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PODERA O DIREITO SER INCLUSIVO?
O SUJEITO DE DIREITO E A PRODUCAO JURIDICA DE SU-

JEITOS MARGINAIS
CAN LAW BE INCLUSIVE?

THE SUBJECT OF LAW AND THE LEGAL PRODUCTION OF

MARGINAL SUBJECTS

RESUMO

O artigo propde uma andlise critica da catego-
ria sujeito de direito, dos significados, pressu-
postos e usos que lhe sio dados pelas teorias
e praticas juridicas hegemonicas. Ele investiga
as contradig¢des, os limites e o papel dessas teo-
rias e praticas na producdo de incapacidades e
marginalizagdes juridicas. Procura-se chamar
atencdo para a estreita relacdo entre as capa-
cidades juridicas e as capacidades econémicas,
sociais e politicas, demonstrando como a po-
breza, a desigualdade econémica, o género, a
raca e a sexualidade sdo condi¢oes historicas e
presentes de diminui¢do ou incapacitag¢do juri-
dica. A andlise se utiliza de multiplas tradi¢oes
criticas, do marxismo aos estudos queer, dos
feminismos aos estudos raciais, reunindo di-
ferentes olhares para refletir sobre o papel do
direito na producio e sequestro de capacida-
des, na inclusdo e marginalizagdo de sujeitos
concretos.
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ABSTRACT

The article proposes a critical analysis of
the category subject of law, of the meanings,
assumptions and uses given to it by the
hegemonic legal theories and practices. It
investigates the contradictions, limits and role
of these theories and practices in producing
legal  incapacities and  marginalization.
Attention is drawn to the close relationship
between legal capacities and economic, social,
and political capacities, demonstrating how
poverty, economic inequality, gender, race, and
sexuality are historical and present conditions
of legal incapacity. The analysis uses multiple
critical traditions, from Marxism to queer
studies, from feminisms to racial studies,
bringing together different perspectives to
reflect on the role of Law in the production
and removal of capacities, in the inclusion and
marginalization of concrete subjects.

KEYWORDS: Subject of Law. Capacities.
Economic  Inequality.  Sexism.  Racism.
Homophobia.

SUMARIO: Introducio. 1. O Sujeito de Direito, a Personalidade
e as Capacidades Juridicas. 2. Os Sujeitos Marginais e a Produgio
de Incapacidades. 3. Os Mecanismos Juridicos de Marginalizacao
Economica. 4. Os Mecanismos Juridicos de Marginalizacao

Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Professor da Faculda-

de de Direito da UFMG desde 2012. Professor Visitante na Duke University, 2019-2020. Coor-
denador do Grupo de Pesquisas Kritikos e do Projeto de Extensdo Diverso UFMG - Nucleo
Juridico de Diversidade Sexual e de Género. Coordenador do Doutorado Interinstitucional
em Direito da UFMG na Universidade do Estado do Amazonas (UEA). Mais informacdes em
www.mmramos.com. E-mail: mmramos@ufmg.br.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 179-208, jan./jun. 2021 179



PODERA O DIREITO SER INCLUSIVO?

Baseados no Género, Raca e Sexualidade. 5. Os Paradoxos e
Limites da Inclusio Juridica.

INTRODUCAO

O direito se tornou nos ultimos séculos o mecanismo hegemdnico
de regulacio da vida social em praticamente todos os Estados do mundo
contemporaneo. Em toda parte, os poderes publicos e privados passaram a
se submeter as regras do direito e a seus mecanismos de solu¢ao de conflitos.
No contexto de um Estado de Direito, tanto os deveres que nos sio impostos
quanto os poderes que sdo reconhecidos em nos retiram sua obrigatoriedade de
leis ou de decisoes judiciais, ou de contratos que pactuamos uns com 0s outros,
cujos limites e validades dependerdo em ultima analise da chancela legal ou
jurisprudencial.

O direito é na contemporaneidade um aparato institucional que submete
praticamente todos os aspectos das nossas vidas, seja para proibir ou permitir
determinadas acoes, seja para punir, obrigar ou respaldar o exercicio de
certas prerrogativas. Quando examinamos o cardter negativo do direito, o da
proibicdo, o do dever fazer, o da puni¢do, a sua for¢a parece invadir todos
os espagos e alcancar todos os individuos. De maneira geral, todos estamos
potencialmente submetidos ao universo das obriga¢des juridicas e do poder
impositivo dos seus aparatos de forca. Todavia, quando analisamos o aspecto
positivo dos instrumentos juridicos, o da permissio ou do reconhecimento,
ou da viabilizacio de uma prerrogativa ou capacidade de agir, a for¢ca do
direito parece nao alcangar ou incluir a todos de modo igual. H4 uma série
de circunstancias sociais produzidas ou reproduzidas pela ordem juridica que
promove exclusdes e que sdo redutoras de prerrogativas e capacidades.

A contradicio fundamental do direito contemporaneo pode ser
identificada na principal categoria operativa dos sistemas legais, a do sujeito de
direito. Trata-se de uma categoria potencialmente inclusiva, de um status hoje
reconhecido a todo ser humano indistintamente. Desse status deriva uma série
de prerrogativas e capacidades que permite a alguém utilizar os mecanismos
legais e os aparatos de for¢a do Estado para se proteger do poder arbitrario do
proprio Estado ou dos demais individuos, ou para fazer cumprir um direito ou
resguardar um interesse legitimo.

Todavia, a realidade das relacoes juridicas concretas, do exercicio das
capacidades que o direito reconhece aos sujeitos € atravessada por assimetrias de
forcas e pela exclusdo. A marginalizacdo social, econdmica, politica e juridica nao
€, como a palavra faz pensar, um fato realmente marginal, ou uma circunstancia
acidental ou residual. Mesmo nas sociedades mais afluentes, nos paises mais
ricos, algum tipo de exclusdo sistemdtica e estrutural atinge a maior parte das
pessoas. O género, a sexualidade, a pobreza, a vulnerabilidade economica,
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as profundas desigualdades materiais e a raga produzem circunstancias de
marginalizac¢do e incapacitacdo juridica que desafiam as categorias, os discursos
e as praticas supostamente inclusivos das ordens juridicas.

Embora o direito se sustente teoricamente (em suas justificativas morais
e ideoldgicas) na igual liberdade do sujeito de direito, ele é parte de estruturas
sociais marcadas pela desigual liberdade dos individuos. O direito ndo é, todavia,
apenas uma parte inocente, vitima ou resultado inevitdvel das assimetrias de
poder de um dado contexto social. O direito nas sociedades contemporaneas
é produtor ou garantidor das desigualdades e exclusdes existentes. Embora ele
se apresente como um mecanismo racional, imune a qualquer ideologia, neutro
em relagdo a qualquer interesse particular, ele estd constituido estruturalmente
de modo a produzir ou reproduzir desigualdades e exclusdes. Ainda que os
instrumentos de inclusdo juridica tenham se multiplicado nas ultimas décadas,
de modo geral, o direito continua a promover ou permitir que se promova
condi¢des estruturantes de marginalizacio. Em resumo, enquanto ele inclui
formalmente a todos como sujeitos de direito, o direito produz sistemdtica e
estruturalmente sujeitos marginais, cujas capacidades juridicas se encontram
reduzidas ou eliminadas.

Vale dizer que o exame proposto da categoria sujeito de direito ou do
potencial inclusivo das ordens juridicas contemporaneas inquire a materialidade
das relagdes de poder estabelecidas ou consagradas institucionalmente pelo
direito. Paralelamente, o que interessa aqui é a compreensio da logica de
funcionamento do campo juridico, de como ele opera concretamente sobre
corpos de homens e mulheres, produzindo subjetividades, fomentando ou
desabilitando poderes e capacidades.

Embora a andlise comece pelos aspectos econdmicos que produzem os
direitos e os sujeitos, ndo se propde qualquer primazia da economia em relagdo
as exclusdes baseadas no género, raga e sexualidade. A separagdo que fazemos
desses elementos no texto nio passa de um recurso diddtico para facilitar a
compreensdo de um fenémeno que é multidimensional e que exige um exame
interseccional. Por essa razdo, a andlise se alimenta e se utiliza de multiplas
tradi¢des criticas, do marxismo aos estudos queer, dos feminismos aos estudos
raciais, sem qualquer pretensdo de compatibilizi-los ou apresentd-los de modo
orginico ou sistemdtico. Trata-se de reunir diferentes olhares para refletir sobre
o papel do direito na produgio ou sequestro de capacidades, na inclusdo ou
marginalizacdo de sujeitos concretos.

De inicio, partimos da constatagio de que nem todo sujeito de direito
retne as condi¢des simbdlicas e materiais necessdrias para uma fruicdo igual de
prerrogativas e capacidades juridicas. Por um lado, o direito ndo opera sobre
as condi¢oes de igualdade que suas teorias e préticas pressupdem. Por outro,
ele ndo promove condi¢des concretamente iguais para que todos possam fruir
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as liberdades fundamentais que ele declara como seus principios. O argumento
principal é o de que o direito produz o contrario do que afirma. Ao invés de igual
liberdade e inclusdo universal, ele promove liberdade para poucos e reproduz
sistematicamente condicoes estruturais de exclusio.

