
defendido pelos tedricos jusnaturalistas, nem no particularismo dos pos-modernos.
Linklater assume, dentro da tradi¢cdo da teoria critica, que a proposta habermasiana do agir

comunicativo seria uma boa op¢ao. Aplicar essa teoria no ambito da esfera internacional

3 Na teoria habermasiana, o resgate da razdo se da tanto com o conceito de agdo comunicativa quanto com o
de autorreflexdo que permite a utilizagdo da critica para contestar praticas, crengas e institui¢des
internalizadas como sendo certas e inevitaveis. Ela (autorreflexdo) pressupde a possibilidade de o ser humano
destacar-se de seu contexto e avaliar ou contestar formas de opressdo que nele existem. Mas para isso, 0s
processos de aprendizado moral sdo essenciais para testar e criticar a legitimidade das institui¢des da
sociedade. Um compromisso a ser guiado pela forga do melhor argumento — tal como defendido pela teoria
da a¢do comunicativa — ocorre sempre que as pessoas levam suas respectivas visdes perante um tribunal do
didlogo aberto e exploram a possibilidade da realizagdo de consensos. Nesse contexto, o conceito de
aprendizagem moral refere-se ao processo de reconhecimento de injustigas que se concretizam em barreiras a
realizag@o de um didlogo aberto.

31 Tradugdo livre do orignial: Moral-practical learning refers to the process of recognising the injustice of
many of the social and political barriers to involvement in open dialogue, and to the practice of questioning
the rituals of exclusion which prevent the features of communicative action from being more widely accepted
as principles of international relations.
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pressupde, entretanto, acreditar no potencial racional dessa esfera, pois ¢ preciso crer na
existéncia de processos de aprendizagem moral no ambito internacional ou mesmo na
esfera estatal, mas no sentido de extrapolar os seus limites territoriais. Dai, o apelo aos
estudos socioldgicos.

Em razdo disso, Linklater refere que Habermas teria identificado um progresso na
sensibilidade para formas injustas de exclusdo®, destacando este a existéncia de um espago
de aprendizagem moral dentro do qual tem havido o desenvolvimento de testes acerca da
legitimidade de certos arranjos politicos. O estagio mais avangado da aprendizagem moral
que enfrentaria praticas tidas como legitimas se realizaria por meio de uma ética pos-
convencional que defende, em principio, a responsabilidade moral de engajar toda a
humanidade num diélogo aberto sobre questdes de comum interesse.

Ainda com Habermas, Linklater explica que forgas no sentido de buscar a
preservagdo ou amplia¢do do didlogo no contexto de intensificagdo das pressdes do sistema

sdo cada vez mais sensiveis aos marginalizados e ao significado moral das fronteiras.

Tendéncias para novas formas de organiza¢do supranacional, crescente
interconexdo global, aprofundamento das redes de comunicagdo, tém
aumentado a sensibilidade em todo o mundo para as violagdes dos
direitos humanos, a exploracdo, a fome, a miséria ¢ as demandas dos
movimentos de libertagdo nacional. (LINKLATER, 1998, p.122)*

Tudo isso levaria a conclusdo de que nossos tempos continuariam a levantar a
questdo kantiana sobre como principios universais podem ser institucionalizados no estado
de natureza internacional. Ao lado de uma grande centralizacdo do poder, Linklater
identifica o crescimento de sensibilidades em relacdo as formas de exclusdo que antes ndo
existiam. Esse potencial ético do sistema de Estados residiria nas suas proprias
ambiguidades. Assim, apesar da modernidade testemunhar a dominacdo da loégica da

administracdo e controle, hd imanente a ela, um potencial para o didlogo critico.

32 Essa tese ¢ desenvolvida na contramio do diagnéstico weberiano da racionalizagdo da sociedade moderna,
segundo o qual o desenvolvimento da razdo instrumental seria a caracteristica central da modernidade. De
fato, para Weber a transformagdo das relagdes de propriedade nas comunidades socialistas apenas
consolidaria a logica instrumental das técnicas de administragdo. Habermas aceita a critica weberiana de que
o marxismo fora ingénuo ao assumir que a racionalizagdo levaria a emancipacdo da espécie humana porque
também entende que o uso politico do desenvolvimento da esfera técnico-instrumental aumentou o potencial
de vigilancia e controle. Todavia, entende que, embora a modernidade tenha essa logica, ela ndo expressa
inteiramente a sua natureza e, por isso, o projeto iluminista ndo precisaria ser abandonado.

»Tradugdo livre do original: Trends towards new forms of supranational organisation, increasing awareness
of growing global interconnectedness and inequalities, and extended communication networks, have
heightned the world-wide sensivity to violations of human rights, to exploitation, hunger, misery, and the
demands of national liberation movements.
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Nesse sentido, Linklater afirma:

Entretanto, apesar da extensdo de seu poder, os Estados ndo tém
conseguido prevenir a difusdo de ideologias que rompem as suas
fronteiras ou bloquear o surgimento de imagens que vdo contra a
concep¢do dominante de comunidades politicas nas quais soberania,
territorialidade, cidadania e nacionalismo se fundem. (ibidem, p.146)

De fato, o Estado seria local de ambiguidades que se revelam no seguinte paradoxo:
de um lado, o Estado tem sido espago de grande intensificagdo do controle social, mas, de
outro lado, tem sido também o palco para esforcos no sentido de erradicar a tirania das
exclusodes injustas.

Nesse contexto, fundamentado nos estudos sobre os movimentos sociais, 0 autor
ressalta haver movimentos que tém desafiado, internamente, esses sistemas de exclusdo, ao
mesmo tempo em que movimentos transnacionais buscam alargar as fronteiras do Estado

para estender direitos de cidadania e inclusdo em didlogos.

Uma anélise das modernas comunidades politicas e de suas perspectivas
para a criagdo de discursos mais universalistas deve, portanto, considerar
a interagdo entre a constru¢do do Estado, a rivalidade geopolitica, a
industrializagdo capitalista e o processo de aprendizado pratico-moral que
inclui o desenvolvimento de principios de coordenagdo social e da
evolugcdo dos mais complexos avaliagdes morais da legitimidade dos
sistemas de exclusdes.(ibidem, p.lSO)34

Essas ambiguidades proprias do sistema moderno de Estados — e que permitem a
Linkalter vislumbrar seu potencial ético, ou seja, sua critica imanente — teriam sua raiz na
transformagdo da concep¢ao de cidadania. Nesse sentido, o autor explica que os
movimentos sociais frequentemente colocam a concep¢do de cidadania como o elemento
de critica as exclusdes injustas. Assim, a0 mesmo tempo em que o proprio conceito de
cidadania, na explicagdo de E. H. Carr, teria erodido a lealdade possivel entre pessoas na

. . 35 . 7
esfera internacional™, processos de aprendizagem moral que se expandem para além das

*Tradugio do original: An analysis of modern political communities and their prospects for creating wider
universalities of discourse should therefore consider the interplay between state-building, geopolitical rivalry,
capitalista industrialisation and the processo f moral-practical learning which includes the development of
principles of social coordination and the evolution of more complex moral assessments of the legitimacy of
systems of exclusions.

> Segundo E. H. Carr, as demandas relativas ao bem estar social aumentaram ainda mais o poder dos Estados
e intensificaram o sentimento de estraneidade entre diferentes comunidades. Como as demandas relativas ao
bem estar passaram a ser relevantes aos Estados, protecionismo e competitividade econdmica, atingiram altos
niveis. Entretanto, ao longo do periodo entre 1914-1939, houve a destrui¢do do balango entre nacionalismo e



29

fronteiras estatais tém gerado alteracdes no significado da cidadania, no sentido de
estendé-la a grupos marginalizados e pessoas de outras comunidades politicas.

Analisando-se as dimensdes moral e legal das relagdes internacionais seria
possivel, na visdo de Linklater, identificar um processo de aprendizagem moral, na medida
em que ndo se considera a esfera internacional como ndo racional. E, embora os
particularismos éticos permanecam fortes, discussdes recentes sobre democracia
cosmopolita, direitos humanos universais, movimentos transnacionais ¢ de uma cidadania
cosmopolita, sugerem que hé lugar para seu ideal normativo universalista.

E no desenvolvimento da concepg¢io de cidadania que Linklater vai encontrar o
elemento primordial para a transformagio das comunidades politicas’®. Em sua visdo, a
cidadania teria sido a maior conquista da modernidade e, a0 mesmo tempo, € nela que
reside o elemento critico ndo s6 do Estado moderno, mas do sistema de Estados como um
todo. Seria a partir da transformacdo da concepcao de cidadania — para uma concepgao de
cidadania cosmopolita — que o projeto de tripla transformacdo poderia ter lugar. Ao mesmo
tempo em que a cidadania fora fundamental para criar os dualismos entre
cidadaos/estrangeiros e cidadaos/minorias, esta tem se transformado, ao longo do tempo,
em arma chave para a desconstru¢do dessas diferencas.

Pensando em como a cidadania poderia ser destacada do Estado soberano, para ser
incluida na pratica de uma comunidade internacional comprometida com a promog¢ao de
uma ética universal®’’, Linklater desenvolve o conceito de cidadania cosmopolita, como ja
anunciado inicialmente. Essa comunidade teria o dever de transcender a dicotomia entre
cidaddos e estranhos/estrangeiros por meio de estabelecimento de um governo conjunto —

sistema internacional pds-westfaliano.

A cidadania é importante porque permite as sociedades que superarem
seus déficits morais internos, promovendo a triplice transformacdo da

internacionalismo. De acordo com Carr, nesse periodo, a logica excludente do projeto totalizante dos Estados
teria perdido sua legitimidade, tanto na esfera interna quanto internacional.

%% Ao lado da cidadania, o constitucionalismo e os ideais democraticos tém sido elementos cruciais para
alcangar esse objetivo. O constitucionalismo, ao impor limites as razdes de Estado, tem servido de inspiragéo
para promover limites éticos no ambito internacional. Os ideais democraticos, por outro lado, tém sido
elementos cruciais contra concep¢des de uma sociedade internacional na qual o pertencimento e a
possibilidade de participar em decisdes estejam confinados aos Estados nacionais.

°7 Interessante destacar aqui que a mesma preocupagio esti na teoria cosmopolita de justica de Benhabib.
Com efeito, ela entende que: “The right to have rights today means the recognition of the universal status of
personhood of each and every human being independently of their national citizenship. Whereas for Arendt,
ultimately citizenship was the prime guarantor for the protection of one’s human rights, the challenge ahead
is to develop an international regime which decouples the right to have rights form one’s nationality status”.
(BENHABIB, 2004, p.68)
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comunidade politica. Criam relagdes sociais que sdo mais universalistas,
. . L RN 38
menos desiguais e mais sensiveis as diferencas culturais.(ibidem, p.7)

O capital moral que vem sendo acumulado no processo de criagdo de direitos e
deveres dos cidadaos nacionais ofereceria a maior fonte para reconfiguraciao da sociedade
internacional. E, nesse sentido, o desafio da cidadania cosmopolita seria o de projetar as
conquistas da cidadania nacional para a esfera das relagdes internacionais; sua fungao, a de
promover o objetivo de uma comunidade comunicativa universal, assegurando que
sociedades internacionais pluralistas, solidaristas e pos-westfalianas™ respeitem o principio
da igual autonomia das pessoas, isto €, que considerem todos os individuos detentores do
direito de justificagdo™. Tudo isso com vistas a garantir que a legitimidade de todas as
praticas, domésticas ou internacionais, seja decidida por meio da inclusdo dos excluidos
em dialogos abertos e por meio de cooperagdes que removam as barreiras para suas
participagdes.

Promover a visao kantiana de um sistema universal de fins e o projeto marxista de
superar as assimetrias de poder formaria a esséncia da cidadania cosmopolita, coragdo da

proposta de Linklater.

1.2.1.2. A cidadania cosmopolita de Andrew Linklater
O desafio que se coloca diante da proposta de uma cidadania cosmopolita ¢ o de

que historicamente, a cidadania nacional sempre foi e continua a ser a principal forma de

exclusdo das comunidades, precisamente porque confere direitos exclusivos aos membros

** Tradugdo livre do original: Citizenship is important because it avails societies of the possibility of
overcoming their internal moral deficits by promoting the triple transformation of the political community.
Creating social relations which are more universalistic, less unequal and more sensitive to cultural
differences.

** Segundo Linklater, ha trés tipos ideais para explicar as maneiras pelas quais os Estados podem se
relacionar na esfera internacional. Essas formas diferenciadas teriam fundamento no fato de que nem todos os
Estados estariam no mesmo estagio de expansdo de suas fronteiras, embora todos eles pressuponham que
essa expansdo ¢ necessaria. Sdo eles: (a) sociedade pluralista na qual os Estados pretendem preservar o
respeito entre diferentes comunidades. Logo, a preocupacdo comum seria apenas a de coexisténcia de
Estados; (b) sociedade solidaria, em que os Estados teriam atingido entendimentos sobre alguns principios
morais, tais como a prote¢do de direitos humanos, direitos de minorias e responsabilidades em relagdo a
outras pessoas; (c¢) sociedade pos-westfaliana na qual comunidades “like-minded” estabelegam formas
politicas de cooperagdo e internalizem normas éticas dentro de suas estruturas sociais e politicas. Nessa
sociedade, os Estados abrem mao de parte de sua soberania para se comprometerem com cortes
internacionais, com o direito internacional e outras institui¢des existentes para além de suas fronteiras.

* A autonomia pessoal, nesse sentido, requer que o individuo tenha o direito de participagdo em discursos
éticos. Nesse sentido, Forst afirma que direitos humanos sdo condi¢des que permitem o exercicio da
autonomia pessoa; em primeiro lugar, enquanto um agente moral, todos temos o direito de justificag@o e sua
liberdade apenas pode ser restringida por meio de normas justificadas. (BENHABIB, 2004, p.133)
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de uma comunidade e porque sempre esteve vinculada a prépria constituicdo do Estado

nacional.

A unido consagrada na modernidade entre soberania, territorialidade,
cidadania e nacionalidade garantiu que a tensdo moral entre obrigagdes
para com os outros cidaddos e obrigagdes para com o resto da
humanidade, persistisse. Mas os debates em torno da moralidade da
guerra, a justica social global e dos direitos humanos, revelam que a
questdo ética de se obrigacdes para com os co-nacionais devem ter
prioridade sobre obrigagdes para com pessoas de fora, ainda ¢
profundamente contestada. (LINKLATER, 1998, p.190)41

Ao lado disso, permanece em pensamentos politicos contemporaneos, o aviso de
Rousseau de que a batalha pela sobrevivéncia e seguranca na qual os Estados estariam
envolvidos ndo permitiria que nenhuma forma de comunidade politica superasse a tensao
existente entre ser um bom cidaddo e ser um bom cidaddo do mundo. Assim, embora a
cidadania tenha sido constituida a partir da crenga universalista da igualdade moral dos
seres humanos, a histéria comprovou que essa suposi¢do ndo fora concretizada pelos
projetos totalizantes dos Estados™ que, na realidade, usaram a nogdo de cidadania para
diferenciar aqueles que estavam dentro dos que estavam fora da comunidade politica.

Kant teria sido o primeiro a afirmar que a cidadania poderia se transformar em
inimiga da raca humana. Além disso, ressaltou que os Estados soberanos nao poderiam se
desvincular de todas as obrigagdes para com os outsiders sem contradizer sua propria
natureza — a de garantidor desses direitos naturais de toda a espécie humana. Construida
dessa maneira, Linklater conclui que a no¢do de cidadania é carregada de tensdes e

instabilidades, pois

Por um lado, a cidadania incorpora o direito a liberdade e a igualdade,
que ¢ propriedade de toda a humanidade, por outro lado, a cidadania
existe comunidades politicas separadas, que podem comprar a sua propria
autonomia ao limitar a liberdade dos outros. A resposta de Kant a este
desconfortavel paradoxo foi no sentido de que as relagcdes dentro e entre
os Estados deveriam, igualmente, ser governadas pelo direito. (...) Desta

* Tradugdo livre do original: The modern unity of sovereignty, territoriality, citizenship and nationality has
ensured that the basic moral tension between obligations to other citizens and obligations to the rest of
humanity has persisted. But the debates surrounding the morality of war, global social justice and human
rights nevertheless reveal that the ethical issue of whether obligations to co-nationals should have priority
over obligations to outsiders is still deeply contested.

20 projeto totalizante do Estado moderno refere-se aos esforcos empreendidos pelos governos para moldar
comunidades nacionais homogéneas e acentuar as diferengas entre cidaddos e estrangeiros.
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forma, a cidadania nacional deixaria de ser oposta a lei da humanidade.
(LINKLATER, 1998, p.191)*

Por isso, a cidadania nacional que estd em oposi¢@o a lei da humanidade deve se
transformar numa cidadania cosmopolita.

E importante destacar que Kant nio defendeu a criagdo de arranjos institucionais
nos quais insiders e outsiders entrariam em contato para participar na criacdo de leis
universais. Sua principal argumentacdo era no sentido de que regimes republicanos
estariam obrigados a estender seus compromissos com o constitucionalismo ao aceitar
regras de direito internacional. A condi¢do da atualidade, na visdo de Linklater, exigiria
remédios mais radicais.

O nivel de interdependéncia que existe entre democracias liberais exige uma
cooperacdo mais proxima para criacdo de uma cidadania cosmopolita. Para isso, Linklater
da trés argumentos: (a) cidaddos ndo podem confiar nos arranjos democraticos nacionais
em condicdes de complexa interdependéncia — as conquistas da cidadania estariam
ameagadas pela afirmac¢do de que a cidadania ndo pode ser destacada da soberania; (b) o
vasto niimero de organizacgdes internacionais enfrenta um grande déficit democratico; (c)
teoria democratica tem que romper com o entendimento de que a populagdo nacional tem o
direito soberano de ndo dar seu consentimento a desenvolvimentos internacionais que
colidam com seus interesses nacionais. O Estado ndo pode pretender ser a unica
comunidade moral, ja que o sofrimento transnacional intensifica-se.

Assim, para Linklater, as ambiguidades do conceito de cidadania criaram a
possibilidade de avancos para além do Estado soberano, ou seja, de novas formas de
associacdo politica que levam a um balanceamento entre universalidade e diferenca, ja que
o projeto totalizante do Estado tornou a concep¢do de cidadania muito universalista
(excluindo minorias) e muito particularista (excluindo pessoas de outras comunidades).
Isso quer dizer que, ao repensar a cidadania, o autor pretende estendé-la ndo s6 aqueles que
se encontram fora da comunidade politica mas também aqueles membros de grupos

minoritdrios que tiveram sua participagao excluida das questdes e decisdes publicas.

* Tradugio livre do original: On the one hand, citizenship embodies the right to freedom and equality which
is the property of the whole of hummanity; on the other hand, citizenship is invested in separate political
communities which can happily purchase their own autonomy by limitating the freedom of others. Kant’s
response to this uneasy compromisse argued that relations within and between states should similarly be
governed by the rule of law. Answerability to the principle of publicity should apply in the two spheres of
domestic and international politics. In this way, national citizenship would cease being in opposition to the
law of humanity.
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A protecao as minorias justifica-se porque, segundo a teoria critica, ndo ¢ possivel
ignorar que o projeto totalizante do Estado moderno tendia a impor uma logica de
assimilacdo aos grupos indigenas, as minorias nacionais, raciais e religiosas. Portanto, a
teoria critica busca apresentar novas formas de comunidades politicas nas quais
estrangeiros tenham seus interesses mais bem representados, além de defender um novo
contrato social com os membros de grupos marginalizados no interior dos Estados. Entao,
segundo Linklater, adicionalmente ao fato de incluir os estrangeiros, a cidadania deve
permitir que as minorias transcendam o proprio Estado na busca de prote¢des contra
abusos do poder soberano.**

Sendo assim, o argumento de Linklater é: se a cidadania deve ser compreendida
como um circulo expansivo que ¢ impulsionado pelos conflitos e lutas momentaneos, entao
seu proximo desenvolvimento deve ser no sentido de “go higher in our search for

citizenship, but also lower and wider” (LINKLATER, 1998, p.193).

Formas mais universais de cidadania incluem os direitos de participagdo
em estruturas supranacionais e protecdo internacional dos direitos e bem-
estar do individuo. Formas mais particulares de cidadania envolvem o
aumento do poder das comunidades locais e de grupos. A essa forma de
cidadania mais universal e particular pode ser integrado o direito de
recurso a organismos internacionais e formas paralelas de representacao
nas instituigdes internacionais. (LINKLATER, 2007, p.107-108)45

Linklater sugere que formas de governanga conjunta devem gerar questionamentos
sobre a distribui¢do do pertencimento, da cidadania e das responsabilidades globais. Essas

estruturas conjuntas superariam a concepg¢ao tradicional de soberania e monopolio estatal

* Nesse sentido, ¢ interessante notar a posigio de Will Kymlicka que, apesar de comungar com a mesma
preocupagdo em relacdo aos grupos marginalizados, questiona se os casos de exclusdo ou assimilagdo
causados pela concepgdo liberal de cidadania seriam situagdes para a transcendéncia ou para o fortalecimento
do nacionalismo liberal. Em sua visdo, esses seriam casos em que deve haver o fortalecimento, mas num
sentido multicultural. Essa mudanga ja tem ocorrido em paises com populagdo marcada pela diversidade
cultural. Para Kymlicka, a decisdo de coletivos nacionais de integrar instituigdes transnacionais sdo, em parte,
decisdes sobre em que tipo de sociedade as pessoas querem viver. Estar aberto ao mundo, para muitas
pessoas, ¢ parte de sua propria concep¢do de que, enquanto membros de uma sociedade pluralista, eles
decidem fazer valer essa concepg¢do por meio de interumentos normativos internacionais. Essas decisdes ndo
negam a identidade nacional ou soberania de uma nag@o, mas é uma afirmagdo da identidade nacional ¢ um
exercicio valorizado de sua propria soberania. (KYMLICKA, Will. In: HELD; BROWN, 2010, p.439) Por
isso, recusa a concepgdo partilhada por Benhabib e Linklater de que seria preciso renunciar a ligagdo entre
cidadania e nacionalismo para contestar essas exclusdes. Bastaria que a concepgdo de cidadania tomasse uma
forma multiculturalista.

* Tradugdo livre do original: Higher forms of citizenship include rights of participation in supranational
structures and the international protection of the individual’s legal and welfare rights. Lower forms of
citizenship involve increasing the power of local communities and substate groups. Higher and lower forms
of citizenship can be integrated by granting substate groups the right of appeal to international bodies and
parallel forms of representation in international institutions.
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de poder para substitui-las por no¢des de cidadania que assumam que todos, ou a maioria
dos cidaddos, compartilhem uma nacionalidade comum — a cosmopolita. As
transformagdes politicas, para o tedrico, envolvem o divorcio entre cidadania e Estado.
Esse projeto ¢ imanente ao conceito de cidadania, e o objetivo das comunidades que
buscam concretizd-lo deve ser o de expandir as fronteiras de interagdo que serdo
governadas pelo didlogo e consentimento.

Importante lembrar de que, mesmo nesse cendrio, a estrutura estatal continua sendo
importante, mas ela deve coexistir com sentimentos internacionalistas e de maior lealdade
as minorias marginalizadas pelo processo de construcdo do Estado. A nova forma de
comunidade politica supera o dualismo entre cidaddos e estrangeiros e entre grupos
hegemdnicos e subalternos, mas ndo impde a necessidade de que os membros dessa
sociedade compartilhem a mesma identidade nacional ou reconhecam a supremacia de uma
unica autoridade politica. Rompendo com a concep¢do moderna de Estado, a sociedade
pos-westfaliana promoveria uma cidadania cosmopolita com aliangas politicas multiplas e
sem a necessidade de submissdo a um governo central.

Na visdo de Linklater, exemplos de movimentos que rumam para a concretizagao
desse ideal podem ser vistos na comunidade europeia. O Tratado de Maastricht (criagdo do
cidaddo europeu), o incremento na protecdo de minorias por meio de tratados de direitos
humanos, a implementacdo da Corte Europeia de Direitos Humanos e a expansdo e
vinculatividade dos tratados de direitos humanos, de modo geral, seriam elementos de
grande relevancia. Para Linklater, ja seria possivel defender a tese de que houve a criagao
de uma concepcao thin de cidadania cosmopolita. O processo europeu também estaria em
consonancia com o projeto de cidadania cosmopolita de Linklater, na medida em que

parece ter como um dos focos, a prote¢ao de minorias e outsiders.

Diversos meios para atingir este objectivo estdo disponiveis. Afirmando o
direito a uma educacdo que respeite diferencas religiosas, culturais e de
lingua, e permitindo o direito de recurso para além do Estado onde as
minorias sofrem discriminagdo, sdo duas formas de estruturas pos-
Westfaliano que podem acomodar a politica de reconhecimento.
(LINKLATER, 1998, p.202)*

* Tradugdo livre do original: Several means of achieving this objective are available. Affirming the legal
right to an education which respects diferences of culture, religion and language, and permitting the right of
appeal beyond the state where minorities suffer discrimination, are two ways in which post-westphalian
structures can accommodate the politics of recognition.
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Nesse sentido, a cidadania cosmopolita € vista como tema central na continua busca
por direitos basicos universais e obrigacdes que vinculem todas as pessoas em prol de uma
ordem mundial mais justa, mas ¢ também uma institui¢do sem diretrizes conceituais bem
delineadas. Embora Linklater seja explicito ao afirmar os objetivos que a cidadania
cosmopolita deveria cumprir, ele ndo ¢ claro na explanacdo de como ela se estruturaria em
termos institucionais.

Segundo o teodrico, a cidadania cosmopolita pode ser analisada a partir de trés
abordagens: uma exclusivamente moral, mas pressuposta nas duas seguintes; uma legal;
outra, democratica.

Na primeira abordagem, a cidadania cosmopolita requer um senso de
universalidade moral que n3o sé fortaleca o sentimento de pertencimento a uma
comunidade universal, mas que também alargue as fronteiras nacionais no sentido de
desconstruir a nog¢ao de favoritismo ao cidaddo em detrimento do ser humano. As criticas a
essa abordagem, conforme sera mais bem detalhado posteriormente, destacam a
impossibilidade de se pensar na cidadania fora dos limites de uma comunidade politica e o
perigo de novas formas de imperialismo cultural.

Assim, enquanto a abordagem moral ressalta a necessidade de criacdo de novas
formas de associagdo politica para dar igual valor a cidadaos e ndo cidadaos, a abordagem
legal da cidadania cosmopolita parte da necessidade de se desenvolver um sistema
universal de protecdo aos direitos humanos. Sob esse ponto de vista, os individuos
poderiam ser todos cidadaos do mundo porque seriam sujeitos de um direito cosmopolita, o
qual tem por objetivo — ao contrario do direito internacional, que se volta a regular os
interesses dos Estados — proteger os individuos na esfera global e, inclusive, contra o
proprio Estado. Na realidade, o direito cosmopolita seria um aprofundamento do
cosmopolitismo em seu sentido moral e, para os que veem a cidadania cosmopolita pela
otica juridica, ja haveria indicios faticos de sua existéncia.

Com efeito, o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos bem
como das cortes internacionais, que sdo acessadas pelos individuos para pleitear protecao
juridica de seus direitos, seriam provas do surgimento dessa cidadania cosmopolita em
termos legais. As criticas a essa visdo ndo s incluem as enderecadas ao cosmopolitismo
moral como também ressaltam a falta de mecanismos de coer¢do ¢ a auséncia de

legitimidade democratica dessas normas internacionais. Na visdo de Linklater, todavia,
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Eles marcam algum progresso em pensar que os Estados tém
responsabilidades para proteger os direitos de todas as pessoas,
independentemente da nacionalidade ou cidadania, e fazem incursdes
significativas nas reivindicacdes do Estado de ser o Unico sujeito de
direito internacional. Propostas de uma cidadania cosmopolita que
defendem a esfera dos direitos cosmopolitas afirmam que os individuos,
considerados simplesmente como seres humanos em vez de cidaddos,
devem4%:>ossuir personalidade juridica internacional. (LINKLATER, 2007,
p.120)

A ultima abordagem a partir da qual a cidadania cosmopolita poderia ser analisada
¢ a dos defensores de uma democracia cosmopolita. Uma vez que obrigacdes morais
universais podem gerar direitos, € preciso que seus sujeitos tenham também a disposicao
mecanismos para produzir esses direitos. Nao s6 o favoritismo moral dos cidaddos em
relagdo aos seres humanos ndo pode permanecer num cenario global como também as
pessoas devem ser consultadas sobre atos que interfiram em suas vidas. Além disso,
considerando-se que a importancia das democracias nacionais ficou prejudicada com a
globalizacdo, ¢ necessario desenvolver mecanismos de governanga global para levar a
democracia a esfera global também.

Nao bastaria, portanto, apenas a igualdade moral entre os seres humanos, assim
como ndo parece suficiente que as pessoas sejam titulares de direitos humanos para
protegé-las numa esfera adicional a dos Estados. E necessario que se crie uma democracia
global.

As criticas, todavia, sdo importantes e parecem enfrentar com rigidez a ousadia
dessa proposta. Merece destaque o questionamento sobre se uma democracia cosmopolita
seria capaz de alterar ou equilibrar a distribuicdo global de poder e riqueza. Além disso,
pretender universalizar a democracia pareceria outra tentativa ocidental de imperialismo
cultural.

Qualquer que seja a abordagem, no entanto, Linklater admite ter plena consciéncia
de que esse ¢ um projeto ideal e que ha poucas perspectivas de que este seja
completamente concretizado ao redor do mundo todo. Entretanto, o autor acredita que, ao

menos do ponto de vista tedrico, a critica a concepgao realista de sociedade internacional ¢

*" Tradugio livre do original: They mark some progress in thinking that states have responsabilities to protect
the legal rights of all persons, irrespective of nationality or citizenship, and they make significant inroads into
the state’s claim to be the sole subject of international law. Approaches to cosmopolitan citizenship that
defend the sphere of cosmopolitan rights assert that individuals, considered simply as human beings rather
than citizens, must posses international legal personality.
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importante para ressaltar ndo s seus aspectos injustos mas também os elementos que
possam, ao longo do tempo, promover a sua transformagio ™.

Por isso, afirmar a possibilidade de uma cidadania cosmopolita desvinculada do
Estado ndo equivaleria a dizer que um consenso mundial sobre questdes morais sera
facilmente alcangado. Trata-se de analisar as maiores possibilidades de consensos que
estdo latentes na ordem internacional de Estados no sentido de enfrentar as diversas formas
de exclusdes.

Nao se assume que as circunstincias tragicas existentes para preservar a
ordem internacional chegardo ao fim ou que os problemas complexos
sobre como preservar a ordem internacional se tornardo mais faceis de
resolver. O fato ¢ que um consenso bésico sobre a necessidade de
desmantelar as formas ilegitimas de exclusdo existe no mundo da politica
em meio a uma série de forgas complexas que interagem entre si.
(LINKLATER, 2007, p.75)*

Feita a andlise da primeira posi¢do teorica sobre a universalidade dos DIDH, ¢
preciso passar a visdo comunitarista que, ao contrario da cosmopolita, ndo interpreta o
desenvolvimento dessas normas como sendo vantajosas a protecdo das pessoas, uma vez

que o local apropriado para tanto continua sendo exclusivamente o Estado.

1.2.2. Comunitarismo®"
O ponto central para os defensores das comunidades ¢ o de que a moralidade — os

direitos e a cidadania — € social e ndo, individual; particular e ndo, universal; diversa e nao,

uniforme.

48 . ~ . L. .
Todavia, na contramdo do pensamento cosmopolita critico, Kymlicka entende que o modelo da

nacionalidade liberal que une um entendimento liberal democratico de cidadania com uma concepgdo
nacional de cidadania, tem sido um grande sucesso em garantir democracia, prosperidade econdmica, paz e
seguranca para um sem numero de pessoas. Ao migrar para uma visdo multicultural de cidadania e para uma
visdo mais multinacional de pertencimento, além de submeter-se a tratados internacionais, o estado liberal
tem mitigado alguns de seus piores aspectos: discriminacdo contra imigrantes, supressdo de povos nativos e
protegdo de minorias. Por isso, ndo aceita a visdo de que a globalizagdo tenha privado as politicas nacionais
de seu significado. Os Estados nacionais ainda tém consideravel autonomia; seus cidaddos ainda exercem
essa autonomia de diferentes formas, enquanto reflexo de suas culturas politicas distintas. Concordo com o
enforcement dos direitos humanos e da democracia no dmbito transnacional, mas acho que eles devem ser
vistos como cosmopolitas na medida em que devem ser incorporados pelos Estados. (KYMLICKA, Will. In:
HELD; BRWON, 2010)

* Tradugdo livre do original: It does not assume that the tragic circumstances to preserve international order
will come to an end or that complex problems about how to preserve international order will become easier to
solve. The fact is that a basic consensus about the need to dismantle the ilegitimate forms of exclusion does
exist in world politics amid a range of complex and interacting forces.

*%Pode-se considerar que Michael Sandel congregou os chamados ‘comunitarios’: além do proprio Sandel
entre outros se podem considerar comunitarios Michael Walzer, Charles Taylor, e Alasdair Maclntyre.
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Ja Pufendorf (SEIDLER, 2011) afirmou que os seres humanos tém o direito natural
de criar sociedades separadas porque eles ndo nasceram todos iguais ao redor da Terra.
Apesar de os seres humanos serem todos obrigados a cumprir principios morais universais,
quando eles lidam com o resto da humanidade, ndo tém nenhuma obrigacdo moral de
pertencer a um sistema cosmopolita. Os seres humanos deveriam, ao contrario, associar-se
apenas aqueles com os quais partilhem especiais inclinacdes comuns. As fronteiras, nesse
sentido, deveriam convergir com o local onde uma convivéncia harmdnica pudesse
surgir’.

Uma formulagdo mais completa da natureza social da moralidade e uma explicagao
mais rica sobre as diversas formas de comunidades politicas sdo evidentes na distingao
entre Moralitat e Sittilickeit, central a teoria de Hegel que busca defender a soberania do
Estado em face a critica cosmopolita kantiana e, especialmente, ao argumento de Kant de
que a moral determina que a humanidade ingresse numa associagdo universal que levaria a
paz perpétua.

Moralitat ¢ a abordagem ética, segundo a qual todo individuo pode se utilizar de
sua razdo autdnoma para descobrir os fundamentos normativos de uma sociedade
cosmopolita. Essa abordagem retira o individuo do seu contexto social concreto e confere a
ele o poder de apreender verdades morais universais. Por outro lado, a Sittlichkeit refere-se
as instituicdes e normas sociais que precedem o individuo e emprestam forma a vida moral
do sujeito. Dessa perspectiva, a Moralitat ¢ baseada numa concepgao distorcida da relagdo
entre o individuo e o social, falhando em reconhecer que ¢ a sociedade quem equipa o
individuo com o poder da razdo moral. Os defensores da Moralitat, por sua vez, protestam
que as normas sociais devam ter o consentimento dos individuos se elas pretendem ser

legitimas.

I A dualidade entre principios morais universais e particularismos sociais e culturais foi bem acomodada
pelas teorias contratualistas dos séculos XVII e XVIII, que eram, ao mesmo tempo, universalistas, porque
compartilhavam a existéncia de direitos naturais e, por outro lado, particularistas, porque defendiam que
esses direitos apenas poderiam ser protegidos pela constituicdo do Estado. (LINKLATER, 1998, p.51) Essas
teorias entendiam que um dos propositos da comunidade politica era o de superar as imperfei¢des das leis da
razdo por meio do estabelecimento de estruturas normativas que correspondessem as diversas preferéncias de
cada sociedade. Trés das imperfei¢des das leis universais da razdo poderiam ser removidas: a falta de
precisdo sobre questdes éticas, a falha na especificacdo dos sujeitos de direitos e a auséncia de uma
autoridade central para efetivamente punir os seus descumprimentos. O Estado, por sua vez, removeu essas
imperfei¢cdes por meio da positivagdo do direito, bem como pelo monopoélio do uso da forga (e da coagdo).
Assim, as grandes conquistas do Estado terias sido as de substituir deveres morais imperfeitos por direitos e
deveres bem definidos, bem como de converter seres humanos em cidaddos que compartilhassem interesses
e valores comuns.
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Nesse sentido, ¢ importante lembrar, com Linklater, da importancia da Moralitat
como possibilidade de critica das proprias estruturas sociais nas quais o individuo se

encontra:

A importancia da Moralitat foi a sua exigéncia de que moralidades
sociais devem promover deliberagdes racional ao invés de confiar
cegamente em costumes e convencdes. Moralitat articulou a alegacdo de
que os individuos tém o direito de levar uma vida livre e esperar que as
instituigdes sociais e politicas irdo se submeter ao imperativo do
criticismo racional e do debate aberto. Moralitat desempenhou um papel
central na promog¢ao da transi¢do decisiva da irrefletida para reflexivas
moralidades sociais que ampliaram o dominio no qual os individuos
poderiam exercer sua liberdade. (LINKLATER, 1998, p.52)52

Entretanto, para Hegel, a propria liberdade requereria instituigdes politicas e sociais
adequadas que o individualismo da Moralitat ndo poderia determinar. Hegel acreditava que
o Estado moderno era a tnica forma de comunidade politica que poderia garantir aos
individuos o usofruto de instituicdes que realizariam seus potenciais para serem livres.
Portanto, a liberdade ndo poderia ser imposta de fora para dentro de uma comunidade
politica, pois ela teria que ser determinada de acordo com a experiéncia particular de uma
comunidade. A critica hegeliana ao cosmopolitismo, portanto, estava preocupada em
esclarecer a impossibilidade de se desenvolver uma associagdo politica universal e, em
consequéncia disso, ndo seria também possivel conceber direitos universais, tal como
pretende o DIDH, nem uma cidadania cosmopolita™.

Boa parte dos comunitaristas contemporaneos assume a posi¢ao hegeliana de
protecdo a comunidade politica. Em geral, partem da premissa de que os valores e os
direitos provém de conceitos compartilhados por um grupo determinado; ou seja, sdo

. . . .. g .o . . 54 .
locais e particulares. Por isso, rejeitam a ideia de direitos ou valores universais™ que sejam

>* Tradugdo livre do original: The importance of Moralitat was its requirement that unreflective social
moralities should place rational deliberation rather than the reliance on custom and convention at the heart of
social and political life. Moralitat articulated the claim that individuals have the right to lead free lives and to
expect that social and political institutions will submit to the imperative of rational criticism and open debate.
Moralitat played a central role in promoting the decisive transition from unreflective to reflective social
moralities which enlarged the domain in which individuals could exercise their freedom.

>> No pensamento comunitarista contemporaneo, ao lado de Michael Walzer, Michael Sandel afirma que o
intuito cosmopolita de encontrar principios de justica absolutos criou metaforas metafisicas implausiveis que
ndo admitem o peso e importancia da comunidade na formacdo identitaria. O autor inclusive sugere o
abandono da "politica de direitos" pela "politica do bem comum". Maclntyre, por sua vez, sustenta que o
universalismo exige a abstragdo das relagdes sociais realmente existentes. E exigido que o individuo se
abstraia das mesmas relagdes sociais particulares a partir das quais tem entendido suas responsabilidades e
interesses em nome de principios universais, imparciais e neutros, ficando livre das ligacdes de
pertencimento e comunidade. (ROSAS, 2008)

>* Em suas proprias palavras: “os seres humanos tém, de fato, direitos que transcendem a vida e a liberdade,
mas eles ndo provém da humanidade que temos em comum; provém de conceitos compartilhados de bens
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provenientes da humanidade que temos em comum. Nas palavras de Walzer:

Nao afirmo que me distanciei muito do mundo social em que vivo. Um
modo de iniciar a empreitada filosofica — talvez o modo original — ¢ sair
da caverna, sair da cidade, escalar a montanha, criar para si (o que ndo
pode jamais ser criado para pessoas comuns) um objetivo e uma
perspectiva universal. Assim, descreve-se o terreno da vida cotidiana a
distancia, para que perca os contornos particulares e assuma um formato
geral. Mas pretendo ficar na caverna, na cidade, no chdo. Outro modo de
filosofar ¢ interpretar para os semelhantes o mundo de significados que
compartilhamos. E possivel conceber a justica e a igualdade como
artefatos filosoficos, mas a sociedade justa ou igualitaria ndo pode ser
assim concebida. Se tal sociedade ainda ndo existe — oculta, por assim
dizer, em nossos conceitos e categorias — jamais a conheceremos
concretamente ou a perceberemos de fato. (WALZER, 2003, p.xviii)

Nesse sentido, ao postular uma moralidade universal — ainda que thin -, bem como
ao defender o alargamento das fronteiras a ponto de propor a ideia de uma cidadania
mundial, os cosmopolitas negligenciariam a importancia das comunidades politicas na
definicio de um mundo de significados comuns e de produgdo de uma verdadeira
consciéncia coletiva. O cosmopolitismo, nesse sentido, ndo s incorreria nos mesmos erros
do liberalismo — por ser uma exacerbacdo dele — mas também colocaria em risco a propria
manuten¢do das comunidades ao defender a porosidade das fronteiras e a cidadania
cosmopolita.

Na realidade, num mundo dividido por grupos que compartilham valores, lingua,
cultura e tradigdes distintas e, portanto, avesso a universalismos éticos, as pessoas
estranhas/estrangeiras sdo geralmente vistas como elementos que ameagam a coesdo social
interna. Por essa razdo ndo seria desejavel borrar a linha que as separa dos membros de
uma comunidade. A coesdo cultural da sociedade e/ou a integridade de suas institui¢des
politicas se encontrariam ameagadas pela porosidade crescente das fronteiras e, por isso,
criticam os cosmopolitas porque entendem que eles ndo seriam suficientemente sensiveis
as ligacdes especiais que os individuos t€ém em relagdo a suas casas e paises.

Como se v€, o pensamento comunitarista contemporaneo compartilha da convicgao
hegeliana de que os defensores do cosmopolitismo falham em compreender as
complexidades da solidariedade social e a necessaria divisdo da humanidade em diferentes

associagdes politicas. Michael Walzer parece captar as preocupagdes de uma série de

sociais; sdo locais e particulares em carater.” (WALZER, 2003, p.XIX)
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pensadores contemporaneos que se opdem a alternativa cosmopolita com a seguinte

afirmacao:

r

Demolir os muros do Estado ndo ¢, conforme afirmou Sidgwick com
preocupagdo, criar um mundo sem muros, mas pelo contrario, criar mil
fortalezas pequenas. As fortalezas, também, poderiam ser demolidas: para
isso s6 ¢é preciso um Estado global suficientemente poderoso para
subjugar as comunidades locais. O resultado seria, entdo, o mundo dos
economistas politicos, conforme Sidwick o descreveu — um mundo de
pessoas radicalmente desarraigadas. (WALZER, 2003, p.50)

De fato, dentre os comunitaristas contemporaneos, Walzer’ é o mais explicito em
demonstrar a relagdo necessaria entre comunidade politica e o direito de fechamento de
fronteiras (direito de clausura)’®. Interessado em defender a permanéncia das comunidades
— que para ele sdo o Unico cendrio possivel para se pensar sobre questdes de justica e de
conceber a cidadania - argumenta que o direito de autodeterminacdo ndo teria sentido se
estrangeiros tivessem o direito de livre ingresso e de exigir que fossem aceitos (que tenham
o direito de pertencer) dentro de uma nova comunidade. Para usufruir de seu direito de
autodeterminagdo, uma comunidade deve ser livre para definir quais de suas barreiras ndo
podem ser ultrapassadas e quais os direitos coletivos que ndo podem ser violados.

Segundo Walzer (2003), a afiliagdo — que permitira a pessoa ser considerada como
membro de uma comunidade politica e, portanto, incluida nas divisdes de outros bens
sociais — € o principal bem a ser distribuido numa determinada comunidade politica. Na

sua visdo, ndo haveria sentido falar em afiliacdio numa sociedade global regida por um

> De acordo com Walzer (2003, p. 313-314), uma sociedade é justa se a vida for fiel aos valores substantivos
e compartilhados de seus membros. Ndo ha principios universais ou eternos que possam substituir os
significados sociais. O exercicio de justiga distributiva ndo deve ser global, mas sim local. Segundo o autor, o
cidaddo de uma sociedade cosmopolita ndo tem mais acesso a uma unica cultura moral com a qual possa
aprender os principios basicos de como se deve viver. Walzer (2003, p. 8-10) deixa claro que, para os
comunitaristas, faz parte da natureza da sociedade humana o fato de os individuos se encontrarem presos a
padrdes de relacionamento, redes de poder e comunidades de significados sociais.

> Ao apresentar o cenario de sua teoria de justica, Walzer entende que este so poderia ser a comunidade
politica. Os bens sociais sdo compartilhados, divididos e trocados entre fronteiras politicas. O monopolio € o
predominio funcionam praticamente com a mesma facilidade tanto além das fronteiras quanto dentro delas.
Transportam-se os objetos, as pessoas se mudam, cruzam as fronteiras para ambos os lados. Ndo obstante, a
comunidade politica talvez seja o mais proximo que conseguimos chegar de um mundo de significados
comuns. Lingua, historia e cultura se unem para produzir uma consciéncia coletiva. (Walzer, 2003, p.35) Ha
um ultimo motivo para adotar a ideia de comunidade politica como cenario. A propria comunidade ¢ um bem
— talvez o mais importante bem — que ¢ distribuido. Mas ¢ um bem que s6 se distribui quando se acolhem
pessoas, quando todos os sentidos desta ultima frase sdo relevantes: elas devem ser fisicamente admitidas e
politicamente recebidas. Por conseguinte, ndo se pode arrebanhar afiliagdes por meio de iniciativa externa;
seu valor depende de uma decisdo interna. Se ndo houvesse comunidades capazes de tomar tais decisdes, ndo
haveria neste caso nenhum bem que valesse a pena distribuir. A unica alternativa palusivel para a
comunidade politica ¢ a propria humanidade, a sociedade das nagdes, todo o globo. Mas, se fossemos
escolher o globo como cenario, teriamos de imaginar o que ainda ndo existe: uma comunidade que contivesse
todos os habitantes do mundo. Teriamos de inventar um conjunto de significados comuns para essas pessoas,
evitando, se possivel, a estipulagdo de seus proprios valores. (WALZER, 2003, p.37)
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governo mundial ou numa sociedade sem Estados. Assim, ele entende que a afiliagdo, de
modo geral, deve ser distribuida por aqueles que sejam membros da comunidade e por
mais ninguém. Segundo ele mesmo: “nds, que ja somos membros, fazemos as escolhas,
segundo nossa propria interpretacdo do que significa a afiliagdo na nossa comunidade e de
que tipo de comunidade queremos ter” (WALZER, 2003, p.40). Posto que a afiliagdo ja ¢
dos seus membros, resta a eles decidir para quem e em que circunstancias fornecé-la.

Logo, Walzer, ao contrario dos defensores do cosmopolitismo, tragca uma linha bem
definida entre membros e estrangeiros, ressaltando, entretanto, que os segundos ndo devem
ser vistos como inimigos, pois que ao longo do tempo formou-se a ideia de que também os

estrangeiros talvez merecessem nosso auxilio e hospitalidade. Nesse sentido, Walzer

afirma;:

os grupos de pessoas tém o dever de ajudar os estrangeiros necessidades
com quem se deparem em seu meio ou caminho. Mas o limite dos riscos
e dos custos nesses casos estd nitidamente tragcado. Nao preciso levar o
estrangeiro ferido para dentro de minha casa, a ndo ser por um breve
periodo, e decerto ndo preciso gostar dele nem me associar com ele pelo
resto da vida. (WALZER, 2003, p.42)

Sendo assim, o autor defender ser necessario tomar decisoes acerca de admissoes
para aceitar ou recusar seres humanos, pois ¢ preciso preservar a identidade cultural das
comunidades politicas e defender os interesses dos cidaddos. Para isso, o autor recorre a
trés analogias a fim de compreender qual delas se aproxima mais a no¢do de comunidade
politica em relagdo ao tema da afiliagdo: bairro, clube e familia.

O bairro, em sua visdo, ndo seria uma analogia adequada, visto que, por ndo ter
uma regra de admissdo clara — exceto a econdmica —, colocaria em risco a coesdo social
das comunidades. A falta de regras para admissdo geraria grupos sem coesao e, assim, sem
patriotismo. Em tltima analise, levada essa figura ao sistema de Estados, Walzer entende
que, se os Estados um dia tornarem-se bairros, seria provavel que esses bairros se
transformassem em Estados porque seus membros se organizariam para defender a politica
e a cultura locais contra os estrangeiros.

Com isso, o autor ja expde sua preocupag¢do com a clausura de uma comunidade,

pois:

a individualidade das culturas e dos grupos depende da clausura e, sem
ela, ndo pode ser considerada caracteristica estavel da vida humana. Se
essa individualidade for um valor, como parece crer a maioria, entdo a
clausura deve ser permitida em algum lugar. Em algum nivel da
organizacado politica, algo como o Estado soberano precisa tomar forma e
reivindicar a autoridade de criar sua propria politica de admissdes, para
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controlar e, as vezes, restringir o fluxo de imigrantes57. (WALZER,2003,
p.50)

Nesse sentido, portanto, a admissao ¢ necessaria e o alargamento das fronteiras, tal
como num clube, s6 pode ser feito a partir dos padroes definidos pelos proprios cidadaos
que, assim como os fundadores do clube, definem também o tipo de comunidade que
desejam criar. Assim, seria possivel pensar nos Estados como “clubes perfeitos, com poder
soberano sobre seus proprios processos de selecao”. (WALZER, 2003, 52)

Se a moralidade ¢ social e as comunidades podem escolher quando e em que
circunstancias devem se fechar para se protegerem dos estranhos, entdo a ideia de uma
cidadania cosmopolita pautada por direitos universais nao poderia ser vista como uma boa
proposta.

De fato, segundo Walzer, a cidadania cosmopolita ndo teria sentido porque: (a) a
cidadania pressupde o senso de pertencimento a uma comunidade politica na qual as
pessoas compartilhem sentimentos comuns, nascidos de sua experiéncia historia Unica, o
que inexiste na esfera global, pois se a humanidade ndo tem qualquer referéncia histdrica
que seja comum a todos, entdo a cidadania ndo teria um significado real; (b) a cultura
comum que une todos os cidaddos permite que eles concordem com direitos e deveres
precisos que sao constitutivos de seu pertencimento a uma comunidade politica
determinada, mas como niao hd uma cultura politica global, ndo ¢ surpreendente que os
seres humanos ndo tenham chegado a um entendimento sobre direitos e deveres que
cidaddos do mundo devem demandar uns dos outros. (c) cidadania refere-se a direitos de
participagdo e representacao politica que também ndo existem na esfera mundial.

Todos esses argumentos parecem levar a defesa de um paroquialismo moral. No
entanto, ¢ interessante notar que mesmo Walzer ndo se revela completamente hostil ao
estrangeiro. Para ele, obrigagdes morais com estrangeiros existem em casos especificos. De
fato, ele reconhece que os cidaddos, muitas vezes, encontram-se moralmente obrigados a
abrir as portas do pais — ndo a qualquer um que queira ingressar, mas a determinado grupo
de estrangeiros, tais como “parentes” nacionais ou étnicos. Esses seriam casos em que o
Estado agiria como uma familia, pois € caracteristica dela que seus membros tenham
vinculos morais com as pessoas que ndo escolheram. Esse seria o caso, por exemplo, de

familiares de trabalhadores imigrantes.

37 Interessante ressaltar que, na visdo de Walzer, ha uma assimetria moral entre a imigra¢do e a emigragéo.
Enquanto ndo se pode controlar a saida das pessoas de dentro de uma comunidade politica, deve haver, em
alguma medida, o controle da entrada de pessoas.
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Walzer compreende também a especificidade dos refugiados e chega, inclusive a
afirmar que, em relagdo a alguns deles, talvez, “tenhamos as mesmas obrigagdes que temos
com nossos compatriotas”. Aqui, entdo, o autor reconheceria a possibilidade de alargar as
fronteiras territoriais da comunidade politica para acolher aqueles que se encontram em
situagdes de perigo; muito embora a premissa basica se faga presente , pensando nos casos
de grande ntimero de refugiados, ele defende que a comunidade pode preferir aqueles que
guardam maiores afinidades étnicas e culturais. Logo, mesmo em situagdes limite, Michael
Walzer privilegia a defesa da coesdo do grupo, ressaltando que os refugiados devam gerar
essa afinidade com o pais anfitrido. Portanto, mesmo nesses casos, a defesa da diferenca,
ou seja, das tradigdes culturais, vém primeiro do que deveres que pudessem ser
considerados universais. Logo, o DIDH ndo poderia desejar prevalecer sobre os direitos
provenientes dessas particularidades de cada Estado.

Além disso, a defesa da comunidade parece ainda mais explicita quando o filosofo
americano argumenta que, mesmo diante da existéncia de 6rgdo internacional com
competéncia para intervir em favor dos refugiados, restaria ao Estado a possibilidade de
negar a admissdo. Admitir aqueles que ndo fazem parte do grupo ¢, portanto, um direito
que ndo se pode impor. Ao contrario, o foco desses eventuais 6rgaos internacionais deveria
ser o Estado produtor do refugiado, e ndo o seu potencial anfitrido.

Diferente dos casos de refiigio em que a premissa da autodeterminagdo aparece de
maneira explicita, Walzer critica as comunidades politicas que pretendem usufruir da forca
de trabalho de imigrantes convidados — e o fato de ser convidado faz toda a diferenca —,
sem, contudo, retira-los da condigdo de eternos estrangeiros’. Em outras palavras, o
tedrico considera ndo ser moral que tais estrangeiros ndo sejam considerados nem
cidaddos, nem potenciais cidaddos e ndo tenham acesso a direitos politicos. Interessante
notar que, para esse grupo de estrangeiros, Walzer afirma que as comunidades politicas
comportam-se como bairros no terreno econdémico (porque ndo criam limites para o

ingresso dos estrangeiros), mas continuam sendo clubes ou familias no terreno politico.

Como lugar para viver, estd aberto a qualquer pessoa que encontre
emprego; como forum ou assembleia, como nagdo ou povo, esta fechado,
a ndo ser para aqueles que atendem aos requisitos definidos pelos atuais
membros. (WALZER, 2003, p.76)

Com isso, o autor pondera que uma vez tendo suas residéncias permanentes no pais

*¥ Nesse sentido, Walzer afirma que “o mais dificil ¢ sua condigdo de sem-teto: trabalham muito e com afinco
num pais estrangeiro onde ndo recebem incentivo para ficar, onde sempre serdo estrangeiros.”(WLAZER,
2003, p.76)



45

anfitrido, essas pessoas tornam-se suditos e, assim, as decisdes politicas ndo poderdo ser
tomadas a sua revelia. Mesmo porque o argumento de que eles seriam cidaddos em outro
lugar ndo teria sentido, uma vez que “ir embora” para esses trabalhadores seria, quando
muito, uma op¢do apenas formal. Por isso, o autor conclui: é improvavel que a situagao
desses estrangeiros melhore, a ndo ser com a altera¢do de seu status politico. Portanto, de
um modo ou de outro, essas pessoas teriam de gozar da protecdo da cidadania ou da
possibilidade de cidadania. Assim:

os processos de autodeterminacdo, por meio dos quais o Estado
democratico configura sua vida interna, devem ser abertos, e abertos com
igualdade, a todos que vivem dentro de seu territério, trabalham na
economia local e estdo sujeitos as leis locais. Por conseguinte, a segunda
admissdo (naturalizacdo) depende da primeira admissdo (imigracao) e esta
sujeita a certas restrigdes de tempo e qualificacdo, nunca a restricao
suprema da clausura. (WALZER, 2003, p.80)

Dessa maneira, Walzer entende que o direito de autodeterminagdo de uma
comunidade politica deve prevalecer sobre a admissdo de estrangeiros em seu territorio.
Entretanto, esse direito podera ser limitado em razdo de uma questdo de justica politica em
relacdo aqueles trabalhadores convidados pelo pais anfitrido. Nesse caso, além de
admitidos, eles deverdo receber status de cidadao para, inclusive, influenciar nas decisdes
politicas tomadas democraticamente.

Percebe-se, nesse ponto, certa aproximagao com a teoria cosmopolita de Linklater
(1998), na medida em que, para Walzer (2003), ¢ necessario que as pessoas que
efetivamente tenham suas vidas num determinado territorio participem das decisdes que
sdo tomadas dentro dele, ainda que elas sejam estrangeiras. As premissas a partir das quais
essa conclusdo comum a ambos 0s autores ¢ atingida, todavia, sdo contrarias. Com efeito,
enquanto este mantém a defesa da autodeterminacdo da comunidade, seu direito de
clausura e a distingdo entre membros e estrangeiros, aquele entende que, no contexto
global da atualidade, ndo seria mais possivel deixar de defender o alargamento das
fronteiras e, ao menos, “borrar” a linha que separa os insiders dos outsiders, a ponto de se
pensar numa cidadania cosmopolita.

Outra questdo a respeito dos limites da autodeterminagdo das comunidades politicas
que gera embate entre cosmopolitas € comunitaristas € relativa a protecao das minorias. De
fato, um dos motivos que leva cosmopolitas a argumentarem a favor de padrdes de conduta
universais para além do Estado ¢ o das minorias. Se a elas restar apenas a prote¢do estatal,
¢ provavel que deixem de ter seus interesses adequadamente observados. Por isso, para os

cosmopolitas, haveria boas razdes para os comunitaristas reverem a concepcao de
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soberania estatal, para pensar em formas de comunidades politicas mais sensiveis as
diferengas culturais, bem como haveria tantas mais razdes para garantir que grupos
minoritarios tenham acesso a Cortes Internacionais para que, a partir de padrdes universais
de conduta, pudessem apelar para além das fronteiras estatais.

Walzer (2011), do seu lado, percebe que, na atualidade, as comunidades
multinacionais t€ém aumentado e ndo deixa de afirmar que as opressdes de um grupo sobre
outro se tornaram mais frequentes”’. Assim, tratando do tema em sua obra Thick and Thin
(1999) — em que concebe a existéncia de um universalismo moral minimo® — afirma que o
direito de autodetermina¢do de uma comunidade ndo exclui consideragdes morais mais
abrangentes, bem como que hd um dever de compensar aquelas minorias que sofreram
discriminagdes®' ao longo do tempo. Segundo este comunitarista, ndo se pode mais pensar
que as melhores solucdes para os casos de minorias sempre serdo a concessdo de
autonomia local ou de secessdo®. Walzer (2011) percebe que, mesmo nesses casos, ha
sempre a possibilidade de surgirem novas minorias que, em seguida, serdo vitimas de

dominagdo e restrigdes. Por isso, parece reduzir seu relativismo ao afirmar:

A melhor esperanca para contencdo esta, eu acho, em freios e contrapesos
de federagdes ou confederacdes e nas pressdes internacionais - € quando
absolutamente necessario, em intervengdes forcadas - em nome dessa

> Tribalismo pés guerra fria: Walzer (2011) entende que com o fim da Guerra Fria, também foi possivel
verificar a emergéncia de demandas de diversos grupos que antes estavam obrigados a permanecer juntos.
Acontece, todavia, que a separacdo desses grupos em comunidades autdnomas também ndo parecia ser uma
solucdo viavel. Entdo, era preciso descobrir meios de respeitar esses grupos, sem, contudo, permitir o total
divoércio.

%9 Sobre essa versio de universalismo, Walzer afirma ndo se tratar de teoria que se fundamente ou requeira
uma teoria da natureza humana, até porque a diferenga continua sendo sua mais importante premissa. Para
explicar sua concep¢do de um “minimo moral universal”, o autor faz referéncia a uma imagem que teria
assistido sobre uma passeata em Praga cujos participantes exigiam “justi¢a” e “verdade”. Nesse momento,
entendeu que mesmo a partir de seu contexto historico e cultural, ele seria capaz também de carregar os
mesmos signos que as pessoas de Praga carregavam. Para explicar seu conceito de moralidade minima,
entretanto, o autor afirma que toda moralidade é dual, isto ¢, tem uma face thin e outra thick. Nesse sentido,
Walzer argumenta que “morality is thick from the beginning, culturally integrated, fully resonant, and it
reveals itself thinly only on special occasions, when moral language is turned to specific purposes.”
(WALZER, 2011, p.4) Trata-se de um universalismo moral que € proveniente do encontro entre
particularismos morais bastante robustos (thick). Portanto, este procura manter sua premissa de que ndo
haveria uma moralidade a priori, porque “if we did not have our own parade, we could not march vicariously
in Prague. We would have no understanding at all of ‘truth’ or ‘justice’” (WALZER, 2011, p.19).

%1 Nesse sentido, Walzer afirma que: “a group that has been severly discriminated against, however, and
whose access to resources is limited, does have a moral claim on the state.” (WALZER, 2011, p.74)

62 Walzer apresenta algumas possibilidades para acomodagio das minorias, distinguindo duas situagdes
modelos: (a) a de minorias territorialmente concentradas e minorias dispersas; (b) a de minorias radicalmente
diferentes daquelas que sdo apenas marginalmente diferentes da maioria da populagdo. (WALZER, 2011,
p.73) Para os casos de minorias radicalmente diferentes, o autor expde que a melhor solugdo normalmente
seria a de conceder autonomia local a esse grupo. Ja no caso de minorias que ndo tém essa diferenca radical e
que estejam dispersas pelo territério da comunidade, o melhor seria conceder a elas uma cidadania que
permitisse sua livre manifestagdo cultural ou religiosa, a fim de que elas ndo fossem oprimidas ou que sofram
discriminagdes e restricdes em seus direitos.
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moral minima. Os tratados de nacionalidade do periodo entre guerras
foram falhas notdveis, mas alguma medida de sucesso em proteger as
minorias deve ser possivel, agora que os Estados-nacdo estdo mais
envolvidos e dependentes uns dos outros. Suponha que os lideres da
comunidade europeia ou o Banco Mundial ou mesmo as Nag¢des Unidas
possam dizer a cada nagdo que busca defender sua propria nacionalidade:
vamos reconhecer a sua independéncia, promover o comércio ou lhe
fornecer assisténcia econdmica, mas desde que encontre alguma maneira
de acomodar minorias nacionais que temem o seu poder soberano.
(WALZER, 2011, p.80)*

Mesmo acreditando que confederagdes ou instrumentos internacionais, tais como o
DIDH, podem ser benéficos para a protecdo das minorias, Walzer (2011) ressalta que
nossa humanidade comum nunca nos fara membros de uma unica tribo universal, pois o
ponto de comunalidade que ha na raca humana ¢ o seu particularismo: nos participamos,
todos nos, de culturas distintas®’. Afinal, “tribalismo denomina o comprometimento de
individuos e grupos a suas proprias historias, cultura e identidades e esse
comprometimento ¢ a caracteristica permanente da vida social humana.” (WALZER, 2011,
p.81).

Por isso, do ponto de vista comunitarista, a pretensdo universalista do DIDH
representaria um risco aos particularismos das comunidades politicas. Na realidade, ja que
sd0 essa historia e os valores compartilhados que permitem a constituicdo do proprio ser
humano, entdo normas internacionais universais que pretendam proteger todas as pessoas e
vincular o comportamento dos Estados seriam, na verdade, uma ameaca a manutencao do

que ¢ mais relevante ao humano e ao grupo a que pertence, ou seja, o seu particularismo.

% Tradugdo livre do original: The best hope for restraint lies, I think, in federal or confederal checks and
balances and international pressures - and when absolutely necessary, forceful intervention - on behalf of the
moral minimum. The nationality treaties of the interwar period were notable failures, but some measure of
success in protecting minorities ought to be possible now that nation states are more entangled with and
dependent on one another. Suppose that the leaders of the European community or the World Bank or even
the United Nations were to say to every nation seeking statehood: we will recognize your independence,
trade with you or provide economic assistence — but only if you find some way to accomodate the national
minorities that fear your sovereign power.

%% Implicita a essa visdo de Walzer, estd a nogdo de que a autodeterminagio tende a promover um bom
governo, mesmo que isso ndo seja uma garantia (MILLER, David. In: HELD; BROWN, 2010). Altos niveis
de confianca social que resultam de uma identidade compartilhada aumentam a chance de que o autogoverno
seja bom, pois um Estado serda mais bem sucedido em promover bens publicos se seus cidaddos forem da
mesma nacionalidade. Da mesma maneira, as pessoas tenderfo a sentir menos medo do uso da forga se os
lagos nacionais forem mais profundos. A afirmacdo de que autodeterminagdo facilita a concretizagdo de bons
governos fortalece as teses no sentido de que as comunidades teriam direito de se fecharem. Promover,
portanto, a sobrevivéncia de uma cultural comum requer o reconhecimento do direito incondicional de
decidir quem pode e quem ndo pode pertencer a uma determinada comunidade.
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1.2.3. Pés-modernismo
Enquanto o cosmopolitismo de Linklater (1998) pretende retomar o projeto

moderno de emancipagdo do ser humano com uma proposta de cidadania cosmopolita que
pressupde o alargamento das fronteiras estatais e padrdes éticos universais, o
comunitarismo retoma as preocupacdes hegelianas no sentido de que a moralidade ¢ social
e, por isso, defende a manutengdo das fronteiras e apenas vislumbra a cidadania como
instituicdo possivel dentro do Estado.

Ambas as posicoes podem ser consideradas como herdeiras do pensamento
moderno. Se Linklater (1998) retoma o cosmopolitismo de Kant, ainda que com a
influéncia de Habermas e com peculiaridades especificas para o tempo presente, Walzer
(2003; 2011) empresta do pensamento de Hegel os fundamentos para defender os
particularismos das comunidades. Nesse sentido, o pos-modernismo afasta-se de ambas as
posicdes anteriores porque pretende repensar justamente os fundamentos nos quais estd
ancorada a modernidade.

A génese mais proxima das correntes de pensamento pos-modernas encontra-se nos
anos 60 e 70 do séc.XX, em trabalhos de teor filos6fico e com preocupacdes
epistemologicas como os de Michel Foucault, Jean Baudrillard, Gilles Deleuze, Jacques
Derrida, Jacques Lacan, Jean Francois-Lyotard, entre outros. Num esfor¢o de precisdo
terminologica bastante simplificador, ¢ possivel afirmar que o principal elemento
aglutinador desta corrente ¢ a rejei¢do da tradicao racionalista do [luminismo, da ideia de
uma progressdo no conhecimento humano e social, e da existéncia de uma realidade
objetiva exterior ao individuo e suscetivel de ser apreendida pela ciéncia através do método
experimental.

Os pos-modernos buscam conscientizar os académicos sobre suas prisdes
conceituais e a mais importante delas é a propria modernidade®, bem como a nogio de que
a modernizacdo levaria ao progresso e a uma vida melhor para todos. Por isso, sdo criticos
dos teoricos iluministas tais como Kant que confiava no progresso do conhecimento
humano e da propria humanidade. Da mesma forma, tecem criticas ao projeto marxista —
outro fruto da modernidade — que julgava ter encontrado o sentido e a direcdo de toda a
historia humana, bem como a natureza e precondi¢cdes da liberdade universal e, por fim, o

mais efetivo caminho para a emancipacao de todas as espécies.

%De acordo com a proposta Iluminista, o projeto da modernidade tinha como objetivo a libertagio dos
individuos das amarras da tradi¢do, da supersti¢do, do misticismo, enfim, de tudo aquilo que impedia os
individuos de alcangarem sua plena potencialidade. O poder da razdo, a aplicagdo do conhecimento cientifico
e, sobretudo, a vontade de pensar de forma auténoma levaria o homem, nos termos de Kant, a se libertar de
sua menoridade.
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Pos-modernos criticam todas essas pretensoes totalizantes, sob o argumento de que
grandes narrativas que pretendem explicar o proposito da histdria sdo interpretacdes
arbitrarias, e ndo neutras, que foram impostas a todo o mundo. Narrativas emancipatorias,
tais como a marxista, construida sobre realidades artificiais, foram empregadas sob o
argumento de libertar as pessoas; porém, na realidade, também serviram para promover
mais opressdo. Assim, Kant e Marx foram modernos que acreditaram que a teoria critica
poderia produzir uma verdadeira explicacdo do mundo e do sentido da historia, identificar
logicas de emancipacdo e definir o caminho para que ela ocorresse.

Entretanto, todos os modernos que clamavam ter encontrado possibilidades de
transformar o mundo a partir de uma narrativa totalizante cairam em suspeita para o pos-
modernismo de Foucault até Derrida e Lyotard®, porque a razio moderna ocidental teria
excluido, justamente para ser totalizante, a perspectiva dos marginalizados. Por isso, o que
une esses pensadores ¢ a tentativa de desafiar o pensamento moderno ao recolocar a visao
de quem foi ou permanece excluido, suprimido, deslegitimado, considerado louco, imbecil
ou barbaro.

Essa “inclusdo do excluido” tanto em Foucault quanto em Derrida tomara formas
distintas que serdo rapidamente analisadas antes de levar a critica pds-moderna para a seara
das relagdes internacionais que, por sua vez, permitirad identificar o Gltimo cendrio a partir
do qual a pretensdo universalista do DIDH podera ser problematizada.

Michel Foucault, em sua genealogia da razdo, apresenta as praticas discursivas que
desenharam a linha entre a loucura e a civilizagdo, entre os mentalmente sadios e os
doentes, entre os criminosos € os normais, entre os desvios sexuais € a sexualidade normal.

Segundo Foucault (1972), o império da razdo ocidental teria sido fundado em
Descartes. Com o recurso a duvida sistematica, o fildsofo moderno teria tragado o roteiro a
ser seguido pela razdo que enfrenta erros e sonhos, bem como elimina a ameaca da
loucura. Assim, ao dissolver o convivio da razdo com a desrazio, Descartes teria dado
inicio a exclusdo da loucura para a formagao do sujeito racional moderno. A historia, por
sua vez, tratou de manter essa distin¢do ao excluir o louco da cidadania, da propriedade, da

participacdo na vida publica e a propria dignidade.

%Vale ressaltar o esforgo de Seyla Benhabib em explicar de que maneira os pensamentos de Foucault,
Derrida e Lyotard poderiam, todos, ser colocados na mesma chave pos-moderna de critica ao pensamento
moderno. No trabalho de Lyotard, Benhabib enxerga que a exclusdo epistémica do “outro” tem também
implicagdes morais e politicas. Na obra The postmodern condition, Lyotard contrasta as metanarrativas do
Esclarecimento aos petit recits das mulheres, criangas, estipidos e primitivos. A exclusdo das pequenas
narrativas foi um aspecto da grandiosa visdo da tradi¢gdo modernizadora do ocidente. (BENHABIB, 1992)
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Ora, Descartes adquiriu agora essa certeza, ¢ agarra-se firmemente a ela:
a loucura ndo pode mais dizer-lhe respeito. Seria extravagante acreditar
que se ¢ extravagante; como experiéncia do pensamento, a loucura
implica a si propria e, portanto, exclui-se do projeto. Com isso, o perigo
da loucura desapareceu no proprio exercicio da Razdo. Esta se vé
entrincheirada na plena posse de si mesma, onde s6 pode encontrar como
armadilhas o erro, e como perigos, as ilusdes. A duvida de Descartes
desfaz os encantos dos sentidos, atravessa as paisagens do sonho, sempre
guiada pela luz das coisas verdadeiras; mas ele bane a loucura em nome
daquele que duvida, e que ndo pode desatinar mais do que ndo pode
pensar ou ser. (FOUCAULT, 1972, p.54)

Assim, ao excluir a desrazao, Descartes teria fundado o marco zero a partir do qual
fora possivel o progresso da razdo. Esse progresso teria tomado realidade, na visdo de
Foucault (1972), com a criagdo do Hospital Geral de Paris (1656) que, a principio, incluia,
dentro de seus muros, os loucos e, ao mesmo tempo, os excluia da sociedade. Com o
tempo, ¢ em nome da defesa da racionalidade, ndo apenas os loucos foram “internados”
como também os pobres, aqueles com doengas venéreas, os criminosos e todos aqueles que

impediam o desenvolvimento econdomico, moral e cultural da sociedade industrial.

E evidente que o internamento, em suas formas primitivas, funcionou
como um mecanismo social, € que esse mecanismo atuou sobre uma area
bem ampla, dado que se estendeu dos regulamentos mercantis
elementares ao grande sonho burgués de uma cidade onde imperaria a
sintese autoritaria da natureza e da virtude. Dai a supor que o sentido do
internamento se esgota numa obscura finalidade social que permite ao
grupo eliminar os elementos que lhe sdo heterogéneos ou nocivos, ha
apenas um passo. O internamento seria assim a elimina¢do espontinea
dos "a-sociais"; a era classica teria neutralizado, com segura eficacia —
tanto mais segura quanto cega — aqueles que, ndo sem hesitacdo, nem
perigo, distribuimos entre as prisdes, casas de correcdo, hospitais
psiquidtricos ou gabinetes de psicanalistas. Foi isso, em suma, o que
pretendeu demonstrar, no comeg¢o do século, todo um grupo de
historiadores, se esse termo ndo for, no minimo, exagerado. Se eles
tivessem sabido isolar o liame evidente que liga a policia do internamento
a politica mercantil, ¢ bem provavel que teriam encontrado nesse ponto
um argumento suplementar em favor de sua tese. Talvez o tnico
argumento sério e que mereceria um exame. Teriam podido mostrar sobre
que fundo de sensibilidade social a consciéncia médica da loucura pode
formar-se, e até que ponto ela lhe permanece ligada, dado que ¢ esta
sensibilidade que serve como elemento regulador quando se trata de
decidir sobre uma internagdo ou libertagdo. (FOUCAULT, 1972, p.90)

Em resumo, o progresso da razdo, ao lado de suas promessas iluministas, propiciou
a alienacdo e o banimento de diversos grupos de pessoas. Mais do que isso, a distingdo
anunciada por Foucault (1972) entre razdo e loucura teria gerado uma resposta negativa a

seguinte questdo: existe sujeito quando se ¢ louco? A resposta no sentido de que ndo
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haveria sujeito nessas condi¢des tem fundamento no fato do louco, nesse cendrio, ser uma
“massa de modelar” dos sujeitos, ai sim, guiados pela razdo. Porém, como bem lembra
Seyla Benhabib (1992), Foucault teria demonstrado que, embora o progresso da razdo
tenha se dado com tais marginalizagdes, esses “outros” da razdo sempre voltam para
assombra-la, justamente porque o proprio sujeito seria impensavel sem eles.

E essa persisténcia do “outro” dentro da metafisica ocidental e a tentativa continua
dessa metafisica de apagar sua presenca, a preocupacao central de Derrida. Assim, na visdo
do genebrino, o0 “outro” ndo ¢ apenas um rotulo para as exclusdes de género, raga, pessoas,
regides geopoliticas porque nenhuma identidade poderia ser constituida sem a diferenga; o
“outro” ndo seria nunca meramente o “outro”, mas sempre o proprio “ser”. Por isso, ao
contrario de Hegel, que entendia haver um momento em que a diferenga poderia ser
incorporada e pressuposta no “ser”’, Derrida concebe a diferenga como irredutivel.

O infinitamente-outro ndo pode ser vinculado a um conceito, ndo pode

z

ser pensado a partir de um horizonte, um horizonte € sempre um
horizonte do mesmo, a unidade elementar em que erupgdes e surpresas
sdo sempre bem-vindas pela compreensdo e reconhecidas. Assim, somos
obrigados a pensar em oposicdo as obviedades que acreditdvamos, que
ainda ndo podemos nao acreditar, para ser o verdadeiro éter do nosso

z

pensamento e da linguagem. Tentar pensar o contrdrio é sufocante.
(DERRIDA, 2001, p.118) ¢’

De fato, a diferenga nunca se evapora no jogo imperialista de imposi¢do de um
sobre outro. Mas ndo s6 isso, a logica de oposi¢cdo binaria — “ser” e “outro”, “homem” e
“mulher” — ¢ também uma ldégica de subordinacdo e de dominacdo porque o primeiro
sempre € visto como superior ao segundo.

Nesse caso, Derrida, embora trabalhe no mesmo sentido que Foucault ao clarear
logicas de exclusdo na racionalidade da modernidade, tem como foco de criticas o

. . , . . 68 . , . , .
estruturalismo da linguistica saussuriana’. Por isso, ¢ considerado pos-estruturalista.

%7 Tradugdo livre do original: The infinitely other cannot be bound by a concept, cannot be thought on the
basis of a horizon; for a horizon is always a horizon of the same, the elementary unity within which eruptions
and surprises are always welcomed by understanding and recognized. Thus we are obliged to think in
opposition to the truisms which we believed — which we still cannot not believe — to be the very other of our
thought and language. To attempt to think the opposite is stifling.

%% Saussure considerava a linguagem como sendo um sistema composto por sistemas de signos que atuavam
como unidades basicas da linguagem. Afirmava que um signo € composto por: (a) um significante (imagem
acustica); (b) significado ou conceito. Ambos os aspectos do signo sdo mentais, portanto. Por isso, qualquer
mensagem seria um sistema de relagdes (mentais) entre imagens acusticas e conceitos. Embora o significado
fosse, na visdo de Saussure, imutavel, a relagdo entre significante e significado é meramente arbitraria, isto €,
cada significado (conceito) pode ter diversos significantes (imagens acusticas distintas). Os significados, por
sua vez, sdo definidos por relagdes de equivaléncia e oposigdes reciprocas. (DERRIDA, 1997)
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Derrida caracteriza a realidade como discurso e toma por objeto de estudo a
caracteristica do pensamento ocidental moderno de estruturar-se em dicotomias nas quais o
segundo elemento ¢ sempre considerado negativo e indesejavel. Assim, na dicotomia
bem/mal, o “bem” deve ter prevaléncia sobre o “mal”. Portanto, ao criar uma hierarquia
entre os termos das dicotomias, a filosofia ocidental teria se caracterizado pela exclusdo de
um dos termos. Na visdo de Derrida (1997), os opostos sdo mutuamente constitutivos e,
portanto, uma das partes do bindmio nao poderia existir independentemente da outra.

Por isso, ndo haveria um significado puro, a priori, tal como parecia haver em
Saussure. Derrida entende que o real somente existe enquanto representagdo dele no
texto®.

Considerando que “ndo existe nada fora do texto”, Derrida (1997) entende que ¢ a
escrita — que articula as representacdes do mundo —, a responsavel por indicar as fronteiras
daquilo que ¢ passivel de se conhecer. Os textos, no entanto, segundo sua teoria, estdo
sempre crivados por aporias, contradi¢des, impasses que indicam a possibilidade de
desconstruir o discurso neles apresentados. Assim, os discursos buscam naturalizar-se
como verdades sobre o mundo, mas sdo apenas representacdes que podem ser
desconstruidas. Portanto, para transformar a realidade, ¢ preciso descontruir a hierarquia
das dicotomias que estruturam o pensamento ocidental, a fim de trazer a tona o que fora
excluido do discurso.

Ao dar énfase na escrita, ¢ ndo na fala, Derrida (1997) inverte a tradi¢do
saussuriana de que seria esta ultima a forma ideal de comunicagdo. Entende o pos-
estruturalista que considerar o texto, e ndo a fala, permite libertar-se do “autor” que teria a
possibilidade de se explicar sempre que um impasse fosse encontrado em seu discurso. No
fundo, a auséncia de “autor” remete a possibilidade de se reinterpretar as representagdes da
realidade sempre que as aporias e os impasses saltem aos olhos do leitor. Trata-se da
possibilidade de descontruir os discursos tidos como naturais ou verdadeiros e, mais do que

isso, de lhes dar significados diversos e novos.

%Interessante notar que desde a antiga Grécia, os filosofos desconfiam da linguagem escrita. No didlogo
Fedro, de Platdo, Socrates conta uma lenda sobre a invengdo da escrita e diz que ela fornece apenas a
“aparéncia da sabedoria”, e ndo sua realidade. A escrita tendia a ser vista como um palido reflexo da palavra
falada — esta vista como o principal meio de comunicagdo. Derrida inverteu essa ideia, na medida em que
para ele a escrita mostra algo sobre a linguagem que a palavra falada ndo mostra. A énfase tradicional na fala
como meio de transmitir ideias filosoficas teria levado os seres humanos a pensar que tém acesso imediato ao
significado. Isso porque sempre se pensou que o significado se relacionaria com a presenca, ou seja, o
pensamento de uma pessoa se torna presente em nosso pensamento e, se ndo se entende algo, pede-se que
aquele que discursa, explique melhor seus argumentos. Mas, quando se esta lendo um texto escrito e ndo ha
mais o autor presente para se explicar, entdo é possivel notar complexidades, dificuldades.
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Derrida (1997) parece sugerir que o pensamento filosoéfico ocidental baseado em
dicotomias arbitrarias que privilegiam um dos termos teria naturalizado essa hierarquia de
forma a impor uma determinada ordem ao mundo, além de preservar posi¢des de poder.
Assim, as aporias presentes em qualquer discurso permitiriam rediscutir essas dicotomias e
contestar as exclusdes, marginalizacdes e subordinacdes.