Para demonstrar esse argumento, comecamos pelos significados e pelo
contexto humanista e liberal de produgio das categorias sujeito de direito,
personalidade e capacidades juridicas. Em seguida, a partir da compreensio
de marginalidade social de Anibal Quijano e de capacidades de Amartya Sem,
propomos uma teoria dos sujeitos marginais e de incapacidades produzidas ju-
ridicamente. Na terceira parte, poe-se em exame a relacdo entre capacidades
econdmicas e capacidades juridicas. Recorrendo as criticas marxistas do sujeito,
bem como a andlise da pobreza e da desigualdade econémica como circunstan-
cias de incapacitagdo e marginalizagio, discutimos as contradi¢oes e limites dos
instrumentos de inclusdo econémica pelo direito. Na quarta parte, utilizamos de
elementos das criticas feministas, negra e queer para examinar como o género,
a raca e a sexualidade constituem circunstincias estruturais de exclusio, bem
como o direito tem um papel ativo na producdo de incapacidades economicas,
sociais, politicas e juridicas para mulheres, negros e pessoas LGBT. Por fim,
conclui-se com um exame dos paradoxos e limites da inclusio juridica.

1. O SUJEITO DE DIREITO, A PERSONALIDADE E AS CAPACI-
DADES JURIDICAS

Apesar do reconhecimento universal de capacidades juridicas iguais
para todos, o direito reproduz estruturas economicas e sociais que estabelecem
uma divisdo entre os individuos. De um lado, aqueles que estao em condigoes
de encarnar concretamente as promessas de liberdade do sujeito de direito.
De outro, sujeitos marginais com capacidade muito reduzida de fruicio das
prerrogativas e protegdes oferecidas pelos mecanismos juridicos.

O sujeito de direito (ou a pessoa de direito) € aquele a quem se reconhece
a capacidade (o poder) de realizar atos juridicos; é aquele cuja vontade, que se
supoe livre, tem eficdcia juridica. Em termos praticos, s6 um sujeito de direito
efetivamente capaz, apto a manifestar livremente sua vontade, tem o poder de
contratar (comprar, vender, alugar etc.), de apresentar suas pretensdes contra
outros sujeitos ou de reclamar em condi¢des de igualdade o respeito dos seus
direitos perante os aparatos institucionais de solugio de conflitos.

Sujeito é uma palavra polissémica cheia de ambiguidades. Ela pode
significar: 1) tema, objeto ou coisa (aquilo sobre o que se fala, se discute, ou
ao qual se atribui qualidades); 2) eu, pessoa, homem, consciéncia, principio
determinante do mundo, do saber e da acdo, ente com capacidade de iniciativa
(em contraposi¢io ao objeto ou coisa); e 3) aquele que estd subordinado
(sujeito) ao poder albeio. A palavra subiecutum em latim ou o correspondente
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grego vnokeipevov (hypokeimenon) eram usados na antiguidade ou na idade
média europeia para se referir a matéria ou substancia que compdem uma coisa.
O uso da palavra com o sentido do eu que é principio do pensamento e da acdo
s6 aparece na modernidade. E com René Descartes, segundo Martin Heidegger,
que sujeito (subiectum) e eu (ego) se tornam sinénimos!. Mas é com Immanuel
Kant que aparece de modo claro e definitivo o uso do termo sujeito para se
referir ao eu, a consciéncia ou a capacidade de iniciativaZ.

O sujeito se constitui no pensamento filoséfico e politico a partir da
modernidade como o principio determinante do mundo, como o fundamento
da verdade e do direito. Ele encarna de modo abstrato a poténcia racional do
humano, do eu, da pessoa. Ele passa a ser pensado como o ente com capacidade
de iniciativa em oposi¢do a coisa ou ao objeto. Enquanto ente ontologicamente
livre, isto €, em sua liberdade essencial, os individuos concretamente diferentes
passam a ser considerados em abstrato como sujeitos iguais.

A categoria sujeito de direito, ao constituir-se sobre essas ideias, permite
potencialmente o reconhecimento universal de todos os homens e mulheres
como igualmente livres, isto é, igualmente capazes de agir juridicamente, de ter
suas vontades legitimas protegidas contra o arbitrio de outros sujeitos ou dos
poderes publicos. O humano se coloca através dessa categoria juridica como
sujeito cuja autonomia (cuja capacidade de autodeterminagio racional) deve ser
igualmente garantida e protegida.

O problema surge quando a atribuigdo teérica e legal do status de su-
jeito de direito a todos homens e mulheres nio implica concretamente no em-
poderamento de todas mulheres e homens das prerrogativas e protegdes que
decorrem desse status. Ao contrario, o que se vé na realidade da vida social é
um enorme espago de exclusio, a reunir sujeitos impedidos de fruirem em con-
digdes de igualdade dos direitos que lhes sdo atribuidos formalmente. Embora
se pressuponha abstratamente a igualdade desses sujeitos em praticamente toda
elaboragdo tedrica e toda pratica do direito contemporaneo, esses sujeitos estao
diante das institui¢des politicas e juridicas incapacitados (ou, a0 menos, assime-
tricamente capacitados) em razio da pobreza, da desigualdade econémica, do
género, da sexualidade ou da raca.

Diante de condi¢bes materiais de extrema desigualdade, de capacidades
econdmicas, sociais e politicas radicalmente assimétricas, o direito acaba fun-
cionando como uma estrutura garantidora e reprodutora dessas desigualdades
concretas. Mesmo que ele equalize formalmente capacidades juridicas, os meca-
nismos do direito acabam servindo, de modo geral, a manutenc¢do das vantagens

1 HEIDEGGER, 1991, p. 9, 73-80.
2 ABBAGNANO, 2007, p. 1097; LIBERA, 2008, p. 181-220, p. 198; LIBERA, 2013.
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e privilégios daqueles que concretamente conseguem operar socialmente como
sujeitos de direito.

O efeito real disso é a produgdo de uma divisdo social entre sujeitos de
direito e sujeitos marginais®. De um lado, temos homens e mulheres com capaci-
dade de agir juridicamente para garantir a frui¢ao de suas liberdades, como por
exemplo: 1) da liberdade de se constituirem e se manterem como proprietarios
(direito de adquirir e fruir privadamente de bens); 2) da liberdade de fazer co-
mércio e negocios (direito de fazer render os proprios bens ou trabalho); 3) da
liberdade de trabalhar (direito de poder produzir o necessario para viver, ou de
escolher e ter uma atividade produtiva, uma profissio); 4) da liberdade de con-
sumir (direito de escolher e adquirir bens de que se precisa); 5) da liberdade de
fruir dos espacos e estruturas publicas (direito de ir e vir com seguranga e sem
obstrucdes arbitrarias); 6) da liberdade de saber e pensar (direito de adquirir,
produzir e se beneficiar dos saberes sociais disponiveis sem qualquer cerceamen-
to); 7) da liberdade de se desenvolver plenamente (direito de nutrir e viver as
proprias aspiragdes e potenciais), etc.

De outro lado, temos homens e mulheres despossuidos ou com capacida-
de muito diminuida de ter, acumular ou fazer negdcios; homens e mulheres sub-
metidos a condi¢des degradantes e expropriatérias de trabalho, sem qualquer
autonomia real no que se refere a escolha da atividade laboral ou ao sustento
da prépria vida; homens e mulheres sem capacidade de consumir nem mesmo
o suficiente para uma existéncia saudavel; homens e mulheres materialmente
impossibilitados de sairem da posi¢ao precdria em que se encontram, sem qual-
quer capacidade de se constituirem, a partir da fruicdo dos saberes e espagos
sociais comuns, enquanto sujeitos plenamente auténomos. Sio homens e mu-
lheres que vivem a margem das institui¢oes juridicas e que, em grande medida,
sdo mantidos a margem com a cumplicidade delas.

Para as doutrinas juridicas, o sujeito de direito ou a personalidade juri-
dica sido conceitos centrais*. Nos manuais de direito, vamos encontrar a afir-
magio de que a personalidade é a capacidade genérica de ser sujeito de direi-
tos’. Toda pessoa de direito € sujeito de direitos. O codigo civil brasileiro (Lei
n°. 10.406/2002) estabelece em seu primeiro artigo que “toda pessoa é capaz

3 Utilizamos aqui a expressdo sujeito marginal, pensando-a a partir da compreensio de margi-
nalidade de Anibal Quijano, mas ela poderia ser substituida por outras expressdes correlatas
ou afins como sujeito subalterno ou subalternizado, sujeito precario ou precarizado, sujeito
dissidente etc.

4 Alguns autores, como o jurista austriaco Hans Kelsen, entendem, todavia, que o sujeito de
direito nao é o centro da doutrina juridica. Ele é uma constru¢ao secundaria a norma, um
conceito auxiliar. Trata-se de uma ficgdo, uma criagao doutrindria que nao se confunde com o
individuo real. Ele é a personifica¢do do conjunto de normas que impdem obrigacdes e direitos.
KELSEN, 1949, p. 93.

5 BEVILAQUA, 1980, p. 58; GOMES, 1998, p. 142.
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de direitos e deveres na ordem civil”. Trata-se de uma férmula praticamente
universal nas leis civis contemporaneas. A palavra pessoa se refere a qualquer
individuo, mas também a entidades publicas, como os Estados nacionais, ou a
entidades privadas, como empresas, associa¢des, fundagoes, igrejas etc. A capa-
cidade juridica que desdobra da personalidade comega para seres humanos com
0 nascimento.