Para compreender melhor esse conceito de desconstrugdo e vislumbrar como ela
seria possivel, ¢ preciso atentar para outros dois conceitos apresentados pelo autor. O
primeiro diz respeito a ideia de que o significado ¢ uma questdo de “diferencia”, ou seja, de
adiar e de diferir o significado que, portanto, estd sempre sujeito a mudanca e a uma
complementacdo. A segunda diz respeito ao contexto em que a escrita estd implicada. De
fato, sempre se estd envolvido com questdes politicas, histéricas e éticas e, assim, ao “se
ler um texto de maneira a desconstrui-lo”, ¢ possivel também que questdes desse género,
em especial éticas, sejam postas em discussao.

Portanto, da perspectiva pds-moderna/pds-estruturalista, ndo ha uma unica forma
adequada de olhar o mundo; devem prevalecer as multiplas interpretagdes da realidade. Por
isso, nesse cenario, o alcance do consenso ¢ a definicdo de verdades universais seriam
objetivos improvaveis. Nao haveria um fundamento seguro a partir do qual fosse possivel
pensar novamente em narrativas universalistas. A crenca de que o sujeito transcendental
teria morrido ou que nao ha mais “autor do texto”, faz com que o critério sobre a verdade
ou falsidade de um determinado conhecimento nao tenha mais um ponto de partida neutro.

Nesse momento, ¢ importante fazer um paréntese para lembrar que a critica pos-
moderna relaciona-se com o levante contra os cosmopolitas pelos comunitaristas, no
sentido de que nenhum individuo poderia clamar pela existéncia de uma razdo moral que
exista fora da historia e da tradigdo para criticar praticas sociais. A objecdo aqui esta no
fato de que nenhum individuo poderia escapar a moralidade construida a partir das
convengdes sociais. Fundamentos absolutos para avaliar diferentes culturas seriam
improvaveis. Comunitaristas argumentam que os individuos derivam seus critérios morais
da comunidade a qual pertencem. Os pos-modernos, todavia, sdo criticos também dessa
posicao na medida em que olham com suspeita afirmacdes de que, mesmo dentro de uma
comunidade especifica, possa haver um tunico codigo moral, negando, portanto, que as
normas de uma comunidade revelem toda a natureza e sentido de todos aqueles que nela

vivem.
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Logo, se os fundamentos sdo diversos, entdo qualquer tipo de universalismo estaria
imediatamente em risco. E, sendo assim, a visdo cosmopolita de uma humanidade unida
por principios éticos universais teria também se dissolvido.

Do ponto de vista das relagdes internacionais, o que une os tedricos pds-modernos €
também a denuncia relativa a reproducdo de discursos dominantes que geram regimes de
verdade sobre o que deve ser reconhecido como conhecimento, tema ou pensamento
legitimo.

Na teoria das relagdes internacionais, as correntes pos-moderna/pos-estruturalista
colocam a possibilidade de revisitar ideias hd muito tidas por verdades ou naturalizadas
pelas correntes classicas, em especial, pelo realismo. Dentre elas, a de R. J. Walker mostra-
se interessante. Influenciado tanto pelo pensamento de Foucault quanto pelo de Derrida,
pretende rediscutir o principio da soberania estatal como sendo um dado natural do nosso
mundo.

Enquanto a minha andlise se baseia em ideias e estratégias de
investigacdo que se tornaram familiares a amplas e ainda controversas
literaturas sobre a pods-modernidade e o pds-estruturalismo, estou
primariamente preocupado em mostrar como momentos de critica que ja
estdo presentes nas teorias modernas de relagdes internacionais foram
perdidas ou esquecidas através de estratégias textuais que confundem,
polarizam e reificam contas especificamente modernas de relagdes
espago-temporais. (WALKER, 1993, p.8)"™

Walker (1993), na sua obra [Inside/Outside:international relations as political
theory, parte do pressuposto de que o mundo contemporaneo ¢ dinamico e vem passando
por transformacdes cada vez mais rapidas. Mas, mesmo assim, ele continua a ser pensado a
partir das categorias postas pelas filosofias da historia do Iluminismo. Essas filosofias sdo
ainda cultivadas sob a promessa de que poderiam levar a humanidade de um lugar para
outro, isto €, da tradi¢do para a modernidade, da modernidade para a pés-modernidade, do
primitivo para o desenvolvimento, da escuriddo para a luz. Nesse sentido, as categorias
construidas sob essa fixagdo moderna de espaco-tempo sdo reproduzidas sem que sejam
questionadas em seus fundamentos.

Walker (1993) duvida de que essas categorias possam solucionar os problemas do

mundo contemporaneo, em especial porque a compressdo espago-tempo gerada pela

7 Tradugdo livre do original: While my analysis draws upon ideas and strategies of investigation that have
become familiar from broad and still controversial literatures about postmodernity and poststructuralism, I
am primarly concerned to show how moments of critique that are already present in modern theories of
international relations have been lost or forgotten through textual strategies that conflate, polarise and reify
specifically modern accounts of spatiotemporal relations.
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globalizac¢do tem colocado em questdo justamente essas categorias a partir das quais foi e
continua a ser pensada a humanidade. Assim, partindo da ideia de que a disciplina das
relacdes internacionais ndo seria meramente descritiva das praticas das relagdes
internacionais, mas, ao contrario, constitutiva destas, o autor entende que as teorias
demarcam e disciplinam os horizontes a partir dos quais a esfera internacional possa ser
pensada. Sendo a teoria das relagdes internacionais um discurso que constitui a propria
esfera internacional, Walker (1993) propde langar um olhar cético sobre a compreensao da

politica global contemporanea por meio das categorias postas pela modernidade.

Desafiando estes mesmos pressupostos, no entanto, ofereco uma leitura
das modernas teorias das relagdes internacionais como um discurso que
sistematicamente reifica uma ontologia espacial historicamente
especifica, uma separacdo nitida entre aqui e ali, um discurso que
simultaneamente expressa e afirma a presenga e auséncia de vida politica
dentro e fora do Estado moderno como o Unico fundamento em que
necessidades estruturais podem ser compreendidas e novos reinos da
liberdade e da histéria podem ser revelados. (WALKER, 1993, p.ix)”'

A mais importante expressao dessa compreensdo moderna da esfera internacional ¢
a noc¢do de soberania. Por muito tempo, o Estado soberano constituiu-se como promessa
para realizacdao do projeto moderno. Dentro do Estado, vislumbrou-se a realizagdo da ética,
da ordem, do progresso, da cidadania. Tudo o que estivesse fora dele seria a negacdo da
propria modernidade, ou seja, equivaleria a anarquia, ao barbaro, a nao civilizagdo. Assim,
a nocao de soberania constituiu o espaco dentro do qual o tempo poderia concretizar todo o
projeto universalista moderno.

Deve-se a isso o fato de Walker (1993) compreender que a soberania teria tragado a
linha diviséria entre aquilo que estd dentro do Estado e ¢ hierarquicamente melhor; e
aquilo que esta fora do Estado e €, por consequéncia, pior. Nessa construcao, ja se podem
identificar tanto a influéncia foucaultiana, no sentido de se excluir o internacional como
locus passivel de sofrer a influéncia do tempo, da ética e do desenvolvimento, quanto a
derridiana, na medida em que ¢ a partir da dicotomia inside/outside que se constroi a ideia
da esfera doméstica como superior a internacional.

A soberania, enquanto conceito espago-temporal, dividiu a esfera internacional em

Estados, isto é, em espagos territorialmente delimitados e confiou-lhes o desenvolvimento

" Tradugio livre do original: Challenging these same assumptions, however, I offer a reading of modern
theories of international relations as a discourse that systematically reifies an historically specific spatial
ontology, a sharp delineation of here and there, a discourse that both expresses and constantly affirms the
presence and absence of political life inside and outside the modern state as the only ground on which
structural necessities can be understood and new realms of freedom and history can be revealed.
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temporal. A esfera internacional, esse espaco fora do Estado, teria sido condenada a eterna
repeti¢do, sem possibilidade de desenvolvimentos, ja& que seriam ausentes o tempo e a
ética. Assim, a partir da contraposicao inicial entre inside/outside, elaboram-se multiplas e
variadas dicotomias: entre particular e universal, espago e tempo, politica e relagdes,
nacional e internacional, comunidade e anarquia, paz e guerra, justica e mero poder,
progresso histérico e retorno eterno, cidaddao e ser humano, self e outro, identidade e
diferenca, democracia e hegemonia.

Portanto, uma vez que se atribua a esfera doméstica nogdes como as de ordem, paz,
justica e seguranga, a esfera internacional restaria ser definida como regida pelo caos,
guerra, violéncia e inseguranca. Por isso, o carater anarquico da esfera internacional ¢é
condi¢do de possibilidade para as demandas por universalidade no interior dos Estados. Da
mesma maneira, ¢ a possibilidade da universalidade que permite, por meio de sua negacgao,
a constituicdo da esfera internacional como andrquica. H4, portanto, uma relacdo de
dependéncia entre nacional e internacional, na medida em que um apenas pode ser definido

a partir da negagao do outro.

A partir dai, ndo é muito dificil de entender a transi¢do do limite
construido espacialmente como anarquia internacional e o inimigo como
Outro absoluto para o limite construido temporalmente como o primitivo,
0 orier712tal, o Terceiro Mundo e o subdesenvolvido. (WALKER, 1993,
p.152)

Para que esse discurso seja mantido, € preciso que o principio da soberania — a
categoria moderna que tragou a linha divisoria entre nacional e internacional — seja
considerado como um pressuposto, um dado natural da realidade que, portanto, ndo
poderia ser questionado.

Assim, oferecendo uma resolug@o tanto temporal quanto espacial para o que uma
comunidade politica pode ser, o principio da soberania privilegia o cidaddo e a
particularidade em detrimento de todas as formas de universalidade de uma identidade
humana comum. Por essa logica, as relacdes entre Estados seriam caracterizadas pelo
pluralismo, isto ¢, pela diversidade de comunidades consideradas, por oposicao,
homogéneas internamente. E assim, ausente a homogeneidade na esfera internacional, seria
também improvavel o estabelecimento de principios éticos universais, tal como se da no

ambito nacional, formado por comunidades culturalmente homogéneas.

™ Tradugdo livre do original: From this, it is not too difficult to understand the slide from the limit
constructed spatially as international anarchy and the enemy as absolute Other to the limit constructed
temporally as the primitive, the oriental, the Third World and the undeveloped.
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Entretanto, Walker (1993) ndo parece satisfeito com esse raciocinio, pois, se 0
principio da soberania for interpretado como uma das respostas possiveis ao problema do
universalismo, ele mesmo pode ser considerado como um principio ético que rege a esfera
internacional. Em certa medida, trata-se de uma exclusdo da ética porque o principio da

soberania representa uma “ética da exclusdo absoluta”.

O principio da soberania do Estado especifica uma distingdo rigorosa
entre politica e meras relagdes. Mas, a forma como esta distingdo deve ser
precisamente interpretada, construida e reproduzida estd aberta a
variagdes consideraveis. Importa se os outros sdo tratados com relativa
indiferenca ou como a negacdo da verdade revelada nos centros de poder
soberanos. Enquadrado numa metafisica espacial que separa cidaddos e
inimigos, identidade e diferenga, o principio da soberania do Estado
expressa uma ética da exclusdo absoluta. (WALKER, 1993, p.66)73

Assim, no discurso da teoria das relagdes internacionais, self e outro sao
contrapostos espacialmente e a possibilidade de uma convergéncia temporal entre eles —
que dependeria de um cruzamento entre esfera nacional e internacional — seria firmemente
resistida porque o principio que rege a esfera internacional ¢ a da exclusdo. Aqui estaria,
portanto, a rejeicdo do primeiro raciocinio que afirmava a impossibilidade da ética na
esfera internacional. Disso conclui-se que para Walker (1993) ha uma grande dificuldade
de inserir principios éticos universais na esfera internacional, mas ndo uma impossibilidade
radical.

Com essa afirmacdo, Walker explica a existéncia de outras teorias que, ao
flexibilizarem a logica da inclusdo/exclusdo, julgam ser possivel oferecer visdes da esfera
internacional alternativas & de uma anarquia, tais como a oferecida por Hedley Bull. No
entanto, essas teorias sdo todas inspiradas no pressuposto moderno da soberania. Assim,
muito embora tentem defender solugdes alternativas ao problema da
universalidade/particularidade, continuam a pensar a partir das categorias postas pela
modernidade.

Exemplo disso seria a propria proposta cosmopolita kantiana que, embora clame
por principios universais, defende a permanéncia dos Estados soberanos. Da mesma forma,

a Escola Inglesa, ao buscar um meio termo para essa questdo, acaba “vagando”

73 Tradugdo livre do original: The principle of state-sovereignty specifies a rigorous distinction between
politics and mere relations. But precisely how this distinction is to be interpreted, constructed and reproduced
is open to considerable variation. It matters whether others are treated with relative indifference or as the
negation of revealed truth and centered sovereign power. Framed within a spatial metaphysics of same and
other, citizen and enemy, identity and difference, the principle of state sovereignty express an ethics of
absolute exclusion.”
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perpetuamente de um lado para o outro, ou seja, essas propostas apenas estariam no meio
do caminho entre anarquia e comunidade, guerra e paz, universalismo e particularismo.
Porém, mesmo aquelas teorias que buscam reverter a polaridade existente entre
inclusdo/exclusdo ndo rompem com a reificacdo do principio da soberania. Na verdade,
continuam a interpretd-lo como sendo um problema a ser equacionado, € ndo como uma
resposta, dentre outras possiveis, para resolver a questdo da universalidade/particularidade.

Portanto, defendendo uma universalidade ética ou um relativismo radical na esfera
internacional, equivaleria, na visdo de Walker (1993), a buscar solugdes para a dicotomia
que o principio da soberania impde, sem, contudo, questiona-lo.

Assim, embora Walker (1993) entenda ser urgente retomar debates éticos na esfera
internacional, ele sabe que ndo se deve faze isso a partir das categorias modernas. Assim,

para o autor, recorrer a teorias universalistas ndo ¢ uma boa solugao:

Universalismo, para colocé-lo de forma correta, pode ser entendido como
o problema, e ndo como a solugdo. Isto ndo implica qualquer capitula¢do
a um relativismo ético ou anti-niilismo, ainda que claramente sugira uma
postura critica em relagdo a afirmagdes sobre o que significa ser humano
e sobre a forma como devemos agir que tém alcancado estatuto ético
oficial do mundo moderno. (WALKER, 1993, p.77)74

Se o mundo contemporaneo apresenta sinais de que manter a ética apenas na esfera
nacional pode ser problematico porque ha demandas para se pensar sobre a ameaca
nuclear, genocidio, tortura, novas formas de inclusdo e exclusdo, entdo a saida ndo seria
retomar o discurso universalista moderno, mas repensar a propria soberania que seria a
verdadeira raiz das contradi¢des contemporaneas. Em sua visdo, o fundamento para falar
em ética, nesse contexto, seria a capacidade de identificar o intoleravel.

E, de uma certa forma, ndo ¢ dificil identificar uma série de
caracteristicas intolerdveis da vida moderna: os enormes recursos
dedicados ao potencial exterminio da espécie humana, a legitimidade de
formas de desenvolvimento econdmico que continuam a trazer riqueza
extrema para alguns, enquanto ameagam a sobrevivéncia de outros, a
destrui¢ao voraz do habitat planetario em nome do progresso e do lucro, o
flagrante abuso de direitos humanos, campos de refugiados para os
padrdes emergentes de inclusdo e exclusdo em quase toda parte, o
intoleravel é sempre visivel para aqueles que, no entanto, celebram as
conquistas do mundo moderno. (WALKER, 1993, p.53)"

™ Tradugdo livre do original: Universalism, to put it blunty and heretically, can be understood as the
problem, not the solution. This does not imply any capitulation to an anti-ethical relativism or nihilism,
though it clearly suggests a critical stance towards claims about what it means to be human and about how
we should act that have achieved the official status of ethics in the modern world.

" Traducdo livre do original: And, at a certain level, it is not difficult to identify a range of intolerable
features of modern life: the tremendous resources devoted to potencial species extermination; the legitimacy
of forms of economic development that continue to bring extreme wealth to some while threatening the very
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Segundo o autor, levantar o tema da ética na esfera internacional significa também
pensar sobre questdes que invocam a dificuldade de falar sobre politica e sobre o que
conceitos como os de comunidade politica, obrigacdes, liberdade, autonomia, democracia e
seguranca significam no contexto da rearticulagdo contemporanea entre espago e tempo.

Veja-se, por exemplo, os temas da seguranga nacional e da democracia.

No primeiro caso, dado que, na perspectiva moderna, o territorio nacional ¢
compreendido como um espaco de homogeneidade e liberdade, ele precisaria ser protegido
do internacional. Assim, preocupagdes contemporaneas relacionadas ao meio ambiente, ao
desenvolvimento desigual entre Estados, bem como a situagdes em que o proprio Estado
torna-se uma ameaca a seguranca das pessoas, ou passam despercebidas ou, quando sdao
reconhecidas como preocupagdes legitimas, sdo simplesmente traduzidas nas familiares
demandas por seguranga nacional.

No segundo caso — da democracia —, a modernidade teria conferido a ela, a0 mesmo
tempo, uma pretensdo universalista, na medida em que deveria ser adotada em todos os
Estados, mas particularista, porque apenas poderia funcionar dentro das fronteiras estatais.
A conciliagdo, portanto, da aspiragdo cosmopolita da democracia com o particularismo do
Estado, ndo s6 teria reforcado os pressupostos realistas da teoria das relagdes
internacionais, como também teria reduzido a possibilidade de pensar em outras praticas,
que ndo a democratica para reger as comunidades. Nesse sentido, enquanto na esfera
doméstica a democracia pode desenvolver-se porque as condigdes de autonomia e
igualdade estdo presentes, na esfera internacional, a desigualdade e a hegemonia,
impediriam qualquer tipo de pratica democratica. Ademais, se ndo ha outras praticas tao
boas quanto as democraticas, entdo, o destino da esfera internacional seria mesmo o da
anarquia. Ao mesmo tempo, ¢ essa anarquia a condi¢do tacita para que o Estado seja o
unico local da acdo politica legitima. Para além, somente seria possivel encontrar estranhos
€ perigos.

Dessa maneira, a humanidade apenas poderia ser vista como fraturada

politicamente entre cidaddos dentro de seus respectivos Estados. Assim:

Com efeito, a legitimidade do Estado moderno depende, em tultima
instancia, da alegacdo de que ele, e somente ele, é capaz de permitir que

survival of others; the rapacious destruction of the planetary habitat in the name of progress and profit; the
flagrant abuse of established human rights, refugee camps to emerging patterns of inclusion and exclusion
almost everywhere, the intolerable is always visible to those who would nevertheless celebrate the
achievements of the modern world.
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os cidaddos de determinados Estados participem de uma humanidade

mais ampla, ndo importa se esta participagdo ¢ entendida como um
produto da prudéncia utilitaria ou de algum principio ético comunitarista
mais elevado. (WALKER, 1993, p.151)76

Mas o que essa concep¢do de democracia teria a dizer sobre as questdes que se
colocam para além das fronteiras ou que, ao contrario, sdo mais locais do que o nacional?
Novamente, o autor percebe que as respostas a essas perguntas caem nas velhas categorias
modernas. Novamente, em sua visdo, os questionamentos deveriam ser feitos no sentido de
se repensar a propria natureza e localizagdo das comunidades politicas, e ndo o contrario,
isto ¢, definir as comunidades pelo pelos limites da democracia. Com isso, Walker (1993)
chega a questionamentos sobre se somos cidaddos, seres humanos ou ambos e, mais do que
isso, entende que € preciso repensar sobre “quem somos”, quais grupos formamos, sem,
outra vez, nos prendermos aos limites da soberania. Ainda: devem ser recusadas, para
Walker, as respostas a partir das quais nossas identidades enquanto cidaddos ou seres
humanos sejam simultaneamente excluidas.

Segundo o autor, estes seriam temas que comprovariam a incongruéncia entre as
categorias modernas e a realidade. No primeiro caso, temas globais sdo interpretados como
de seguranga nacional; no segundo, fica clara a dificuldade contemporanea do Estado
resolver as contradi¢des que surgiram entre cidaddos e seres humanos. Em virtude disso,
embora elegante, o principio da soberania torna-se problematico diante da compressao
espago-temporal posta pelos processos de globalizagdo no mundo contemporaneo.

Ao mesmo tempo, Walker entende que a falta de imaginagdo teodrica nas relagdes
internacionais impede que seja problematizada justamente a categoria que gera as

incongruéncias e impasses do mundo contemporaneo, isto €, o principio da soberania.

Se ¢ verdade que a politica do mundo contemporaneo ¢ caracterizada por
profundos desafios ao principio da soberania do Estado, sejam esses
desafios caracterizados através de conceitos de interdependéncia e da
globalizagdo ou, como prefiro, por referéncia a processos de aceleracdo
temporal, por conseguinte, os pressupostos tedricos e filoséficos que sdo
eles proprios constitutivos de todas as reivindicagdes para a identidade
soberana ndo sdo suscetiveis de oferecer uma perspectiva critica sobre o
que estes desafios podem trazer. (WALKER, 1993, p.161)"

7® Tradugdo livre do original: In effect, the legitimacy of the modern state depends in the final instance on the
claim that it, and it alone, is able to allow the citizens of particular states to participate in a broader humanity,
no matter whether this participation is understood to be a product of mere utilitarian prudence or some more
elevated ethical of communitarian principle.

" Tradugdo livre do original: If its true that contemporary world politics is characterised by profound
challenges to the principle of state sovereingty, whether these challenges are characterised through concepts
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Por isso, se o principio da soberania continuar a ser tomado como um pressuposto e
ndo como um conceito a ser problematizado, as contradi¢des continuardo existindo tanto
quando se olha de dentro para fora, como quando se olha de fora para dentro.

De um lado, o Estado, entendido como o tnico local para justiga, lei, progresso,
liberdade e democracia, estaria sendo desafiado pelas alteragdes do mundo contemporaneo.
Sob essa perspectiva, ndo seria possivel deixar de ver que dentro do Estado ha demandas
que ultrapassam os seus limites e, nesse sentido, 0 mundo contemporaneo vem admitindo
que as pessoas enquanto pessoas € nao enquanto cidadds fagam demandas até mesmo
contra os Estados. Isso se explicaria pela popularidade de ideias derivadas das tradi¢des do
direito natural e universalismo moderno nas discussdes contemporaneas sobre direitos
humanos universais. Por isso, as pessoas ndo estariam mais submetidas apenas a soberania
do Estado, mas as for¢as que derivam de fontes que estdo além das fronteiras. H4 ainda as
demandas provenientes de comunidades locais cuja diversidade cultural ndo ¢ respeitada
dentro dos Estados.

De outro lado, a esfera internacional modernamente construida como local em que
comunidade alguma poderia haver, também vem sofrendo altera¢des relevantes. Walker
coloca cinco temas: (a) debates sobre a vinculacdo do direito internacional, bem como
sobre a relacdo que existe entre o direito interno e o internacional e sobre demandas
cosmopolitas; (b) rediscussdo do principio da ndo intervencdo; (c) problemas sobre
territorios ou temas relevantes que estdo além do Estado, tais como direito do mar, direito
espacial, direitos humanos e direito ambiental; (d) problemas sobre a institucionalizacdo de
estruturas que transcendem o Estado soberano, tais como a Unido Europeia, as Nagdes
Unidas etc.

Ao colocar esses problemas, Walker (1993) sugere que o principio da soberania
teria se tornado obsoleto porque ja ndo seria mais possivel saber se “aqui” continua “aqui”
e se “la” continua “l4”. Seguindo as tradigdes pds-modernas e pods-estruturalistas de
desconstruir o discurso moderno, ele tenta abrir novas possibilidades de se pensar o tempo
presente. Portanto, nem posi¢des comunitaristas, nem cosmopolitas estariam aptas a

resolver as complexidades do mundo que ndo ¢ mais moderno.

of interdependence and globalisation or, as I prefer, by reference to (late — or postmodern) processes of
temporal acceleration, then the theoretical and philosophical assumptions that are themselves constitutive of
all claims to sovereign indentity are not likely to provide much critical perspective on what these challenges
might bring.
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Sim, somos todos atores neo-utilitaristas racionais, dizem alguns. Sim,
todos nos devemos ser moralistas kantianos, dizem outros. Mas, o cético
estd propenso a murmurar, observando os novos padrdes de violéncia e
exclusdo em escala global, que mesmo o céu na terra vai exigir o seu
contraponto no inferno. (WALKER, 1993, p.176)78

Por isso, Walker distancia-se da teoria critica, tal como proposta por Habermas que
pretende retomar o projeto iluminista por meio de uma nogao universalista da competéncia
comunicativa. E, a0 mesmo tempo, aproxima-se, segundo ele mesmo, de Foucault para
questionar o que a vida politica pode ser, uma vez que as propostas do [luminismo teriam
sido recusadas.

Nesse cendrio, entdo, a pretensdo universalista do DIDH ¢ vista com desconfianga
porque representa justamente a retomada dos projetos universalistas modernos. E, mais do
que isso, corre-se o risco de novos particularismos serem mascarados com a forma de
universalidade. Sob essa interpretacdo, todas as demandas acerca da verdade e
esclarecimento e todos os projetos emancipatdrios contém um potencial para dominagao,
marginalizacdo e exclusdo dos outros. Todas as visdes sobre uma comunidade humana
universal ou sobre um consenso global apresentam em si a possibilidade de consequéncias

desastrosas, bem como as sementes de novas formas de dominagdo e exclusao.

Conclusao parcial:
Nesse primeiro capitulo, o objetivo foi apresentar o desenvolvimento historico do

Direito Internacional dos Direitos Humanos, um conjunto de normas cuja fungdo ¢ a de
proteger os seres humanos tanto em suas relagdes com outras pessoas quanto em relacao
aos Estados. O DIDH tem pretensdo universalista, isto €, tem a intencdo de positivar, na
esfera internacional, padrdes normativos que sejam aplicaveis a todas as pessoas, provendo
a todas elas uma personalidade juridica universal.

Mas, nesse mesmo capitulo, foi possivel perceber que essa pretensdo tem na
soberania estatal um limite importante, pois desde a formacdo dos Estados, os direitos
humanos eram todos concebidos como direitos dos cidaddos que vivem em comunidades
politicas fechadas e dentro das quais se entendeu ser possivel delimitar grupos
culturalmente homogéneos. Por isso, cada Estado tem suas normas juridicas que seriam

também provenientes desses valores compartilhados dentro das fronteiras. Assim, desde a

" Traducdo livre do original: Yes, we are all neoutilitarian rationals actors, say some. Yes, we must all
become Kantian moralists, say others. But, the sceptic is likely to murmur, while observing new patterns of
violence and exclusion on a global scale, even heaven on earth will require its own dark counterpoint in hell.
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formag¢do dos Estados soberanos, a esfera internacional seria vista como local de
diversidades em que principios universais ndo poderiam nascer.

No entanto, o mundo contemporaneo mudou. A globalizacdo aproximou as
comunidades politicas até entdo separadas por fronteiras rigidas, destacou as diferengas
que antes estavam encobertas pelas cortinas da soberania, € a guerra comprovou que se as
pessoas restar apenas a protecdo estatal, elas poderdo ser tratadas, tal como foram os
judeus, como o “refugo da terra” (ARENDT, 1989). Nesse contexto, ¢ que o DIDH tornou-
se sinal de que a esfera internacional poderia prover as pessoas uma prote¢do para além
dos Estados e, portanto, independente da cidadania. Para isso, teria de ser universal.

Diante desse cenario, os teoricos cosmopolitas Andrew Linklater e Seyla
Benahabib, apoiando a pretensdo universalista do DIDH, propdem a criacdo de uma
cidadania cosmopolita pautada por principios éticos universais, tais como as normas de
direitos humanos, que permitam a todas as pessoas pardmetros a partir dos quais seja
possivel exigir justificativas a condutas ou atos politicos que lhes sejam prejudiciais. Esses
padrdes universais, em outras palavras, dificultam e criam barreiras a justificacdo das agdes
dos Estados que, antes plenamente soberanos, poderiam, sem maiores constrangimentos,
violar os direitos dos marginalizados e excluidos.

De outro lado, os comunitaristas, nesse trabalho representados pelo pensamento de
Michael Walzer, insistem que, mesmo diante das mudangas pelas quais passa o mundo
contemporaneo, ¢ ainda dentro das comunidades politicas, onde historia e valores sdo
compartilhados, que a protecdo das pessoas e também da cultura que as constitui deve se
dar. A pretensdo universalista do DIDH, sob essa perspectiva, ¢ vista como um risco as
comunidades e a esses valores compartilhados tdo essenciais a producdo de uma
moralidade socialmente constituida. Se cada grupo tem sua historia, sua lingua, religido,
cultura, entdo as normas que os regem deve ser resultado desse conjunto de valores, porque
ndo héa ponto neutro ou abstrato a partir do qual as normas possam surgir e se aplicar a
todos os seres humanos. Como afirma Walzer, o que une todas as pessoas ¢ justamente a
particularidade, e ndo o universal.

Por fim, a posicdo pos-moderna de Walker foi apresentada para que fosse
repensado o proprio debate que se d4 entre cosmopolitas e comunitaristas. Walker entende
que diante da compressdo espago-tempo do mundo contemporineo, o principio da
soberania j4 ndo seria mais a resposta adequada para arranjar a dicotomia entre
universalismo e particularismo. Nos dias atuais, o arranjo propiciado pela soberania que

colocou o universal dentro de espagos delimitados e, portanto, particulares, produz
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contradi¢gdes. Se antes a soberania era responsavel por delimitar aquilo que estava dentro e
o que estava fora do Estado, ou seja, especificava o que era nacional e o que era
internacional, atualmente, esses limites estdo nebulosos a ponto de ndo se saber mais se
“aqui” € “aqui” e “la” ¢ “1a”. Dessa maneira, o debate entre comunitaristas e cosmopolitas
¢ visto por Walker como uma discussao estéril ou superficial porque ndo atinge a raiz dos
problemas. Os cosmopolitas, ao defenderem o universalismo, e os comunitaristas, ao
perseguirem a prote¢do do particularismo, permanecem pensando o mundo contemporaneo
a partir das mesmas categorias da modernidade que prometiam levar a humanidade ao
caminho da emancipacdo e desenvolvimento, o que parece ter falhado. Logo, tanto o
discurso do universal quanto do particular ndo servem para resolver os impasses atuais e
insistir neles seria insistir nos mesmos problemas e nas mesmas exclusdes que o discurso
moderno cometeu.

Esse debate teorico problematiza a pretensdo universalista do DIDH. Tendo essas
trés posigdes a disposicdo, pretende-se nos dois capitulos que se seguem, analisar a lei
francesa que proibe o uso da burca e do nigab nos espagos publicos tanto sob a perspectiva
nacional, ou seja, da comunidade francesa, quanto internacional, isto ¢ do DIDH. No
ultimo capitulo, sera feita uma discussdo do caso francés a partir desse debate tedrico a
respeito da pretensdo universal das normas internacionais de direitos humanos. Espera-se
discutir de que maneira essas teorias podem auxiliar na compreensdo dos fatos que serdo
apresentados nos capitulos seguintes, tendo como guia do debate a pretensdo universalista

do DIDH.
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2. A LEI FRANCESA SOBRE O VEU INTEGRAL

Como é possivel isso? Como pode a Franga, considerada a pdtria dos direitos
humanos e da democracia moderna, praticar uma tal discriminagdo?

La Croix, Paris, 9 de janeiro de 2004.

’

"Il n'y a ici pas de transaction possible. La condamnation doit étre unanime.'

(GERIN; RAOULT, 2010, p.112)

Nesse segundo capitulo, pretende-se analisar o caso da proibi¢do na Franga do uso,
em locais publicos, do véu islamico, conhecido como burca e nigab, em vigor desde o dia
11 de margo de 2011, tanto sob a perspectiva nacional quanto internacional.

Pretende-se para tanto: (a) apresentar o contexto em que a lei foi produzida; (b)
analisar os precedentes e as circunstancias que levaram a Franca a adotd-la em 2011; (c)
estudar o processo de elaboracdo dessa lei e os fundamentos que foram usados para
justifica-la; (d) apresentar e analisar a avaliacao da lei por dois 6rgdos nacionais relevantes
para a decisdo francesa — o Conselho de Estado e o Conselho Constitucional;

Os objetivos deste capitulo sdo: (a) investigar se a lei teria sido criada com a
participagdo das pessoas diretamente atingidas e interessadas; (b) compreender as razdes
de sua criagdo para saber se ela ¢ ou ndo uma forma de exclusdo das mulheres mugulmanas
residentes na Franca; (c) analisar esse caso sob a otica do DIDH para entender os
mecanismos ¢ os padrdes de protecdo internacionais que ele coloca a disposicdo dessas
mulheres, bem como conhecer como a Corte Europeia de Direitos Humanos tem decidido
casos semelhantes.

De modo geral, a preocupacdo central deste capitulo ¢ compreender se a lei
francesa era uma medida necessaria a seguranga nacional ou a prote¢do das mulheres
muculmanas, ou se ¢ mais um ato de exclusdo. O caso simboliza, na realidade, a maneira
pela qual a Franca lida com a chegada e permanéncia de estrangeiros em seu territorio. E,
por isso, sua analise ¢ interessante para compreender como os “outros” que expressam
diferengas religiosas e culturais sdo incluidos (ou ndo) dentro das fronteiras francesas.

Essas informagdes apresentadas nesse capitulo serdo relevantes para a discussao
que sera feita no capitulo seguinte que cuidard da andlise do caso sob a perspectiva do
DIDH. Assim, a analise do caso serd importante para saber se a lei representa medida que
poderia ser desafiada na esfera internacional e, se sim, quais os padrdes universais de

protecdo a pessoa que teriam sido violados. Além disso, no capitulo seguinte, serd preciso
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também analisar os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos em casos
semelhantes, bem como discutir a maneira pela qual a lei foi recebida por ONGs de
protecdo aos direitos humanos e por outros Estados ao redor do mundo, porque essas

informagdes sdo relevantes para a discussao teorica final.

2.1. O contexto: muculmanos na Franca

Estima-se que existam entre 4 a 6 milhdes de mugulmanos em territorio francés’.
Esse numero, entretanto, ndo ¢ oficial porque a legislagdo da Franca proibe que o censo
inclua informagdes sobre a religido da populagdo®™. Em 2004, o Observatorio para
Estatisticas em Imigracdo e Integracdo foi estabelecido para dar maiores informagdes sobre
questdes culturais, sociais e demograficas. Entretanto, o Comité da ONU para Eliminagdo
da Discriminacdo Racial considera que os franceses ainda sofram com as estatisticas
inadequadas.

Os mugulmanos s3o, em sua maioria, provenientes do Norte da Africa,
particularmente da Algéria, Marrocos e Tunisia — ex-colOnias francesas. Os primeiros
imigrantes muculmanos eram trabalhadores que foram atraidos pelas ofertas de empregos
na Franca do pds 2* Guerra Mundial e que permaneceram no pais, principalmente depois
dos programas de reunificacdo familiar oferecidos a esses trabalhadores, mas extintos, por

volta dos anos 70, com a finalidade de desestimular a imigragdo®'.

7 Nio se sabe quantos sio exatamente os mugulmanos dentre os 65 milhdes de habitantes franceses
computados em 2011 pelo censo francés. Em reportagem do Le Figaro sobre como a Franca conta o nimero
de mucgulmanos em seu pais, o jornal destacou a variedade de estatisticas sobre o assunto. Disse que o
instituto CSA afirma haver 4%. O Ifop da 5,8%. A mesma noticia afirma que, em 2010, o Institute National
des Etudes Démographiques (Ined) chegou a 2,1% de mugulmanos declarados na Franga (“France: comment
est évalué le nombre de musulmans”, Le Figaro, 07.04.2011 ). A Pew Research Center, por sua vez, chegou
ao numero de 4,7 milhdes de mugulmanos na Franga em 2010.

%0A falta de precisio nos dados para confissio religiosa na Franga ¢ justificada pela Lei de 1905 que além de
ter estipulado os termos em que a separagdo entre Estado e religido se dariam no pais, proibe perguntas de
ordem confessional para a realizagdo de censos, uma vez que essas seriam questdes de ordem privada. Por
essa razao, os numeros sdo, geralmente, baseados em estimativas. (KEPEL, 1991, p. 12)

il Apds o fim da Segunda Guerra, a imigragdo era vista na Franga como uma solucdo para os problemas de
déficit demografico e caréncia de mao-de-obra, o que deu origem, em 1945, a inimeras politicas que visavam
atrair trabalhadores estrangeiros. Entre 1945 e 1973, milhares de estrangeiros se estabeleceram na Franga,
sendo a maioria de portugueses e argelinos. Muitos dos imigrantes da regido do magrebe africano chegaram a
Francga sem suas familias e, ao contrario dos imigrantes europeus, ndo foram encorajados a permanecer no
pais. A partir de 1974, ano marcado pela crise petrolifera, a imigragdo da populag@o norte-africana para a
Franga passou apenas a ser permitida nos casos de reunificagdo familiar, tendo sido oferecido, também,
subsidio financeiro para aqueles que quisessem voltar para casa, o que refletia a esperanga do governo de que
muitos deixariam a Franca depois da aposentadoria. Mas esse ndo foi o caso. As familias nio so
permaneceram na Franga, como também seus descendentes (filhos de imigrantes nascidos na Franga - beurs)
passaram a exigir direitos de cidadania, incluindo o direito de praticar sua religido adequadamente e a
possibilidade de praticar seus rituais e de usar as vestimentas necessarias a vivéncia religiosa. (KILLIAN,
2003)
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No que diz respeito a relagdo entre franceses e imigrantes, a politica oficial da
Franca ¢ a da assimilacdo cultural. Nesse sentido, o Haut Conseil a L integration explicou
que a concepgdo francesa de integracdo obedeceria a uma logica de igualdade, e ndo de
minorias (McGOLDRICK, 2006). As andlises francesas sobre os imigrantes — em
particular, sobre as novas geragdes, conhecidas como beurs — expdem a "incivilidade" dos
suburbios ou buscam medir o grau de assimila¢do cultural, de acordo com a adogdo do
modelo francés de comportamento.™

Historicamente, para a constituicdo de uma unica nagdo, um esfor¢o foi realizado
para o bloqueio de particularismos culturais e linguisticos das regides (no caso, bretdes,
ocitanos, corsegos, entre outros) com o intuito de conformar uma identidade nacional
francesa que se estabelecesse sobre o vinculo direto entre individuo e nagdo.
(ROSANVALLON, 1997 apud JENNINGS, 2000, p. 578). Dessa maneira, a posi¢do
francesa em lidar com a diferenca sempre foi fomentar a assimilagdo e aguardar para o
desaparecimento delas na sociedade, a medida que os valores nacionais fossem absorvidos
e defendidos pelos recém-chegados.

Ao mesmo tempo, entretanto, ¢ largamente aceito, mesmo pelo governo, que os
resultados dessa politica em relacdo aos muculmanos niao sejam bem sucedidos
(McGOLDRICK, 2006). Os desafios postos para a integracdo da minoria mugulmana
podem ser observados na marginalizacdo urbana dos imigrantes; no baixo rendimento e na
evasdo escolar de seus filhos; na ocupagdo dos postos de trabalho (em relagdo aos
franceses ndo descendentes de estrangeiros); na taxa de desemprego; na discriminagdo
cotidiana, na parca organizagao politica e interlocu¢do com o Estado, nas deficiéncias para
o exercicio adequado do culto (como espago, dieta especifica e calendario religioso); na
reislamizacdo de parte dos descendentes; no questionamento do reconhecimento do Estado;
e no consequente questionamento da identidade nacional francesa. (BOYER, 1998;
KEPEL, 1991).

Em 2005, a populagdo mugulmana concentrada nas periferias das grandes cidades
francesas — em especial em Paris — protagonizou diversos confrontos com policiais
demonstrando a insatisfagdo ndo apenas com sua situacdo socioecondmica, mas também
com a discriminagao — particularmente religiosa — que eles sofreriam.

Diante desses fatos, em 2006, a Pew Research Center realizou pesquisa sobre a

relacdo francé€s-mugulmanos, na qual retratou as seguintes conclusdes sobre os franceses

%2 0 exemplo mais claro dessa abordagem a respeito dos imigrantes foi levado a cabo por Michéle Tribalat do
Instituto Nacional de Estudos Demograficos (INED - Institut National d'Etudes Démographiques)®.
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mugulmanos: 84% preocupa-se com o desemprego; 72% preocupa-se com o futuro dos
mugulmanos na Franga; 63% concordava com a revolta dos jovens que levou aos
confrontos de 2005; e 57% tinha preocupag¢des com a diminui¢do da religiosidade dos
jovens mugulmanos, o que demonstraria a resisténcia da comunidade em abandonar suas
proprias convicgoes.

Ao mesmo tempo, a pesquisa demonstrou que 72% dos franceses mugulmanos nao
via conflito entre ser um devoto e viver numa sociedade moderna. Em seguida, ao
questionar se eles se consideravam antes nacionais franceses ou mugulmanos, as respostas
foram bastante acirradas: 46% consideravam-se primeiramente muc¢ulmanos e 42%
primeiro franceses.

Esse ponto, todavia, evidencia que um crescimento da identidade isladmica entre
jovens parecia surgir. Isso porque entre aqueles com menos de 35 anos, cuja maioria havia
nascido na Francga, apenas 40% sentia-se primeiro francés. Enquanto isso, 51% sentia-se
primeiro mugulmano e 7% respondeu que se sentia igualmente francés e mugulmano.

Por fim, ao questionar se os franceses mugulmanos desejavam distinguir-se do resto
da populacdo por meio de vestimentas tipicas, 78% respondeu de forma negativa, o que
comprovaria a tendéncia deles de aceitar as politicas de assimilagdo francesas™.

Em 2010, outro documento trouxe informagdes importantes sobre a relagdo entre
Franga e mugulmanos. O relatério da Comissdo Europeia contra o Racismo e Intolerancia®
trouxe as seguintes constatacdes sobre a relagdo com os mugulmanos: (a) a Comissao
expressou preocupacdo com a existéncia de ataques verbais e fisicos contra pessoas
mugulmanas, bem como contra mesquitas, os quais ndo sejam condenados ou reprimidos
pelas instancias governamentais; (b) o relatério ainda reprovou o fato de que autoridades
publicas exigissem que as mulheres retirassem o véu islamico em locais publicos, sem que
existisse qualquer fundamento legal para isso, bem como que as discussdes sobre a
possibilidade de proibir o uso da burca e nigab nos espagos publico havia aumentado a
vitimiza¢do e estigmatizacdo dos mugulmanos de modo geral, além de reforgar a
discriminacdo e exclusdo das mulheres mugulmanas da sociedade — a lei que proibiu o uso
do véu integral no espaco publico sé entrou em vigor em 2011.

Fora isso, a Comissdo também destacou, com reprovacao, a relagdo que boa parte

da opinido publica faz entre terrorismo, extremismo religioso e a populagdo mugulmana

SThe French-Muslim connection - Pew Research Center. Disponivel em:
http://pewresearch.org/pubs/50/the-french-muslim-connection
¥ ECRI report on France — fourth monitoring cycle, publicado em 15.06.2010.
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como um todo. Essa rela¢do, segundo o relatério produziria ndo s6 mais discriminagao,
como dificulta o acesso a empregos.

Diante desses fatos, McGoldrick (2006) afirma que o conceito de cidadania
francesa que ignora tanto a origem cultural quanto a orientacdo religiosa tem trazido ao
pais dificuldades para reconhecer sua realidade fragmentada e de diversidade cultural.

Foi nesse contexto que o véu islamico transformou-se em simbolo da disputa entre
a manuten¢do da identidade nacional francesa e a vivéncia da tradigdo mugulmana. Como
afirma Niliifer Gole, “nenhum outro simbolo reconstréi com tanta forga a otherness do Isla
no ocidente como o véu” (GOLE, 1996, p.34).

Antes de passar aos precedentes da lei francesa de 2010, ¢ importante fazer um
breve paréntese sobre os sentidos do véu islamico para que se compreenda melhor sobre

qual simbolo a controvérsia se da.

2.1.1. Os sentidos do véu islimico

Os véus islamicos mais conhecidos sdo quatro: a) hiyab, o mais recorrente entre as
mulheres mugulmanas e que permite deixar o rosto e as mdos a mostra; b) chador,
obrigatorio no Ird, que cobre todo o corpo, menos o rosto; ¢) nigab, habitual na Ardbia
Saudita, que oculta todo o corpo e rosto, deixando apenas os olhos descobertos; d) burca,
que cobre completamente a mulher, deixando apenas uma pequena tela em frente aos
olhos, sendo utilizado principalmente no Afeganistdo (TAMZALI, 2010, p.122).

Ainda que seja arriscado fazer consideragdes generalizadas, pode-se dizer que o véu
islamico seja um codigo de vestimenta feminina que tem por funcao cobrir partes do corpo,
a fim de evitar olhares lascivos por parte dos homens, bem como coibir qualquer forma de
excitagdo sexual. Num primeiro momento, o véu, em seu sentido religioso, denotaria
submissao a Deus, € ndo ao homem, mas a evolugdo em torno do seu significado o levou a
ser interpretado como a separagdo simbolica entre as esferas masculinas e femininas,

. N 1 \ 85
associando as mulheres a familia e a casa™.

% Lila Abu-Lughod cita o trabalho de Hanna Papanek que, em 1982, descreveu a burca como uma "casa
movel". Ela teria notado que tal vestimenta havia liberado as mulheres, na medida em que permitiu sua
mobilidade, sem deixar de observar os requisitos morais basicos de separa¢do entre homens e mulheres.
(ABU-LUGHOD, 2002, p.786).
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Ha, todavia, uma grande dificuldade de identificar no Alcordo® a origem dessa
exigéncia, o que serve de fundamento para muitos afirmarem ndo ser o uso do véu uma
obrigagdo islamica. A realidade é que o Alcordo pouco trata do assunto®’ e ndo explica
como deve ser esse "velamento" da mulher, o que permitiu interpretagdes tdo diversas
quanto a variedade de véus islamicos existentes. Mais do que isso, permitiu interpretacdes
no sentido de que nenhum véu seria exigido, mas tdo somente o uso de roupas modestas.

Fora de seu sentido religioso, o véu também foi alvo de movimentos feministas,
que atribuem a ele o sentido de opressdo e desigualdade de géneros*®. O véu, além disso,
passou a ser simbolo de atuagdo politica (agency) por aquelas mulheres que buscam
reafirmar sua identidade mugulmana ressaltando uma diferenca cultural/religiosa que deve
ser respeitada®’.

Diante disso, ¢ possivel afirmar que o véu islamico tornou-se elemento
profundamente polémico e complexo, devido a variedade de sentidos que a ele podem ser
conferidos. Essa caracteristica apenas torna ainda mais complicada a compreensdo de

fendomenos como o affaire du foulard na Franga.

% O Alcorio traz a palavra sagrada que governa a vida do mugulmano. Trata-se do livro sagrado da religido
islamica e traz em si todas as revelagdes feitas pelo Profeta.

¥7 As meng¢des mais importantes sobre o véu estio em alguns versiculos da 33 Surata, segundo os quais: "57 -
(As esposas do Profeta) ndo serdo recriminadas (se aparecerem a descoberto) perante seus pais, seus filhos,
seus irmdos, seus sobrinhos, perante suas mulheres crentes ou as que suas mios direita possuam (servas). E
temei a Deus, porque Ele ¢ Testemunha de tudo. (...) 61 - O Profeta, dize a tuas esposas, tuas filhas e as
mulheres dos fiéis que (quando sairem) se cubram com as suas mantas; isso € mais conveniente, para que
distingam das demais e ndo sejam molestadas; sabei que Deus ¢ Indulgente, Misericordiosissimo."

% 0 véu também fora questionado por seguidores de movimentos feministas, tais como o do escritor egipcio
Qasim Amin que publicou, em 1899, o famoso livro Tahrir al mar'a’ (a liberagdo feminina) e a presidente da
Unido Feminista do Egito, Huda Sha'arawi. Ambos iniciaram um movimento de "desvelamento" da mulher,
sob o argumento de que o véu impedia a participagdo feminina na vida publica, na medida em que restringia
seu ambito de atuagdo a vida doméstica. Nesse sentido, o véu passa a ser simbolo da desigualdade de géneros
e da opressdo. (AVENA, 2010, p. 365).

% A partir dos anos 50 e 60 do século XX, diversos paises de populagio islamica passaram por um processo
de secularizagdo que envolveu, no caso da Turquia, por exemplo, grande discussdo sobre a obrigatoriedade
do véu. No contexto turco, a proibicdo do uso do véu islamico nas universidades publicas gerou o que se
chamou de turban movement levado a cabo por mulheres que se opunham a imposi¢do dos valores seculares
e "modernos" da Europa. Niliifer Gole destaca que nessa perspectiva, velar-se passou a ser uma forma de
demonstrar que a identidade mugulmana néo poderia ser desprezada pela "modernizacdo" da sociedade turca.
Assim, o velamento transformou-se em arma capaz de combater o processo civilizatorio ocidental pelo qual
passava a sociedade turca. “O véu, entdo, transforma-se no simbolo mais contundente da islamizacdo de si
mesmo” (GOLE, 1996, p. 470).
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2.2 Do affaire du foulard a proibi¢iao da burca: precedentes da lei

Com excecao da Turquia, a Franga foi o primeiro pais europeu a regular o uso do
véu islamico’™ no territorio nacional e o segundo a aplicar a proibigdo do véu integral,
marcando uma importante tendéncia para os outros paises da Europa. Foi, também, o unico
que j& contava com uma lei que regulava o uso de simbolos religiosos em escolas publicas
— Lei 9 de dezembro de 1905 — que permitia sua proibi¢cdo absoluta. Sobre esse marco
juridico construiu-se a proibicao do hiyab nas escolas publicas francesas em 2003, bem
como se buscou inspira¢do para a proibi¢do da burca e do nigab nos espagos publicos em
2010.

O debate envolvendo o véu islamico, todavia, remonta a 03 de outubro de 1989,
quando trés jovens mugulmanas recusaram-se a retirar seus véus (hiyab)’' tendo sido, por
isso, expulsas de uma escola publica em Creil. O diretor da escola a época, Eugéne
Cheniére, argumentou té-las expulsado com o fito de defender a laicité francesa’.

O pequeno incidente na regido da Picardia rapidamente tomou maiores propor¢des
na midia francesa e permitiu, segundo a historiadora Joan Scott (2007), discussdes sobre o
lugar dos imigrantes norte-africanos e de seus filhos na Franga, os quais, embora ja
vivessem no pais hd bastante tempo, ainda eram vistos como estranhos a cultura
dominante.

A controvérsia exigiu que o Ministro da Educagdo — Lionel Jospin — levasse o caso
ao Conselho de Estado francés, a mais alta corte administrativa do pais, cuja funcdo ¢é
apreciar a legalidade dos atos de 6rgdos publicos. Em 27 de novembro de 1989, o referido

Conselho afirmou que o uso de simbolos religiosos pelos estudantes em escolas publicas

% A expressio “véu islamico” é usada aqui para designar, de forma genérica, todo e qualquer véu usado pelas
mulheres mugulmanas. Ao longo do texto, serdo especificados de quais véus islamicos se fala.

1O hiyab, ao contrario da burca e do nigab que sio véus integrais, nio cobre o rosto da mulher. Ele cobre
apenas a cabega e o pescoco.

%2 Existe grande dificuldade em definir um conceito exato para o termo francés laicité. De acordo com Joan
Scott, o termo /aicité teria um sentido tdo particular na sociedade francesa que nenhuma palavra poderia ser
usada para traduzi-la. No entanto, explica que o termoa que se refere é parte do mito da superioridade do
republicanismo francés que, além de defender os valores universais da liberdade, igualdade e fraternidade,
também impde a separagdo entre Estado e Igreja. Essa separagdo, e ¢ aqui que estaria o particularismo
francés, tem por objetivo proteger as pessoas das demandas religiosas, enquanto em outros modelos, tais
como o norte-americano, a separagdo serve para proteger as manifestagdes religiosas da interferéncia do
Estado. (SCOTT, 2007, p.15). Atualmente, a no¢do de laicité define, na visdo de Joan Scott (2007), a
identidade coletiva francesa na esfera publica e essencial para explicar o que significa “ser francés”. O
principio protegeria, assim, os cidaddos franceses de pressdes de grupos minoritarios que tentassem ameagar
o secularismo francés. Sob esse ponto de vista, a laicité seria um principio de “homogeniza¢@o” da sociedade
e diferencia-se do modelo anglo-saxdo que busca promover o pluralismo religioso e proteger a
individualidade do cidadao.
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ndo era necessariamente incompativel com o principio da laicité, desde que ndo fossem
ostensivos, polémicos ou representassem atos de provocagdo e propaganda que
interferissem na liberdade dos outros estudantes (SCOTT, 2007, p.25). Baseado na decisdo
do Conselho de Estado, o Ministro da Educacdo deixou a juizo das autoridades locais de
cada escola a decisao sobre a admissibilidade ou ndo dos véus mugulmanos.

Em 1994, Eugene Chenic¢re levantou novamente a questdo do uso do véu
mugulmano nas escolas, mas, dessa vez, enquanto deputado representante do
Departamento de Oise e filiado ao partido de centro-direita “Raillment pour la
République” (RPR). Assim que eleito, Chenicre apresentou um projeto de lei que tinha por
objetivo banir todos os simbolos “ostensivos” de filiagdo religiosa das escolas publicas.

Em apoio a iniciativa de Cheni¢re, o novo Ministro da Educagdo, Francois
Bayrou, decretou, em setembro de 1994, que os simbolos ostensivos de filiagdo religiosa
seriam proibidos em todas as escolas publicas (SCOTT, 2007, p.27). Os simbolos
“ostensivos”, segundo o ministro, teriam o efeito de introduzir a diferenciacdo e a
discriminacdo na comunidade escolar, que, assim como a nacdo, deve ser una’. Como
consequéncia do pronunciamento ministerial, foram expulsas sessenta e nove garotas que
usavam o véu.

O Conselho de Estado, todavia, nao endossou a distingdo entre simbolos discretos e
ostensivos criados por Frangois Bayrou, e permitiu, novamente, que os lideres locais
interpretassem a conduta de seus estudantes. Nesse periodo, Simone Veil, Ministra de
Assuntos Sociais, apontou como mediadora oficial para problemas relacionados ao uso do
véu Hanifa Chérifi, mulher de origem norte-africana.

A finalidade da mediagdo era a de saber se o véu era imposto pelos pais das garotas
ou se elas o utilizavam por vontade propria. No segundo caso, as autoridades supunham
haver razdes para associar a conduta das garotas da menina a uma vivéncia
fundamentalista da religido, o que poderia vir a influenciar outros alunos da escola
(RAMIREZ, 2011).

Em razdo do trabalho de Chérifi, o nimero de disputas sobre a questdo diminuiu,

mas permaneceu como foco de preocupag¢do governamental, especialmente em razdo da

% Essa afirmacio foi retirada de reportagem do jornal Le monde (Dezembro, 21, 1994). A referéncia a
unicidade da sociedade francesa ¢ de extrema relevéncia, pois reflete a ideia de que no pais ha lugar para
apenas uma cultura e uma tradicdo. Dessa nocdo de unicidade da sociedade é gerada a imposi¢do da
assimila¢do dos imigrantes, bem como as declaragdes francesas no sentido de que ndo ha minorias culturais
no pais.
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crescente pressdo do Fronte Nacional, partido francés de extrema direita’. Nesse sentido,
em 2003, a questdo do véu muculmano foi trazida a tona pelo entdo Ministro do Interior,
Nicolas Sarkozy, que insistiu na identificacdo das mulheres mugulmanas que utilizavam o
véu nos documentos de identidade oficiais. No mesmo ano, aprovou a “Lei Sarkosy” que
exigia ao requerente a nacionalizacdo francesa que demonstrasse sua “assimilagdo a
comunidade francesa” através de uma entrevista.

Nesse contexto, o Presidente da Republica, Jacques Chirac, conferiu ao deputado
Bernard Stasi a missdo de formar uma comissdo responsavel para tratar dos limites da
aplicacdo do principio da laicité no pais. A comissdo foi composta por vinte pessoas,
dentre as quais estavam especialistas em migragio e Isli’, com a tarefa de realizar uma
audiéncia com cento e cinquenta pessoas que de alguma forma se relacionavam com a
questdo do véu.

Em dezembro de 2003, a comissdo apresentou seu relatorio, que propunha, dentre
outras acdes, a ado¢do de uma lei que proibisse a utilizacdo de véus mugulmanos, quipas
judaicos ou crucifixos ostensivos nas escolas publicas. O fundamento da proibi¢ao centrou-
se em trés aspectos: defesa da laicité (fundamento principal), protecdo da liberdade
individual das meninas mugulmanas e respeito 4 ordem puiblica™.

Para tanto, foi apresentada uma introducao historica da implementagao do principio
da laicité na Franga, bem como de seu alcance e conteudo, resgatando a origem do
principio na Revolu¢do Francesa de 1789 e sua consolidacdo com a lei republicana de 09
de dezembro de 1905. Na ocasido, essa comissdo frisou que a laicité ndo se tratava de uma
construcdo dogmatica, mas vulneravel aos efeitos de transformagdes sociais e, a0 mesmo

tempo, enfatizou a compatibilidade da cultura mugulmana com o espirito laico.

% Segundo Rossana Reis, o fortalecimento de partidos de extrema direita, tais como o Front Nacional tem
relagdo direta com o fim incentivo a imigragdo trabalhista. De acordo com a autora, o Front Nacional
defendia a ideia da imigra¢do como sendo um atentado a cultura e economia francesas. Nessa esteira, a
concorréncia econdmica que alimentou a extrema-direita nos anos 70 e 80 teria insuflado na populagdo um
sentimento de intolerancia cultural, o que, segundo a autora, continua a ferver em razdo do medo da violéncia
suburbana e pelo terrorismo internacional, em especial depois do 11 de setembro de 2001 (REIS, Rossana.
20064, p.66).

% A especialidade das autoridades justifica-se pelo fato de que grande parte da populagio mugulmana
francesa € proveniente de imigrantes argelinos e tunisianos.

% Aqui, o conceito de ordem publica merece destaque. Pode-se dizer que a discussdo sobre a ordem publica
do ponto de vista juridico, teve seu inicio com grandes tedricos do Direito Internacional Privado — Savigny e
Joseph Story — que buscavam estudar em que limites poderia ser aceita a aplicagdo de certas normas juridicas
estrangeiras no territorio nacional. A ideia era a de que haveria normas ou valores que ndo poderiam ser
infringidos pela lei estrangeira, justamente por serem de ordem publica. Com isso, a defesa da ordem publica
embute em si a defesa dos valores, principios e normas que sejam de fundamental importancia para uma dada
sociedade.



74

O relatério cuidou, ainda, de lembrar que, além do seu status constitucional na
Franga, o principio seria também consagrado no plano internacional, pois, apesar de ndo
haver normativa sobre a separag@o entre o poder politico e a autoridade religiosa, toda a
construcado politica europeia teria correspondido as exigéncias do secularismo.

A laicité, concebida como um valor comum necessario € como um principio quase
universal, foi relacionada pelo relatorio a trés outros principios: (a) muito mais do que a
mera neutralidade do Estado, a laicité pediria a cada uma das religides um esforgo de
adaptacdo e de conciliagdo de seus dogmas com as leis que regem a sociedade; (b) laicité
exige também que as religides ndo fagam demandas particularistas; (c) a0 mesmo tempo
em que a laicité afirma a liberdade de consciéncia impde como limitagdo as exigéncias da
ordem publica.

Tudo isso permitiu a comissdo de Stasi defender a aplicacdo da /aicité no ambito
dos servicos publicos, tais como as escolas publicas para proibir manifestagdes religiosas
ostensivas. A ideia da laicidade, o relatorio acrescentou a da violagdo a liberdade
individual, tendo em vista o fato de meninas serem obrigadas a usar o véu, sob pena de
serem alvo de agressdes por parte de sua comunidade”’”.

Ha ainda no relatorio uma dentincia do comunitarismo, termo que pretende designar
dindmicas sociais que exacerbam a identidade cultural. O comunitarismo € visto no
relatério, como um perigo e duas definicdes resumem o ideal a ser buscado contra o
problema: a coexisténcia e a convivéncia em um mesmo territorio de individuos que ndo
compartilham as mesmas convicgdes versus a justaposicdo de um mosaico de comunidades
fechadas sobre elas mesmas e mutuamente exclusivas.

Para compreender as conclusdes da comissao de Stasi, hd um relato interessante de
Patrick Weil (2004), no qual retratou sua participagdo na comissdo. O autor descreveu o
ambiente nos colégios franceses, depois do 11 de setembro, como inundado por um clima
de violéncia e pressdo, no qual as meninas que aderiam ao véu eram acusadas de serem
mas muculmanas e de “putas”, razdo pela qual precisavam ser protegidas. Para Weil, o
problema era que os fundamentalistas estavam usando os colégios como campos de
batalha, de modo a elevar o véu como uma estratégia para atuagdo de grupos
comunitaristas.

Em resposta a publicagdo do relatério, o Conselho Francés do Culto Mugulmano

(CFCM - Conseil Frangais du Culte Musulman), reunido em carater extraordinario,

°7 Essas informagdes foram retiradas do relatério produzido pela comissio Stasi e que esta disponivel em:
http://www.assemblee-nationale.fr/12/dossiers/laicite.asp#mission
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afirmou que o “espirito geral” do relatério da comissdo estigmatizava os mugulmanos e
ndo levava em conta a realidade do Isla na Franca. Segundo referido 6rgdo, a definicao de
laicité contida no documento representaria um retrocesso em relagdo as leis existentes no
pais. O Conselho acusou, ainda, os especialistas de terem reduzido a questdo do véu
islamico a um “assunto de ordem publica™®.

Apresentado o projeto de lei para a proibicdo do hiyab nas escolas publicas, o
debate intensificou-se: de um lado, estavam aqueles que apoiavam a lei e que comparavam
o Isla fundamentalista a0 nazismo; do outro, aqueles que viam na lei uma continuagdo da
politica colonial francesa de negar direitos de autodeterminagao aos imigrantes por meio de
uma Republica racista (SCOTT, 2007, p.32).

Em meio ao debate, também se discutiu o lugar da mulher na religido islamica, o
que trouxe a tona novos argumentos favoraveis e contrarios a lei: de um lado, alguns
grupos favordveis identificavam a lei como um ato de emancipa¢do feminina; outros
insistiam que a expulsdo de garotas com o véu ndo as emanciparia, mas, ao contrario,
levaria-as para escolas religiosas ou para o casamento (RAMIREZ, 2011).

Em marco de 2004, foi aprovada® a lei 2004-228 que proibe o uso de qualquer
simbolo ostensivo de filiagao religiosa em escolas publicas. Apesar de turbantes e outros
simbolos também terem sido banidos, a lei ficou popularmente conhecida como “lei do
veu”.

Dentre os impactos e discussdes causados pela entrada em vigor da lei de 2004,
destacam-se dois fatos. O primeiro seria o episddio em que dois jornalistas franceses foram
sequestrados por um grupo militante do Iraque. Os sequestradores ameacavam mata-los
caso as autoridades francesas ndo revogassem a lei. Embora, ambos os jornalistas tenham
sido libertados sem a revogacdo da lei francesa, o fato demonstra a repercussdo mundial
dela. O segundo, ligado aos impactos que a lei francesa causou na vida das garotas
muculmanas, foi relatado por Katrin Bennhold em noticia do NY Times de 29 de setembro
de 2008. A noticia French Muslims find Haven in Catholic Schools esclarece que, como as
garotas ndo podem mais usar o véu nas escolas publicas, tém que buscar ensino
fundamental em escolas particulares religiosas. Como ha apenas trés escolas islamicas no
pais, essas meninas tém sido aceitas em escolas catdlicas, onde lhes ¢ permitido usar o

hijab. O mais interessante nisso tudo ¢ que a maioria das escolas privadas religiosas na

% Disponivel em: http://noticias.terra.com.br/mundo/noticias/0,,01235585-E1294,00-
Conselho+muculmano+frances+e+contra+proibir+veu.html
% O Parlamento francés aprovou a lei de 2004 com 494 votos a favor, 36 contra e 31 abstengdes.
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Franga ¢ subsidiada pelo governo e uma das condigdes que lhes sdo impostas para ter
continuidade com o contrato publico € o recebimento de alunos de qualquer outra crenca.

Anos depois, em junho de 2009, no contexto de nova crise econdmica'”, o
presidente Nicolas Sarkozy declarou que a burca ndo era bem-vinda na Franga. Ressaltou
que o véu integral'®' era simbolo de subserviéncia de mulheres oprimidas e que contrariava
o principio da /aicité. Nesse contexto, o Conselho de Estado j& havia emitido, em junho de
2008, ditame expressando que o uso do véu integral seria elemento que demonstra a falta
de integragdo da mulher & sociedade, constituindo causa de denegacgdo para o pedido de
nacionalidade francesa a demandante, ainda que casada com cidaddo francés e detentora de
conhecimento da lingua. Segundo este 6rgdo, dita peca de roupa seria simbolo de uma
pratica radical da religido que viola o direito a identidade da pessoa'®”.

Em setembro do mesmo ano, a Haute autorité de lutte contre les discriminations et
pour l'égalité (HALDE) adotou posicao segundo a qual a burca traria em si um significado
de submissao da mulher que ultrapassa seu significado religioso e, por isso, poderia ser
considerada como um atentado aos valores republicanos franceses.

A relacdo entre crise econdmica e o aumento da insatisfacdo com praticas religiosas
islamicas estaria no fato de que grande parte da populagdo mugulmana francesa ¢ composta
de imigrantes que, além de competirem por empregos escassos, seriam causadores do
aumento de violéncia, em especial nos banlieues, cujo cendrio € composto
majoritariamente por imigrantes mugulmanos (norte da Africa e Oriente Médio) e seus
descendentes. Essas regides concentram o maior nimero de mesquitas, ¢ mulheres usando
o véu islamico sdo muito comuns. Por isso, o discurso do governo francés contra o véu
equivaleria, nesse contexto, ao discurso contra a invasdo imigrante que nao s6 desafia os
valores franceses, mas também dificultaria o enfrentamento da crise economica.

Ainda em 2009, o deputado André Gerin reuniu uma comissdo parlamentar para
discutir a possibilidade de proibi¢cdo do véu integral no espaco publico francés. Dentre a

grande maioria que se pronunciou favoravelmente a proibi¢ao, foram poucas as vozes que

100 . N . . . A
Desde 2008, a Europa enfrenta grave crise econdmica impulsionada ndo s6 pela crise economica norte-

americana, mas também pelo crescente processo de endividamento, devido aos gastos com bem-estar social e
ao envelhecimento da populagdo, que gerou despesas com saude e previdéncia. Os altos déficits
orcamentarios de paises europeus, que tiveram de socorrer a economia injetando recursos piblicos durante a
crise e sofreram queda de receitas, sdo os piores desde o periodo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

%1 Expressdo usada para fazer referéncia a burca e ao nigab — ambos véus islamicos que cobrem todo o corpo
da mulher, inclusive o rosto.

12 Conselho de Estado, 29 de junho, 2008, n. 286798. “Embora o marido da requerente seja francés, ela
adotou uma pratica radical da religido, incompativel com os valores essenciais da comunidade francesa e,
particularmente, com o principio da igualdade de género; assim, ela ndo preenche a condigdo de assimilagdo
posta no Art. 21-4 do Cédigo Civil.” (tradug@o livre).
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afirmaram a possibilidade da lei ser estigmatizante e que a comissdo deveria levar em
conta a opinido das mulheres que seriam objeto da proibigao.

Depois de seis meses de trabalho, em janeiro de 2010, a comissdo parlamentar
publicou sua conclusdo, assim resumida por André Gerin:

O relatério da comissdo estabelece um inventirio que ¢ objeto de
acordo de todos aqueles que participaram da missdo. Ele também
demonstra como o véu integral viola os trés principios da Republica:
liberdade, igualdade, fraternidade. A burca é uma afronta intoleravel a
liberdade, a dignidade das mulheres. E a negagdo da igualdade dos
sexos, da diversidade de género em nossa sociedade. E, finalmente, o
desejo de excluir as mulheres da vida social e a rejei¢do de nosso
desejo comum de vivermos todos juntos.'"

2.3. Processo de elaboracao da lei

2.3.1. A producio do relatorio pela comissido de André Gerin: como se chegou a
conclusdo pela proibi¢io'"*

A comissdo reunida por André Gerin apresentou relatéorio em que concluiu pela
necessidade da proibi¢do juridica da burca no espago publico francés, bem como pela
adocdo de outras medidas administrativas e legislativas que impediriam o ingresso de
novas mulheres adeptas ao uso do véu integral na Franca.

O estudo que deu origem ao relatério utilizou-se, basicamente, do mecanismo de
audiéncias publicas com autoridades em temas especificos e mesas redondas também com
especialistas que, entdo, debatiam os questionamentos feitos pelos membros da comissao.
Dessas audiéncias participaram 206 pessoas, o que rendeu a comissao vasto material para
levantar os pontos mais frageis da possivel proibicdo e os fundamentos que a poderiam
sustentar.

Interessante notar que, desse universo de entrevistados, apenas uma mulher
muculmana adepta ao uso do nigab fora ouvida. Mesmo assim, no relatério publicado no
site da Assembleia Nacional francesa, ndo consta a transcri¢do de sua audiéncia. Kenza

Drider, francesa de origem marroquina, usa o nigab e fez questao de receber jornais em sua

1% Tradugdo livre do original : Le rapport de la mission établit un état de lieux qui fait I'objet d'un accord de

'ensemble de la mission. Il montre aussi avec précision en quoi le port du voile intégral porte atteinte aux
trois principes qui figurent dans la devise de la Republique: liberté, égalité, fraternité. Le voile intégral est
une atteinte intolerable a la liberté, a la dignité des femmes. C'est la négation de 1'égalité des sexes, de la
mixité dans notre société. c'est finalment la volonté d'exclure les femmes de la vie sociale et le rejet de notre
volonté commune de vivre ensemble. (GERIN ; RAOULT, 2010, p. 13)

1% Todas as informagdes deste ponto foram retiradas da tabela em anexo (APENDICE A) que foi produzida
pela analise do Relatorio produzido pela Comissdo de André Gerin sobre o uso do véu integral no espago
publico francés. Esse relatorio estd disponivel no enderego: http://www.assemblee-nationale.fr/13/rap-
info/i2262.asp
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casa para declarar que essa era uma escolha sua'®’. Todavia, isso ndo foi levado em
consideracdo pela comissao.

De fato, nem todas as participa¢des foram transcritas no relatorio disponibilizado
pela Assembleia Nacional. Apenas as audiéncias publicas e mesas redondas ocorridas em
Paris constam do relatorio. Sdo 69 “opinides” transcritas no documento — de mais de 700
paginas — apresentado pela comissdo de Gerin. A maioria das pessoas que expressou
opinido sobre a criagdo da lei proibitiva foi favordvel, mais precisamente 37 delas; 28
discordaram e algumas pessoas ndo expressaram opinido alguma (4).

Uma andlise dessas opinides permitiu definir os seguintes argumentos usados para
defender a criacdo da lei: (a) defesa da seguranca publica; (b) protecdo dos valores
republicanos; (c) violagdo a /aicité; (d) ameaga a ordem publica; (e) violagao da igualdade
de géneros e direitos das mulheres; (f) simbolo da influéncia de grupos radicais; (g) tratar-
se de pratica “incivilizada”; (h) ser empecilho para a convivéncia em sociedade; (i)
ofensivo a liberdade do outro. Em ordem decrescente, os argumentos mais citados foram:
(e), (b), (a)/(c) e (d).

Por outro lado, aqueles que se mostraram contrérios a criagdo da lei, levantaram os
seguintes desafios a elaboracdo de uma lei proibitiva: (a) inutilidade da lei; (b) existéncia
de outros meios para combater a burca; (c) possibilidade de a lei gerar estigmatizacao; (d)
violagdo de liberdades individuais e democracia; (e) inaplicabilidade da lei; (f) exclusdo da
mulher mugulmana da sociedade; (g) garantia do direito a diferencga; (h) potencializagdo do
uso da burca e do niqab a partir da edi¢do da lei; (i) conduta colonizadora da Franca; (j)
proibicao da burca ¢ forma de autoritarismo. Em ordem decrescente, os mais citados foram
(c), (8)/(e), (b)/(d)/(D/(D).

Do grupo de entrevistados que levantaram argumentos favoraveis a proibigao,
destacou-se a opinido da antropdloga Dounia Bouzar que descreveu o uso da burca como
resultado da influéncia que os discursos sectarios dos grupos salafistas t€ém sobre a
populacdo em geral. Alertou que esses discursos seriam sectarios, na medida em que
pretendem impor uma barreira intransponivel entre aqueles que sdo adeptos e aqueles que
nao o sao.

O filésofo Abdenour Bidar também expressou sua opinido de que a burca seria em
si um exagero € sua percep¢ao no espacgo publico, uma violéncia. O uso dessa vestimenta

excluiria a mulher da sociedade e imporia sofrimento aqueles que estao a sua volta.

1OSDisponivel em <http://www.guardian.co.uk/world/2011/apr/10/france-burqa-law-kenza-drider>
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Vale destacar também as afirmacdes da filosofa Elisabeth Badinter; para ela, a
burca representaria uma ruptura com o pacto social, uma recusa a integragao, ao didlogo e
a democracia. Além disso, a filésofa ressaltou a necessidade de romper com atitudes
relativistas e que, em sua opinido, deve-se “ajoelhar” diante dos costumes do pais
escolhido para se viver.

Por fim, no ambito da filosofia, também a opinido de Henri Pena-Ruiz ¢
interessante ser exposta, porque relacionou o “problema” com o desenvolvimento de
grupos comunitaristas que comprometeriam o carater laico e social da Republica francesa,
nos moldes em que foi fundada desde a Revolucao Francesa.

Dentre as feministas favordveis a proibi¢do da burca, destacou-se a declaracio de
Sabine Salmon (A4ssociation Femmes Solidaire) que concluiu ser o véu integral simbolo da
desigualdade e discriminacdo das mulheres, defendendo a existéncia de direitos universais,
tais como a igualdade de géneros, que ndo poderiam ser desrespeitados por manifestagdes
culturais ndo civilizadas. Ao lado dela, Sihen Habchi, presidente da associacdo Ni Putes Ni
Soumisses, afirmou ser a burca o simbolo mais violento da opressdo feminina, além de
nada ter a ver com a religido islamica.

Do ponto de vista juridico, as ponderacdes de Guy Carcassonne foram importantes
para alertar que a defesa da /aicité, da dignidade humana e dos direitos das mulheres nao
serviriam como bons fundamentos para a proibicao. O jurista aconselhou a adocao de lei,
fundamentada na protecdo da ordem e seguranca publicas.

Além disso, Carcassonne propos que a lei fosse criada para proibir a “ocultagdo da
face”, a fim de que ndo fosse tomada por discriminatéria em relagdo aos mugulmanos.
Bertrand Mathieu, por sua vez, entendeu que a defesa dos direitos das mulheres, da laicité
e da ordem publica francesa seriam fundamentos adequados para a proibi¢ao.

Do lado daqueles que se posicionaram de forma contraria a lei, ha posicionamentos
que simplesmente entendem ndo ser a proibi¢do necessdria, embora entendam ser
importante restringir o uso do véu integral por outros meios. Esse €, por exemplo, o
posicionamento de Nicole Crépeau da Federation Nationale Solidarité de femmes.

O antrop6logo Mahmoud Doua, por outro lado, defendeu a inutilidade e
periculosidade da lei. Doua parte do pressuposto de que os mugulmanos seriam
discriminados e marginalizados e que essa seria a razdo para a defesa de sua identidade
cultural por meio da vestimenta. A proibicao legal da burca teria, em sua opinido, dois

efeitos: (a) conferir importadncia desproporcional a um fendmeno minoritario que nao
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passaria de uma “pratica adolescente e passageira da religido”; (b) a lei apenas atenderia
finalidades politicas.

Ja o presidente do Conselho Francés do Culto Mugulmano, do seu lado, embora
tenha afirmado a ndo obrigatoriedade religiosa do véu integral, discordou em utilizar esse
fato como motivo de incriminagdo das mulheres muculmanas. Defendeu a importancia do
reconhecimento do direito a diferenca na esfera publica, além de ressaltar o perigo de
estigmatiza¢do da comunidade mugulmana no caso da aprovagao da lei.

Jean Baubérot, titular da cadeira de histéria da sociologia da laicidade na Ecole
Pratique des Hautes Etudes concordou com a necessidade de uma solugio alternativa a
uniformizacdo da sociedade, bem como a justaposicdo de comunidades distintas. O
académico propde uma andlise casuistica para determinar quando a burca ¢ opressiva e
quando ndo €. Nesse ponto, ¢ seguido por Dali Boubakeur, reitor da Grande Mesquita de
Paris.

Farhad Khosrokhavar, diretor de estudos da Ecole des Hautes Etudes en Sciences
Sociales, afirmou ser o véu muito mais resultado de um contexto europeu marcado pelo
secularismo intenso e por uma modernidade ndo desejada pela mulher mugulmana, do que
por imposi¢@o de grupos radicais. A lei, em sua opinido, apenas levaria ao aprofundamento
da “légica de provocagdes” entre “europeus” e “mugulmanos” e a estigmatizagdo da
comunidade mugulmana. Nesse sentido, também se manifestou o historiador Benjamin
Stora, para quem o véu seria resultado da atitude permanentemente colonizadora da
Franga.

Por fim, foram também de grande relevancia as participagdes do filésofo Tariq
Ramadan e da cientista social Niliifer Géle. Ramadan, dentre outras colocagdes, ressaltou
que na sociedade francesa a mulher pode sentir maior necessidade de retomar uma
vivéncia pura da religido e, nesse caso, o véu integral aparece como uma possibilidade
segura para alcangar esse objetivo. Assim, afirma que uma lei proibitiva apenas poderia
aprofundar essa sensacdao nas mulheres mugulmanas que vivem na Franca.

Gole, estudiosa que desenvolve andlise da sociedade contemporanea pelo angulo da
interacdo cultural, afirmou, inicialmente, ndo ser mais possivel pensar as culturas
totalmente separadas umas das outras e com fronteiras bem desenhadas, pois vivem todos
dentro de uma mesma sociedade. Na sua Otica, a questdo da burca como proveniente de
uma realidade intercivilizacional. Assim, ao mesmo tempo em que as pessoas
compartilham as mesmas ruas e espagos, elas ndo dividem as mesmas tradi¢des, donde se

conclui pela necessidade de conhecimento do outro.
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Essa constatacdo ¢ fundamentada no fato de que ndo seria mais possivel defender a
ideia ocidental de universalidade da civilizagdo. As mulheres mugulmanas na Franca
recusam esses valores universais, o que impde ao pais um novo contexto pluralista. A
estudiosa conclui que, como a questdo colocada versa sobre o “velamento no espago
publico”, nas democracias europeias, nunca havera uma total visibilidade das pessoas em
publico, pois as convengdes sociais sempre impordo restrigdes ao que se leva a esfera
publica. Enfim, Gole propde a reconciliacdo e recomposicao dessas diferengas culturais e
lembra de que o secularismo, assim como o véu, pode ser interpretado como fonte de
opressao.

Depois de realizadas todas as audiéncias publicas, a comissao elaborou o relatorio

final da missdo que sera descrito na se¢do seguinte.

2.3.2. Os fundamentos da proibicao selecionados pelo relatorio

A introdugdo do relatdrio ressalta que além de pensar sobre os mecanismos de
protecdo aos direitos das mulheres frente a tradi¢des opressivas, tais como a burca,
pretendeu-se também discutir a possibilidade de gerir a diversidade cultural e religiosa,
sem violar a identidade francesa e a esséncia republicana. Assim, se num primeiro
momento a comissao pareceu reconhecer na diversidade cultural a existéncia de culturas ou
tradi¢des distintas, mas igualmente respeitdveis, num segundo momento, acrescentou que
sua missdo também estaria voltada a enfrentar a crescente incivilidade dos banlieues.

Dessa maneira, entre afirmacgdes as vezes contraditdrias, o relatorio conclui que o
véu integral constituiria um atentado intoleravel a liberdade e dignidade das mulheres e,
assim, seria a negacdo da igualdade entre os géneros. A burca representaria a exclusdo
social das mulheres e a impossibilidade do viver “em conjunto”. Ao mesmo tempo,
admitiu que a questdo do véu integral seria apenas a “ponta de um iceberg” que desafia a
sociedade francesa: o fundamentalismo religioso.