Embora nas legislagdes contemporaneas a capacidade juridica seja
reconhecida a todos indistintamente, trata-se de uma capacidade em abstrato
ou potencial. O exercicio pleno de capacidades juridicas pressupde certas
condig¢des. De modo geral, sdo considerados plenamente capazes os maiores de
idade. A idade legal varia conforme o pais, mas normalmente a capacidade plena
comega entre 14 e 21 anos. A segunda condi¢do geral é o gozo de faculdades
mentais e a possibilidade de manifestar vontade. Aqueles que ndo atingiram
a idade legal ou, por alguma razdo, estdo impossibilitados de manifestar sua
vontade sio considerados incapazes ou relativamente capazes. Nesses casos,
a protecdo da personalidade ou o exercicio de direitos devera ser feito por um
representante legal.

As normas que regulam a personalidade e a capacidade sio normalmente
extensas e cheias de detalhes, mas a logica geral é relativamente simples: a todo
ser humano vivo é reconhecido personalidade juridica; a personalidade juridica
é o que confere a um individuo a capacidade genérica de ser sujeito de direitos;
essa capacidade genérica ndo tem existéncia concreta, ela é uma promessa geral
de que a ordem juridica respeitara os direitos desse sujeito e protegerd a fruicdo
de suas liberdades; por fim, o exercicio concreto da capacidade juridica depende
do reconhecimento legal de uma certa capacidade racional de manifestacdao de
vontade. E aqui que as exclusdes concretas ganham vida, conforme veremos
mais adiante.

Antes de explicar essas exclusdes com mais detalhes, voltemos brevemente
ao contexto de formagio dessas ideias. A nocao de sujeito de direito se desenvolve
na contemporaneidade no quadro de um humanismo racionalista e liberal, que
aposta em uma esséncia humana abstrata, fundada nas capacidades de razdo e
de autodeterminacdo. O sujeito dos direitos humanos é esse homem abstrato,
separado de todas as suas caracteristicas substantivas, de sua humanidade
concreta. Conforme Costas Douzinas, para constituir uma identidade humana,
o sujeito de direito tem o minimo de humanidade possivel. Esse minimo de
humanidade “é o que permite o homem reclamar autonomia, responsabilidade
moral e subjetividade juridica”. E sobre ele que a igualdade pode ser afirmada
pelas declaragdes de direito®.

6  DOUZINAS, 2009, p. 187.
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A declaragido de independéncia dos Estados Unidos de 1776 é um dos
primeiros documentos legais a afirmar textualmente que “todos os homens sdo
criados iguais, que eles sio dotados por seu Criador com certos direitos ina-
liendveis, entre os quais estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade. Na
Franga, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadido de 1789, afirma que
“os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”. A liberdade e a
igualdade do sujeito de direitos (ou do homem) sdo afirmadas expressamente
em praticamente todas as constitui¢des contemporaneas. Em quase todas estara
escrito “todos sdo iguais perante a lei”. Eis a grande farsa juridica do nosso
tempo!

2. OS SUJEITOS MARGINAIS E A PRODUCAO DE INCAPACI-
DADES

Nio faltam na historia recente exemplos da nefasta compatibilizagio da
nog¢ao humanista de sujeito (supostamente inclusiva) e da exclusio sistematica e
institucional de determinados individuos ou grupos sociais. Tudo com a cumplici-
dade do direito, do legislador, dos tribunais, de doutrinadores e da forca policial.

Nos ultimos dois séculos, mulheres, negros, pessoas LGBT, os ndo pro-
prietdrios ou os economicamente vulnerdveis foram sistematicamente tratados
de modo desigual pelas leis, pelas decisoes judiciais, pelos detentores de po-
der publico e pelos aparatos de for¢a dos Estados. O tratamento desigual e a
marginalizacdo juridica (bem como a social, econémica e politica) sdo reali-
dades persistentes em qualquer Estado contemporaneo, em qualquer Estado
de Direito. Embora esses individuos e grupos sejam reconhecidos formalmente
como sujeitos de direito, eles operam concretamente como sujeitos marginais,
sequestrados de suas liberdades, incapacitados parcial ou integralmente para o
exercicio de seus direitos.

Nomeamos aqui de sujeitos marginais aqueles individuos aos quais nio se
reconhece aquele minimo de humanidade necessario para se conceber o sujeito de
direito. S3o aqueles individuos cujo género, raga, sexualidade ou circunstancias
econdmicas ndo sao abstraidos pelos aparatos institucionais do direito para fins
de reconhecimento concreto de suas personalidades ou capacidades juridicas.

Para o socidlogo peruano Anibal Quijano, a marginalidade social’ pode
ser compreendida tanto do ponto de vista psicologico, quanto do ponto de
vista socioldgico. Em uma perspectiva psicoldgica, a marginalidade significa
(1) a desorientacdo de um individuo que pertence a culturas antagonicas que
estdo superpostas em uma relacio de dominagio; (2) o sentimento de ndo
pertencimento as estruturas sociais dominantes e de nao ajustamento aos padroes

7 QUIJANO, 1978, p. 13-50. A sintese que fago aqui parte da constru¢io de Quijano sem o
compromisso de esgotd-la ou reproduzi-la fielmente.

186 Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 179-208, jan./jun. 2021



Marcelo Maciel Ramos

de comportamento exigidos para se operar adequadamente nessas estruturas.
Em uma perspectiva socioldgica, a marginalidade significa (3) a impossibilidade
de ascender a papéis e status sociais que sdo tidos como positivos e que sao
normalmente apropriados pelas elites. Ou, ainda, (4) a situacdo de dependéncia
a estruturas e padroes dominantes em relacio aos quais ndo se estd em condicdes
de disputar, influir ou participar da sua constituicio de modo pleno; ou (5) a
falta de integracdo ou a integracdo parcial nas estruturas politicas e juridicas.

A marginalidade juridica, a0 mesmo tempo que produz, é produzida pelas
marginalidades social, politica e/ou econdmica. O sujeito marginal é aquele que
estd privado em alguma medida de suas capacidades juridicas, mas também de
suas capacidades sociais, politicas e econdmicas. Do ponto de vista estritamente
juridico, ao sujeito marginal se reconhece hipoteticamente a capacidade de
realizar atos juridicos. Mas concretamente, a sua manifestacdo de vontade tem
valor e eficdcia juridicos reduzidos ou o exercicio efetivo de suas capacidades
estd diminuido ou impossibilitado.

Ha uma relagio direta entre marginalidade e incapacidades. A margina-
lidade juridica tem como efeito concreto a privagao de liberdades. O economis-
ta e filésofo indiano Amartya Sen desenvolve uma compreensdo da liberdade
como capacidades de cinco tipos: liberdades politicas, facilidades economicas,
oportunidades sociais, garantias de transparéncia e seguranga protetora®. Pro-
pomos aqui um modelo ligeiramente diferente, que leva em considera¢do quatro
tipos principais de capacidades: economica, social, politica e juridica.

A capacidade econdémica pode ser entendida como o poder que se tem em
fun¢io dos recursos ou forgas materiais disponiveis; é a capacidade de trabalhar,
de fruir ou adquirir os produtos do préoprio trabalho, ou de ter os meios para
produzir aquilo que é necessario para viver ou funcionar como ser humano;
em uma sociedade capitalista, a capacidade econdmica é a renda do trabalho
ou do capital (propriedade, lucro, rendimentos de aluguéis ezc.) e mesmo da
riqueza comum (seguridade e beneficios sociais) ou do crédito (capacidade de
endividamento). A capacidade social consiste em se ter condi¢des e oportunidades
reais para colocar em disputa os proprios interesses e necessidades nos espagos
sociais comuns. E a capacidade de comunicar e tomar parte como sujeitos ativos
da constituicdo dos saberes e valores sociais. Na perspectiva do individuo, ela
consiste na igual participa¢io na producio do conhecimento, da cultura e das
riquezas sociais. Ela é o contrdrio da subalternizagdo de seus saberes e cultura
e da apropriagdo limitada dos saberes e culturas hegeménicos. A capacidade
politica é o poder de participar direta ou indiretamente nos processos sociais
de producdo de norma; é a possibilidade real de participagdo nos espagos de
tomadas de decisdo. Por fim, a capacidade juridica significa ser detentor do

8  SEN, 2010, p. 58, 191.
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poder efetivo de reclamar a protecdo das forgas sociais contra qualquer poder
ilegitimo (publico ou privado) ou de reclamar direitos através dos mecanismos
institucionais de resolucio de conflitos.

Essa categorizacdo de capacidades que propomos aqui se estrutura ao
redor das capacidades e poderes que sdo institucionalmente constituidos, regu-
lados ou sequestrados pelos aparatos juridicos hegemonicos. Ela nao desconsi-
dera, todavia, a politicidade e juridicidade de fendmenos sociais periféricos, em
suas capacidades econdmicas, sociais e politicas que ndo se esgotam na insti-
tucionalidade do direito. A categorizagdo, aqui, serve apenas para examinar o
aspecto institucional do direito em sua forma hegemonica e para demonstrar
como ele avanga sobre todos os aspectos de nossas vidas, produzindo ou redu-
zindo capacidades.