O relatério esta divido em trés partes, além de uma conclusdo: (a) na primeira,
descreve o fendmeno do véu integral na Franca; (b) na segunda, pretende comprovar que o
véu integral viola a liberdade, igualdade e fraternidade, valores fundantes da Republica
francesa; (c) na terceira, faz reflexdo sobre os mecanismos possiveis para enfrentar o uso
do véu integral e proteger as mulheres;

Na primeira parte, ao descrever o fenomeno do véu integral na Franca, a comissao

pretende: (i) comprovar sua tese de que o véu nao seria propriamente uma manifestacao
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religiosa, mas sim um arcaismo cultural; (i) justificar que o uso do véu integral representa
um desafio a Republica francesa, e ndo apenas um contraste cultural.

Para tanto, argumenta que o véu integral seria simbolo de movimentos
comunitaristas de fundamento salafista, representativos de um verdadeiro desafio, e ndo de
um mero contraste cultural. Mais do que isso, a burca seria simbolo de um "arcaismo

1% & manifestagdo de pessoas com intengdes "proselitistas integristas".

cultural'

O estudo afirma que o “aparecimento” do véu integral seria fenomeno recente e,
embora na Franca haja apenas aproximadamente 1.900 mulheres totalmente “veladas”, o
problema seria relevante dado que esse nimero estaria em crescimento. Desde sua
imposi¢ao pelo regime do Talebd no Afeganistao — partidarios de interpretagdo minoritaria
e distorcida do Alcordo'”” —, a burca vem ganhando destaque nas midias, e essa teria sido
uma condi¢do para sua popularizagdo em paises europeus, como a Franga. Dentro desse
contexto, o relatorio entende que o uso da burca ou nigab pelas mulheres ndo poderia ser
interpretado como uma manifestagdo religiosa, mas sim como a expressio de uma
patologia'®®, isto é, de uma vivéncia distorcida da religido islamica.

A comissdo ndo descarta, entretanto, reconhecer o véu integral como meio de
afirmacio da identidade mugulmana'®. Todavia, mesmo nesse caso, o relatorio destaca
que o uso da burca ou nigab ndo poderia ser concebido como fruto de uma conduta
autonoma da mulher, e sim apenas como resultado da agdo de movimentos comunitaristas

radicais''"’. Assim, buscando confirmar que as usudrias do véu integral nio poderiam ser

: A 111 o] . o) .
consideradas pessoas autdbnomas , o relatorio conclui, nesse ponto, que a pratica seria um

1% Isso porque segundo a comissio, sua origem remonta a periodos anteriores a conversio das sociedades em

islamicas e se explicaria, nessa época, por uma cultura patriarcal e pela necessidade de protecdo das mulheres
em sociedades violentas. (GERIN; RAOULT, 2010, p.27)

17 Para corroborar o fato de se tratar de interpretagio minoritaria do Alcordo, o relatorio transcreve trechos
das audiéncias realizadas com autoridades, tais como Antoine Sfeir'”’, segundo o qual o Alcordo apenas fala
em véu que cubra cabelo e pescogo para preservar a modéstia feminina. O relatdrio destaca, inclusive, a
audiéncia realizada com Mohammed Moussaoui, presidente do Conselho francés do culto mugulmano
(CFCM - Conseil frangais du culte musulman) na qual ele teria afirmado que o véu integral € uma pratica
minoritaria e ndo prescrita pelo Alcordo. (GERIN; RAOULT, 2010, p.38). Outras afirmagdes nesse sentido
foram feitas por Tariq Ramadam, Anouar Kbibech, secretario geral do CFCM e Dalil Boubakeur, o reitor da
Grande Mesquita de Paris (Grande Mosquée de Paris). (GERIN; RAOULT, 2010, p.39)

1% Essa expressio foi usada por Abdenour Biddar, filosofo francés ouvido pela comissao.

1% Benjamin Stora, historiador sobre migragio ouvido pela comissdo, afirmou que o véu integral poderia ser
compreendido como uma conduta daquelas mulheres que desejam evidenciar sua identidade mugulmana,
uma vez que a Franga ainda ¢ vista por alguns imigrantes ou por seus descendentes como tendo atuagdes
coloniais e racistas. (GERIN; RAOULT, 2010, p.58).

"% 41% das mulheres que usam o véu integral foram influenciadas ou participam de movimentos salafistas.
(GERIN; RAOULT, 2010, p.60).

" Trata-se de mulheres relativamente jovens (entre 30 e 40 anos), com nacionalidade francesa (2/3 das 1900
mulheres sdo francesas). Das 1900 mulheres que usam o véu integral na Franga, um quarto é de convertidas
para o Isld e nascidas em familia ndo mugulmana. (GERIN; RAOULT, 2010, p.60)
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fendmeno impulsionado pelo proselitismo religioso e induzido por movimentos
fundamentalistas, tais como o salafismo''%, o que conduziria a duas importantes
conclusdes: o véu integral ndo tem natureza religiosa € seu uso ndo pode ser concebido
como fruto de uma escolha autonoma e livre da mulher.

Concebidos, a burca e o nigab, como verdadeiros desafios a Republica, na segunda
parte do relatorio, a comissdo tem por objetivo demonstrar que sdo violados os valores
universais e fundantes da sociedade francesa, quais sejam: liberdade, igualdade,

fraternidade e laicité.

- laicité : a comissdo entendeu que, ao contrario do caso do véu nas escolas publicas, o
principio da laicité estaria a margem da nova discussdo e ndo poderia ser fundamento
juridico de uma possivel proibicdo da burca ou nigab no espago publico. Isso porque, em
regra, o uso dessas vestimentas seria um direito fundamental ndo restringivel. A laicité
aplicaria-se, tdo somente, aos espacos onde se da a prestacdo de servigos publicos — que
devem primar pela neutralidade. (GERIN; RAOULT, 2010, p.92) Nao obstante esse
entendimento, a comissdo ressalvou que o principio teria o conddo de impor limites a
vivéncia da religido em espacos publicos. Assim, as pessoas teriam liberdade de expressa-
la dentro dos limites culturais de uma dada comunidade, sendo, portanto, incorreto tirar
proveito de convicgdes religiosas para superar e violar normas socialmente compartilhadas
que regem as relacdes entre o publico e o privado. A laicité, entdo, imporia um dever de
discri¢do na exteriorizacdo das convicgdes religiosas das pessoas, justamente porque ela
ndo configuraria um principio de indiferenca, mas de neutralidade. (GERIN; RAOULT,
2010, p.89)

"2 Em fins do século XIX, o dominio tecnologico-militar ocidental desmascarou a decadéncia interna dos

impérios mugulmanos. A recep¢do do Ocidente no Oriente Médio foi marcada por uma ambivaléncia:
admiragao pela tecnologia de um lado e ameaca a identidade mugulmana em razéo do sucesso da cristandade
de outro. Diante disso, surgiram tentativas para uma reforma modernista do Isla. Para os reformistas, a causa
da decadéncia ndo poderia residir no Isla, presente divino perfeito a humanidade. Portanto, eles buscaram a
raiz do mal no proprio comportamento dos muculmanos. A solugdo, segundo os reformistas, podia ser
encontrada numa volta a religiosidade mais pura, isenta de acréscimos superficiais e interpretada de maneira
mais criativa e assertiva. Muhmmad Abdu (1849-1905) foi um dos maiores representantes dessa corrente
reformista e, em Paris, elaborou sua teoria, a qual tendia a ver o Isld como um instrumento para a paz e
harmonia social e, portanto, precondi¢do para a integracdo dos mugulmanos ao mundo moderno.
Posteriormente, reconciliou-se com o controle inglés do Egito, voltando em 1889 a seu pais, onde atuou
como juiz e mufti (legista perito na xaria). Nesse contexto, desenvolveu-se o salafismo no Egito, influenciado
por Muhammad Rashid Ridda (1865-1935) que, ao contrario de seu professor Muhammad Abdu, nunca
viveu pessoalmente a proximidade a cultura europeia e reinterpretou a teoria de Abdu de modo salafista - ele
convoca a imitagdo dos salaf al-salih, os pios ancestrais contempordneos do Profeta e sua comunidade
pristina. Ridda inspirou-se no hanbalismo, escola mais rigorosa da xaria e deduziu regras para o
comportamento mugulmano da modernidade a partir da primeira comunidade do século I da hégira.
(DEMANT, 2004, p.82-86)
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- liberdade: enfrentar o uso da burca ou nigab mostrou-se imprescindivel para permitir
que as mulheres pudessem exercer sua liberdade de escolha. (GERIN; RAOULT, 2010,
p.95/96) Ao refletir sobre as restricdes que a proibicdo legislativa pudesse impor as
mulheres mugulmanas, a comissdo ponderou que nenhuma liberdade - nem de se vestir,
nem religiosa - seria absoluta. E, como o uso do véu integral ndo pode ser considerado

nll3

como expressdo de uma "escolha livre" °, entdo a lei proibitiva, na realidade, estaria

protegendo a liberdade feminina. (GERIN; RAOULT, 2010, p.98)

- igualdade: considerando que a burca e o nigab simbolizam forma de opressdo que recai
sobre as mulheres, a comissdo entendeu que estaria também violado o principio da
igualdade de géneros previsto pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789, pela Constitui¢ao francesa de 1946 e pela Convencao para Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra a Mulher de 1946, da qual a Franga ¢ signataria desde
1983. Com efeito, segundo a comissdo, o véu integral simbolizaria a inferiorizacdo das
mulheres e, portanto, deveria ser considerado como verdadeiro retrocesso nos direitos
femininos''*. Assim sendo, mais do que impedir a mulher de fazer parte do espago publico,
o véu integral violaria a dignidade humana, principio ndo escrito no ordenamento juridico

francés, mas dedutivel do predmbulo constitucional' . (GERIN; RAOULT, 2010, p.113) .

- fraternidade: para justificar que a burca e o nigab ofendem o principio da fraternidade, a
comissdo explicou que o véu integral impossibilita a vida social e a manifestacdo de
qualquer tipo de "empatia interpessoal"''®. (GERIN; RAOULT, 2010, p.116) Nesse
sentido, o véu seria considerado também uma violéncia infligida ao outro, que ¢ impedido
de ver a face coberta. (GERIN; RAOULT, 2010, p.116) Ainda de acordo com a filésofa

Elisabeth Badinter, entrevistada pela comissdo, "vestimentas da face" ndo seriam proprias

113 o N . ~ .
De fato, o véu integral ndo poderia ser expressdo da liberdade das mulheres mugulmanas, a comegar pelas

criancas veladas que ndo tém condi¢do de compreender ou escolher o véu. No caso das mulheres maiores de
idade, suas liberdades estariam prontamente tolhidas pela comunidade a que pertencem, especialmente se
sofrerem influéncias de discursos salafistas que pretendem excluir a mulher de um mundo considerado
impuro e perigoso.

"4 Mais do que isso, citando a declaracdo de Henri Pena-Ruiz, filésofo francés, o véu ndo seria apenas um
simbolo religioso, mas também um instrumento de aliena¢do do homem para com a mulher.

'3 Citando o depoimento de Bertrand Mathieu, a comissdo admitiu que o principio da dignidade impde tanto
o reconhecimento em cada pessoa de um mesmo pertencimento a humanidade quanto a proibi¢do de tratar o
outro como meio e ndo como fim em si mesmo

"¢ Esse argumento fora apresentado pelo filésofo Abdennour Biddar que destacou que dentro da tradigio
cultural francesa, o contato "face a face" ¢ considerado fundamental para a vivéncia social.
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da civilizacdo ocidental e marcariam uma ruptura do pacto social, uma recusa de
integracao e de didlogo, bem como uma nega¢do a democracia. (GERIN; RAOULT, 2010,
p.118) O véu integral seria, portanto, a recusa do viver em conjunto; tratar-se-ia de uma
forma de incivilidade. Com efeito, segundo o relatorio, a nocdo de civilizagdo teria
marcado profundamente a sociedade francesa e embute em si a ideia de que os costumes e
habitos de uma determinada sociedade devem ser respeitados, a fim de se viabilizar uma
convivéncia civilizada entre os individuos. Citando Norbert Elias, a comissdo relembrou
que a civilizagdo dos costumes foi uma dindmica que marcou profundamente o Ocidente
em reacdo a atitudes consideradas como barbaras. A reacdo contra o uso do véu integral
teria, portanto, um carater civilizador, na medida em que sua caracteristica arcaica e
opressiva seria evidente.

Diante da violagdo a liberdade, igualdade e fraternidade, os membros da comissao
concluiram que o véu integral seria um atentado a ordem social francesa consagrada desde
1789'"7 (GERIN; RAOULT, 2010, p.120). Essa ordem, por usa vez, traduziria as regras
minimas para convivéncia em sociedade. Tendo isso em vista, o relatorio esclareceu que o
uso do véu integral, fosse ele uma imposicdo ou uma escolha da propria mulher, seria
contrario aos principios que estruturam a Republica da Franca, pois seria sinonimo de
rejeicdo, negacdo e exclusdo do outro. (GERIN; RAOULT, 2010, p.122)

Os principios da liberdade, igualdade e fraternidade, aliados a /aicité, designariam o
minimo denominador comum da sociedade francesa, estabelecendo as regras basicas para
aquele que pretende pertencer a essa comunidade. Por isso, aqueles que ndo se enquadram
nesses padrdes minimos de convivéncia ndo podem ser considerados cidaddos plenos.
Devem tornar-se, portanto, pessoas em desacordo com a lei. Aqueles ndo cidaddos que ndo
se enquadram nesses limites, por sua vez, ndo podem desejar sé-lo. H4, enfim, com o
relatério, a definicdo do que é necessario “ser” para “ser francés”, a partir da negacdo do
barbaro incivilizado incorporado pela mulher mugulmana velada.

Dessa forma, no entender da comissdo, tal pratica apenas poderia ser enfrentada
com o rigor de uma proibicdo juridica. Na terceira parte, entdo, o relatorio discute os
fundamentos da proibi¢do, bem como apresenta propostas alternativas para reprimir o uso
do véu integral e impedir que mulheres adeptas ao uso permanegam ou se naturalizem

francesas.

"7 Conforme destacou Guy Carcassonne, outro entrevistado pela comissdo.(GERIN; RAOULT, 2010, p.120)
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O meio principal escolhido pela comissdo para enfrentar o desafio posto pela burca
e nigab no espaco publico francés foi a proibi¢do juridica. Embora nas outras partes do
relatdrio, ja tivesse ficado claro que o véu integral deveria ser combatido por violar o
cddigo social francés, o desafio que se impunha era o de definir um fundamento juridico
que ndo pudesse ser recusado pelo Conselho de Estado, ou que fosse objeto de controle de
constitucionalidade pelo Conselho Constitucional francés, ou ainda pela Corte Europeia de
Direitos Humanos' .

Na realidade, o relatdrio da comissdo, embora ndo expressamente, deixou claro que
as razdes pelas quais a Frang¢a deveria impor a proibi¢do ao uso da burca e nigab eram bem
diferentes do argumento que seria usado para fundamentar a lei. O relatério, em momento
algum, deixa de entender que o uso do véu integral viola a dignidade feminina, mas, nem
por isso, usa esse argumento para fundamentar a lei proibitiva porque, na visdo ali
expressa, seria no minimo contraditério proteger as mulheres mucgulmanas por meio da
imposicdo de uma sang¢do sobre elas mesmas.

Portanto, embora a comissao tenha entendido que a burca e o nigab violariam: (a) a
laicité; (b) os direitos das mulheres (liberdade e igualdade); (c) a seguranca publica; (d) a
identidade cultural francesa protegida pelos valores da ordem publica; (e) os direitos de
terceiros que poderiam ser ofendidos pela recusa do “viver em conjunto”, o fundamento da
lei proibitiva ndo poderia estar em todos esses argumentos.

Por isso, o grande problema que foi enfrentado do ponto de vista juridico, foi o de
estabelecer um bem tdo ou mais importante do que a liberdade — no caso, a liberdade
religiosa — prevista como direito fundamental tanto pela Declaragdo francesa de 1789
quanto pela Convengao Europeia de Direitos Humanos.

Dentre os fundamentos apresentados, a comissao entendeu ser adequado justificar a
proibicdo na protecdo da ordem publica. Tal escolha se deu em fung¢do da propria

Declaragio francesa de 1789 ¢ da Convengio Europeia de Direitos Humanos'"” preverem

"% Interessante é ressaltar a importancia dada a tal discussio no relatorio, uma vez que "uma condenagdo da

Franga pelo Conselho Constitucional ou pela Corte Europeia de Direitos Humanos constituira uma derrota
particularmente ruim para a representagdo nacional e uma vitdria para os partidarios de uma pratica radical da
religido." (GERIN; RAOULT, 2010, p.172)

19 Art. 9 (Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido): 1. Qualquer pessoa tem direito & liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de
crenca, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou coletivamente, em
publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebragdo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religio ou convicgdes, individual ou coletivamente, ndo pode ser objeto
de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢des necessarias, numa sociedade
democratica, a seguranca publica, a proteccdo da ordem, da saide e moral publicas, ou a proteccdo dos
direitos e liberdades de outrem.
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que toda manifestagdo religiosa ndo pode perturbar a ordem publica. O desafio, nesse caso,

'

seria 0 de definir em que sentido o véu poderia ser considerado "um atentado a ordem
publica". A comissdo entendeu que trés sentidos seriam possiveis: a) o véu permitiria a
ocultacdo de armas e facilitaria atentados terroristas; b) o véu dissimula a face de modo a
impossibilitar a identificacdo imediata da mulher; ¢) o véu integral violaria as nogdes de
boas maneiras e o codigo social da comunidade francesa.

Dentre esses trés possiveis sentidos, o terceiro pareceu o mais adequado a
comissdo, que corroborou tal decisdo com o fato de que o proprio Codigo Penal francés
sanciona condutas como a "exibi¢do sexual no espago publico", tendo como bem juridico
protegido "nog¢des de boas maneiras e o cddigo moral social". (GERIN; RAOULT, 2010,
p-179)

A escolha do fundamento, como se vé, foi condicionada exclusivamente pela
possibilidade da lei ser cagada pelo Conselho de Estado, Conselho Constitucional e Corte
Europeia de Direitos Humanos. Percebe-se ai uma alteracdo de prioridades: antes de buscar
a convivéncia entre culturas distintas na sociedade francesa e antes mesmo de ter certeza
do prejuizo que o véu integral causa as mulheres, parece que a comissao apenas pretendia
certificar-se sobre quais os fundamentos mais seguros — fossem eles quais fossem — para
dar cabo da intengdo inicial e que sempre esteve presente ao longo dos estudos: proibir a

burca e o nigab no espago publico francés.

2.3.3. Meios alternativos para enfrentar o uso da burca e nigab

Como a Conven¢do Europeia exige a forma legal para qualquer restricdo a

. .. 120 ;o o~ . .
liberdade religiosa “°, era necessario realmente que a comissdo produzisse uma lei
proibitiva. No entanto, ela previu, ao lado da contundéncia da proibigdo juridica, outras
formas de combate e prevencdo ao uso do véu integral: a) convencimento, pela educagdo
b b

sobre a importancia dos valores da Republica; b) protecdo das mulheres das possiveis

120 As condigdes previstas pelo artigo 9(2) da Convengdo Europeia para limitagio do direito a livre

manifestagdo religiosa sdo: (a) previsdo em lei; (b) necessidade numa sociedade democratica. A lei que
restringe manifestagdes religiosas deve ser acessivel a todos os cidaddos e formulada com precisdo suficiente
para permitir as pessoas adequarem suas condutas e preverem as possiveis consequéncias no caso de
descumprimento. Uma vez criada restri¢do por meio de lei, € preciso verificar se a medida é necessaria para
uma sociedade democratica. Para tanto, € preciso analisar se a restricdo busca uma finalidade legitima e se a
natureza da restricdo é proporcional a defesa dessas mesmas finalidades. O proprio art. 9(2) traz a lista dos
fins legitimos: seguranga publica, protecdo da ordem, moral e saude publicas e a protecdo do direito de
terceiros.
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opressdes que possam recair sobre elas em razdo de tradigdes religiosas e culturais; c)
restricdo de atribui¢do de nacionalidade aquelas pessoas que usam o véu integral.

Estas formas de combate estdo desenvolvidas a seguir:

(a) O convencimento, pela educa¢do, sobre a importincia dos valores da
Reptblica — a comiss@o entendeu que a educacdo acerca dos valores republicanos
franceses seria uma forma de lutar contra o proselitismo religioso, bem como de evitar que
novas mulheres se tornassem adeptas do véu integral. A comissdo, entdo, formulou as
seguintes medidas: adotar uma resolu¢ao condenando o uso do véu integral como contrario
aos valores republicanos e, assim, condenar a discrimina¢do e violéncia contra as
mulheres; difundir essa resolucdo a fim de que ela seja de conhecimento de todos os
agentes publicos para que eles também saibam como lidar com o fendmeno do véu
integral; incluir na formagao dos agentes publicos que lidam diretamente com o fendmeno
do véu integral as regras do secularismo e da gestdo do comportamento ndo civilizado;
iniciar uma reflex@o sobre como garantir uma representacao justa da diversidade espiritual,
uma vez que a comissao seria contraria a toda e qualquer estigmatizagao dos mugulmanos.

(b) A protecao das mulheres das possiveis opressdes que possam recair sobre
elas em razao de tradicdes religiosas e culturais: de acordo com o relatorio, seria ainda
necessario reforcar os instrumentos juridicos para lutar contra a violéncia e opressao das
mulheres. Por isso, a comissdo propds: i) instruir os departamentos estaduais a informar
sistematicamente ao presidente do Conselho Geral de Prote¢do aos Menores, sobre as
criangas que usem o véu integral, pois elas devem ser consideradas como integrantes da
categoria de "menores em perigo" (GERIN; RAOULT, 2010, p.144); ii) prever a criagdo
de um delito que trate da violéncia psicologica que ocorra no ambito da relagdo do casal
com a finalidade de sancionar a pressao imposta pelo homem sobre a mulher para que ela
use o véu integral (GERIN; RAOULT, 2010, p.146); iii) propor a complementacdo do
artigo 24, paragrafo 9° do Ato de 29 de julho de 1881 (Lei de imprensa), que prevé a
puni¢do para aqueles que incitarem violéncia e, com isso, introduzirem a provocagdo a
dignidade da pessoa pelos pregadores fundamentalistas; iv) demandar a Miviludes (Missao
Interministerial de Vigilancia e Controle Contra Seitas) que elabore um inventdrio das
seitas que permitam as mulheres usar o véu integral, dado que na Franga sdo vedadas seitas
religiosas que impdem tratamentos ndo dignos a seus seguidores (GERIN; RAOULT,
2010, p. 150); v) considerar, nas demandas por asilo, o uso do véu integral como sinal de

um contexto geral de perseguicdo e opressao a mulher (GERIN; RAOULT, 2010, p.154).
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(¢) A restricao de atribuicdo de nacionalidade aquelas pessoas que usam o véu
integral: o relatério ainda expds a necessidade de um controle mais rigoroso tanto na
admissdo de permanéncia (séjour), bem como na concessdo da nacionalidade francesa
como mecanismo alternativo, para inibir o uso da burca e nigab no territério francés. Deste
modo, tendo em vista o fato de 2/3 das mulheres que usam o véu integral serem
descendentes de imigrantes mugulmanos, tal restri¢do poderia, ao menos, reduzir a chegada
e permanéncia de novas pessoas adeptas da pratica. Sendo assim, concluiu que o uso do
véu integral poderia ser considerado um motivo para rejeicdo da carta de longa
permanéncia. Com base nesses pressupostos, o relatorio propds alterar os artigos L 411-8 e
L 211-2-1 do Cédigo da Entrada e Residéncia de Estrangeiros e de Asilo (CESEDA),
acrescentando a "igualdade entre homens e mulheres e o principio da laicité" entre os
valores a serem reconhecidos e observados pelas pessoas que requerem o visto de longa
permanéncia ou que desejem tirar proveito das regras de reagrupamento familiar.

Além disso, a comissdo também entendeu ser necessario propor a alteracao do
artigo L 314-2 do Codigo de Imigracdo para que se recuse a emissdo do cartdo de
residéncia para as pessoas que manifestam uma pratica radical de sua religido que seja
incompativel com os valores da Republica, em especial com o principio da igualdade entre
homens e mulheres. (GERIN; RAOULT, 2010, p.165)

Da mesma forma, negar a aquisi¢do da nacionalidade francesa as mulheres que
usam o véu integral e a seus conjuges pareceu a comissdo um bom mecanismo de inibi¢ao
da pratica. Por isso, a ultima proposi¢do do relatorio apontou a necessidade de introduzir
nas secdes 21-4 e 21-24 do Codigo Civil, relativas a aquisicdo da nacionalidade francesa,
norma que considere como uma falha de assimilagdo a manifestacdo radical de sua
religido, incompativel com os valores essenciais da comunidade francesa, nomeadamente
com o principio da igualdade entre homens e mulheres. (GERIN; RAOULT, 2010, p.166).

Em suma, o relatdrio conclui ndo s6 pela necessidade de proibi¢do juridica do uso
da burca e nigab, como também defendeu a criagdo de mecanismos alternativos para inibir
o crescimento e a instalagao dessa pratica no territdrio nacional.

O fundamento para a proibicdo legal, entretanto, ndo ficou tdo claro. Embora o
relatério da comissao tenha insistido no significado opressor do véu, o fundamento juridico
da lei ndo foi a defesa da igualdade de géneros. Ao mesmo tempo, apesar de ter afirmado
que a laicité estaria a margem da discussdo, declarou-se que esse mesmo principio imporia

limites para a vivéncia publica da fé. Todas essas contradi¢des, entretanto, tinham um
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unico motivo: blindar a lei contra a analise do Conselho Constitucional, do Conselho de

Estado e, eventualmente, contra a Corte Europeia.

2.4. Avaliacao da lei pelos orgaos nacionais: Conselho de Estado e Constitucional

Antes de ser aprovada a lei proibitiva, as conclusdes do relatorio foram analisadas
pelo Conselho de Estado que apresentou reservas a proibigdo legal da vestimenta,
enfatizando a necessidade de mediagdo com as mulheres que a utilizam'*', tendo em vista
o fato de o proprio relatdrio ter apurado que esse numero aproximado, na Franga, ¢ de mil
e novecentas mulheres. Em conclusdo, o Conselho de Estado apresentou relatério
afirmando que haveria duas Unicas razdes para proibir o véu integral: (a) a prote¢do da
seguranga publica; (b) assegurar a identificacdo das pessoas em locais especificos.

O Conselho Constitucional, por sua vez, declarou a constitucionalidade da lei. Para
avaliar a conformidade dessa lei, o Conselho entendeu que seria necessario operar um
controle de proporcionalidade, a fim de saber se o legislador equilibrou bem os “dois
pratos da balanga constitucional”. No debate “os dois pratos” seriam representados, de um
lado, pelos direitos de liberdade religiosa, liberdade de consciéncia, de expressdo e de
protecdo a vida privada. De outro lado, estariam a protecdo da laicite, da dignidade
humana, a manutencdo da igualdade entre homens e mulheres e a defesa da ordem e
seguranga publicas.

Excluindo alguns aspectos da balanca, o Conselho entendeu que a proibi¢do estaria
fundamentada na promoc¢do da igualdade entre homens e mulheres e na protecao da
liberdade feminina. Além disso, os legisladores estariam preocupados com o fato de que
“ocultar a face” poderia representar um perigo a ordem publica e comprovaria a auséncia
dos requisitos minimos para a convivéncia dessa pessoa em sociedade. Em conclusdo, o
Conselho Constitucional entendeu que ndo se tratava de uma medida desproporcional
porque a lei ndo proibe o uso do véu integral em locais de culto religioso'**,

Mesmo com as ressalvas feitas pelo Conselho de Estado, em 11 de abril de 2011,
entrou em vigor no pais a Lei 2010-1192 — aprovada por unanimidade no parlamento

francés com 335 votos a favor e 1 contra —, que proibe qualquer pessoa de usar roupas ou

2! Conseil d’Etat, Etude Relative aux Possibilités juridiques d’Interdiction du port du voile intégral report
(25.05.2010).
2 Conseil Constitucionnel n.2010-613DC, 7.10.2010.



91

acessorios que impossibilitem sua identificagdo no espago publico'”. H4 uma ressalva
nessa aprovacgao: a maior parte da esquerda ndo participou da votagao.

A referida proibicdo, todavia, ndo se aplica a pessoa que tiver autorizacdo ou
obrigac¢do juridica de usar esses acessorios, ou alegar motivos de satde ou profissional para
tanto, bem como se a pessoa estiver praticando esportes, participando de festas ou
manifestagdes artisticas/tradicionais.

Ressalte-se que, embora o texto da lei ndo tenha feito referéncia expressa a véus
religiosos, na pratica, a proibi¢do dirige-se as mulheres mugulmanas que utilizam véus
integrais, cobrindo, inclusive, seus rostos, tais como a burca e o nigab. O descumprimento
da lei implica imposi¢ao a mulher de multa de 150 euros ou a realizagdo de um curso sobre
cidadania (stage de citoyenneté) com fins educativos, no intuito de instruir o infrator acerca
dos valores republicanos franceses. Se ficar comprovado que algum homem tenha obrigado

a mulher a usar o véu, a multa salta para o valor bem maior.

Conclusao parcial

Desse capitulo foi possivel depreender que a presenca da populagdo mugulmana
(francesa ou ndo) na Franca tornou-se, desde os tempos da sua imigragdo, um desafio as
nogdes de universalidade e homogeneidade da cidadania francesa. Com efeito, ¢
importante lembrar de que McGoldrick (2006) ressaltou o fato de o conceito de cidadania
francesa ignorar tanto a origem cultural quanto a orientagdo religiosa das pessoas, o que
tem trazido ao pais dificuldades para reconhecer sua realidade fragmentada e de
diversidade cultural. Foi nesse contexto, portanto, que o véu islamico transformou-se em
simbolo da disputa entre a manuten¢do da identidade nacional francesa e a vivéncia da
tradigdo mugulmana. Para a Franga, tornou-se uma missdo civilizatéria; para o grupo
mugulmano, motivo para a resisténcia e manutencao de sua diferenca.

O véu, desde 1989, ¢ tema controverso no pais. Teve como ponto alto, antes da lei
de proibi¢do da burca, a lei de 2004 que vetou o uso do hijab nas escolas publicas
nacionais. Em 2010, em meio a grave crise econdmica € num momento de baixa
popularidade do governo Sarkozy, foi criada a comissdo de estudos sobre o uso do véu
integral na Franca. A comissdo, presidida por André Gerin tinha como objetivo avaliar o
uso do véu integral no espaco publico francés, além de discutir a possibilidade de propor

uma lei proibitiva de seu uso.

'2 Artigo 1: “Nul ne peut, dans 1’espace public, porter une tenue destine a dissimuler son visage”.
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No que diz respeito ao processo de estudos acerca da possibilidade de elaboragado
de uma lei proibitiva, pretendeu-se expor quais foram as autoridades e grupos ouvidos ao
longo dos trabalhos da comissdo e o destaque ficou no fato de que apenas uma Unica
mulher adepta ao uso do véu integral fora aceita para ser ouvida. Entretanto, sua
participagdo ndo foi registrada no documento disponibilizado pelo site da Assembleia
Nacional Francesa. Esse fato, aliado a natureza civilizatdria da atuagdo francesa, indica que
embora o processo de deliberagdo acerca do tema tenha se pretendido democratico, excluiu
agentes diretamente interessados no debate: as mulheres mugulmanas, consideradas, nesse
caso, meros objetos a serem regulados pelas decisdes politicas. Alias, se a pratica denota,
na visdo da comissdo um “arcaismo cultural”’, uma “patologia religiosa” e uma
incivilidade, ndo haveria mesmo razdes para ouvi-las.

A busca por um fundamento juridico a lei mostrou-se também como um ponto
bastante interessante do caso. Isso porque pareceu que de todos os argumentos levantados
ao longo do relatdrio produzido pela comissdo havia restado poucos que poderiam, com
éxito, fundamentar a lei.

Primeiro, ao tentar retirar da burca e do nigab o sentido religioso e ao atribuir essa
pratica a pessoas pertencentes a seitas ou grupos islamicos radicais, a comissdo buscou
deslocar a discussao para outro campo, que ndo o da liberdade religiosa — que demandaria
esforcos maiores para a restricdo. Essa seria a saida ideal, j& que todas as exigéncias
impostas pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos para restricio de liberdades
poderiam ser simplesmente esquecidas. Nesse caso, nem mesmo uma lei seria necessaria.
Bastaria uma declarag¢do formal do governo ou outras medidas administrativas.

Entretanto, a saida mais simples era também a mais arriscada. Por isso, para nao
correr o risco de sofrer retaliagdes dos 6rgaos de controle — Conselho de Estado, Conselho
Constitucional e Corte Europeia de Direitos Humanos — a comissdo continuou a
argumentar que o uso dessas vestimentas no espago publico ndo poderia ser tolerado
porque ofenderia aos valores fundantes da Republica — liberdade, igualdade, fraternidade e
laicité. Embora a laicité tenha sido considerada fundamento inadequado, foi citada no
relatorio para lembrar de que uma de suas exigéncias seria a vivéncia discreta da fé, sem o
uso de simbolos ostensivos, tais como a burca e o nigab. Assim, apesar de a laicité nao
poder ser aplicada ao espaco publico em geral, impde as pessoas que ndo se diferenciem —
no espago publico — pela religido a que sdo devotos, porque o referido principio ndo requer

apenas a separacdo entre Estado e Igreja, mas também a neutralidade de todos os espacos.
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Sem a laicité como fundamento, mas inspirada nela, a comissdo passou a justificar
a limitagdo da liberdade religiosa — agora o véu integral ja era visto como simbolo religioso
— a partir dos valores republicanos. A liberdade seria protegida porque o uso da burca ou
nigab apenas poderia ser compreendido como uma imposi¢do, nunca como uma livre
escolha da mulher. A igualdade ¢ defendida porque o véu que oculta toda a mulher
representaria forma de opressdo feminina, isto ¢, ofenderia o valor universal da igualdade
entre os géneros. A fraternidade, enfim, seria resguardada com a proibi¢ao porque o uso do
véu integral exclui a mulher da sociedade e impede a concretizagao de um dos objetivos da
Republica, qual seja, o “viver em conjunto”. Sendo ainda considerada uma pratica
incivilizada que exclui a mulher mugulmana da sociedade, o uso do véu integral ofende a
propria democracia. Por consequéncia, a proibicdo do uso do véu integral teria como efeito
a inclusdo da mulher na sociedade francesa.

O problema desses argumentos reside no fato de que uma lei proibitiva nao levaria
necessariamente nem a protecdo da liberdade das mulheres — porque, ao contrario, imporia
a elas outra restrigdo, nem a equipara¢do entre homens e mulheres e muito menos a
inclusdo da mulher na sociedade francesa. Atrelados a essas constatagdes estavam,
novamente, os 6rgaos de controle, em especial a Corte Europeia de Direitos Humanos que
ndo aceitaria a fundamentacdo da proibi¢cdo nesses argumentos. Ao final, apesar de toda a
profundidade com que foram tratados, esses fundamentos foram descartados quando a
comissdo se viu diante da ardua tarefa de justificar uma lei restritiva da liberdade religiosa.

Outras vozes, minoritarias nesse caso, clamaram pela fundamentagdo da proibicao
na seguranca publica. Isso porque tanto o nigab quanto a burca poderiam servir como
“esconderijo” de armas ou bombas a serem usadas por terroristas. Esse argumento, embora
tenha sido prontamente descartado pela Assembleia Nacional ¢ mesmo pela Comissdo,
ganhou espago nas midias — especialmente depois do atirador de Tolouse — e se tornou,
para muitos, a verdadeira razdo para a lei. O que ndo o foi, nem poderia sé-lo, segundo a
comissdo, pelo seu carater discriminatorio.

Restou, portanto, afirmar que o véu integral ofenderia a ordem publica cujo
conceito, embora ndo tenha sido esclarecido pelo relatério, parece ser calcado no conjunto
de valores comungados pela sociedade francesa. Essa alternativa pareceu a melhor nao sé
porque a propria Convencdo Europeia prevé a possibilidade de restringir a liberdade
religiosa em razdo da manutencdo da ordem publica, como também porque a “textura
aberta” da expressdo permitiria uma maior liberdade interpretativa por parte da Franca,

além de impor limitacdes a uma possivel andlise da lei pela Corte Europeia.
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Tudo isso indica que a lei francesa ndo seria propriamente uma medida de
seguranca nacional nem de protecdo aos direitos das mulheres como tanto se anunciou na
midia. A lei parece mesmo ser fruto de embates entre visdes de mundo culturalmente
distintas prevalecendo, nesse caso, a visdo da maioria — tradicdo ocidental crista francesa.
Por isso, a lei e todo o pacote de medidas administrativas que foram adotadas
silenciosamente representam mais uma forma de exclusdo e de rejei¢do ao diferente pela
Republica francesa.

O projeto francés de manter uma comunidade culturalmente homogénea depois de
ter atraido milhares de trabalhadores mugulmanos de suas ex-coldnias e ainda atrair outros
imigrantes ¢ uma tarefa ardua que tem se valido de diversas formas de exclusdo desse
grupo. E, tendo em vista a ndo aceitacdo francesa de uma sociedade em que a diversidade
cultural esteja presente, ndo ¢ de se estranhar que poucas opgdes institucionais sobram as
pessoas, tais como as mulheres mugulmanas no caso, que sdo vitimas dessas medidas.

De um lado, aquelas mulheres ja cidadas francesas, mas que usam o véu integral
tornam-se verdadeiros “casos de policia”. Porque ao permitir que estrangeiros tornem-se
cidaddos, a Franca pressupds que eles também se tornariam um nacional francés —
compartilhando uma série de valores e historias comuns aos “franceses de origem”. De
outro, as mugulmanas que ainda pretendem ingressar, permanecer ou naturalizarem-se
francesas, terdo de comprovar sua assimilacdo com a recusa do véu integral. Mais do que
restringir direitos das mulheres mugulmanas ou impedir o ingresso ou permanéncia delas
no pais, a lei demonstra que hda um modo ‘“certo” de ser francés e que as praticas
mugulmanas representariam nao s6 um barbarismo, como um perigo a identidade francesa.
Nos dois casos, a mulher mugulmana velada é o “outro” que a Franca nega. E,
paradoxalmente, o “outro” que permite a Franca vislumbrar o que ¢ “ser francés”.

Por tudo isso, nesse caso, o Estado parece atuar de maneira a manter no estado de
“estranho”, “outro” aqueles que se negam a ser assimilados, cria novas barreiras para o
acesso a cidadania, expde determinadas pessoas a discriminagdes, enfim, impede que elas
desfrutem plenamente da sua condi¢cdo de seres humanos iguais a um “francés de origem”,
distinguindo quem tem direitos humanos plenos € quem nao pode ter.

Dai que o paradoxo dos direitos humanos se apresenta de maneira mais clara: os
direitos humanos postos nos instrumentos internacionais sdo declarados como sendo
universais, mas a vontade soberana dos Estados e, mais precisamente, o direito produzido
internamente, representam a esfera em que eles podem ser distribuidos, usufruidos e

exigidos. Haveria instancia superior ao Estado que pudesse devolver a essas mulheres suas
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vozes para que, ao menos, fossem ouvidas e pudessem apresentar seus argumentos, sua
visdo de mundo? Ou é mesmo essa a tltima decisao?

Antes de ingressar nessa discussdo propriamente, € preciso analisar e compreender
como esse caso poderia ser levado a esfera internacional, a partir de quais padrdes
universais ele poderia ser analisado, como foram julgados precedentes semelhantes a ele na
Corte Europeia de Direitos Humanos e de que maneira outros Estados e ONGs de prote¢ao
aos direitos humanos receberam a lei francesa. Todos esses indicativos permitirdo que, no

capitulo final, o caso seja discutido a luz das teorias apresentadas inicialmente.
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3.0 CASO FRANCES NA ESFERA INTERNACIONAL

“O direito ndo torna todas as diferencas compativeis. Ele é apenas poder, a ndo
ser que os espiritos estejam prontos a aceitar o ‘compartilhar de sentidos’, a
dizer, a troca entre culturas evocadas no inicio deste livro. O enfrentamento das
diversas concepgoes de dignidade é um dos exemplos dos mais dificeis para
resolver, sobretudo quando se trata de extrair as consequéncias concretas, como
de definir o direito das mulheres em paises islamicos.” (DELMAS-MARTY,
2003, p.118)

Tendo o presente trabalho por objetivo analisar o caso francés a partir do debate
tedrico sobre a sua pretensdo universalista num mundo dividido por Estados soberanos, ¢
preciso compreender ndo so os particularismos que fazem da lei francesa que proibe o uso
do véu integral um caso a ser questionado pelo DIDH, mas também analisé-lo sob a otica
internacional. Se os direitos proclamados por esse corpo juridico devem ser universais,
entdo a Franca tem também deveres internacionais para com as pessoas que vivem em seu
territorio e mesmo com os que estdo fora dele — sejam elas cidadaos franceses ou ndo.