Além disso, os tipos de capacidade que propomos se implicam mutua-
mente. Do ponto de vista da institucionalidade hegeménica do direito, estar a
margem significa estar em alguma medida incapacitado. Uma redugio de capa-
cidade de qualquer tipo produzird um efeito sistematico de reducio de todas
as demais capacidades. Por essa razdo, qualquer consideragdo em abstrato do
sujeito de direito e de suas capacidades juridicas s6 poderd beneficiar aqueles
que ja sao detentores de capacidades econdmica, social ou politica. O exercicio
concreto de capacidades juridicas estd condicionado aos (e condiciona os) po-
deres econdmico, social e politico, conforme veremos em seguida em algumas
situagdes concretas de marginalizacdo.

Ao mesmo tempo, a marginalidade promovida pelas formas institucionais
do direito contempordneo convive com a resisténcia permanente a ela. Ndo
podemos desconsiderar a agéncia de sujeitos marginais que operam e constituem
capacidades econdmicas, sociais e politicas fora dos aparatos institucionais,
muitas vezes contra eles, seja no intuito de afastd-los, seja para reforma-los em
seu favor. Nenhuma capacidade pode ser tomada em absoluto. A possessdo ou
a despossessdo de capacidades estao sempre inseridas em um jogo dinamico de
disputas. Da mesma forma, a margem aqui ndao pode ser pensada como um lugar
completamente fora dos espagos institucionais hegemonicos. A marginalizagdo
ou a inclusdo sdo processos complexos e dinimicos que atravessam os sujeitos
sempre parcialmente.

Nesse sentido, as nogdes de sujeito de direito e de sujeito marginal
ndo passam de indices precdrios para um exame critico do papel do direito
hegemonico na produgio estrutural de capacidades para uns e incapacidades
para outros, na promogao de inclusdo e marginalizagao diferenciais nos espagos
hegemonicos de poder. O fato é que, nas sociedades contemporaneas, as forgas
institucionais do direito, em seus efeitos concretos, invadem as vivéncias e os
corpos, classificando-os e produzindo subjetividades e capacidades desiguais
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entre os individuos. Alguns serdo habilitados a operar como sujeitos de direito,
enquanto outros serdo constituidos pelo direito como sujeitos marginais.

3. OS MECANISMOS JURIDICOS DE MAGINALIZACAO ECO-
NOMICA

A nossa questdo inicial sobre a possibilidade de inclusio pelo direito
poderia ser reformulada da seguinte forma: é possivel constituir capacidades ou
liberdades através do direito?

Do ponto de vista das doutrinas liberais, as capacidades juridicas e as
liberdades ndo passam de uma pressuposi¢ao abstrata. Na medida em que todos
os homens ja nasceriam livres, o papel do direito deve ser apenas o de limitar o
arbitrio dos governantes, garantindo o exercicio de liberdades individuais. Nesse
sentido, ndo seria papel do Estado constituir capacidades materiais através do
direito, mas apenas o de garantir que as capacidades existentes sejam exercidas
sem obstaculo. A igualdade nido passa de uma mera formalidade legal, declarada
em documentos juridicos, sem qualquer respaldo na realidade concreta.

A liberdade é compreendida pelas mais diferentes formas do liberalismo’
pelo viés limitado da liberdade negativa, isto é, da nao violagio dos direitos
individuais pela abstengdo do Estado. E nesse contexto que a livre iniciativa do
individuo se torna o fundamento das relagdes sociais do nosso tempo. Do ponto
de vista do direito, a livre iniciativa decorre da capacidade juridica do sujeito de
direito abstrato, especialmente da capacidade de contratar ou ser proprietario.
Ela consiste na liberdade individual de agir, com o respaldo do direito, para
realizacdo do préprio interesse. Para liberais, pouco importa que a busca privada
do préprio interesse esteja limitada pelas condi¢es concretas de desigualdade
e pobreza, ou por circunstancias de marginalizacdo social determinadas pelo
género, pela sexualidade ou pela raga. Pouco importa que a frui¢io dessa
liberdade seja impossivel para a maioria dos individuos. Pouco importa que a
liberdade individual, tomada como principio absoluto do liberalismo, nio passe
de um privilégio reservado a poucos.

Para criticos marxistas, a categoria do sujeito de direito nao é sendo uma
madscara econOmica que encobre o verdadeiro rosto do seu portador, o pro-
prietario. Franz Neumann explica que ela oculta o fato de a propriedade ou o

9 A despeito das diferencgas entre pensadores liberais, dos cldssicos aos igualitirios, dos ndo in-
tervencionistas aos que admitem uma intervencio eventual do Estado para promocio de opor-
tunidades iguais, o liberalismo, de modo geral, pode ser caracterizado pela aposta obsessiva na
liberdade individual como principio da vida social e do uso do direito enquanto mecanismo
limitador da forca estatal. Para Adam Smith, é a busca privada do préprio interesse por cada
individuo que conduziria, como que por uma mdo invisivel, ao bem-estar de todos. SMITH,
1904, p. 421. Para liberais classicos, enquanto a interferéncia “invisivel” do poder econdmico
(do dinheiro) na defini¢do das politicas publicas é percebida como algo necessario e desejavel,
qualquer interven¢io do Estado na regulagdo dos interesses privados e sociais é repudiada.
MISES, 2010, p. 31.
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contrato entre sujeitos supostamente livres e iguais estarem lastreados na desi-
gualdade economica, fundamentando relagdes de dominagio e servidio!?. Ape-
nas abstratamente é que se universaliza a capacidade de se ser proprietdrio ou
a capacidade de contratar em condicdes de igualdade. Mas isso ndo significa a
universalizacdo da atribui¢io de propriedade efetiva para todos, nem a igualda-
de de condi¢des para contratar. Para Celso Kashiura, “a propriedade que todo
sujeito de direito possui em decorréncia da pura e simples condi¢do de sujeito
de direito é a propriedade de si”!'. O problema reside justamente no fato de
que quando a propriedade de si é tudo que um sujeito tem em um contexto de
desigualdade, a sua capacidade de contratar serd convertida em capacidade de
constituir-se como mercadoria a disposi¢do dos proprietarios dos meios de pro-
ducio. E a mesma critica de Evgeni Pachukanis, para quem a relacdo economica
de exploragdo é juridicamente mediatizada sob a forma de um contrato. Para
ele, a sociedade burguesa capitalista precisa do sujeito para ocultar, sob o manto
da liberdade e igualdade formais, as desigualdades concretas de capacidades e a
exploragdo contratual do trabalho e da vida alheia'2.

A justica no contexto da ideologia do liberalismo é aquela afirmada por
Trasimaco na Republica de Platdo: “a justiga é simplesmente o interesse do mais
forte”!3. Porém, diferente do sofista, os ide6logos do liberalismo ndao assumem
de modo direto as “virtudes” que defendem.

O principal argumento que legitima moralmente a apropriagio e a
acumulagio privada de riquezas desde o liberalismo classico € o trabalho. John
Locke defendia que a natureza teria estabelecido a medida da propriedade pela
extensdo do trabalho dos homens e pela conveniéncia da vida, ndo podendo
nenhum homem apropriar-se de tudo, prejudicando seu vizinho. Mas que o
surgimento do dinheiro trouxe a oportunidade para que os homens aumentassem
suas possessoes. Ele conclui que, assim como o valor do dinheiro é fruto de um
consenso entre os homens (de uma ficgdo arbitrada), a possessao desigual da
terra, que s € possivel com o surgimento daquele, seria também fruto de um
acordo voluntdrio e tacito, que ndo traria prejuizo para ninguém',

Na critica de Karl Marx, essa possessdo desigual transformada em direito
privado ndo passa de um mecanismo de exploragio e expropriagdo do traba-
lho®. Isto porque a propriedade privada passa a mediar a acio do homem sobre
o mundo, constituindo-se enquanto capacidade de apropriagio dessa ag¢io (do
trabalho, da atividade produtiva). O trabalho humano fica entdo subordinado a

10 NEUMANN, 2014, p. 77

11 KASHIURA 2012, p. 120-121, 140.
12 PACHUKANIS, 1988, p. 14

13 PLATAO, 2000, p. 20.

14 LOCKE, 2003, p. 115-121.

15 MARX, 2004, p. 80-91.
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ela, isto é, ele fica subordinado ao poder dos proprietdrios dos meios de produ-
¢do. A contradi¢do fundamental estaria no fato do direito de propriedade estar
ancorado na contemporaneidade na afirma¢ao formal da igual capacidade dos
sujeitos em se apropriarem dos mecanismos e frutos do proprio trabalho. O
problema é que, tao logo a igualdade é afirmada, ela é imediatamente negada,
visto que a desigualdade concreta quanto a possibilidade de apropriagiao da
terra, das ferramentas e dos produtos do préprio trabalho promove a manu-
tengdo da desigualdade e da distin¢do entre proprietarios e ndo proprietarios',
isto é, entre sujeitos de direito e sujeitos marginais. Do mesmo modo, tao logo
a liberdade é afirmada, ela é negada para a maioria despossuida que passa a se
submeter aos donos da propriedade e do direito!”.