No entanto, como se viu pelo caso francés, a0 mesmo tempo em que se anuncia a
formag¢do de um consenso sobre a universalidade do DIDH, as tensdes que surgem entre 0s
padrdes impostos por esse corpo juridico e os particularismos das leis positivas nacionais
ndo parecem diminuir. Com efeito, as leis nacionais provenientes ainda de fronteiras
delimitadas, nem sempre parecem acolher as determinacdes e os valores universalistas do
DIDH. Por essa razdo, reconciliar a universalidade dos direitos humanos com o
particularismo do direito positivo nacional tem se colocado como um grande desafio
contemporaneo.

Nesse trabalho, essa tensdo parece estar presente no caso das mulheres mugulmanas
que foram proibidas de usar o véu islamico em todo o espago publico francés. A questdo
que se coloca ¢ a de saber se, de fato, seriam essas mulheres protegidas por uma lei que
seja superior a imposta pelo Estado francés, ou seja, um direito que pudesse vincular
universalmente a vontade de nagdes soberanas, a ponto de, na esteira dos defensores do
cosmopolitismo, ser possivel defender a ideia de uma cidadania cosmopolita. Ou, se seria o
caso de, como diriam os comunitaristas, advogar em favor da superioridade das normas
produzidas dentro das comunidades politicas, j& que elas devem sempre refletir as
tradi¢des, cultura e valores compartilhados. Ou, ainda, se seria o caso de prestar atengdo as
ressalvas apresentadas pelos pés-modernos em relacdo aos universalismos que, a0 mesmo

tempo em que prometem proteger, oprimem e dominam.
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Por isso, nesse capitulo, serdo apresentados elementos relevantes que permitirdo
efetuar essa discussdo de forma mais aprofundada no préximo capitulo. Assim, num
primeiro momento, serdo analisados os padrdes normativos postos pelo DIDH que seriam
aplicaveis ao caso francés. Com isso, serd possivel conhecer quais os valores incorporados
por esse corpo juridico e qual o quadro normativo ele dispde aquelas mulheres que se
sintam afetadas pela lei francesa.

Num segundo momento, serdo apresentadas algumas repercussdes que a lei de

proibicao da burca causou na esfera internacional. Aqui, pretende-se discutir se ha espagos
na esfera internacional para que as pessoas mobilizem suas demandas, baseadas nesses
padrdes universais, contra seus proprios Estados. Para isso, serdo analisadas manifestagdes
de algumas ONGs internacionais de prote¢do aos direitos humanos, bem como qual foi a
postura de outros paises ao redor do mundo sobre o tema. Com essa pesquisa, sera possivel
vislumbrar como a esfera internacional — ou a sociedade civil global, na visdo de alguns
teoricos — reagiu a decisdo francesa, isto €, se houve mobilizagdes desses padrdes
universais por parte de ONGs no sentido de pressionar a Franga a rever sua decisdo ou se a
lei teria sido refor¢cada pela aderéncia de outros paises.
Por fim, seguindo um caminho 16gico — padrdes normativos, mobilizacdo e pretensdo de
aplicacdo desses padroes — sera feita uma andlise sobre a Corte Europeia de Direitos
Humanos como o6rgdo internacional que poderia realizar a aplicacdo desses padroes
universais. Por isso, a partir dos precedentes que ela tem para casos semelhantes, serd
questionado em que medida ela interfere nas decisdes tomadas pelos Estados.

Esses trés topicos fornecerdo elementos relevantes para a discussdo que sera feita

no préximo e ultimo capitulo.

3.1. DIDH e o caso francés

Tendo o presente trabalho por objetivo analisar o caso francés a partir da tensao
entre universalismo dos direitos humanos e as fronteiras estatais, ¢ preciso compreender
ndo sé os particularismos da lei francesa mas também como o caso pode ser analisado
pelas lentes do DIDH.

Ao lado do sistema universal de protecdo aos direitos humanos fundado pela ONU,
cujos documentos principais sdo a Declaragdao Universal de 1948 e os Pactos de 1966, a
Frang¢a subordina-se com maior grau de vinculagdo aos documentos produzidos no ambito

do sistema europeu de protecao aos direitos humanos, que teve origem com o Conselho de
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Europa'**, criado em 1949 para promover a unidade europeia, proteger os direitos humanos
e fomentar o progresso econdmico e social da regido'*.

O instrumento principal do sistema europeu ¢ a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950, cujo contetudo restringe-se a protegdo dos direitos individuais'*®. O
artigo 1° da Convencao Europeia, por sua vez, determina que “os Estados-partes devem
assegurar a todas as pessoas sob a sua jurisdi¢do os direitos e as liberdades enunciadas na
Secdo I desta Convengdo”, sinalizando desde sua criagdo, a obrigagdo de compatibilizagdo
entre direito interno e os pardmetros convencionais.

A esse respeito ¢ relevante também a determinagdo do artigo 52 da Convengdo, ao
prescrever que, por solicitacdo do Secretario-Geral do Conselho de Europa, todo Estado-
parte deve oferecer um esclarecimento sobre a forma pela qual seu direito interno assegura
a efetiva implementacio das previsdes da Convengdo Europeia'?’. Nesse sentido, na visdo
de estudiosos como André de Carvalho Ramos (2004) e Luigi Ferrajoli (???), ndo seria
mais possivel aceitar a escusa de dominio reservado por parte dos Estados no que diz
respeito a assuntos relacionados aos direitos humanos.

A tonica geral da Convengdo ¢ inspirada nos principios da solidariedade e da
subsidiariedade, na medida em que o primeiro indicaria a obrigagdo dos Estados-partes de
assegurar os direitos enunciados na Convencdo nos seus ordenamentos internos e, o
segundo, deixaria a Corte Europeia de Direitos Humanos a aprecia¢do subsidiaria dos
casos de violagdo aos direitos humanos (WHITE; OVEY, 2010, p.84). Nesse sentido,
primeiro, as pessoas devem buscar ter seus direitos assegurados a partir dos Estados.
Apenas se a violacdo persistir ¢ que sera competente o 6rgdo internacional.

Com isso, nota-se, desde ja, que os sistemas internacionais de protecdo aos direitos
humanos ndo pretendem minar a soberania do Estado, mas servir de “esfera extra” ou
suplementar em relagdo a nacional. Ainda importa ressaltar que, assim como em qualquer
outra seara do Direito Internacional, o DIDH impde-se por meio de tratados internacionais

que devem ser assinados e ratificados pelos Estados que desejam deles fazer parte. Nao ha,

124 Atualmente, fazem parte do Conselho de Europa, 47 paises.

125 Mais recentemente, o mandato politico do Conselho foi estabelecido em cupula que teve lugar em 2005
em Warsaw, cuja agenda incluiu a busca por “uma solugdo comum aos desafios que se impdem a sociedade
europeia, tais como discriminag¢des contra minorias, xenofobia, intolerancia, terrorismo, entre outras”.

120 Na prética, a admissdo a Unido Europeia passou a exigir a ratificagdo da Convengio Europeia, o que ficou
mais evidente a partir de 1999, com o Tratado de Amsterdd, no qual se determinou que todos os paises
pretendentes a aderir & Unido Europeia devem respeito aos principios da Convengao (1950).

2" Na Franga, a Convengio Europeia tem status intermedidrio, situando-se acima da legislacdo ordinaria, mas
abaixo da Constitui¢do.
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portanto, dever internacional que se imponha ao Estado sem que ele o tenha, antes,
aceitado. Por isso, na pratica, ¢ a propria soberania que se limita.

Embora ambos os sistemas universal e europeu tenham uma relagdo de
complementariedade — e ndo sejam excludentes, a prevaléncia do sistema europeu para a
analise do caso se d4, ainda, pela seguinte razdo: o sistema europeu tem a Corte Europeia
de Direitos Humanos, 6rgao jurisdicional que pode proferir decisdes de carater obrigatdrio
a Franga, enquanto o sistema universal ndo conta com uma corte de direitos humanos.

No capitulo anterior, considerou-se que a lei francesa buscou fundamento na
protecdo da seguranga nacional, da igualdade de géneros e até da liberdade de escolha das
mulheres que usam a burca ou o nigab. A leitura do relatério, entretanto, permitiu concluir
que nenhum desses fundamentos serviu a criacao da lei. Ela, no final, fundamentou-se na
protecdo da ordem publica, cuja abertura do conceito teria a vantagem de esconder
intengdes discriminatorias, preconceitos e intolerancias. Entendeu-se, assim, que as
instituicdes nacionais francesas e o processo politico pelo qual foi criada a lei francesa
geraram formas de exclusdo que dificilmente serdo alteradas internamente. Por isso,
recorrer ao sistema internacional seria a alternativa derradeira.

Por isso, analisar os direitos que o DIDH ndo s6 impde a Franca, mas também
coloca a disposi¢do das pessoas que se sintam afetadas pela lei, tem grande relevancia.
Com essa analise, serd possivel saber se esses direitos postos na esfera internacional
poderiam mesmo servir como parametros criticos da esfera doméstica e, assim, permitir
que as pessoas afetadas pela lei nacional possam desafia-la nos orgdos internacionais.
Logo, essa primeira parte do capitulo pretende apresentar qual o quadro normativo que
poderia ser mobilizado na esfera internacional.

A lei francesa, a luz do DIDH, poderia ser desafiada a partir dos seguintes padrdes
universais: (a) liberdade de manifestacdo religiosa; (b) direito a ndo-discriminagdo; (c)
direito de prote¢do a minorias nacionais. Cada um deles sera pormenorizado nos proximos

subitens.

3.1.1. Liberdade de manifestago religiosa:

A liberdade religiosa foi proclamada como fundamental em praticamente todos os

128

instrumentos juridicos internacionais de prote¢do aos direitos humanos “°. No sistema

universal, ela esta posta na Declaracao Universal (1948) em seu artigo 18, bem como no

'8 Declaragio Universal, Pacto dos Direitos Civis e Politicos, Convengdo Europeia, Convengao

Interamericana e Carta Africana dos Direitos Humanos.
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129 Co N
8 “”. Nessa esfera, o direito a

Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966) em seu artigo 1
liberdade religiosa ¢ ndo derrogavel em qualquer circunstancia, inclusive em tempos de
guerra. Como ndo ha 6rgdo jurisdicional nesse sistema, a interpretagdo da liberdade
religiosa fica a cargo, principalmente, do Comité de Direitos Humanos'" previsto pelo
proprio Pacto de 1966. No sistema europeu, a liberdade religiosa ¢ protegida pela
Convengio Europeia de Direitos Humanos (1950) em seu artigo 9'°' ¢ a Corte Europeia de
Direitos Humanos, como 6rgéo jurisdicional, é responsavel por sua interpretagdo'>,

Segundo a Corte Europeia, a liberdade religiosa também ¢ considerada pilar
essencial para uma sociedade democratica, sendo uma garantia ndo sé as pessoas que
seguem uma dada religido, mas também aos agnosticos, céticos e aos indiferentes. Nisso
residiria o lado “negativo” desse direito. Ao mesmo tempo em que este protege o direito
(positivo) de manifestar uma determinada religido ou crenga, também se protege a
liberdade de ndo querer manifestar crenga alguma.'’® Importante destacar, inclusive, que
esse lado negativo da liberdade religiosa inclui o direito de ndo ser perturbado ou
evangelizado de formas inadequadas, tais como pelo uso da forga'**.

A Corte Europeia, assim como o Comité de Direitos Humanos destacam que o

artigo 9 da Convengao e o art. 18 do Pacto protegem as concepgdes filosoficas de qualquer

129 Art.18, 1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Esse direito
implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou crenga de sua escolha e a liberdade de professar sua
religido ou crenga, individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do culto, da
celebragdo de ritos, de praticas e do ensino.

2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou de
adotar uma religido ou crenga de sua escolha.

3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenga estara sujeita apenas as limitagdes previstas em lei e
que se fagam necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos e as
liberdades das demais pessoas.

130 A Franga ratificou o Pacto dos Direitos Civis ¢ Politicos, bem como o Protocolo Opcional ao Pacto para
aceitar a competéncia do Comité de Direitos Humanos de receber peti¢des individuais.

BIArt.9(1). Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito
implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou
a sua crenca, individual ou coletivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas
e da celebragdo de ritos.

Art. 9(2): A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou coletivamente, ndo pode ser
objeto de outras restrigdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢des necessarias, numa
sociedade democratica, a seguranga publica, a protecdo da ordem, da satide e moral publicas, ou a protecdo
dos direitos e liberdades de outrem.

32 A Corte Europeia elevou a liberdade religiosa como direito fundamental da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos ao considera-la um dos pilares de uma sociedade democratica.

133 Nesse sentido, Bielefeldt explica que esses sido os dois lados de uma mesma moeda. Ninguém pode ser
livre para fazer algo, a ndo ser que também seja livre para ndo o fazer. Por isso, a liberdade religiosa também
cobre sua dimensdo negativa, por exemplo, liberdade de ndo professar nenhuma religido ou de nédo se
importar com religido. (BIELEFELDT, 2012, p.15).

"** Nesse sentido, interessante a visdo de Makau Mutua sobre o “imperialismo religioso” do cristianismo e
islamismo na Africa. O autor entende que o uso da forga e a conversdo forgada dos africanos por parte dos
povos colonizadores arabes e europeus seriam praticas condenaveis do ponto de vista do DIDH. (MUTUA,
1999).
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sorte e, por isso, ndo se restringem as “grandes” religides. Por esse motivo, o Comité
esclareceu que os termos “crenca” e “religido” devem ser compreendidos de forma ampla
para incluir qualquer pratica religiosa, ainda que ndo seja analoga aquelas tradicionais ou
reconhecidas pelos Estados-partes. Essa abrangéncia da protecdo a liberdade religiosa ¢
relevante especialmente para protecdo de grupos religiosos minoritarios ou para novos
grupos religiosos que possam ser alvos mais frageis de ingeréncias estatais' .

No que diz respeito propriamente a andlise do direito a liberdade de crenca e
religido, ¢ importante destacar que ele tem duas dimensdes: uma interna e outra externa.
Esta envolve (a) o direito de realizar cerimdnias, rituais e de usar simbolos religiosos e de
(b) manifestar a religido ou crenga na esfera privada e publica (c¢) individualmente ou em
comunidades.

A dimensao interna diz respeito ao “foro intimo” da pessoa que ¢ absolutamente
inviolavel e, por isso, ilimitavel'*®. Contudo, ao proteger essa esfera pessoal, as regras
tanto do artigo 18 do Pacto quanto do art. 9 da Convencdo nem sempre garantem o direito
de se manifestar em pubico conforme a religido ou crenga determinam. Por isso, pode-se
concluir que, a principio, toda manifestacdo religiosa deve ser permitida pelo Estado,
exceto se houver limitagdes que apenas podem ser feitas dentro dos estritos termos da lei.
Nesse sentido, ¢ o entendimento do Comité de Direitos Humanos expresso no Comentario

Geral n.22"7 ¢ da propria Corte Europeia de Direitos Humanos.

3 A Corte Europeia pronunciou-se sobre esse problema no caso Fédération chrétienne des témoins de
Jéhovas de France c. France, quando se questionou a lei francesa que reprime movimentos considerados
sectarios. A Corte entendeu que ndo poderia se pronunciar sobre uma lei em abstrato, mas alertou que
qualquer repressd@o com base na lei francesa apenas poderia ser feita pelo Judiciario e desde que presentes
certas condigdes, notadamente quando as seitas ou seus dirigentes tiverem sido objeto de condenagdo penal
definitiva.

3¢ «Article 18 distinguishes the freedom of thought, conscience, religion or belief from the freedom to
manifest religion or belief. It does not permit any limitations whatsoever on the freedom of thought and
conscience or on the freedom to have or adopt a religion or belief of one's choice. These freedoms are
protected unconditionally, as is the right of everyone to hold opinions without interference in article 19.1. In
accordance with articles 18.2 and 17, no one can be compelled to reveal his thoughts or adherence to a
religion or belief”. GC 22, para 4, UN Doc CCPR/C/2I/Rev.I/Add.4, adotada em 29 de julho de 1993.

B7 “Article 18.3 permits restrictions on the freedom to manifest religion or belief only if limitations are
prescribed by law and are necessary to protect public safety, order, health or morals, or the fundamental
rights and freedoms of others. The freedom from coercion to have or to adopt a religion or belief and the
liberty of parents and guardians to ensure religious and moral education cannot be restricted. In interpreting
the scope of permissible limitation clauses, States parties should proceed from the need to protect the rights
guaranteed under the Covenant, including the right to equality and non-discrimination on all grounds
specified in articles 2, 3 and 26. Limitations imposed must be established by law and must not be applied in a
manner that would vitiate the rights guaranteed in article 18. The Committee observes that paragraph 3 of
article 18 is to be strictly interpreted: restrictions are not allowed on grounds not specified there, even if they
would be allowed as restrictions to other rights protected in the Covenant, such as national security.
Limitations may be applied only for those purposes for which they were prescribed and must be directly
related and proportionate to the specific need on which they are predicated. Restrictions may not be imposed
for discriminatory purposes or applied in a discriminatory manner. The Committee observes that the concept
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Pode-se dizer, como se vé pelo caso francés, que esses aspectos da manifestagao
religiosa colocam-se como os mais conflituosos, em especial, quando os simbolos,
cerimdnias ou rituais sdo usados e praticados publicamente, tal como ocorre com os
adeptos da religido islamica que exige uma vivéncia ndo privatista da f¢. (BOWEN, 2004)
Os conflitos, entretanto, iniciam-se no exato momento em que sdo feitas interpretacdes
diversas dos mesmos simbolos religiosos'>®. Na visdo de Saba Mahmood (2009, p.344), a
Franga teria atribuido ao véu um unico sentido: de “opressdo”, excluindo at¢ mesmo seu
significado religioso.

Embora a manifestacdo de religido ou crenca seja, em regra, livre, ndo ¢ de
surpreender que a coexisténcia de uma multiplicidade de manifestagdes fosse conflitante.
Com efeito, pode-se afirmar que a burca, assim como o nigab, sdo manifestagdes religiosas
realizadas por mulheres mugulmanas. Portanto, em regra, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos ndo permitiria tal restri¢do, exceto se a limitacdo feita pela lei francesa
estiver adequada as exigéncias do artigo 9 (2) da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos.

As condigdes previstas pelo artigo 9(2)"*

da Convencao Europeia para limitagdo da
manifestagdo religiosa s3o: (a) previsdo em lei; (b) necessidade numa sociedade
democratica. A lei que restringe manifestagdes religiosas deve ser acessivel a todos os
cidaddos e formulada com precisdo suficiente para permitir as pessoas adequar suas
condutas a ela e prever as possiveis consequéncias no caso de seu descumprimento
(BARTON, 2011, p.5). Uma vez criada restricdo por meio de lei, € preciso verificar se a
medida é necessaria numa sociedade democratica. Para tanto, ¢ preciso analisar se a
restri¢do busca uma finalidade legitima e se a natureza da restri¢cao ¢ proporcional a defesa
dessas mesmas finalidades. O proprio art. 9(2) traz a lista dos fins legitimos: seguranca

publica, prote¢do da ordem publica, moral e satide publicas e a protecdo do direito de

terceiros.

of morals derives from many social, philosophical and religious traditions; consequently, limitations on the
freedom to manifest a religion or belief for the purpose of protecting morals must be based on principles not
deriving exclusively from a single tradition. Persons already subject to certain legitimate constraints, such as
prisoners, continue to enjoy their rights to manifest their religion or belief to the fullest extent compatible
with the specific nature of the constraint. States parties' reports should provide information on the full scope
and effects of limitations under article 18.3, both as a matter of law and of their application in specific
circumstances”. GC 22, para 4, UN Doc CCPR/C/2I/Rev.I/Add.4, adotada em 29 de julho de 1993.

3% Saba Mahmood relata a dificuldade de tratar do sentido de simbolos religiosos ao discutir o caso dos
cartoons dinamarqueses que retrataram Muhammed de forma ndo respeitosa na visdo dos mugulmanos.
(MAHMOOD, 2006, p.845).

9 Art. 9(2)or
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Conforme o resultado da andlise do capitulo anterior, pode-se supor que uma
aplicagdo desse padrdo universal ao caso levaria a conclusdo de que a lei francesa
equivaleria a uma limitagdo ndo permitida pelo DIDH, por ndo ser necessaria a uma
sociedade democrética, j4 que ndo resguarda uma finalidade legitima. Como, no entender
desse trabalho, a protecdo da ordem publica teria servido como um argumento meramente
formal, o direito a livre manifestacdo religiosa, tal como regulado pela Convengdo
Europeia poderia servir para desafiar a lei francesa.

Na mesma direcdo dessa ponderagdo estd o entendimento do Comité de Direitos
Humanos para quem a observancia e pratica de religido ou crenga deve incluir ndo apenas
ritos e cerimonias, mas também o uso de roupas especificas'*. Portanto, se a religido exige
o uso de determinados simbolos ou prevé a realizagdo de rituais ou cerimonias publicas,
tais praticas devem ser toleradas. Por isso, ¢ importante destacar que tanto a Convengao
quanto o Pacto referem-se explicitamente a possibilidade de manifestacdo religiosa,
inclusive, na esfera publica'*'.

A Corte Europeia, por sua vez, ao analisar essas restricdes, tem avaliado fatores
como a natureza do direito que prevalecera sobre a liberdade religiosa, o grau de
interferéncia que sera exigido (também para aferir se hd proporcionalidade), bem como a
natureza do interesse publico que requer a restricdo para compreender em que medida as
circunstancias do caso impdem a limitagdo da liberdade religiosa. Todavia, fato € que os
critérios estabelecidos pelo DIDH para regular a limitagdo da liberdade religiosa ndo sao
objetivos ou rigidos ao ponto de impossibilitar abusos e, principalmente, gerar
discriminacdes diretas e indiretas. Por isso, em regra, o cumprimento dos requisitos
relativos a limitacdo de direitos parece exigir, em primeiro lugar, uma atua¢do ndo

discriminatéria do Estado'*

. E claro que o critério sera proibido se a restri¢do ndo for
fundamentada ou adequada as exigéncias da lei.

Ao lado da ndo rigidez dos parametros postos pelo DIDH, ¢ interessante notar que
na visdo da Corte Europeia, como ¢ o Estado que est4 diante das circunstancias do caso, ela

tem conferido certa “margem de apreciacdo” ao Estado para determinar se houve ou ndo

10 GC 22, para 4, UN Doc CCPR/C/2I/Rev.I/Add.4, adotada em 29 de julho de 1993.

! Segundo Peter Danchin (2008, p.257), uma analise jurisprudencial das cortes internacionais mais
relevantes sugere as seguintes consideragdes: (a) o escopo da liberdade religiosa deve ter ambas as dimensdes
publica e privada; (b) as manifestagdes feitas em publico e em comunidade sdo mais suscetiveis de sofrerem
limitagdes do que as realizadas individualmente na esfera privada; (c) a liberdade de manifestagdo religiosa
possui uma dimensédo publica ndo eliminavel.

142 Nesse trabalho, entende-se por discriminatério todo tratamento diferenciado (exclusio, restrigio) baseado
num critério proibido (género, religido, cor, etc) e que pode dar causa a efeitos tormentosos nos destinatarios
(ofensas em publico, dificuldades para encontrar empregos, etc).
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uma limitacdo adequada do direito. Essa questdo, entretanto, serd mais bem analisada a
seguir, quando se pretende analisar como a Corte Europeia de Direitos Humanos tem

decidido casos semelhantes.

3.1.2. Nao-discriminacio em razio de crenca religiosa e género:

Do ponto de vista da loégica do DIDH, sem a exigéncia da ndo-discriminagdo, os
direitos de liberdade ndo passariam de meros privilégios. Nesse sentido, ndo-discriminagao
significa direito a igualdade de tratamento. Observe-se inclusive que praticamente todos os
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos apresentam uma clausula em
relacdo a esse topico.

No ambito do sistema universal, a Declaracdo de 1948 (art. 2 e 7)'* e ambos os
Pactos de 1966 (art. 2 e 26'**) fazem referéncia a protegdo do direito a ndo-discriminagio.
No sistema europeu, a Convengio Europeia estabelece no seu artigo 14'* que os direitos e
liberdades nela garantidos devam ser assegurados sem discriminagao de qualquer natureza,
incluindo sexo, raca, cor, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer natureza, origem
nacional ou social, associagdo com minoria nacional, riqueza, nascimento ou qualquer
outra condigao.

Importante destacar que ndo se exige violagdo a algum direito substantivo, tais
como liberdade religiosa, igualdade de géneros, para haver desrespeito a regra de nao-
discriminacdo. Nesse sentido, ¢ possivel haver tratamento discriminatdério mesmo nos
casos em que uma lei imponha, de forma adequada, limitacdo a direitos. Isso porque, ela
podera ter carater discriminatdrio se a aplicacdo da lei restritiva for feita de maneira a
impor desvantagens a um grupo em relagdo a outro (denominado grupo comparativo —
normalmente, para saber se houve ou ndo tratamento discriminatorio, leva-se se a

desvantagem atinge também grupos que estejam em situagdo similar)'*,

143 Art.2: Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragéo,

sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigéo.

Art.7: Todos sdo iguais perante a lei e t€ém capacidade para gozar seus direitos sem qualquer discriminagao e
com igual protegdo da lei.

1% Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagdo alguma, a igual protecio da lei.
A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas as pessoas prote¢ao
igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situagao.
1450 gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengdo deve ser assegurado sem quaisquer
distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagéo.

146 Nesse sentido, ¢ a afirmagdo feita no Non-discrimination in International Law Handbook, 2011.
Disponivel em:
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Por isso, no entendimento da Corte Europeia, haverd discriminacdo nos termos do
artigo 14 sempre que: (a) houver um tratamento diferenciado entre pessoas que estejam em
situacdes analogas ou semelhantes; (b) baseado em critérios que ndo sejam objetivos ou
razoavelmente justificaveis'*’. Esse entendimento da Corte permite, portanto, que se
aleguem discriminacdes indiretas, isto €, ndo se requer a inten¢do discriminatdria para
haver violagdo ao artigo 14. Bastaria que uma lei tivesse efeito discriminatdério para
configurar ofensa a Convencdo Europeia. Nesse sentido, houve o pronunciamento pela
Corte no caso Hugh Jordan v Reino Unido (N.24746/94), julgado em 2001, ao afirmar que
“quando uma politica ou medida geral tiver efeitos prejudiciais desproporcionais sobre um
grupo particular, ndo estara excluido o seu carater discriminatorio (...) ainda que ndo se
tenha pretendido atacar diretamente esse grupo”. Esse parece ser o caso da lei francesa.

Mais recentemente (2000), o protocolo 12 da Convengdo Europeia'®®, com a
intencdo de ampliar a aplicacdo da regra de nio-discriminacdo prevista no artigo 14, que
apenas referia-se aos direitos previstos na Convengdo, estabeleceu que, tendo em vista o
principio fundamental segundo o qual todas as pessoas sdo iguais perante a lei e t€ém direito
a uma prote¢ao igualitdria advinda desta, era preciso tomar novas medidas para promover a
igualdade de todos através da implementacdo de uma interdi¢do geral de discriminagdo.
Assim sendo, este protocolo determinou, em seu artigo 1°, que o gozo de todo e qualquer
direito previsto na lei deve ser garantido sem discriminacdo alguma em razdo,
nomeadamente, do sexo, raga, cor, lingua, religido, convicgdes politicas ou outras, origem
nacional ou social, perten¢a a uma minoria nacional, riqueza, nascimento ou outra situagao,
ressaltando inclusive que ninguém pode ser objeto de discriminagdo por parte de qualquer
autoridade publica com base nomeadamente nessas razdes enunciadas.

No protocolo, reafirmou-se que o principio da ndo-discriminagdo nao obsta a que os
Estados-partes tomem medidas para promover uma igualdade plena e efetiva, desde que
tais medidas sejam objetivas e razoavelmente justificadas. Como se v€, nem todos os
tratamentos diferenciados sdo discriminag¢des proibidas sob o ponto de vista do DIDH.

Considerando-se que o fato de a lei francesa proibir o uso da burca e nigab pelas

mulheres muculmanas em todo o espaco publico poderia gerar efeitos discriminatorios, €

http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&ved=0CDMQFjAB&u
rl=http%3A%2F%2Fwww.interights.org%2Ffiles%2F174%2FNon-
Discrimination%2520in%2520International%2520Law%2520A%2520Handbook%2520for%2520Practitione
1$%25202011%2520Edition.pdf&ei=Q0O_2UMP3FYKg8QSF3YDABw&usg=AFQjCNGyPgN4kOggomNU
BW7qx_EqnJxWSg&bvm=bv.41018144,d.eWU

"*7Veja-se o caso Belgiam Linguistics (Ns. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63 e 2126/64).

148 A Franga ainda nio ratificou esse protocolo.



106

possivel afirmar-se que se estaria diante de um caso de discrimina¢do multipla, na medida
em que esses efeitos atingem apenas mulheres'*’ devotas a religido islamica. E, assim, em
comparagdo com homens muculmanos e ndo muculmanos, bem como em relagdo as
mulheres devotas a outras religides, aquelas pertencentes ao grupo das muculmanas
estariam experimentando desvantagens sensiveis.

Mais do que isso, os efeitos discriminatdrios atingiriam pessoas pertencentes a um
grupo minoritario, ja que a Franga tem maioria da populagdo devota a religides cristas,
motivo pelo qual também se impde o estudo da protecdo juridica conferida aos grupos

minoritarios no marco do DIDH.

3.1.3. Protecao aos direitos de minorias:

André de Carvalho Ramos (2012) destaca que o DIDH teria uma esséncia
contramajoritaria, na medida em que um de seus principais objetivos seria resguardar os
direitos humanos daqueles que ndo sdo privilegiados nos processos politicos nacionais.
Ressalta o autor que o Estado tem a obrigagdo de garantir direitos a todos sob sua
jurisdi¢do, quer sejam cidaddaos nacionais ou estrangeiros, mesmo contra a vontade das
maiorias e paixdes do momento. Assim, se as maiorias que sdo bem sucedidas no processo
politico ndo necessitam e ndo procuram a protecdo internacional, caberia ao DIDH um
papel maior na protegdo justamente das minorias que tém dificuldades de fazer valer seus
interesses (RAMOS, 2012, p.116).

A protegdo de minorias étnicas e religiosas'”’, no ambito do sistema universal, tem
previsdo no artigo 27 do Pacto de Direitos Civis e Politicos"' ¢ na Declaragio sobre os
direitos das pessoas pertencentes a minorias nacionais, étnicas, religiosa e linguistica
(1992)"°%. Nesse sentido, o Pacto de Direito Civis e Politicos ressalta que as pessoas

pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente

' Importante ressaltar que, no ambito do sistema global, ha um tratado especifico para a protegdo dos

direitos das mulheres: a Convengao para eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra as mulheres
de 1979.

130 Subcomissdo para Prevengio da Discriminagio e Prote¢do de Minorias da ONU, em 1979, por meio do
documento CN4/Sub.2/384, definiu o conceito de minoria: “minoria é qualquer grupo de pessoas residentes
dentro de um Estado soberano que constitui menos da metade da populacdo da sociedade nacional e cujos
membros comungam caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas que os distingam do resto da
populagdo”.

'O Comentério Geral 23 do Comité de Direitos Humanos esclareceu que o artigo 27, embora use o termo
“minorias”, ndo pretende defender um direito coletivo, mas individual, isto é, protege o individuo pertencente
4 minoria e, apenas indiretamente, estaria protegendo o grupo como um todo.

152 Essa Declaragdo ¢ fruto da Resolug@o 47/135 e, por isso, ndo teria for¢a vinculativa, muito embora tenha
sido aprovada por unanimidade.
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com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua
propria religido e usar sua propria lingua.

J& a Declaracdo de 1992 afirma que a prote¢do de minorias deve ser baseada em
quatro exigéncias: (a) protecdo; (b) ndo-exclusdo; (c) ndo-discriminacdo; (d) ndo-
assimilagdo dos grupos. A exigéncia da ndo-assimilagdo se justificaria na medida em que o
documento pretende promover e proteger a identidade cultural, religiosa, linguistica ou
étnica do grupo.

A aplicacdo desses direitos restringe-se aos paises que t€ém minorias — o que parece
ser hoje uma realidade comum a quase todos os Estados no mundo —, mas a existéncia ou
ndo de minorias dentro de um territério ndo depende de decisdo do Estado, pois se trata de
dado objetivo. Nesse aspecto, a Franca tem comportamento interessante: o pais fez
reserva'”® em relagdo ao artigo 27 do Pacto de Direitos Civis e Politicos sob o argumento
de que nao hd minorias em seu territorio e que, portanto, tal prote¢do seria desnecessaria.

A mesma postura foi tomada diante do inico documento do sistema europeu que
busca proteger especificamente as minorias: Convengdo Guarda-Chuva para prote¢do das
minorias nacionais (1998). A Francga ndo ¢ signatdria. Nessa esfera, portanto, a prote¢ao
das minorias ¢ ainda deficitaria. A Convencao Europeia faz previsdo de ndo-discriminagdo
contra minorias em seu artigo 14, mas ndo tem nenhuma outra prote¢do especifica para as
pessoas pertencentes a elas.

A analise da protecdo a minorias ¢ de relevancia para o trabalho. Isso porque todo o
espirito de fundacdo do DIDH esteve calcado na concretizagdo da protecdo do ser humano,
e ndo do cidaddo. Este ultimo, em geral, ndo depende de outras esferas para ter seus
direitos garantidos, uma vez que tem como influenciar nas decisdes politicas tomadas no
ambito nacional. As minorias, por sua vez, seriam as maiores privilegiadas com a
estruturacdo de um sistema internacional de protecdo aos direitos humanos que possa se
sobrepor ao Estado.

Se na Franca ndo hd o reconhecimento da existéncia de minorias — embora na
realidade haja —, pode-se afirmar, ao menos, que hd uma resisténcia importante imposta

pela soberania estatal & prote¢cdo do ser humano. Percebe-se que a Franga, muito embora

1330 artigo 2 da Convengiio de Viena sobre o Direito de 1969 define uma reserva como “uma declaragio
unilateral, como quer que seja expressa, redigida ou denominada, feita por um Estado ao assinar, ratificar,
aprovar ou aquiescer a um tratado, por meio da qual tal Estado tenciona excluir ou modificar o efeito juridico
de determinadas disposi¢des do tratado em sua aplicagdo ao mesmo Estado”. Segundo Malcolm Shaw
(2010), a capacidade de um Estado de manifestar reservas a um tratado internacional ilustra o principio da
soberania dos Estados, segundo o qual um Estado pode negar-se a dar seu consentimento a disposigdes
especificas, de tal modo que estas ndo se tornem obrigatorias no que lhe diz respeito.
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seja incentivada a aderir a esses instrumentos pelos 6rgaos internacionais competentes, nao
o faz no uso de seu poder soberano. Com isso, o pais exclui um importante mecanismo de
protecdo das minorias que sofrem violagdes dentro de suas fronteiras.

A ndo aderéncia a esses instrumentos, por si so, ja sinalizam duas questdes: (a) a
Franca teria mesmo resisténcia em respeitar diferengas culturais porque busca defender a
existéncia de uma identidade nacional homogénea, alheia a “comunitarismos”'>* culturais;
(b) a ndo aderéncia aos instrumentos internacionais que protegem as minorias indica que a
Franga ndo quer submeter-se a esse controle no ambito internacional, o que enfraquece,

sobremaneira, a protecao das suas minorias nacionais.

3.2. Impactos da lei francesa para além da Franca

Apresentados os padrdes normativos a partir dos quais seria possivel que a lei
francesa fosse desafiada na esfera internacional, passa-se, neste topico, a discutir como eles
foram mobilizados pelas ONGs internacionais de protecdo aos direitos humanos e qual foi
a reacdo de outros Estados ao redor do mundo, com énfase, sobretudo, nos europeus.

Aqui, entende-se que, ao lado das comunidades politicas, outros atores que
surgiram na esfera internacional poderiam gerar pressdes para que as decisdes domésticas
fossem alteradas em direcdo a uma maior adequacdo aos padrdes postos pelo DIDH.
Contudo, entende-se também que, na contramdo desse movimento, podem os proprios
Estados mostrarem-se avessos a essas pressdes, defendendo sua soberania e, portanto,
relativizando a pretensdo universalista dessas normas internacionais.

Por isso, ao tratar das repercussdes, esse topico pretende expor as tensdes que se
formaram, de um lado, por aqueles atores que buscam reforcar a no¢ao de universalidade
desses direitos e, de outro, a resisténcia dos Estados em ceder a esses apelos quando eles
entendem que devem proteger interesses nacionais, ainda que o resultado seja o de gerar
novas exclusdes. Foram selecionadas trés ONGs que tiveram manifestacdes ativas a
respeito da lei francesa sobre o véu integral. Duas delas correspondem as maiores ONGs

. . . ~ . .. . 155 .
internacionais de protecdo aos direitos humanos — Anistia Internacional ™ e Human Rights

'*Essa é a expressio que a comissdo de elaboragdo da lei usa para se referir & existéncia de uma diversidade

de regras que regem grupos culturalmente distintos, em detrimento de que todos cumpram um tnico codigo
universal dentro de um mesmo territorio. Na visdo do governo francés, portanto, 0 comunitarismo seria ruim
ao pais porque mina os principios universais franceses.

'SA Anistia Internacional ¢ um movimento mundial de pessoas que fazem campanha internacionalmente a
favor do reconhecimento dos direitos humanos para todas as pessoas. Com mais de 2,2 milhdes de membros
e subscritores em mais de 150 paises, a Anistia Internacional tem por objetivo realizar pesquisa e gerar a¢des
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Watch (HRW)"?® . Ambas ressaltaram a natureza discriminatéria da lei que se dirige a um
coletivo especifico, além de violar direitos de liberdade religiosa e de expressdo, ja que
nem todas as mulheres que a usam seriam for¢adas a fazé-lo.

Em nota'®’

sobre o tema, a Human Rights Watch (HRW) declarou que nao haveria
duvidas de que religido e tradigdes podem ter impactos negativos sobre os direitos das
mulheres ao redor do mundo. Para exemplificar essa afirmagdo, foi colocado que, de
acordo com a Organizacdo Mundial da Satde, todos os anos, aproximadamente 68 mil
mulheres morrem em razdo de abortos inseguros. E, mesmo assim, a igreja catdlica
continua a se opor a legalizacdo do aborto a fim de que taxas como essas sejam reduzidas.
Nesse sentido, aqueles que desejam superar a opressdo feminina deveriam buscar as raizes
dos problemas das mulheres em vez de dizer o que elas podem ou ndo vestir. Dever-se-ia,
por exemplo, identificar no preconceito, discriminagdo e nas desigualdades de
oportunidades econdmicas e sociais, raizes mais relevantes para a opressdo do que uma
simples vestimenta. Por isso, na visio da HRW, a proibi¢do ¢ mais uma forma de opressao
e exclusdo das mulheres que sequer foram ouvidas durante a elaboragdo desse veto ao uso
do véu integral.

A HRW ainda preparou, ao longo de oito meses, um documento de estudo sobre
leis que proibem professoras e funcionarias publicas de usarem o véu islamico na
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Alemanha ”". E valido notar que, nesse caso, a HRW alegou que as normas internacionais

de protecdo aos direitos humanos permitem que as pessoas usem as vestimentas religiosas
que desejarem, exceto se houver justificativas muito relevantes para restringi-las e desde
que a restri¢do seja a menor possivel. E, num exercicio de comparacdo com paises que

obrigam as mulheres a usarem o véu, refor¢ou:

Politicas e leis dos paises que obrigam as mulheres a usar o véu tém sido
repetidamente criticadas pela Human Rights Watch. Mas as leis, como a
dos estados alemdes, que excluem as mulheres que usam o véu do
emprego, também violam normas internacionais. Estas proibi¢des sobre o
uso do véu no emprego minam a autonomia individual, a privacidade e a
liberdade de expressdo, de maneira semelhante & forma como esses

para prevenir e pdr fim a violagdes graves dos direitos humanos e para exigir justica para aqueles cujos
direitos foram violados. Disponivel em: <HTTP://www.amnesty.org>.