N3io nos interessa aqui discutir as posicoes de Marx sobre a propriedade
privada. O que nos parece relevante é o potencial critico das contradi¢des por ele
apontadas, bem como os efeitos expropriatérios e excludentes que ela produz
na realidade concreta de homens e mulheres. Afinal, nio podemos mais ignorar
o fato de que a propriedade privada ainda é, nos dias de hoje, um privilégio de
poucos e, desse modo, um instrumento juridico com efeito marginalizante. Na
medida em que é apropriada desigualmente, ela representa a capacidade efetiva
de expropriacdo privada da renda do trabalho alheio e das riquezas disponiveis.
Vale lembrar que em pleno século XXI os 10% mais ricos concentram entre
50% e 90% do patrimdnio mundial, enquanto os 50% mais pobres nao
acumulam mais do que 5%'$. Em um contexto em que a capacidade econémica
e a propriedade sdo condigdes concretas para o exercicio de capacidades sociais,
politicas e juridicas, para a maioria dos despossuidos, dos sujeitos marginais, a
propriedade privada (que da 6tica do marginalizado nio é sendo despossessio)
significa efetivamente priva¢ao do desenvolvimento dessas capacidades.

Na medida em que a capacidade real dos individuos de se apropriarem de
riquezas e acumula-las é sabidamente desigual, o capitalismo, respaldado pelo
direito, produz relacoes de forgas assimétricas: de um lado, individuos proprie-
tdrios e livres, capazes de impor seus interesses e de reclamar suas pretensdes,
os sujeitos de direito; de outro, individuos despossuidos e subordinados aos
poderes dominantes, 0s sujeitos marginais.

Embora o liberalismo advogue, de modo geral, pela ndo interferéncia do
Estado nas atividades econdmicas, o direito e os mecanismos de forca dos Esta-
do sdo os instrumentos utilizados pelos detentores do capital para assegurarem
sua apropriag¢do privada e sua protecio institucional. Nesse sentido, Kathari-
na Pistor demonstra que o capitalismo sempre esteve codificado pelo direito.

16 MESZAROS, 2006, p. 125-126.
17 MARX, 2010, p. 54.
18 PIKETTY, 2013, p. 385-386.
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Fortunas puderam e podem ser criadas ou extintas pela alteragio do regime
legal de um bem. Na medida em que a lei confere atributos a um patriménio,
como durabilidade, conversibilidade, universalidade, prerrogativa de prioridade
ou exclusividade, ela o habilita como instrumento de criacao e acumulacao de
riquezas. A regulacdo do direito de propriedade, de fundagoes, de sociedades
anonimas, de fundo de capitais serviu historicamente e serve cada vez mais para
a prote¢do do patrimonio privado e da sua manutengio indefinida nas mesmas
maos. “O capital regula e é regulado pelo direito”. Ele deve sua capacidade de
criar e acumular riquezas ndo s6 ao tratamento legal e judicial que lhe é dado,
mas também aos poderes coercitivos dos Estados para garantir a observancia
da lei. Ele sobrevive aos momentos de crise gragas a blindagem legal de ativos
patrimoniais e a boa vontade dos Estados em socorrer suas atividades e bens."”

Todavia, para as doutrinas juridicas dominantes o direito é representado
como uma estrutura normativa imune as for¢as econémicas e politicas. Ele ndo
poderia ser nem pro-capitalista, nem anticapitalista, nem liberal, nem socia-
lista. Afinal, o direito, em sua logica de funcionamento, seria independente de
qualquer disputa econdomica ou ideoldgica, neutro em relacio aos interesses
dos donos do capital. Um dos problemas dessa visio é que ela produz teorias
e préticas que contribuem diretamente para uma distribui¢do injusta de rique-
zas, alimentando a pobreza e as desigualdades econdmicas e, consequentemente,
constituindo incapacidades e marginalizacdo.

Vale dizer que a pobreza alimenta a producao e reproducdo de uma enor-
me massa social composta de sujeitos despossuidos ndo s6 de capacidade econo-
mica, mas também de capacidades juridicas, sociais e politicas. A desigualdade
econdmica, por outro lado, produz divisdes sociais muito claras, constituindo
capacidades assimétricas entre os individuos. Ela mantém a margem do direito
sujeitos cuja inferioridade e vulnerabilidade das capacidades economicas pro-
movem uma participagdo limitada nas riquezas e saberes comuns, nas infraes-
truturas e servicos publicos. Trata-se de um grupo com capacidade inexistente
ou muito reduzida de influenciar politicas ptiblicas ou legislagoes e, ainda, de
se beneficiar dos mecanismos juridicos de garantias de direitos. Embora reco-
nhecidos formalmente como cidaddos e como sujeitos de direito, aqueles que
se encontram na margem da vida social ndo sdo capazes de fruir em condi¢oes
de igualdade dos direitos e prerrogativas que decorrem desse reconhecimento.

Segundo estimativas do Banco Mundial, cerca de 50% das pessoas do
mundo (quase 3,8 bilhdes) vivem em circunstancia de pobreza, sendo que
10,7% (mais de 800 milhdes) se encontram em situacio de extrema pobreza.
Considera-se extremamente pobres as pessoas que vivem com até US$1,90 por
dia e pobres aquelas que vivem com até US$3,10 por dia®.

19 PISTOR, 2019, p. 6, 13, 205.
20 WORLD BANK GROUP, 2016.
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Tanto as pessoas que vivem em situag¢do de extrema pobreza, quanto as
que vivem em circunstancias de pobreza detém capacidade econdmica muito
reduzida. Isso significa que elas ndo tém condi¢des de produzir ou adquirir de
modo constante ou suficiente alimentos, itens de higiene, utensilios domésticos
e ferramentas de trabalho. Esse é um grupo de pessoas sem qualquer patriménio
ou cujo pequeno patrimonio estd normalmente assentado sobre titulos juridicos
precédrios, sobre a mera posse, estando permanentemente ameagado pelos
poderes dominantes. Esse é um grupo que ndo disputa o estabelecimento da
cultura dominante em situacdo de igualdade e, a0 mesmo tempo, ndo tem
condi¢des concretas de acessd-la de forma plena. Ao mesmo tempo, os seus
saberes e produtos culturais, quando nio sdo apropriados seletivamente pela
cultura dominante, sio constantemente subalternizados, desvalorizados e
submetidos a tutela juridica e estatal.

Tudo isso servird para demarcar a marginalidade dessas pessoas. Sdo
sinais distintivos de uma posicdo social de inferioridade que produzem situacoes
incapacitantes para o trabalho competitivo e produtor de excedentes (que é o
modo de trabalho que se impde nas sociedades contemporaneas capitalistas),
bem como para uma atuagio igualitdria nos espagos politicos de decisdo ou nos
espacos juridicos de solu¢do de conflitos.

Embora as doutrinas juridicas dominantes insistam em ignorar a relacao
entre capacidades econémicas e capacidades juridicas, nds juristas sabemos
bem que quanto menor for a capacidade econdmica de um individuo, menores
serdo as chances de se demandar judicialmente um direito, sobretudo contra
sujeitos economicamente favorecidos. A desigualdade material dos sujeitos € a
vulnerabilidade econémica n3o s6 dificultam o acesso as estruturas juridicas de
solu¢do de conflito, como também diminuem as possibilidades de uma disputa
juridica equilibrada. A disparidade econémica das partes de um processo judicial
ndo s6 atua como um poder simbélico em desfavor de sujeitos marginais, a
lembra-los a todo tempo da inadequagido dos seus trajes, modos e linguagem,
mas também como uma for¢a concreta na medida em que as armas disponiveis
na disputa (advogados, capacidade probatéria etc.) sdo assimétricas. Além
disso, os custos e os riscos patrimoniais de uma disputa juridica a tornam
praticamente impossivel para individuos sem poder econdmico, mesmo
com todos os mecanismos de facilitagio de acesso a justiga (justiga gratuita,
defensoria publica etc.). Todas essas dificuldades muito concretas demarcam a
incapacidade juridica de uma enorme massa de pessoas, mantendo-as a margem
de qualquer prote¢do legal, impedidas de exercerem suas capacidades juridicas
para reclamarem seus direitos.

Se a fruicdo de liberdades significa reunir capacidades para que se possa
funcionar integralmente como ser humano, nenhuma capacidade poderd ser
fruida plenamente em circunstincias de desigualdade material. Se nenhuma
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liberdade deve ser exercida de modo ilimitado, sob o risco da sujei¢ao de alguns
ao poder de outros, o exercicio desigual de liberdades (ou capacidades) significara
sempre a imposi¢do dos interesses daqueles que retinem mais capacidades sobre
0s que reunem poucas ou nenhuma.

A acumulagio desigual de capacidades tem como consequéncia
concreta a produgio de sujeitos marginais, despossuidos da possibilidade de
desenvolverem suas potencialidades, expropriados em sua propria for¢a de
trabalho, submetidos a um sistema de referéncias culturais e de normas que nio
sdo capazes de transformar. Qualquer manifestacdo coerente da liberdade exige
a igualdade e o partilhamento como condi¢des do seu exercicio.

E nesse sentido que o filosofo francés Etienne Balibar afirma que liberdade
s6 pode significar “igualiberdade” (em uma s6 palavra, como propde o autor).
Ele explica que a modernidade politica foi inaugurada por uma revolugdo na
qual o “direito igual” (“droit égal”) torna-se o conceito de uma universalidade
de tipo novo, que forja uma dupla unidade de contrarios: unidade do homem e
do cidadio e unidade da liberdade e da igualdade. Homem e cidaddo aparecem
como nogdes correlatas, apesar das restri¢oes praticas que afetam concretamente
adistribui¢io de poderes e direitos. Liberdade e igualdade passam a ser percebidas
como duas faces do mesmo poder constituinte, apesar da tendéncia da ideologia
liberal burguesa de conferir a liberdade uma prioridade ontoldgica, fazendo dela
o direito natural por exceléncia, enquanto, por outro lado, a tendéncia socialista
privilegia a igualdade. Por essa razio, apenas “reivindicando simultaneamente a
igualdade e a liberdade, reitera-se a enuncia¢do que esta na origem da cidadania
universal moderna”?!,

Porém, essa reivindicagiao de uma “igualiberdade” ndo pode ficar no plano
formal e abstrato dos sujeitos e das capacidades, como se observa nas teorias e
préticas juridicas hegemonicas. Na medida em que elas negligenciam a relagio
entre capacidades econdmicas e capacidades juridicas e tratam a igualdade com
uma mera formalidade legal, o exercicio concreto de capacidades juridicas (de
liberdades) se converte em um privilégio de poucos.

No quadro de desigualdades materiais, apenas aqueles que conseguem
reunir capacidades econdmicas, sociais e politicas colocam-se em condi¢des
efetivas de operar plenamente como sujeitos de direitos. Trata-se de um gozo
desigual de liberdades concretas instituidas e garantidas pelo proprio direito.
Além disso, no contexto de um direito liberal que produz de modo estrutural
a acumulagio desigual de riquezas e capacidades, os mecanismos legais de
inclusdo acabam apresentando um alcance limitado. Ainda que eles promovam
alguma forma de alivio para certos tipos de exclusdes materiais, como a fome
ou a vulnerabilidade econémica extrema, eles sio largamente superados pelos

21 BALIBAR, 2010, p. 15.
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efeitos sistemadticos de marginalizacdo produzidos pela prépria ordem juridica.
A produgio de capacidades desiguais pelos mecanismos juridicos de apropriagao
e acumula¢do quase que ilimitada de riquezas (como os direitos associados a
propriedade, a heranca, a tributacdo benéfica aos mais ricos, a blindagem de
ativos patrimoniais através de fundos de investimento e sociedades an6nimas
etc.) superam enormemente os mecanismos legais de inclusdo econémica (como
os direitos relacionados a seguridade social, a educagdo, a saude, e a protegdo
do trabalho e do consumo, etc.).

4.  OS MECANISMOS JURIDICOS DE MARGINALIZACAO BA-
SEADOS NO GENERO, RACA E SEXUALIDADE

A marginalizacdo juridica ndo se d4 evidentemente apenas por fatores
econdmicos. Nao s3o s6 a pobreza, a desigualdade econémica ou o trabalho
alienado que reduzem as capacidades dos individuos. A ficcio do sujeito de
direito ndo serve apenas para ocultar o dominio juridico do proprietario, ou
para legitimar a expropriagdo da classe trabalhadora e a produgdo estrutural
de desigualdades materiais. A fic¢do do sujeito também oculta e promove o
dominio de homens sobre mulheres, de brancos sobre pretos, e ainda provoca a
marginalizacdo de préticas ou identidades ndo heterossexuais.

Parte das criticas feministas, negras e LGBT vai reclamar a ampliacdo do
reconhecimento de grupos marginalizados como sujeitos de direito. E claro que
essas lutas por reconhecimento ndo sio homogéneas. As estratégias de inclusao
e o espectro ideologico dessas criticas podem convergir ou divergir radicalmente
intra e entre os movimentos. Mas o fato é que todas elas vao colocar em questio
em alguma medida a ficcio do sujeito abstrato e universal e sua corporificagcdo
privilegiada por homens brancos heterossexuais.

Afinal, poderd a mulher, o negro, a pessoa LGBT ser sujeito de direitos?
O que significa concretamente o reconhecimento juridico para esses grupos?
Quais capacidades lhes sdo atribuidas e quais lhes sio negadas? Uma rapida
andlise da historia do ultimo século revela o papel fundamental do direito
na promog¢io da dominagio e marginalizacao dessas pessoas. Ainda que nas
ultimas décadas tenhamos testemunhado um avanco significativo nas politicas
de inclusio, precisamos nos perguntar qual é seu alcance efetivo. Mais do que
isso: quais sdo as contradigoes e limites da inclusdo juridica de mulheres, negros
e pessoas LGBT?

Tedricos politicos e juristas nunca tiveram dificuldade para justificar a
subordinagio de mulheres, para relativizar o seu status de sujeito de direito e
reduzir suas capacidades. As exclusdes do principio geral da igualdade entre
todos os individuos foram em toda histéria contemporanea mais a regra do
que a excecdo. Joan Scott lembra que apds a Revoluciao Francesa, a despeito
da igualdade ter sido anunciada como principio geral do direito e do Estado, a
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cidadania foi negada para quem ndo tivesse uma certa quantia de propriedade
e para os pobres, porque eram muito dependentes para agirem com autonomia,
para os escravos, porque eram propriedade de outros, para as mulheres, porque
seus deveres domésticos e de cuidados com as criancas eram vistos como
impedimentos a participagdo politica.

Para mulheres, segundo Carole Pateman, o contrato social fundador
dos Estados contemporaneos ndo passou de um contrato sexual, de um pacto
de subordinagio a um tipo novo de poder patriarcal. Embora as teorias do
contrato social sejam apresentadas como uma histéria de liberdade, omite-se o
fato de que o pacto original, a0 mesmo tempo que promete liberdades civis para
homens, estabelece sujei¢do para mulheres. O pressuposto para participacdo no
contrato esta na igualdade e liberdade inatas dos individuos, em sua capacidade
racional e em sua capacidade de serem proprietario de si. Essas sdo capacidades
negadas as mulheres. Diferentemente dos homens, elas ndo nascem livres e iguais
e por isso ndo podem tomar parte do contrato original como sujeito. A exclusio
de mulheres da categoria fundamental de sujeito (ou de individuo, como prefere
Pateman) tem consequéncias sociais e juridicas que repercutem até os dias de
hoje. Ela ndo s6 promove uma marginalizagdo da vida politica, como também
retira ou reduz capacidades de contratar, empreender ou ser proprietaria®.

As exclusdes das capacidades politicas e juridicas de mulheres nio se
deram apenas no ambito das teorias. Elas foram sendo sistematicamente
constituidas pelas leis dos parlamentos, pelos tribunais, pelas praticas das
autoridades publicas em todos os Estados de Direito do nosso tempo.

Na Franga revolucionaria, a Conven¢dao ordenou em decisio quase
unanime o fechamento dos clubes de mulheres. Elas foram excluidas por decreto
das tribunas das assembleias e exortadas a voltarem para suas casas. Aquelas
que fossem encontradas reunidas seriam dispersas e presas®. Desde entdo, o
reconhecimento da capacidade de participacdo politica continuou a lhes ser
negado por mais de um século.

Os exemplos de redugdo de capacidades juridicas para mulheres sdo
abundantes na histéria. No direito brasileiro até a segunda metade do século XX
elas estiveram juridicamente submetidas ao poder dos pais e maridos. Até 1932,
as mulheres brasileiras ndo tinham direito de voto. Até 1962, suas capacidades
juridicas estavam expressamente limitadas pelo cddigo civil. Na conducdo das
questdes familiares e criagdo dos filhos, prevalecia para fins legais a vontade

22 SCOTT, 2005, p. 15.

23 PATEMAN, 1993, p. 2, 18, 21-22, 66.

24 TULARD, Jean; FAYARD, Jean-Francois; FIERRO, Alfred. Histoire et Dictionnaire de la Ré-
volution Frangaise: 1789-1799. Paris: Pierre Laffont, 1987, p. 816-817. Olympe de Gouges,
inconformada com o texto da Declaraciao de Direitos do Homem e do Cidadao, escreveu em

1791 sua Declaragdo de Direitos da Mulher e da Cidada, na qual afirmava: “A mulher nasce e
¢ igual em direitos a0 homem”. GOUGES, 1791, p. 7.
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paterna (artigos 186 e 380 do cddigo civil brasileiro de 1916). Elas ndo podiam
praticar uma série de atos juridicos sem o consentimento do marido: salvo
algumas exceg¢oes legais, ndio podiam dispor do seu patriménio, ndio podiam
exercer profissio ou fun¢io publica, ndo podiam reclamar um direito diante de
um juiz civil ou comercial, ndo podiam contrair empréstimos (artigo 242).