""°A Human Rights Watch dedica-se a proteger os direitos humanos das pessoas de todo o mundo. Investiga e
expde violagdes dos direitos humanos, acusa os responsaveis por violagdo, bem como tem como objetivo
desafiar os Estados e seus representantes a cessar praticas abusivas, a fim de respeitar o Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http:// www.hrw.org>

7 Disponivel em: <http://www.hrw.org/news/2009/07/02/beyond-burqa>

8Disponivel em:< http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/germany0209 web.pdf>.
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direitos sdo violados em paises onde as mulheres sdo obrigadas a usar o
£y, 159
véu.

Segundo John Dalhuisen da Anistia Internacional, a lei francesa viola a liberdade
religiosa e, embora entenda que os Estados tenham o dever de proteger as mulheres de
serem obrigadas a usarem o véu, a melhor maneira de fazé-lo ndo seria por meio de uma lei
proibitiva. Além disso, a ONG realizou estudo em que constatou, na Bélgica e na Franga,
que as leis proibitivas sdo elementos que privam as mulheres mugulmanas de acesso a
empregos. A Anistia afirmou que os governos estdo cedendo aos preconceitos ao impor tal
medida. A ONG ainda denunciou que paises como Suica e Holanda ndo t€ém punido
empregadores que, sob a alegacdo de neutralidade e protecdo a imagem corporativa,
proibem suas funcionarias de vestir seus trajes religiosos'®.

A Liberty"® a terceira ONG internacional de direitos humanos analisada, em maio
de 2012, anunciou que ingressou com demanda perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos para desafiar a lei francesa, argumentando que ela violaria os artigos 8 (direito a
vida privada), 9 (liberdade religiosa), 10 (liberdade de expressao) e 14 (ndo-discriminagao)
da Convengio Europeia'®. No seu entendimento a lei, além de discriminatéria e
desproporcional, instiga ainda mais a islamofobia que se instalou na Europa.

J& que as normas internacionais de direitos humanos questionam a autoridade do
Estado sobre a sociedade e, a0 mesmo tempo, a soberania nacional, a atuacdo das ONGs
internacionais tem sido uma poderosa forma de promover a universalidade desses

~ 163
padrdes .

" Tradugdo livre do original: Policies and laws in countries that force women to wear the veil have

repeatedly been criticized by Human Rights Watch. But laws such as in the German states, which exclude
women who wear the headscarf from employment, also run foul of these international standards. These bans
on wearing the headscarf in employment undercut individual autonomy and choice, privacy and self
expression, in similar ways to how they are violated in countries where women are forced to wear the
headscarf. (p.9)

"Disponivel  em:  <http://www.estadao.com.br/noticias/internacional,anistia-diz-que-veto-a-veu-priva-
muculmanas-de-emprego,864945,0.htm>

11 Sobre a Liberty, ver seu site: http://www.liberty-human-rights.org.uk/about/index.php.

'’Disponivel em: <http://www.liberty-human-rights.org.uk/media/press/2012/liberty-intervenes-in-
european-court-case-over-french-bu.php>

'A partir de pesquisas empiricas, Kiyoteru Tsutsui e Christine Min Wotipka concluiram que as ONGs tém
desempehado papel relevante na expansdo global dos direitos humanos nas Gltimas décadas. Em razdo de sua
flexibilidade e pouca preocupacdo com as limitagdes impostas pela soberania dos Estados, elas tém sido
capazes de levar o movimento em prol dos direitos humanos cada vez adiante. Nesse sentido, afirmam:
“Nongovernmental factors have been the engine of global expansion of human rights in the post World War
II era. Among them are international nongovernmental groups such as Amnesty International and Human
Rights Watch, which have played key roles in the formative years of global human rights by promoting
international human rights instruments and publicizing gross human rights violations.” (TSUTSUI;
WOTIPKA, 2004, p.587)
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Ao mesmo tempo em que todas essas mobilizagdes foram realizadas, alguns paises
que também tém disputas em relagdo a assimilacdo de grupos mugulmanos demonstraram
. . A . 164 165
interesse em seguir o exemplo francés. Esse foi o caso da Espanha ™, da Alemanha ™,

166 Dinamarca'®’, além da Bélgica168 e Holanda. Nesse sentido, a lei francesa, longe

Italia
de gerar mobilizagdes em prol dos padrdes postos pelo DIDH, teria servido como exemplo
inspirador para outros Estados. Aqui, o endurecimento das fronteiras fica evidente e os
limites que a soberania impde para a existéncia de uma cidadania cosmopolita, por
exemplo, parecem mais claros.

Fora da Europa, a Australia'® ja desafiou o uso da burca ou nigab em algumas
situagdes, e até mesmo no Brasil foi possivel sentir os efeitos da lei: alguns Detrans
proibiram as mulheres de permanecerem com o véu nas fotos para a Carteira Nacional de
Habilitagdo (CNH)'"’. Estados Unidos e Inglaterra, todavia, foram paises que criticaram a
lei, no sentido de que ela seria uma violagdo a liberdade de manifestagao religiosa.

Se de um lado a atuagdo das ONGs internacionais parece abrir novos espagos € para
debates sobre temas nacionais na esfera internacional a partir dos padrdes postos pelo
DIDH, a aderéncia de tantos outros paises a decisdo francesa mostra que a manutengao das
fronteiras ¢ ainda um limite importante a sua pretensdo universalista e emancipatoria.
Logo, ¢ importante analisar como o Unico 6rgao jurisdicional internacional a que a Franca
responde por violagdes aos direitos humanos trata de casos semelhantes. Nessa disputa
entre padrdes universais e defesas dos interesses nacionais, como a Corte Europeia se

posiciona?

3.3. A posicao da Corte Europeia de Direitos Humanos em casos semelhantes

3.3.1. A Corte Europeia de Direitos Humanos

O sistema regional europeu, por determinagdo da Convencdo Europeia de 1950,

apoiou-se, inicialmente, em dois 6rgdos: a Comissdo e a Corte Europeia de Direitos

164
165
166
167

Disponivel em: < http://www.bbc.co.uk/mundo/internacional/2010/06/100623 burka espana.shtm]>
Disponivel em: < http://www.bbc.co.uk/news/world-europe-12353626>
Disponivel em: <http://www.guardian.co.uk/world/2011/aug/03/italy-draft-law-burqa>

Disponivel em: < http://www.presseurop.eu/pt/content/news-brief/172291-poucas-burqas-muita-
polemica>
' Disponivel em: < http://www.bbc.co.uk/news/world-europe-14261921>
" Disponivel em: <http://www.guardian.co.uk/world/2012/mar/05/australian-muslim-women-identity-
checks>
7" Disponivel em: <http:/www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/1162393-detrans-proibem-muculmanas-de-
cobrirem-cabelo-em-fotos-de-cnh.shtm]>
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Humanos. A Comissdo examinava a pertinéncia das reclamagdes apresentadas pelos
individuos e, se fosse esse o caso, enviava a apreciacdo da Corte. O Protocolo 11 (1994),
que entrou em vigor em 1998, entretanto, suprimiu a Comissao, permitiu a qualquer pessoa
ter acesso a Corte Europeia e revogou a clausula de reconhecimento facultativo da
jurisdi¢ao da Corte, obrigando todos os Estados-parte que a compdem a se submeterem as
suas decisoes.

A Corte Europeia'”', segundo o artigo 20 da Convengdo (1950), deve ter um
niamero de juizes equivalente ao niumero de Estados-partes. Os juizes sdo eleitos pela
Assembleia do Parlamento, com base em uma lista de trés candidatos indicados por cada
Estado-parte. Estes juizes atuardo com independéncia, a titulo pessoal e ndo
governamental, pelo prazo de 9 anos. O trabalho dos juizes pode ser realizado em quatro
grupos: juizes singulares, Comités (trés juizes), Camaras (sete juizes), Grande Camara
(dezessete juizes)'’*.

Atualmente, a competéncia contenciosa da Corte Europeia ¢ a mais expressiva em
comparagdo com o0s outros sistemas regionais de prote¢do aos direitos humanos. Isso
porque, além de sua jurisdi¢io subsidiaria'” abranger o maior nimero de pessoas, ela
permite, nos termos do artigo 34 da Convencao, que ndo nacionais e ndo residentes podem

submeter casos a Corte em face de um Estado-parte (STEINER; ALSTON; GOODMAN,

171 . . . g o .
Primeira Corte especializada em direitos humanos no mundo, tem sede em Estrasburgo (Franga), criada

pela Convengdo Europeia de Direitos Humanos em 1950. Desde entdo, o papel da Corte foi sendo
aperfeicoado e a Convengdo foi alterada por 14 protocolos de reforma. Depois da entrada em vigor do
protocolo 11, a vitima recebeu o direito de processar diretamente o Estado perante a Corte. Ha quatro fases
para o processamento dos pedidos: a) admissibilidade da peticdo (indicios de violagdo dos direitos
reconhecidos pela Convengdo, esgotamento dos recursos internos e requisitos de forma); b) admissdo a
tramite de peti¢do com contraditdrio e, se for o caso, acordo ou solugdo amistosa; ¢) sentenga motivada que
pode ser objeto de recurso no prazo de trés meses em casos relacionados a interpretacdo ou aplicagdo da
Convencgdo ou de uma questdo de carater grave geral; d) execucdo de sentengas (a sentenga ¢ transmitida ao
Comité de Ministros que cuidara de sua execucdo).

2 Thomas Buergenthal explica a fungio de cada um dos grupos: os juizes singulares estdo autorizados a
rejeitar peti¢oes individuais que forem consideradas inadmissiveis; se admitidas, podem enviar o julgamento
para o Comité de trés juizes, a fim de que seja dada uma decis@o de mérito; as Camaras lidam com as outras
questdes relativas a inadmissibilidade das petigdes e com o mérito da grande parte das peti¢des interestatais
ou individuais. A Grande Camara, por sua vez, tem uma funcdo dupla: (a) sob determinadas circunstancias, a
Camara pode abdicar de sua jurisdi¢do em favor da Grande Camara, particularmente quando a Camara ¢é
posta questdo relativa a interpretacdo de importantes artigos da Convengédo e de seus protocolos; (b) em casos
excepcionais, a Grande Camara pode atuar como um tribunal de apelagdo e decidir casos ja analisados pela
Camara. (BUERGENTHAL, 2006, p. 793)

'3 A subsidiariedade da jurisdigdo internacional consiste no reconhecimento do dever primario do Estado em
prevenir violagdes de direitos protegidos, ou, a0 menos, reparar os danos causados as vitimas, para, somente
apos seu fracasso, poder ser invocada a protegdo internacional. Por isso, em regra, ¢ exigido que a vitima
esgote os recursos jurisdicionais internos para ingressar na internacional. (RAMOS, 2012, p.115) Dada a
esséncia contramajoritaria dos direitos humanos internacionais, as Cortes internacionais sdo colocadas diante
de uma grande desafio: produzir uma interpretagdo consistente e convincente das normas de direitos humanos
em uma realidade de intensa colis@o de direitos e ponderacdo. No entanto, o cumprimento de uma deciséo
contramajoritaria ¢ o grande desafio do DIDH. (RAMOS, 2012, p.117).
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2000). Suas decisoes sdo juridicamente vinculantes, t€ém natureza declaratéria (afirma se a
Convencao foi violada ou ndo) e podem determinar uma compensagao pecunidria a vitima,
no caso da legislacdo interna do Estado violador permitir apenas uma reparagdo parcial a
vitima (art.41 da Convengao).

No mais, a Corte pode impor, por meio de medidas gerais, alteragcdes legislativas
aos paises, razdo pela qual analistas do DIDH, tais como Jack Donnelly (2003, p.139),
afirmam que o sistema europeu ¢ marcadamente invasivo. Em suas palavras, o autor afirma
que “decisdes da Corte Europeia possuem considerdvel impacto na legislagcdo interna e
pratica de grande nimero de paises. (...) O tratamento de estrangeiros tem mudado na
Holanda e Suica. A liberdade de imprensa foi alterada na Inglaterra™.

A Franca ¢ membro do Conselho da Europa e, como tal, assinou e ratificou a
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, instrumento internacional que representa
norma juridica de hierarquia superior na piramide normativa europeia e que, dentre outras
disposigdes, protege a liberdade religiosa e a ndo-discriminacdo. Por outro lado, a
jurisprudéncia da Corte ¢ uma fonte supranacional de decisdes para os paises membros da
comunidade. A execucdo das decisdes tomadas pela Corte sera supervisionada pelo Comité
de Ministros'’, orgdo executivo do Conselho de Europa, segundo as Regras de
Procedimento adotadas pelo proprio Comité.

Com isso, pode-se perceber que a Corte Europeia de Direitos Humanos, como
nenhuma outra corte internacional de direitos humanos no mundo, ¢ um 6&rgdo
internacional cujo potencial de ingeréncia na esfera doméstica ¢ grande. Trata-se do 6rgao
mais importante para as pessoas que sentem ter sido vitimas de violagdes a direitos
humanos internacionalmente protegidos, tanto porque possuem acesso direto a Corte

quanto porque suas decisdes possuem for¢a vinculativa.

3.3.2. A posicao da Corte em casos semelhantes:

Nao hé ainda nenhuma decisdo sobre a lei francesa que proibe o uso da burca ou
nigab no espago publico em geral, embora se saiba que ha j4 uma demanda na Corte
Europeia contra a lei francesa apresentada pela ONG Liberty (S.A.S vs Franga) que esta

em andamento.!”

"7 Flavia Piovesan esclarece que cada Estado-parte pode ter um representante no Comité de Ministros e cada

um deles tem direito a um voto. Em regra, esses representantes sdo os Ministros das Relagdes Exteriores de
cada estado-parte que também atuam por meio de representantes diplomaticos na Corte. (PIOVESAN, 2006,
p-82)

175 Com base na lei francesa, o primeiro ministro Fillon requereu aos funcionarios publicos que proibissem o
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Ha, contudo, decisdes sobre casos semelhantes que podem ser importantes para
compreender como a Corte Europeia posiciona-se frente aos Estados. Nessa andlise,
pretende-se ressaltar a deferéncia (ou ndo) que esse 6rgdo internacional da ao entendimento
dos Estados em detrimento da aplicagdo de interpretagdes dos padrdes universais que
poderiam desafiar as decisdes domésticas.

Os precedentes da Corte Europeia tratam de leis proibitivas ao uso do véu em
escolas ou universidades publicas. Como o ambito da aplicagdo da lei atual € o espago
publico como um todo, ha possibilidade de novos entendimentos, apesar dos precedentes ja
existentes informarem uma tendéncia pouco interventiva da Corte.

Segundo o site da Corte'’°, ha sete decisdes principais que cuidam do tema relativo
ao direito de usar vestimentas ou simbolos religiosos. Dentre elas, duas foram tomadas
pela Grande Camara, sdo elas: Sahin vs Turquia e Lautsi vs Itdlia. Por isso, essas sdo as
duas decisdes principais sobre o tema dentro da jurisprudéncia da Corte. Das outras
decisodes, hé trés em que a Franga faz parte; das que restam, ha mais uma em que figura a
Turquia e outras duas de que € parte a Suica.

Em 2001, a Corte Europeia proferiu sua decisdo de admissdo do caso, Dahlab v
Sui¢a, que envolvia uma professora de escola publica que usava o véu islamico para
trabalhar ha cinco anos, quando entdo lhe foi requerido que o retirasse. Baseada nos art. 9 e
14 da Convengdo, a demandante alegou violacdo ao direito de liberdade religiosa e
discriminacdo em razdo do género. A Corte ndo reconheceu as violagdes alegadas.
Afirmou que ndo houve violagdo ao artigo 9 porque a limitagdo a esse direito seguiu as
regras do artigo 9(2) da Convencdo: havia lei e finalidade legitima, qual seja, a protegdo
dos direitos e liberdades de terceiros porque o uso do véu tem efeito proselitista e
simboliza a submissdo da mulher ao homem e, portanto, viola a igualdade de géneros.

Assim, o véu ndo poderia ser tratado como um simbolo religioso, mas uma

potencial ameaga aos “outros”, no caso, os alunos que poderiam ser influenciados pela

ingresso de mulheres “veladas” a qualquer facilidade publica, tais como estagdes de trem, metrd, acroportos,
prisdes, Tribunais de Justiga, postos policiais, museus, escolas, universidades, hospitais, bem como de
recusar a prestagdo de servigos a qualquer pessoa que tenha a face velada. Em Paris, duas mulheres com as
faces cobertas foram presas por policiais, o que as impossibilitou de expor suas opinides aos jornalistas que
ali estavam. No mesmo dia, uma dessas mulheres, por intermédio da ONG, apresentou uma demanda a Corte
Europeia de Direitos Humanos sob o fundamento de que a criminalizagdo do ato de cobrir a face em espagos
publicos seria uma violagdo a seu direito de privacidade, liberdade religiosa e de expressdo. Acrescentou que
a lei teria um carater discriminatorio, razdo pela qual também viola do art.14 da Convengdo que proibe a
discriminagao.

"7 Documento sobre liberdade religiosa na Corte Europeia de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/80119CA2-3425-43D9-9FEB-

524829C637B1/0/FICHES Liberté religion EN.pdf
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professora. No que diz respeito a igualdade de géneros, desde que o véu ¢ compreendido
pela Corte como uma imposi¢do do homem a mulher, seria dificil conciliar esse simbolo
com o sentido dos instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos. Nesse
sentido, a Corte entendeu que seria dificil reconciliar o uso do véu islamico com
mensagens de tolerancia, respeito ao outro e, acima de tudo, com a igualdade de géneros e
ndo-discriminacdo que todas as professoras em sociedades democraticas devem passar a
seus alunos. (McGOLDRICK, 2006, p.129) Por tudo isso, a Corte entendeu que a Suica
estava autorizada a impor restricdes ao uso do véu islamico (hijab). No que tange a
alegacdo de discriminagado feita pela professora, a Corte entendeu que ndo houve violagao
alguma, ja que a proibi¢cdo do uso do véu teve relacdo com as responsabilidades que ela,
como professora, tinha, e ndo foram direcionadas para ela como pessoa pertencente ao
género feminino.

O caso Sahin versus Turquia, por sua vez, foi o primeiro a ter o mérito analisado
pela Corte e sua decisdo foi proferida em novembro de 2005. Até o momento, continua
sendo o principal precedente da Corte Europeia sobre o uso de vestimentas religiosas.

Em 23 de fevereiro 1998, mediante circular administrativa, a Universidade de
Istambul proibiu as suas estudantes o uso de véu islamico e, a seus estudantes, o uso da
barba. Leyla Sahin, impedida de realizar provas na universidade porque usava o véu
islamico, acionou a justi¢a turca, alegando violagdes a direitos fundamentais (liberdade
religiosa, ndo-discriminagdo, direito a educagdo) e incompeténcia da autoridade judicidria
para instituir proibi¢des dessa natureza, ja que limitagdes ao direito de liberdade religiosa
deveriam ser feitas, nos termos do artigo 9(2) da Convengao, por meio de lei. A agdo foi
julgada improcedente em primeira e segunda instancias.

Por isso, Leyla Sahin levou o caso a Corte Europeia que, amparada no Judiciario
turco, entendeu ser importante distinguir entre liberdade de religido e consciéncia de um
lado e o direito de manifestd-la com o uso de trajes especificos, de outro. Embora a Corte
tenha entendido que, em regra, todos podem usar vestimentas religiosas, numa sociedade
majoritariamente isldmica com “varios graus de engajamento” (MINIUCI, 2010), se o uso
de adornos religiosos for permitido, havera como distinguir entre mugulmanos praticantes
e ndo praticantes, o que poderia levar a discriminagdes € a pressdes por parte dos grupos
mais radicais. Além disso, a Corte afirmou ser incompativel com o secularismo
reconhecer legalmente simbolos religiosos em instituigdes publicas, tais como

universidades.
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A Corte, no entanto, entendeu que a restricio ao uso do véu islamico poderia
representar uma limitag¢do ao art. 9 da Convencao Europeia. Por isso, buscou analisar se os
requisitos postos pela Convencao tinham sido preenchidos no caso turco. Entendeu que a
limitagdo tinha sido prescrita em lei e era necessaria a uma sociedade democratica. Para
chegar a essa conclusdo, a Corte ressaltou que, em locais onde muitas religides coexistem,
seriam aceitaveis algumas restri¢des a livre manifestacdo religiosa, a fim de reconciliar os
interesses de diferentes grupos, bem como para garantir que as crengas de todos sejam
respeitadas. Assim, a Corte entendeu ser necessario aplicar a teoria da “margem de

99177

apreciacao ao caso, a fim de deferir ao Estado turco liberdade em regular o uso de

simbolos e vestimentas religiosas em instituicdes de ensino, tal como fez no caso Dahlab
vs Sui¢a quando permitiu que o Estado suigo impusesse restricdes as professoras. A
“margem de apreciacdo”, na visdo da Corte, teria lugar porque as questdes relativas a
relacdo entre religido e Estado recebem tratamentos muito diferenciados por cada
comunidade e, nesses casos, aos processos decisorios nacionais ¢ preciso dar maior
atencao.

Sobre os argumentos usados pela Corte para decidir o caso, assim resume Geraldo
Miniuci (2010):

Em sintese: para definir o alcance do termo “lei”, a Corte ampara-se na
propria jurisprudéncia. Para verificar se a restricdo imposta estd prevista
em lei e se ela é necessaria para proteger a ordem e a segurancga, a Corte,
nao reconhecendo uma compreensdo europeia comum acerca do papel da
religido na sociedade, recorre a jurisprudéncia turca. Em qualquer dos
casos, aquela instancia julgadora terd a seu favor a presuncdo de validade
do que j& foi decidido no passado, sem necessidade de retomar a
justificativa. Com base nisso, a Corte aceita a distingdo entre fé e conduta
religiosa, assume que as regras civis devem ser preferidas as regras
confessionais e reafirma o entendimento pelo qual a restrigdo ao uso de
simbolos religiosos nas dependéncias da Universidade de Istambul ¢
medida adequada para assegurar a paz naquela sociedade. (MINIUCI,
2010)

Na visdo de McGoldrick (2006), com essa decisdo a Corte: (a) aceita que o Estado
tome medidas contra extremismos religiosos; (b) considera o secularismo um principio
consistente com os valores defendidos pela Convengdo Europeia e por isso acata o

argumento turco de que o pais apenas poderia garantir os direitos humanos postos pelo

"7 Segundo André de Carvalho Ramos, “essa tese é baseada na subsidiariedade da jurisdigdo internacional e
prega que determinadas questdes polémicas relacionadas com as restrigdes estatais a direitos protegidos
devem ser discutidas e dirimidas pelas comunidades nacionais, ndo podendo o juiz internacional aprecia-las”
(RAMOS, 2010, p. 92).
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sistema europeu de protecdo se esse principio fosse defendido; (c) sedimenta, ainda mais, a
aplicacdo da margem de apreciacdo para casos semelhantes.

Interessante notar que, em voto dissidente, a juiza Tulkens afirmou, dentre outros
argumentos, que a decisdo tomada pela Corte de aplicar ao caso a teoria da margem de
apreciacdo ndo foi acertada. Além disso, entendeu que foi erroneamente desconsiderado
que a propria reclamante teria afirmado apoiar o secularismo turco e, por isso mesmo, nao
o pretendia desafiar com o uso do véu isldmico. No mesmo voto, destacou que também
seria inadequado relacionar o uso do véu com a desigualdade de géneros, uma vez que sua
utilizacdo pode ter sentidos diversos. Por fim, a juiza ainda alertou sobre os perigos da
exclusdo e das consequéncias que essa decisdo da Corte poderia gerar. Nesse sentido,

afirmou:

Mais fundamentalmente, ao aceitar a exclusdo da requerente da Universidade em
nome do secularismo e da igualdade, a maioria aceitou sua exclusdo,
precisamente, do tipo de ambiente no qual o verdadeiro significado desses
valores pode tomar forma e desenvolver-se. (...) Um didlogo baseado na
tolerancia entre religides e culturas ¢ uma educacgdo em si, por isso ¢ irdnico que
as mulheres devam ser privadas da educagdo por conta do véu. Defender a
liberdade e igualdade para as mulheres ndo pode significar priva-las da
oportunidade de decidir o seu proprio futuro. Proibi¢des e exclusdes ecoam o
mesmo fundamentalismo que essas medidas se destinam a combater. Aqui, como
em outros lugares, os riscos sdo familiares: a radicalizacdo de crengas, a excluséo
silenciosa, um retorno as escolas religiosas. Quando rejeitada pela lei de sua
terra, as jovens sdo forcados a refugiar-se em sua propria lei. Como todos
sabemos, intolerancia semeia intolerancia.'”

Em 2008, dois casos interessantes tiveram decisdo da Corte. O primeiro deles, El
Morsli vs Franga (15585/06), foi declarado inadmissivel. Tratava-se a Sra. El Morsli, de
mulher de nacionalidade marroquina, casada com um francés. A ela fora negado o visto de
entrada na Franga, pois ela se recusou a retirar o véu para uma verificacdo de identidade
por pessoal do sexo masculino no Consulado Geral em Marrakech. Ela alegou violagao dos
seus direitos ao abrigo dos artigos 9° e 8° da Convencdo. A Corte declarou o recurso
inadmissivel, considerando que a verificacdo de identidade, como parte das medidas de
seguranca de um Consulado Geral, servia ao objetivo legitimo de seguranga publica e a

obriga¢do da Sra. El Morsli de remover seu véu era restrita aquele momento.

'8 Tradugdo livre do original: “More fundamentally, by accepting the applicant's exclusion from the

University in the name of secularism and equality, the majority have accepted her exclusion from precisely
the type of liberated environment in which the true meaning of these values can take shape and develop. (...)
A tolerance-based dialogue between religions and cultures is an education in itself, so it is ironic that young
women should be deprived of that education on account of the headscarf. Advocating freedom and equality
for women cannot mean depriving them of the chance to decide their own future. Bans and exclusions echo
that very fundamentalism these measures are intended to combat. Here, as elsewhere, the risks are familiar:
radicalisation of beliefs, silent exclusion, a return to religious schools. When rejected by the law of the land,
young women are forced to take refuge in their own law. As we are all aware, intolerance breeds
intolerance.” (Leyla Sahin vs Turquia, voto dissidente da Juiza Tulkens, parag. 17).
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J& os casos Dogru vs Franga (27058/05) e Kervanci vs Fran¢a (31645/04) foram
admitidos para julgamento. Srta. Dogru e Srta. Kervanci, ambas mugulmanas, foram
matriculadas no primeiro ano de uma escola publica secundaria em 1998-1999. Em
diversas ocasides, elas assistiram aulas de educagdo fisica usando seus lencos e se
recusaram a tird-los, apesar de repetidos pedidos para o fazer. O comité de disciplina da
escola decidiu expulsé-las por violacdo do dever de assiduidade ao ndo participar
ativamente dessas aulas, uma decisdo que foi confirmada pelos tribunais nacionais.

A Corte entendeu que esse era também um caso de restricdo ao direito de liberdade
religiosa e, por isso, era necessario que os requisitos do art. 9 (2) da Convengdo fossem
respeitados. Depois de concluir que a limitagdo havia sido prescrita por lei e buscava a
finalidade de proteger a liberdade e direitos de terceiros, além de resguardar a ordem
publica, a Corte também aceitou a decisdo da escola francesa de tornar incompativeis o uso
do véu islamico com a pratica de esportes. Assim, a expulsdo seria, na realidade,
consequéncia da recusa em acatar as regras da escola, e ndo em razdo da crenca religiosa

das criangas. Nesse sentido:

No presente caso, a Corte considera que a conclusdo a que as autoridades
nacionais chegaram de que o uso de um véu como o islamico &
incompativel com aulas esportivas por motivos de saude ou de seguranga,
¢ razoavel. A Corte aceita que a pena imposta seja consequéncia da
recusa das criancas em cumprir as regras aplicaveis a escola — das quais
elas tinham sido devidamente informadas - ¢ ndo de suas convicgdes
religiosas, como alegado.'”

Por essa razdo, também nesse caso, a Corte conferiu ao Estado francés a
prerrogativa da margem de apreciagcdo, na medida em que esse seria caso em que nao ha
entendimento pacificado no ambito europeu, bem como seria mais bem analisado pelas
autoridades nacionais porque elas estariam em contato com os valores e o contexto em que
a questdo surgiu.

Nesse contexto, a Corte refere-se a suas decisdes anteriores em que
decidiu que as autoridades nacionais competia, no exercicio da sua
margem de apreciagdo, tomar muito cuidado para garantir que, em
consonancia com o principio do respeito ao pluralismo e da liberdade de
terceiros, a manifestacdo por parte dos alunos de suas crengas religiosas
nas instalagdes da escola, ndo assumisse a natureza de um ato ostensivo
que pudesse constituir uma fonte de pressao e de exclusdo. Na opinido da

' Tradugdo livre do original: “In the present case the Court considers that the conclusion reached by the

national authorities that the wearing of a veil, such as the Islamic headscarf, was incompatible with sports
classes for reasons of health or safety is not unreasonable. It accepts that the penalty imposed is merely the
consequence of the applicant's refusal to comply with the rules applicable on the school premises — of which
she had been properly informed — and not of her religious convictions, as she alleged.”
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Corte, essa preocupagdo, de fato, parece ter sido respondida pelo modelo
francés secular.'®

Em 2009, os casos Aktas vs Franga (43563/08), Bayrak vs Franga (14308/08),
Gamaleddyn v Franga (18527/08), Ghazal vs Franga (29134/08), J. Singh vs Franga
(25463/08) e R. Singh v Franga (27561/08) foram declarados inadmissiveis. Todos foram
casos de expulsdo de escola em razdo do uso de simbolos religiosos considerados
ostensivos. No primeiro dia de aula do ano de 2005, as meninas, que sdo mugulmanas,
chegaram vestindo seus respectivos véus. Os meninos estavam usando um keski, um
turbante usado pelos sikhs. Como eles se recusaram a retirar seus véus e turbantes, ndo
tiveram acesso as salas de aula. As respectivas familias foram chamadas a discutir a
questdo e, depois de um periodo de didlogo com elas, as criangas foram expulsas da escola
por falta de conformidade com o Cdédigo de Educagdo. No Tribunal de Justica nacional,
eles se queixaram da proibi¢do, mas ndo obtiveram éxito.

A Corte declarou que as demandas eram inadmissiveis, considerando que a
interferéncia a liberdade dos alunos de manifestar sua religido foi prescrita por lei e
perseguiu a finalidade legitima de proteger os direitos e liberdades de outrem e da ordem
publica. Salientou-se ainda o papel do Estado como organizador neutro do exercicio de
varias religioes, credos e crengas. Quanto a puni¢do de expulsdo definitiva, esta ndo era
proporcional aos objetivos perseguidos, razao pela qual os alunos tiveram a possibilidade
de continuar seus estudos por meio de cursos de correspondéncia.

Para fins de comparac¢ao, interessante citar o caso Lautsi vs. Italia (30814/06), cujo
julgamento terminou em 2011 pela Grande Camara. Os filhos da Sra. Lautsi estudavam
numa escola estadual, em que todas as salas de aula tinham um crucifixo na parede. Por
isso, Sra. Lautsi considerou que isso equivalia a uma violagao ao principio da laicidade em
que ela queria criar os filhos. Durante uma reunido de coordenadores da escola, o marido
de Sra. Lautsi levantou a questdo da presenca de simbolos religiosos nas salas de aula, em
especial de crucifixos, e perguntou se eles deveriam ser removidos. A decisdo dos
coordenadores da escola foi no sentido de manter simbolos religiosos nas salas de aula. Por

isso, a Sra. Lautsi ingressou com processos administrativos e se queixou, sem sucesso, de

"% Tradugio livre do original: “In that connection the Court refers to its earlier judgments in which it held

that it was for the national authorities, in the exercise of their margin of appreciation, to take great care to
ensure that, in keeping with the principle of respect for pluralism and the freedom of others, the manifestation
by pupils of their religious beliefs on school premises did not take on the nature of an ostentatious act that
would constitute a source of pressure and exclusion (see Kdse and Others, cited above). In the Court's view,
that concern does indeed appear to have been answered by the French secular model.”
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violagdo ao principio da laicidade. Ela afirmou nos autos que a exibi¢do do crucifixo na
escola publica com a presenca de seus filhos violava o artigo 9 (liberdade de pensamento,
consciéncia e religido) e o artigo 2 ° do Protocolo n ° 1 (direito a educacao).

No seu acérdao, a Grande Camara da Corte ndo encontrou violagdo do artigo 2 do
Protocolo n ° 1, e declarou que nenhum problema surgiu em relagdo ao artigo 9. A questao
dos simbolos religiosos nas salas de aula teria de ser solucionada dentro da margem de
apreciacao do Estado — ja que ndo ha consenso europeu no que diz respeito a esse tema. No
entender da Corte, os crucifixos nas salas de aula das escolas publicas italianas, conferindo
visibilidade a religido majoritaria do pais no ambiente escolar, ndo seria por si sO,
suficiente para denotar caso de proselitismo ou doutrinacdo forcada. Além disso, a
presenga de crucifixos ndo foi associada com o ensino obrigatorio sobre o cristianismo, e
ndo havia nada para sugerir que as autoridades eram intolerantes com alunos que
acreditavam em outras religides, eram ndo-crentes ou que ndo tinham convic¢des
religiosas. Por fim, a Sra. Lautsi teria mantido seu direito, enquanto mae, para esclarecer e
aconselhar seus filhos e orienta-los em um caminho alinhado a suas proprias convicgdes

filosoficas.

3.3.3. Analise dos precedentes da Corte: o uso da margem de apreciacio

A partir desse breve resumo das decisdes proferidas em casos semelhantes, ¢
importante ressaltar o uso recorrente do que a Corte Europeia chama de “margem de
apreciacao”. Com efeito, nos dois casos decididos pela Grande Camara (Sahin vs Turquia e
Lautsi vs Itdlia) e nos outros dois admitidos, a Corte entendeu que seria o caso de aplicar
essa doutrina, a fim de resguardar o entendimento que as institui¢des nacionais haviam
dado ao tema.

A doutrina da margem de apreciacdo teve seu conceito elaborado pela propria Corte
Europeia de Direitos Humanos e baseia-se na nogdo de que cada sociedade deve ter certa
latitude na solu¢do de conflitos entre direitos individuais e interesses nacionais. Por isso, o
conceito de margem de aprecia¢do ¢ uma deferéncia as soberanias nacionais. Pode este, no
entanto, por ser um conceito vaporoso, como diz Mirreille Delmas-Marty (2010), afetar a
tutela dos direitos humanos ao contemplar uma espécie de relativismo que mina a
universalidade desses direitos.

De acordo com Eyal Benvenisti (1999), todos os tratados internacionais de direitos
humanos tém a pretensdo de serem universais. Todavia, tal universalidade pode ser

comprometida pela doutrina da margem de apreciagdo, ja que essa doutrina pode levar as
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instituicdes nacionais a pensarem que sao mais competentes para solucionar suas proprias
questdes. Assim, ndo s6 os padrdes universais seriam prejudicados, mas também a propria
autoridade dos instrumentos internacionais de direitos humanos.

A justificativa da doutrina inicialmente respondeu as preocupagdes dos governos
nacionais de que a politica internacional poderia comprometer a seguranca nacional. Com
o tempo, a doutrina passou a ser usada para que os Estados pudessem manter seus valores
culturais e buscar necessidades particulares que poderiam ser postas em perigo com a
aplicacdo do DIDH. Na pratica, a Corte Europeia tem adotado a doutrina da margem de
apreciagdo especialmente em casos que tratam de temas cujo consenso ao redor da Europa
¢ fragil e, por isso, supde-se que seria melhor permitir as peculiaridades. Assim, quanto
menor o consenso europeu em torno de um determinado tema, maior serd a margem de
apreciagdo concedida.

Benvenisti (1999) ressalta, entretanto, que seu uso deveria ser evitado em casos de
conflitos entre maiorias e minorias. Isso porque os instrumentos internacionais de protecao
aos direitos humanos teriam como funcdo primordial corrigir as falhas e deficiéncias
sistémicas das democracias. Dessa maneira, o uso da margem de apreciacdo deveria ficar

restrito a casos de politicas que afetem a populagdo igualmente.

Por outro lado, nenhuma margem ¢ conferida para quando os direitos
politicos de membros de grupos minoritarios sdo reduzidos por meio, por
exemplo, de restrigdes a liberdade de expressdo ou associagdo, quando
suas oportunidades educacionais sdo restringidas pelo Estado ou quando a
alocagdo de recursos cria efeitos diferenciados sobre a maioria ¢ a
minoria. (BENVENISTI, 1999, p.847) '*!

As minorias sdo grupos pouco e mal representados em processos politicos, € os
processos judiciais nacionais podem também ser tendenciosos ou falhos. Assim, os 0rgaos
jurisdicionais internacionais seriam a ultima solucdo. Em outras palavras, onde ha
minorias, a democracia atuaria, na visdo de Benvenisti (1999), para exterminar seus
interesses e, sendo assim, seria especialmente esse grupo de pessoas o mais necessitado da

jurisdi¢do internacional.

'8! Tradugdo livre do original: On the other hand, no margin is called for when the political rights of members

of minority groups are curtailed through, for example, restrictions on speech or on association, when their
educational opportunities are restricted by the state, or when the allocation of resources creates differential
effects on the majority and the minority.



122

Uma das principais justificativas para um sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos reside na oportunidade que oferece para a
promocao dos interesses das minorias. (BENVENISTI, 1999, P.850)182

Nos casos relativos ao véu islamico, o uso da margem de aprecia¢do acarretaria,
conforme discutido por Mancini e Rosenfeld (2010), a desarticulagdo semantica dos
simbolos islamicos porque eles passam a ser interpretados de acordo com os pardmetros da
cultura majoritaria.

Assim, ao decidir casos sobre a legitimidade das proibi¢cdes em relagdo ao uso do
véu, a Corte, enquanto formalmente baseada na teoria da margem de apreciacdo, interpreta
o véu como um simbolo religioso que ndo pode ser conciliado com os valores ocidentais.
Em outras palavras, a Corte ndo apenas concede uma grande liberdade as autoridades
nacionais para decidirem sobre essa questdo, como também faz um julgamento parcial,
concluindo que o uso do véu deve ser proibido porque representa um risco objetivo aos
valores democraticos. (MANCINI; ROSENFELD, 2010, p.13)

Para Tourkochoriti (2012), essa postura da Corte reflete a ideia de que esse tipo de
proibi¢do ndo seria significante a ponto de legitimar uma institui¢do internacional de
protecdo aos direitos humanos a decidir em favor da violacdo a liberdade religiosa. Assim,
ao ndo considerar essa violagdo importante o suficiente, a Corte reproduziria a ideologia
dominante na Europa em favor da imposi¢cdo estatal do secularismo em detrimento da
liberdade religiosa.

Também segundo Vakulenko (2007), nos casos em que a Corte discute proibigdes
direcionadas ao uso do véu islamico, ele ¢ interpretado como um problema de acomodagao
do Isla na sociedade ocidental. Ao véu seria atribuido um sentido abstrato como sendo um
item que viola a igualdade de géneros, o secularismo e os valores democraticos. Por isso,
pareceria que a Corte mantém o entendimento de que cabe aos paises europeus proteger as
mulheres contra violagdes em nome da religido, ainda que a Corte ndo apresente nenhum
sentido especifico da ideia de igualdade de géneros. Mais do que isso, o paternalismo da
Corte, ao desconsiderar que sao as proprias mulheres que requerem o direito de usar o véu,
levaria a crer que essas mulheres ndo seriam agentes racionais, mas sujeitos oprimidos.

Nesse mesmo sentido, White ¢ Ovey (2010) destacam que, depois do ataque
terrorista de 11 de setembro em 2001, muitos dos 100 milhdes de mugulmanos que vivem

em paises partes da Convengcdo Europeia t€ém se sentido alvos de preconceito e

182 Tradugdo livre do original: One of the main justifications for an international system for the protection of
human rights lies in the opportunity it provides for promoting the interests of minorities.
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desconfianca. Por isso, causa desapontamento aos autores o fato de a Corte, em seus
julgamentos sobre o véu islamico, demonstrar quase nenhuma compreensdao dos sentidos
da controvérsia, permitindo a perpetuacdo do preconceito e de conclusdes equivocadas a
respeito do Isla.

Por fim, retomando Benvenisti, o uso da teoria da margem de apreciagdo pela Corte
Europeia acaba por refletir respeito a soberania estatal e, por isso mesmo, pode ter por
consequéncia o ndo cumprimento do papel principal do DIDH, qual seja: coibir as tiranias
majoritarias. Assim, referida doutrina, em alguns casos, acaba revertendo os temas de
grande complexidade politica para as mesmas instituicdes nacionais que podem té-los
criado, mesmo que uma das grandes razdes de ser das Cortes de Direitos Humanos tenha
sido a constatacdo de que as institui¢des democraticas nacionais nao estavam imunes ao
cometimento de violagdes aos direitos humanos.

Nos casos em que a Franca ¢ parte, todas as decisdes foram favoraveis aos
interesses da maioria cristd, em detrimento das demandas apresentadas por mulheres
muculmanas. Da mesma forma, no caso Lautsi v Italia, a Corte usou a doutrina da margem
de apreciagdo para justificar que, como a maioria da popula¢do nacional era crista, os
crucifixos seriam mais um simbolo cultural do que uma forma de doutrinacdo religiosa.
Em todos esses casos, a vontade da maioria prevaleceu.

Chama a ateng¢do, todavia, o fato de a Corte ter usado a mesma doutrina da margem
de apreciacdo no caso Sahin vs Turquia, a fim de legitimar a restricdo do direito de
manifesta¢do religiosa. A Corte considerou a nogdo turca de secularismo como sendo
consistente com os valores intrinsecos da Convengao e aceitou que a protecao do principio
da laicidade permitiria que o Estado impusesse certas limitagcdes aos direitos individuais.
Nesse caso, a Corte destacou que nem sempre, numa democracia, a visdo da maioria deve
prevalecer: um balango deveria ser alcancado para que os direitos das minorias fossem
protegidos. Aqui, os interesses daqueles que ndo sdo mugulmanos, isto ¢, das minorias, foi
protegido.

Em razdo disso, segundo Mancini e Rosenfeld (2010), mais do que devolver aos
Estados a avaliacdo dos casos aqui apresentados com o uso da teoria da margem de
apreciagdo, parece mesmo que a Corte supde existir uma incompatibilidade entre
democracias liberais € o uso do véu, razdo pela qual sempre apoia a sua proibicao,
independente do contexto em que ela ¢ feita.

Mesmo com esses precedentes e com todas as analises ja realizadas a respeito dos

posicionamentos da Corte Europeia de Direitos Humanos, ndo ¢ possivel predizer com
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absoluta certeza qual seria a opinido da Corte sobre a nova lei francesa que proibe o uso do
véu integral no espacgo publico em geral. Ha especulacdes no sentido de que pode haver
mudangas de posicionamento, ja que o veto de 2010 teria um ambito de aplicacdo no qual
o secularismo nao poderia atuar. De outro lado, parece também dificil supor que todo esse
posicionamento se altere de maneira brusca, até mesmo porque uma invalidagdo da lei pela
Corte teria grandes consequéncias internacionais, em especial depois que a ideia da lei
proibitiva foi adotada em tantos outros paises ao redor do mundo, tais como Bélgica,
Espanha, Suica, Dinamarca, Alemanha, entre outros.

De qualquer maneira, essa analise pdde sinalizar para o fato de que mesmo quando
hé espagos para a mobilizagdo de padrdes universais em Orgaos internacionais, corre-se o
risco de que as decisdes tomadas na esfera doméstica ndo se alterem ou, até mesmo, €

possivel que sejam confirmadas as exclusdes nela produzidas.

Conclusao parcial

Neste capitulo buscou-se, num primeiro momento, apresentar os padrdes postos
pelo DIDH que se aplicariam ao caso francés. Essa andlise partiu da conclusdo do capitulo
anterior no sentido de que a lei francesa restringiria de maneira inadequada a liberdade de
manifestagdo religiosa das mulheres mugulmanas, além de tratar de maneira
discriminatoria pessoas pertencentes a minorias nacionais. Percebeu-se que o DIDH traz
pardmetros que podem desafiar a lei francesa, mas, além de dependerem de uma
interpretagdo favoravel as mulheres mugulmanas, esses padrdes, para que sejam aplicaveis,
devem ter sido ratificados pela Franga. Assim, os parametros relativos a protecdo das
minorias ndo vinculariam o comportamento francés, quando eles se mostrariam mais
necessarios.

Do ponto de vista dos impactos internacionais da lei francesa, foi possivel perceber
que houve mobilizagdes importantes por parte das ONGs internacionais de direitos
humanos a fim de criticar a lei com base nos padrdes postos pelo DIDH. Com isso, pode-se
vislumbrar espagos na esfera internacional nos quais € possivel que as pessoas se engajem
para criticar decisdes que sejam violadoras de direitos que lhes sdo conferidos por
instrumentos internacionais. Esses espagos, por sua vez, além de serem instancias para a
critica, sdo também locais em que novas interpretagdes e significacdes podem ser dadas
tanto as decisdes domésticas quanto aos padrdes postos pelo DIDH.

De outro lado, entretanto, a aderéncia de tantos outros paises & mesma decisdao

francesa sugere que as fronteiras ainda se colocam como limites importantes a pretensao
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universalista dos direitos humanos. Na realidade, a multiplicacdo de leis que passaram a
restringir o uso do véu islamico depois da lei francesa vai ao encontro da nocao de que ¢
preciso buscar uma fuga para dentro, um fechamento de fronteiras e a exclusdo ou
assimilacdo daquelas pessoas que ndo comungam dos mesmos valores e tradicdes da
maioria de uma dada comunidade politica.

A anélise dos precedentes da Corte Europeia, por sua vez, sugeriu que o Orgao,
diante de temas polémicos tais como os de restricdo ao uso de simbolos religiosos, tende a
conferir liberdade aos Estados para definir suas politicas dentro de seus territorios. Essa
constatagdo, embora ndo indique uma posicdo da Corte em eventual demanda contra a
nova lei francesa, sugere uma postura menos interventiva do 6rgdo aplicador das normas
internacionais de direitos humanos.

Ao lado dessa constatagdo, ¢ também importante destacar as compreensdes que a
Corte Europeia tem a respeito da cultura isldmica. Ainda que seja temerario fazer
afirmacdes categoricas, a partir de um estudo ndo aprofundado de suas decisdes, parece
que, nesse universo analisado, a Corte tende a relacionar o uso do véu com a opressdo da
mulher e, dessa maneira, acaba por reproduzir, a partir dos padrdes internacionais de
protecdo, as mesmas exclusdes que ocorriam dentro dos Estados. A elasticidade desses
padrdes universais levariam, entdo, tanto a possibilidade de criticas as decisdes domésticas
quanto a confirmagao delas.

O caso francés, analisado tanto sob a perspectiva nacional quanto internacional,
posto a luz das teorias expostas no capitulo anterior, permite que sejam feitas interessantes

reflexdes que serdo apresentadas no proximo e ultimo capitulo.
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4. DISCUSSAO DO CASO A LUZ DAS POSICOES TEORICAS

Nesse capitulo, pretende-se pensar o caso francés a partir das teorias apresentadas
no primeiro capitulo, as quais problematizam a relacdo entre universalidade do DIDH e a
soberania estatal. As posicdes teodricas apresentadas servirdo como quadros tedricos que
podem explicar e criticar o caso discutido nos capitulos 2 e 3.

O capitulo est4 dividido em duas partes: na primeira, sera feita a discussdo do caso
a partir do debate entre cosmopolitas e comunitaristas; na segunda, pensar-se-a o caso pela
perspectiva pos-moderna trazida por R. J. Walker.

Em seguida, serd apresentada a conclusao geral da dissertacao.

4.1. O caso no debate entre cosmopolitas e comunitaristas

O caso francés, como exposto no capitulo 2, coloca em discussdo a manuten¢do da
identidade nacional francesa — representada por seus valores republicanos da liberdade,
igualdade, fraternidade e da /aicité — em face da presenca mugulmana em seu territorio. Os
“franceses de origem” demandam o direito de defenderem sua identidade no espaco
publico e de preservarem seus valores construidos ao longo da histdria. Para isso, impdem
que os mugulmanos abram mao de sua diferenca através da restricdo de direitos, da
assimilagdo forgada, do fechamento de fronteiras para novos imigrantes mugulmanos,
enfim, por meio da exclusdo do outro.

Por isso, desde 1989, o pais vive em tensdo com a visibilidade dos simbolos
mugulmanos. Em 2010, a lei que proibe a dissimulagdo da face no espago publico francés
atinge diretamente apenas as poucas mulheres mugulmanas que usam o véu integral —
burca ou nigab, mas representa uma rejeicdo de todo um grupo que se nega a ser
assimilado. Junto com a lei, outras medidas foram tomadas, tais como a inclusdo das
criangas que usem o véu integral na categoria de "menores em perigo"; a consideracao, nas
demandas por asilo, do uso do véu integral como sinal de um contexto geral de persegui¢do
e opressao a mulher, condicionando que ela ndo o use para receber asilo francés; a ndo
concessao da nacionalidade francesa para as mulheres que usem o véu integral; recusa da
emissdo do cartdo de residéncia para as pessoas que manifestam uma pratica radical de sua
religido que seja incompativel com os valores da Repuiblica, em especial com o principio

da igualdade entre homens e mulheres.
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Todas essas medidas foram aprovadas depois de um longo debate publico que, a
rigor, teria cumprido com as regras para a tomada de decisdes nas democracias liberais.
Foram ouvidos intelectuais, politicos, representantes de movimentos sociais, mas foram
excluidas as vozes daquelas pessoas que seriam mais atingidas pelas decisdes ali tomadas:
as mulheres mugulmanas adeptas ao uso do véu integral. Como exposto no capitulo 2,
apenas uma mulher foi ouvida pela comissdo, mas sua opinido ndo aparece no documento
disponibilizado pelo site da Assembleia Nacional francesa.

Nesse contexto, a criminalizacdo da mulher velada e sua exclusdo do espago
publico foram celebradas como uma vitéria do feminismo e dos valores republicanos da
nacdo que buscam defender sua integridade cultural. Nesse sentido, inclusive, foi a opinido
de importante intelectual republicana, Elisabeth Badinter, ao afirmar que a burca
representaria uma ruptura com o pacto social, uma recusa a integragdo, ressaltando a
necessidade, por parte dos mugulmanos, de romper com atitudes relativistas e no dever de
se “ajoelharem” diante dos costumes do pais onde supostamente escolheram para viver.

O argumento usado pelos franceses traz a mensagem da impossibilidade de
conciliar as praticas islamicas nas sociedades democraticas liberais europeias por conta dos
abusos que tal religido imprime nas mulheres. Assim, excluidas do debate formal, postas
na condicdo de violadoras da lei e tendo liberdades restringidas, essas mulheres
representam um bom exemplo de exclusdo produzida dentro das fronteiras estatais que
poderiam ser desafiadas pela ideia de direitos que existem acima do proprio Estado.

A decisdo francesa leva a conclusdo de que o reconhecimento do Isla e dos
mugulmanos enquanto cidaddos ¢ guiado pelo desejo de bloquear a transi¢do do status de
imigrante ao de cidaddo “francés”'®’. Os termos do debate escondem uma relutancia em
abrir mao do monopdlio do espaco publico pelos “franceses de origem” — compreendidos
como aqueles que expressam a identidade cultural francesa, os verdadeiros franceses. Essa
conduta equivale ao desejo de definir o espago publico em estrita equivaléncia com uma
concepgdo idealizada de nacdo, sem abri-la para a pluralidade de seus cidaddos. De outro
lado, os mugulmanos — com suas diferencas religiosas, étnicas etc — desafiam o conceito de
cidadania consagrado no pais e geram desconfianca em relacdo a sua lealdade para com a

nacao.

'3 Nesse ponto ¢ importante ressaltar que a Franga parece fazer uma distingdo entre aquelas pessoas que sio

formalmente cidaddos daqueles que s@o nacionais franceses. Estes, além de serem cidaddos, compartilham
um conjunto de valores que lhes confere o status de nacional francés. Por isso, parece que mesmo as
mulheres mugulmanas que sdo ja cidadds francesas — por nascimento ou naturalizagdo — sofrem com a
exclusdo delas da “nagdo francesa”.



128

Na visdo de Gole, “o que estd por trds das controvérsias relacionadas ao Isld ¢ a
dificuldade de reconhecer a passagem que deve ocorrer do estrangeiro (outro) para o
cidaddo”. (GOLE, 2011, p.12) Por isso, a decisdo francesa representa, na realidade, um ato
de fechamento de fronteiras, de exclusdo do diferente, de protecdo de sua identidade
nacional e de manutencdo da linha que separa cidaddos dos seres humanos.

No fundo, as medidas tomadas pela Franca inibem o direito de igual tratamento a
minoria mugulmana — no presente trabalho, representada pelas mulheres adeptas ao uso do
véu integral — exceto se elas deixarem para tras a sua diferenca. Os nao assimilaveis devem

partir ou nem mesmo ingressar na Franga. Por isso, Talal Asad entende que nesse contexto:

Ser um cidaddo francés ¢é refletir, enquanto individuo, a personalidade
coletiva que foi fundada na Revolucdo Francesa, incorporada as leis e

7

convencdes da Republica Francesa e que é recontada em sua historia
nacional. Embora essa personalidade possa ndo ser vista como eterna e
imutdvel, representa uma precondi¢do para ser um cidaddo francés.
(ASAD, 2003, p.176)'®

Por isso, nesse aspecto, o caso francé€s parece ser bem explicado pelo quadro
teorico apresentado por Walzer, defensor do comunitarismo. Assim, por compreender que
as fronteiras sdo construidas em torno de comunidades éticas que partilham lacos de
memoria, linguagem e cultura, conclui que a politica (e o direito) deve refletir a
autocompreensao dessas diversas comunidades etnoculturais, cada uma das quais com suas
proprias tradicdes distintas, vozes ¢ memorias. Num mundo dividido por grupos que
compartilham valores, lingua, cultura e tradi¢des distintas e, sob essa perspectiva, avesso a
universalismos ¢éticos, as pessoas estranhas/estrangeiras sdo geralmente vistas como
elementos que ameacam a coesdo social interna. Por essa razdo, ndo seria desejavel borrar
a linha que as separa dos membros de uma comunidade. A coesdo cultural da sociedade
e/ou a integridade de suas institui¢cdes politicas se encontrariam ameacadas pela porosidade
crescente das fronteiras e, por isso, a posi¢do comunitarista critica os cosmopolitas, pois
entendem que eles ndo seriam suficientemente sensiveis as ligacdes especiais que os
individuos tém em relagdo a suas casas e paises.

Da perspectiva da posi¢do comunitarista, tal como exposta nesse trabalho, o caso

francés pode ser compreendido como uma defesa ao seu particularismo cultural e, nessa

"% To be a french citizen is to reflect, as an individual, the collective personality that was founded in the

French Revolution and embodied in the laws and conventional practices of the French Republic and that is
recounted in its national story. Although that personality may not be regarded as eternal and unchangeable, it
represents a precondition of French citizenship.”
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medida, a restricdo de direitos ¢ mesmo de acesso a nacionalidade ou ao cartdo de longa
permanéncia, seriam justificadas pelo direito de clausura que as comunidades t€ém para
defender sua identidade cultural.

Ainda que o caso ndo se refira apenas a mulheres que pretendam ingressar na
Fran¢a, mas também a mulheres que ja sdo cidadas francesas, parece claro que a mulher
coberta pelo véu integral ndo pode ser concebida como uma cidada plena (uma verdadeira
francesa), mas, ao contrario, ¢ posta na ilegalidade e considerada uma cidada deformada,
razao pela qual teria de ser submetida a um estdgio de cidadania, na hipdtese de ser
flagrada no espago publico com o véu.

Nesse sentido, para comunitaristas como Walzer, medidas que impegam ou
dificultem o ingresso e permanéncia de pessoas pertencentes a grupos culturalmente
distintos teriam justificativa na preservacdo do particularismo de outra cultura — no caso a
francesa, uma vez que a individualidade das culturas e dos grupos — que dao forma as
instituicdes e normas que os regem — depende da clausura. Em tempos de globalizagdo e
incremento das migragdes, ndo ¢ estranho que as comunidades adotem politicas que
tendam a preservar sua identidade cultural.

Sendo assim, mais do que explicar o caso, a teoria comunitarista permite
compreender a dificuldade de aceitar como superior qualquer direito produzido fora das
comunidades. Como o DIDH ndo se presta a atender aos interesses e valores
compartilhados pelo grupo, ndo podem valer sobre o direito produzido pela comunidade.
E, nesse ponto, o uso da margem de apreciag¢do pela Corte Europeia de Direitos Humanos
em casos semelhantes, confirmaria essa prevaléncia do direito nacional sobre o que se
pretende universal.

No entanto, mesmo Walzer, que é um defensor do direito de clausura das
comunidades, traz em sua teoria elementos que poderiam ser aplicados ao caso com
finalidade critica. O autor elenca situagdes em que a defesa da identidade cultural ndo pode
ser justificada, como: obrigacdo de incluir na protecdo da cidadania os trabalhadores
imigrantes convidados e a compensacdo de minorias que sofram discriminagoes.

No caso de trabalhadores imigrantes, Walzer ¢ explicito ao criticar paises que
mantém essas pessoas na condi¢do de eternos estrangeiros. Embora a Franga tenha
concedido a naturalizagdo de boa parte desses imigrantes que chegaram ao pais, ela os
mantém, de certa forma, sob condi¢cdo de eternos “outros”. Franceses do ponto de vista

formal, mas estranhos porque nao assimilados, conforme assevera Joan Scott (2007).
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No caso de minorias, tais como a dos grupos muculmanos na Franga, que
apresentam diferengas culturais e religiosas radicais, Walzer entende que a melhor solugao
seria a de conceder autonomia local a esse grupo. Ja no caso de minorias que ndo tém essa
diferenca radical e que estejam dispersas pelo territério da comunidade, o melhor seria
conceder a elas uma cidadania que permitisse sua livre manifestagdo cultural ou religiosa, a
fim de que elas ndo fossem oprimidas ou sofressem discriminagdes e restricdes em seus
direitos.

No caso, parece haver uma diferenca cultural radical porque ¢é vista pelos
“franceses” como inconciliavel com seus valores. No entanto, a populagdo mugulmana nao
parece poder receber esse grau de autonomia local. Logo, a saida seria conceder uma
cidadania que permitisse sua livre manifestacdo religiosa e cultural, o que também parece
improvavel dentro do contexto francés.

As praticas francesas, dessa maneira, parecem gerar exclusdes que dificilmente
serdo superadas por manobras ou instituicdes puramente domésticas. Por isso, nesse ponto,
o DIDH recebe relevancia e se apresenta como um conjunto de normas que permitem a
critica das praticas estatais por atores domésticos e internacionais.

E, de fato, como demonstrado no capitulo 3, esses padrdes permitiram as ONGs
internacionais de direitos humanos, tais como a Human Rights Watch e a Anistia
Internacional, entenderem que o direito de livre manifestacdo religiosa e de ndo
discriminacdo das mulheres mugulmanas teria sido violado pela lei francesa. Com isso, os
padrdes universais postos pelo DIDH permitiram que as vozes das mulheres mugulmanas
que tinham sido silenciadas no interior do Estado francés fossem ouvidas na esfera
internacional. Mais do que isso, aos padrdes postos pelos instrumentos internacionais foi
conferida uma significagdo propria para caber no caso francés e servir para o questionar.
Parece ter havido, nesses termos, uma contextualizacdo dos padrdes universais aos
particularismos do caso.

Assim, da perspectiva de Linklater, a proposta de uma cidadania cosmopolita viria
ao encontro de casos como esse em que o Estado tornou-se, por um lado, universalista
demais para dar conta das demandas das minorias e, por outro, excessivamente
particularista por excluir e ndo reconhecer deveres para com pessoas de outras
comunidades nacionais. Nessa visdao, o DIDH teria oferecido aos excluidos novas
oportunidades para ter suas vozes ouvidas, uma vez que podem contar com outras
instancias superiores a estatal para apresentar suas demandas fundadas em padrdes

universais. O DIDH, portanto, além de desenvolver novas instancias de inclusdo das
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pessoas, permite aos individuos que formulem criticas as comunidades que violaram
direitos universalmente validos, ou seja, aplicaveis para todas as pessoas
independentemente de seu contexto cultural, religioso e nacional, mas ao mesmo tempo,
contextualizdveis pelas particularidades daqueles que pretendem ser ouvidos.

Sob esse ponto de vista, entdo, a proposta de uma cidadania cosmopolita que se
estenda ndo so aqueles que se encontram fora da comunidade politica mas também aqueles
membros de grupos minoritarios que tiveram sua participagdo excluida das questdes e
decisdes publicas parece mesmo ter relevancia para o caso francés, pois permitiria que as
mulheres mugulmanas transcendessem o proprio Estado na busca de protecdes contra
abusos do poder soberano. Assim, aplicada ao caso francés, essa proposta garantiria as
mulheres mugulmanas uma esfera adicional na qual suas vozes pudessem ser ouvidas e
ecoassem para além da comunidade politica — tanto na sociedade civil global pela atuagdo
das ONGs quanto em cortes internacionais, tais como a Corte Europeia de Direitos
Humanos.

Entdo, o cosmopolitismo, ao apoiar a pretensdo universalista do DIDH e borrar a
linha que separa cidaddos e seres humanos, parece ir ao encontro das necessidades das
mulheres mugulmanas na Franga.

A aderéncia da Franga a alguns instrumentos internacionais, tais como a Convengao
Europeia de Direitos Humanos, impds ao pais maior esforco na justificacdo da lei
proibitiva. Foi preciso buscar argumentos que estivessem de acordo com os padrdes da
Convengao e que ndo pudessem ser derrubados pela andlise da Corte Europeia de Direitos
Humanos. Nesse ponto, portanto, o quadro tedrico do cosmopolitismo parece fazer sentido,
e o caso parece ter confirmado que padrdes universais podem ser limitagdes importantes
para praticas excludentes. Ao mesmo tempo, como referido anteriormente, as ONGs
internacionais de direitos humanos atuaram no sentido de produzir documentos e criar
espacos para afirmar que a lei francesa violava direitos universalmente garantidos e que ela
produziria mais discriminagdo contra os mugulmanos.

Na pratica do caso francés, o projeto cosmopolita apresentou-se, todavia, menos
promissor. Com efeito, nem a aderéncia da Franca a esses instrumentos internacionais,
nem a mobilizacdo das ONGs internacionais impediram que o pais levasse a cabo sua
inten¢do de proibir o véu integral e de adotar as outras medidas que a comissdo Gerin
propOs. Ao contrario, como anteriormente exposto no capitulo 3, a lei francesa serviu de
exemplo a paises do mundo todo que buscavam, tal como explicado por Walzer, preservar

suas culturas e ressaltar a linha que separa cidadaos e os outros.
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Ao lado dessas limitagdes, outras trés constatagdes parecem apontar problemas
importantes (ou, de forma otimista, um ndo desenvolvimento pleno do) ao projeto
cosmopolita. A primeira diz respeito a fragilidade de um sistema de prote¢ao que depende
da ratificacdo pelos Estados de instrumentos que servirdo para a critica de suas proprias
acoes. Veja-se o caso dos instrumentos internacionais cujo objetivo ¢ a protecdo das
minorias. Seriam de extrema importancia para o caso, mas a Franga fez reserva em relagdo
ao artigo 27 do Pacto de Direitos Civis e Politicos sob o argumento de que ndo h4 minorias
em seu territorio; ndo ¢ signataria da Conveng¢do Guarda-Chuva para Protecdo das
Minorias Nacionais (1998).

A Franca, muito embora seja incentivada a aderir a esses instrumentos pelos 6rgaos
internacionais competentes, ndo o faz no uso de seu poder soberano. Com isso, retira
importante mecanismo de protecdo as minorias que sofram violagdes dentro de suas
fronteiras. Por isso, muito embora o pais faga parte de outros tratados que podem ser e sdo
usados para criticar as praticas nacionais, a necessidade de aderéncia do Estado a esses
instrumentos ja aponta uma limitagdo ou um desafio ainda ndo resolvido para a
consolidagdo do projeto cosmopolita. No fundo, essa limitacdo ressalta o paradoxo
anunciado no inicio desse trabalho: direitos humanos, embora universais, sdo aqueles
positivados nos ordenamentos juridicos estatais — ou, nesse caso, sdo aqueles previstos em
instrumentos internacionais, mas desde que ratificados pelo Estado.

A segunda tem relagdo com a interpretacdo e aplicacdo dos padrdes universais
pelos 6rgaos competentes. No caso, importou a analise da forma como a Corte Europeia
decidiu casos semelhantes. Os precedentes da Corte sugerem que diante de temas
polémicos, tais como o de restricdes ao uso de simbolos religiosos, o 6rgdo tende a aplicar
a teoria da margem de apreciacdo e conferir liberdade aos Estados para definir suas
politicas dentro de seus territorios, de acordo com seus valores culturais.

Mais do que isso, como alertou Benvenisti (1999), na pratica, a Corte Europeia tem
adotado a teoria da margem de apreciagdo especialmente em casos cujos temas tenham
fragil consenso ao redor da Europa e, por isso, supde-se que seria melhor permitir suas
particularidades. Assim, numa logica inversamente proporcional, quanto menor o consenso
europeu em torno de um determinado tema, maior serd a margem de apreciagdo concedida.
Como consequéncia disso, as minorias, que sdo os grupos pouco € mal representados em
processos politicos e judiciais nacionais, acabam sendo negligenciadas também pelos
orgdos jurisdicionais internacionais que seriam sua ultima alternativa. Como outra

decorréncia, o uso da margem de apreciagdo legitima as praticas de exclusdo ocorridas na
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esfera nacional e representa respeito a soberania estatal, a ponto de impedir que os padrdes
postos pelo DIDH tenham universalidade e possam servir aos seus propositos
emancipatorios.

A terceira e ultima consideragdo relaciona-se ao proprio perigo que o universalismo
representa, na medida em que os Orgdos internacionais podem também realizar
julgamentos parciais, reproduzindo ideologias dominantes e, assim, gerar novas formas de
exclusdo. Essa parcialidade do julgamento poderia ser apontada, por exemplo, na
compreensdo pela Corte Europeia de uma incompatibilidade entre democracias liberais e o
uso do véu islamico, razdo pela qual tende a apoiar a sua proibicdo, independente do
contexto em que ela ¢ feita.

Nesse sentido, mesmo a versdo cosmopolita que Linklater propde e que busca
defender um universalismo procedimental cuja fungao seria incluir todos os individuos nas
discussdes que afetem suas vidas, pareceu, no caso francés, universal demais, porque nao
permitiu que o contexto a partir do qual falavam as mulheres mugulmanas que pleitearam a
protecdo de seus direitos na Corte Europeia fossem devidamente analisados. Ao passo que,
na pratica, a Corte Europeia, enquanto Unico 6rgao jurisdicional internacional que poderia
emprestar coercibilidade aos padrdes universais, se mostrou pouco atenta ao contexto em
que as mulheres mucgulmanas que vivem na Europa tém que enfrentar, bem como parece
aderir as visdes de mundo europeias. Por isso, mesmo o DIDH e os espagos que parecem
ter se criado na esfera internacional ndo foram, ao menos por enquanto, suficientemente
contundentes em relacdo a soberania estatal, para dar voz as mulheres mugulmanas caladas
no interior da Franca. E, nesse sentido, o caso francés parece apontar limites importantes a
proposta cosmopolita, em especial porque se mostrou bastante limitada pela soberania
estatal e reforgada em suas visdes de mundo.

Nesse ponto, comunitaristas argumentariam que esses problemas identificados na
pratica do caso francés seriam explicados, pois ndo se pode pretender defender a existéncia
de direitos humanos fora do contexto de uma comunidade forjada por valores e historia
compartilhados. O DIDH nao expandiria a possibilidade das pessoas de terem seus direitos
humanos protegidos justamente porque ndo ha universalismos que possam resguardar as
diferencas. Ao invés de proteger os individuos contra tiranias ou opressoes, serviria ele
mesmo como uma nova forma de imperialismo cultural. Afinal, se a moralidade e os
direitos sdo particulares, e ndo universais; diversos, € ndo uniformes, entdo o universalismo
s0 poderia mesmo falhar em reconhecer que ¢ a sociedade quem equipa o individuo com o

poder da razdo moral.
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Por isso, de acordo com Walzer (1983, p. 313-314), uma sociedade ¢ justa se a vida
for fiel aos valores substantivos e compartilhados de seus membros. Nao ha principios
universais ou eternos que possam substituir os significados sociais. O exercicio de justica
ndo deve ser global, mas sim local. Segundo o autor, o cidaddo de uma sociedade
cosmopolita ndo tem mais acesso a uma unica cultura moral com a qual possa aprender os
principios basicos de como se deve viver. Walzer (1983, p. 8-10) deixa claro que, para os
comunitaristas, faz parte da natureza da sociedade humana o fato de os individuos se
encontrarem presos a padrdes de relacionamento, redes de poder e comunidades de
significados sociais.

A partir dessa discussdo, pode-se afirmar que o projeto cosmopolita de tornar todas
as pessoas cidadds do mundo, posto que sejam detentoras de direitos humanos universais,
ndo se realizou no caso francés, ainda que tenha sido possivel sentir alguns de seus efeitos.
Os limites da soberania estatal fizeram-se presentes e levam a crer que usufruem de
direitos humanos aquelas pessoas que sdo inseridas como cidadas plenas nos Estados.

O caso francés parece sinalizar, entdo, que muito embora a realidade aponte ainda
para a permanéncia dos Estados enquanto promotores e definidores dos direitos humanos,
ela também revela o qudo restritos sdo esses limites.

Assim, sob a perspectiva comunitarista, seria desejavel que tanto a identidade
francesa quanto a diferenca mugulmana fossem respeitadas, mas a analise das
circunstancias faticas parece demonstrar que dificilmente essa tolerancia serd alcancada na
Franga por meio de manobras e instituigdes puramente nacionais. Por outro lado, a
proposta cosmopolita, embora apresente uma possibilidade de critica da pratica francesa
porque defende o estabelecimento de padrdes universais e de instincias extras de inclusio
dos excluidos, também tem limites que sdo postos pela soberania do Estado, além de ter se
mostrado suscetivel a confirmagao das exclusdes presentes na esfera nacional. No fundo, o
caso aponta limites tanto ao quadro comunitarista quanto a proposta cosmopolita. Por isso,
parece que as reflexdes de Walker sobre a necessidade de repensar as categorias desse

debate podem ser interessantes.

4.2. Pensando os limites do debate

Embora o comunitarismo explique a razdo pela qual direitos humanos postos na
esfera internacional talvez ndo possam ser sobrepostos as fronteiras das comunidades

politicas, ele deixa de ver que, no mundo globalizado em que as pessoas ja nao estdo mais



135

presas a um Unico grupo ou comunidade, ¢ importante pensar na ética e no direito para
além das fronteiras estatais. Por outro lado, a proposta cosmopolita pareceu ndo sé incapaz
de se sobrepor aos particularismos estatais, mas também passivel de gerar novas exclusdes
na esfera internacional.

Os limites que o caso francés traz tanto para a perspectiva cosmopolita quanto para
a comunitarista parecem indicar que ndo ¢ simples pensar sobre a prote¢do dos direitos
humanos na contemporaneidade. Se a perspectiva de que o mundo deve permanecer
fechado em diversas comunidades politicas para que sejam preservadas suas respectivas
identidades culturais parece ser exclusiva demais para o atual mundo cada vez mais
globalizado, a universalizacdo de direitos e a proposta de uma cidadania cosmopolita
também parecem ter aspectos indesejaveis, tais como a defesa de visdes de mundo
hegemonicas. Alias, por que razdo a instituicdo da cidadania levada a esfera internacional
ndo geraria os mesmos problemas que ela gerou dentro dos Estados? Por que as Cortes
internacionais seriam mais sensiveis aos atos de exclusdo do que foram as nacionais?

A visdo comunitarista apresenta-se muito particular e a cosmopolita, muito
universal, mesmo na versdo de Linklater, que pretende defender um universalismo
preocupado com os contextos dos individuos, e Walzer, que vislumbra a existéncia de
obrigacdes para além daquelas devidas aos membros de um mesmo grupo.

Entdo, talvez, o problema esteja nos proprios conceitos a partir dos quais esse
debate esteja sendo realizado. Essa ¢ a posi¢ao de Walker (1993): por que ndo pensar fora
ou desconstruir as linhas tracadas pela tradicdo moderna?

A necessidade de defender o universalismo ou o particularismo vem do fato de ndo
se questionar o conceito que lhes da razdo de ser, ou seja, a soberania. S6 ha sentido em
pensar sobre cosmopolitismo e comunitarismo porque ndo se questiona a soberania como
sendo uma resposta possivel, mas sim como um dado inquestionavel da realidade.

O problema apontado por Walker ¢ o mundo ndo ser mais aquele em que o conceito
de soberania fora forjado. A realidade contemporanea ¢ outra: marcada pela compressao
espaco-tempo gerada pela globalizagcdo. Entdo, nesse caso, quando ndo se sabe mais se
“aqui” ¢ “aqui” e “1a” ¢ “l4”, talvez o que deva ser pensado seja a propria configuragao do
mundo a partir dos limites postos pela soberania.

Portanto, defender uma universalidade ética ou um relativismo radical na esfera
internacional, equivaleria, na visdo de Walker, a buscar solucdes para a dicotomia que o
principio da soberania impde sem, contudo, questiond-lo. Seria “vagar” de um lado para

outro sem chegar a raiz do problema.
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Walker, assim como Linklater, entende que ¢ tempo de se pensar a ética para além
do Estado, mas discorda que a saida para isso seja revisitar os projetos emancipatérios da
modernidade, tais como o cosmopolitismo. Da mesma forma, ndo se pode deixar de ver,
como parecem desejar os comunitaristas, que os limites postos pela soberania no passado
continuem tdo rigidos nos dias atuais.

E por isso que, ao invés de pensar na dicotomia cidaddos/seres humanos — posta
pelo principio da soberania — Walker deseja dar um passo para tras e discutir “quem somos
nds”, “que grupos formamos” com o desprendimento necessario para gerar novas respostas
e atribuir novos sentidos as categorias que limitam nossos pensamentos. Por que nao
questionar algo apenas porque se tornou habitual?

A visdao de Walker, nesses termos, parece apropriada e interessante porque
esclarece as razdes daquilo que o caso francés parece ter demonstrado: os limites da defesa
do universalismo e do particularismo. No entanto, ndo deixa ela mesma de ser uma posi¢ao
limitada, pois, como bem assinala Benhabib (1996), os p6s-modernos tém sido importantes
em razdo de seu infinito ceticismo e atitude subversiva acerca de propostas normativas
relativas a justi¢a. Entretanto, essa ¢ também a sua debilidade. The deed without the doer,
ou seja, a promessa sem ter quem a cumpra ou a a¢ao sem ter quem a faca, torna-se o
paradigma da atividade subversiva para seres que negam sua propria coeréncia.

Nesse sentido, embora o caso tenha apontado para a hipotese de que os limites da
soberania possam ainda ser relevantes para a afirmacdo da universalidade dos direitos
humanos na esfera internacional, ¢ de se questionar se ndo haveria outras reflexdes que
poderiam ser feitas para melhor pensar os direitos humanos no mundo contemporaneo.

Os limites que o caso francés parece ter apontado para o debate entre cosmopolitas
e comunitaristas e o ceticismo de Walker sobre a possibilidade de haver respostas dentro

dessa chave levam esse trabalho para a drdua tarefa da conclusao.
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CONCLUSAO

No inicio dessa dissertacdo, afirmou-se a pretensao de discutir as seguintes questdes
a partir do caso francés: teria o reconhecimento internacional dos direitos humanos
flexibilizado as fronteiras dos Estados a ponto de borrar a linha que separa cidaddos de
seres humanos? Estariamos vivendo num mundo cada vez mais cosmopolita ou as
fronteiras parecem ainda fazerem-se presentes?

Para pensar sobre essas questdes, no primeiro capitulo, foram apresentadas trés
posigdes tedricas que permitiram a problematizacdo da relagdo entre universalidade do
DIDH e a soberania estatal. Pode-se perceber que, embora o desenvolvimento da
positivacao de direitos humanos na esfera internacional tenha se intensificado ao longo do
tempo, ndo sdo poucas as criticas e desconfiancas que repousam sobre a sua pretensdo de
inverter a relagdo, consagrada desde a modernidade, entre direitos humanos e soberania.

O DIDH, que emergiu como resposta ao paradoxo dos direitos humanos
identificado por Hannah Arendt, tem como finalidade por direitos humanos que sejam
validos para todas as pessoas, independente de sua filiagdo politica, borrando a linha que
separa cidaddos de seres humanos e, por isso mesmo, representando elemento central a
proposta feita por Linklater de uma cidadania cosmopolita.

Todavia, na visdo comunitarista de Walzer, essa ambigdo universalista do DIDH
seria limitada pelo fato de que ndo apenas a moralidade, mas por decorréncia, os direitos e
a cidadania, apenas podem ser pensados dentro das comunidades delimitadas pelas
fronteiras estatais. E dentro delas que as pessoas compartilham valores, histéria, tradicdes
culturais que forjam os direitos e constituem o proprio ser humano. Se ndo ha seres
humanos desgarrados de um grupo ou abstratos, entdo, por que haveria direitos comuns a
todos? Assim, além de ndo ser desejavel romper a linha que separa membros de ndo
membros, cidaddos de seres humanos, nacionais e estrangeiros, também ¢ preciso que as
fronteiras sejam preservadas e defendidas de ambigdes universalistas, tais como a do
DIDH porque apenas poderia representar um imperialismo cultural.

Para Walker, entretanto, a controvérsia entre universal e particular, cosmopolitas e
comunitaristas, inside e outside ndo poderia levar a respostas adequadas para o mundo
contemporaneo. Isso porque, se a compressdo espago-tempo que define nossos tempos
alterou sobremaneira a configuragdo espacial e temporal do planeta, talvez seja hora de
pensar outras alternativas para arranja-lo. Na modernidade, a resposta que se encontrou

para articular universalidade e particularidade foi o principio da soberania que, enquanto
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conceito espaco-temporal, determinou o que pertenceria a esfera nacional e internacional.
A soberania, enquanto conceito espago-temporal, dividiu a esfera internacional em
Estados, isto é, em espagos territorialmente delimitados e lhes confiou o desenvolvimento
temporal. A esfera internacional teria sido condenada a eterna repeticdo, ja que ausentes o
tempo e a ética. Como consequéncia, a partir da contraposi¢ao inicial entre inside/outside,
elaboraram-se multiplas e variadas dicotomias: entre particular e universal, espago e
tempo, politica e relagdes, nacional e internacional, comunidade e anarquia, paz e guerra,
justica e mero poder, progresso historico e retorno eterno, cidaddo e ser humano, self e
other, identidade e diferenga, democracia e hegemonia.

Nos segundo e terceiro capitulos, foi analisado o caso francés tanto do ponto de
vista nacional quanto internacional, a fim de que elementos faticos fossem colhidos para se
realizar a discussdo do quarto capitulo. Foi a partir dessas informagdes que se entendeu
que, embora o DIDH tenha sim representado um progresso em se pensar que os Estados
tém responsabilidade de proteger direitos, cujos sujeitos sdo todas as pessoas,
independentemente de sua nacionalidade ou cidadania, este ainda ndo se mostrou
suficientemente universal a ponto de romper os limites das fronteiras estatais. Por isso, a
hipotese inicial de que o DIDH teria contribuido para a criagdio de um conjunto de
pardmetros comuns para a relacdo entre Estados e individuos, mas ndo produziu ainda
perspectivas reais de uma cidadania cosmopolita, foi confirmada.

Entretanto, isso ndo significa que se deva pensar que o paradoxo dos direitos
humanos (universais, mas particulares) tenha de ser simplesmente aceito. Na verdade,
trabalhos como esse e questdes como as realizadas no inicio dessa conclusdo apenas tém
sentido porque o mundo de hoje requer que pensemos em como poderemos viver juntos.
Nesse ponto, Walker parece ter razdo quando afirma que descartar o debate entre
comunitaristas e cosmopolitas ndo ¢ deixar de pensar na ética em esferas outras que nao a
nacional. Ao contrario, Walker entende que se o mundo contemporaneo apresenta sinais de
que manter a €tica apenas na esfera nacional pode ser problematico porque ha demandas
para se pensar sobre a ameaca nuclear, genocidio, tortura, novas formas de inclusdo e
exclusdo, entdo a saida ndo seria retomar o discurso universalista moderno.

Trata-se, na realidade, de buscar novos termos para o debate. Novas sentidos e
significados para o tempo presente que sejam, de fato, mais sensiveis as mudancas do

mundo e as necessidades e protecdo efetiva das pessoas.
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