Além disso, para mulheres, liberdade sexual, dominio integral do pro-
prio corpo e autonomia reprodutiva® nio sao direitos plenamente assegurados
pelos ordenamentos contemporaneos. Vale ressaltar que o repudio juridico do
estupro e das violéncias sexuais contra mulheres esteve durante muito tempo
associado a protecdo da honra masculina e a nogao de que os seus corpos per-
tencem ao pai ou ao marido e ndo ao reconhecimento delas como sujeitos de
liberdade sexual. No cédigo penal brasileiro, até 2009, os crimes sexuais eram
organizados sob o titulo de “crimes contra os costumes”. Até 2005, a expressio
“mulher honesta” aparecia para definir a vitima dos crimes sexuais. Isso serviu
por muito tempo para desqualificar juridicamente violéncias sexuais cometidas
contra mulheres tidas como desonestas, o que abarcava qualquer uma que ou-
sasse exercer livremente sua sexualidade fora dos esquemas patriarcais do sexo
reprodutivo e matrimonial. Susan Brownmiller, em sua obra monumental sobre
o estupro, nos lembra que a violagio sexual sempre serviu como um mecanismo
de controle de mulheres, como expressio da masculinidade e da concepcao de
propriedade de homens sobre elas, e como puni¢dio que se impunha aquelas
que ndo se colocassem sob a prote¢do masculina?. Conforme Drucilla Cornell,
“viver em uma cultura na qual o estupro é tdo predominante tem um efeito em
todas as mulheres, uma vez que nenhuma mulher pode projetar um futuro no
qual ela esteja segura”?’.

Nada obstante, o direito e seus aparatos de forga, ao invés de garantirem
um futuro e um presente mais seguro para mulheres (por mulheres), no
qual o exercicio de liberdades ndo estivesse permanentemente ameagado,
acabam reproduzindo e reforcando para elas uma condicdo de subordinagio
e marginalizacdo. Maira Cristina Fernandes chama atenc¢do para o fato de o
direito penal impor a mulheres “uma eterna ‘hermenéutica da suspeita’”, que
inquire a moralidade, a inocéncia e a credibilidade da vitima, sempre pronto
a culpabiliz-la pela violéncia sofrida. A sexualidade animalesca do homem,
incapaz de controlar seus impulsos diante da “mulher sedutora”, estd ainda
presente nos discursos dos procedimentos penais e nos registros de autoridades

25 Lais Lopes produz uma excelente andlise de como o “discurso juridico é exigido e instrumen-
talizado na inser¢io social das técnicas reprodutivas” e na produgdao de um certo “sujeito de
decisoes reprodutivas” marcado pelas politicas restritivas e o acesso diferencial em relagio a
satde reprodutiva e ao aborto. LOPES, 2019, p. 30, 33, 51.

26 BROWNMILLER, 1975, p. 285-288; FERNANDES, 2018, p. 139

27 CORNELL, 1998, p. 202.
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policiais como escusa da violéncia masculina®®. Trata-se de um mecanismo
bastante eficaz de sequestro de capacidades e autonomia.

Heleieth Saffioti afirma que “mulheres em geral, e especialmente quando
sdo vitimas de violéncia, recebem tratamento de ndo sujeitos”, ja que o prototipo
do sujeito sempre foi 0 homem?’. No mesmo sentido, para Fernandes, o sujeito
continua a ser um privilégio discursivo da experiéncia masculina®’. Como
consequéncia, do reconhecimento formal de mulheres como sujeitos de direito
ndo decorre a producdo de igualdade e liberdades substanciais. Isso se da nio
apenas pela omissdo ou falha dos mecanismos juridicos, mas em grande medida
o direito opera estruturalmente como o instrumento a recusar o reconhecimento
de mulheres como sujeitos pleno de seus direitos sexuais e reprodutivos ou a
produzir obstiaculos para o exercicio de capacidades econdmicas, sociais,
politicas e juridicas.

No caso da marginalizacio e redu¢do de capacidades de individuos
negros, o carater ambiguo e fraudulento das teorias e praticas do direito adquire
contornos ainda mais expressivos. Antes de mais nada, é importante lembrar
que as declaragoes de direitos contemporaneas que afirmaram a igualdade e
a liberdade como fundamentos da vida social conviveram durante mais de
um século com a regulagio juridica da sua propria antitese: a escravidao. Os
doutrinadores, legisladores e tribunais de varios paises ndo encontraram grande
embaraco para justificar a condicio desumana ou semi-humana de individuos
negros escravizados.

Saidiya Hartman demonstra como os tribunais norte-americanos
tentaram a todo custo conter as tensdes geradas pela contraditéria invocagio do
escravizado ao mesmo tempo como propriedade e pessoa, como subordinado a
vontade de outro e como sujeito. O homicidio, o agoite, a mutilagio, a violéncia
sexual contra os escravizados eram sancionados (ou escusados) pelo direito
como mecanismos de manutencao da submissio de negros a brancos. O direito
regulou sistematicamente pela omissao ou ag¢ao direta a violéncia contra o corpo
negro em nome dos direitos de propriedade. Negros s ganhavam status de
sujeito na medida em que eram representados como criminosos ou responsaveis
pela violéncia perpetrada contra eles. A mulher escravizada era responsabilizada
pelo abuso sexual que sofria continuamente, era culpabilizada por seduzir e por
tornar o seu mestre fraco diante de sua afirmada lascivia animalesca. Explica
Hartman que ironicamente o reconhecimento do escravo como pessoa servia
apenas para a descriminalizagio da violéncia branca. O reconhecimento de
sua humanidade tinha a fun¢do de estabelecer a sua responsabilidade criminal
pela violéncia cometida contra ele por brancos. A igualdade perante a lei lhes

28 FERNANDES, 2018, p. 131 e 144.
29 SAFFIOTIL, 2015, p. 80-81, 84.
30 FERNANDES, 2018, p. 17.
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era negada seja quando eram juridicamente considerados coisa, seja quando
eram considerados sujeitos para fins de um procedimento judicial. Hartman
transcreve uma decisdo da Suprema Corte do Mississipi na qual se estabelecia
que “mestres e escravos nao podem ser governados pelo mesmo sistema de leis:
tdo diferente sdo suas posi¢oes, direitos e deveres”. 3!

Eimportante chamar atencio para o fato de que o direito esteve ativamente
engajado na desumanizacdo, na negacdo da personalidade e capacidade juridicas
dos negros escravizados. Hortense Spillers demonstra que o codigo civil da
Carolina do Sul impunha o tratamento do escravizado como propriedade e ndo
como pessoa. Os escravos eram considerados expressamente patriménio (real
state) e como tal podiam ser utilizados para garantir empréstimos ou serem
financiados.?

Conforme Frantz Fanon, o negro é “vitima de um regime baseado na
explora¢do de uma raca por outra, no desprezo de uma certa humanidade por
uma forma de civilizagio tida como superior”. “O negro ndo é um homem. O
negro é um homem negro”.*® Essa diferenciacdo hierdrquica entre o homem e
0 negro impde a esse ultimo o que Sylvia Wynter identifica como “inadequacdo
de ser” (“wrongness of being”) ou de um “deixar-de-ser” (“désétre/dysbeing”).
Ela lembra que desde o século XV, no contexto do estabelecimento do trafico de
escravos na Africa pelos portugueses, os Bantu-Congoleses, classificados como
negros e negras, se tornaram o parametro da diferenca extrema (of extreme
Otherness) para marcar a normalidade dos cristios de pele branca.?*

Desse modo, em toda a constru¢io moderna e contemporanea dos
sentidos de humanidade, de pessoa, de sujeito de direito, o negro esteve
ontologicamente negado. Todo sistema juridico contemporaneo estd assentado
nessa negagio, que se da tanto no plano abstrato das categorias operacionais
do direito, quanto na discriminagdo ostensiva promovida por suas instancias
decisorias e seus aparatos de forga.

Para Achille Mbembe, o direito serviu de instrumento para “fundar
juridicamente uma determinada ideia de humanidade dividida entre uma raca
de conquistadores e outra de escravos. S6 a raga dos conquistadores poderia
legitimamente se atribuir qualidade humana. A qualidade de ser humano nio
era conferida de imediato a todos, mas, ainda que fosse, isso ndo aboliria as
diferencas”®. As diferengas, ou a desumanidade ontologicamente imposta ao
negro, sao a todo tempo invocadas pelas instituicdes dos Estados. Vale lembrar
aqui o argumento de Michel Foucault para quem a soberania dos Estados

31 HARTMAN, 1996, p. 538, 540, 545.
32 SPILLERS, 1987, p. 78.

33 FANON, 1952, p. 6, 182.

34 WYNTER, 2006, p. 150-160.

35 MBEMBE, 2018, p. 115.
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nacionais esta assentada sob uma logica racista, associada a func¢do de proteger
a integridade, a superioridade e a pureza da raga.*

Conforme Silvio de Almeida, a desigualdade racial ndo é produzida apenas
pela acdo isolada de grupos ou individuos racistas. Do mesmo modo, ela nao
pode ser explicada apenas pelo fato das institui¢oes serem “hegemonizadas por
determinados grupos raciais que utilizam mecanismos institucionais para impor
seus interesses politicos e econdmicos”. A desigualdade racial é estrutural. “As
instituicdes sdo apenas a materializagdo de uma estrutura social ou de um modo
de socializagdo que tem o racismo como um de seus componentes organicos”.’

Nesse sentido, mesmo com a abolicio de mecanismos institucionais
racistas (leis segregacionistas, tratamento diferenciado, ndo reconhecimento
de certas capacidades e liberdades etc.), o direito reproduz estruturalmente
concepgdes e agdes racistas. A dificuldade dos tribunais em reconhecer casos de
racismo, a presung¢ao de culpa que atravessa a experiéncia e as acoes de corpos
negros, a violéncia e o exterminio promovido pelas for¢as do Estado contra
a populacio negra, tudo isso constitui um estado de ameaca permanente as
liberdades e capacidades desses sujeitos.

Por fim, a LGBTfobia também produz limitagdes as capacidades juridicas
de pessoas LGBT. Aqui ndo podemos falar em uma condi¢do ontoldgica de ndo
humano imposta a gays, lésbicas, bissexuais e pessoas trans, como acontece com
pessoas negras. A homossexualidade ou a transexualidade sio pensadas mais
como desvios. Nesse caso, a desumanizagio ou reduc¢do de capacidades siao
respostas ao nao ajustamento as regras da heterossexualidade compulsoria e da
suposta natureza bindria e fixa dos “sexos”.

De todo modo, a produ¢iao de uma “ortopedia discursiva” sobre o sexo
nos ultimos séculos funciona, segundo Michel Foucault, como um dispositivo
de poder a afastar sexualidades insubmissas, associando-as a doenca mental e
a criminalidade. A jurisprudéncia, a psiquiatria e a literatura produziram uma
série de discursos sobre a homossexualidade, a pederastia, o ‘hermafroditismo
psiquico’, permitindo um aumento bem marcado dos controles sociais e
juridicos, das condenacdes judicidrias, dos controles pedagdgicos e dos
tratamentos médicos. O sexo ficou reduzido ao que a lei dita, ao regime bindrio
do licito e ilicito, do permitido e proibido. Mais do que isso: o sexo passou a
ser decifrado a partir de sua relacdo com a lei*®. Ao sujeito sexual insubmisso é
sobrestada qualquer autonomia no que diz respeito as suas escolhas eréticas e
afetivas, aos seus arranjos familiares, com ramifica¢des em praticamente todas
as suas capacidades. E nesse sentido que a sexualidade e a transexualidade se
estabelecem como um dispositivo de poder que subordina e produz sujeitos

36 FOUCAULT, 2010. p. 68-69.
37 ALMEIDA, 2018, p. 29-30.
38 FOUCAULT, 2015, p. 37-40, 91, 111.

200 Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 179-208, jan./jun. 2021



Marcelo Maciel Ramos

sexuais marginais. Um dispositivo de poder que se manifesta também através
do direito.

Gayle Rubin lembra como o fim do século XIX na Inglaterra e EUA foi
marcado por movimentos sociais conservadores que promoviam a castidade,
combatiam a prostituicio e desestimulavam a masturbag¢io, com ataques a
literatura obscena, a nudez, ao aborto e as casas de danca. Esses movimentos
deixaram marcas na pratica médica, na educagio e na conduta legislativa,
judicial e policial sobre o sexo. No século XX, observa-se uma multiplicacdo de
leis criminais, medidas policiais de repressdo, portarias restritivas, modificagoes
de leis de zoneamento e licenciamento de estabelecimentos, batidas em bares,
patrulhas em ponto de pegacdo com intuito de reprimir a homossexualidade.
Segundo Rubin, nos EUA “o FBI estabeleceu formas sistematicas de vigilancia
e perseguicdo de homossexuais que perduraram pelo menos até a década de
1970”.%° Durante o regime militar brasileiro (1964-1985), “o0 anticomunismo
se articulava com valores conservadores na producdo de politicas repressivas
de estado contra pessoas LGBT”, conforme nos relatam James Green e Renan
Quinalha. A legislacdo brasileira da época permitia expressamente a censura
a qualquer conteudo considerado atentatério a moral e aos bons costumes,
0 que atingia diretamente as manifestagdes culturais, cientificas ou politicas
relacionadas a homossexualidade ou transexualidade®.

Rubin ressalta que a legislacdao sobre o sexo é um instrumento implacavel
de estratificagdo sexual e de perseguicio erdtica. “O Estado intervém sistemati-
camente no comportamento sexual, em um grau que ndo seria tolerado em ou-
tras areas da vida social.[...] “Quando um ato erético é proscrito pela legislagao,
todo o poder estatal é mobilizado para assegurar a conformidade aos valores
que ela estabelece”.*!

Assim como o sexismo e o racismo, a LGBTfobia se manifesta estrutu-
ralmente nas institui¢des e dispositivos do Estado e do direito, subordinando e
produzindo a marginalidade de pessoas LGBT. Para lésbicas, gays, bissexuais
e pessoas transexuais e travestis, o direito operou e opera de modo ativo na
supressao de capacidades.

Mesmo com toda a ampliacdo de direitos nas tltimas décadas, membros
da comunidade LGBT continuam ameagados pela violéncia direta ou pela omis-
sdo dos aparatos do Estado. No Brasil, apesar da criminaliza¢io da LGBTfobia,
crimes violentos contra pessoas LGBT sdo ainda sabidamente subnotificados ou
inadequadamente reprimidos pelas autoridades policiais. Em pesquisas realiza-
das na cidade de Belo Horizonte, muitos entrevistados relataram terem deixado

39 RUBIN, 2017, p. 64, 68.
40 GREEN; QUINALHA, 2015; QUINALHA, 2019; BAHIA, 2018, p. 148-176.
41 RUBIN, 2017, p. 95, 96.

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 179-208, jan./jun. 2021 201



PODERA O DIREITO SER INCLUSIVO?

de denunciar violéncias LGBTf6bicas por descrenga na atuacdo da policia ou de
terem sofrido algum tipo de LGBTfobia dentro de delegacias ou institui¢des pu-
blicas*?. Essa violéncia estrutural, na medida em que nio é combatida ostensiva-
mente pelos aparatos do direito, produz uma limita¢io grave das liberdades de
ir e vir e de fruir dos espacos e estruturas publicas. Além de ser cimplice ou res-
ponsavel pela redugio de capacidades econdmicas, sociais e politicas de pessoas
LGBT, o direito impediu e ainda impede em varios lugares ou circunstancias o
exercicio de capacidades juridicas elementares, como a de contrair matriménio,
constituir familia, adotar, ter acesso igualitdrio as tecnologias reprodutivas e
de satde sexual etc. A condi¢ao de marginalidade econdmica, social, politica e
juridica ainda é persistente para sujeitos LGBT, embora evidentemente ela nos
atravesse de modo distinto em suas multiplas dimensdes, em razdo do género,
raga e capacidades economicas.

5. OS PARADOXOS E LIMITES DA INCLUSAO JURIDICA

Voltemos, enfim, 3 questdo inicial: Poderd o direito ser inclusivo? E
possivel produzir capacidades econdmicas, sociais, politicas e juridicas através
de mecanismos legais? E importante dizer, antes de mais nada, que a inclusio
que propomos aqui é uma inclusdo radicalmente universal, que exige uma
distribui¢do igualitiria de capacidades, um compartilhamento horizontal e
democratico de liberdades, de prerrogativas e de protegdes.

Evidentemente, ndio podera ser inclusivo um direito estruturalmente
liberal, sexista, racista e LGBTf6bico. Nao obstante todos os avangos legais
observados nas tltimas décadas no sentido de promover a inclusdo dos econo-
micamente vulneraveis, de mulheres, negros e pessoas LGBT, as ordens norma-
tivas contemporaneas estio assentadas e operam sobre categorias e principios
liberais, sexistas, racistas e LGBTf6bicos. Nesse contexto, os mecanismos legais
de inclusdo ou sdo largamente insuficientes para enfrentar de modo radical to-
das as formas de marginalizagdo, ou eles sdo paradoxalmente excludentes em
alguma medida.

Boaventura de Souza Santos, no artigo “Podera o Direito ser Emancipa-
tério?”, enxerga dois grandes caminhos apontados pelos debates e lutas enga-
jados com a emancipa¢do humana desde Marx. Segundo ele, no contexto do
liberalismo, o debate por emancipagdo (ou inclusdo) passa a exprimir-se na
linguagem do contrato social, dentro de um esfor¢o dos grupos excluidos de
se fazerem incluir nele. Nesse caminho, a luta pela emancipagio se daria atra-
vés de reformas graduais por meio de avangos legislativos. O outro caminho,
apontado pelos criticos radicais do liberalismo e das estruturas juridico-estatais

42 RAMOS; NICOLIL; SOUZA; SANTOS; RAUSCH; PEREIRA; TANURE, 2016. RAMOS; NI-
COLL RUBAL; BANDEIRA; RIBEIRO, 2017.
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(marxistas, anarquistas, pos-marxistas), seria o da luta por emancipagdo através
de rupturas revolucionarias por meio de instrumentos extraparlamentares. De
um lado, teriamos estratégias reformistas, utilizando-se do direito, e, de outro,
estratégias revoluciondrias, contra as proprias estruturas de exploragio sobre as
quais o direito estd visceralmente construido®.

A rigor, para a critica marxista, a inclusdo depende de uma ruptura insti-
tucional radical, da superagdo da luta de classes e do direito burgués pela revolu-
¢do operdria. Algumas perspectivas neomarxistas ou pos-marxistas, embora nao
vejam mais no operario o sujeito da revolu¢do, apostam em formas de regulacio
da vida nio institucionais, em um direito novo ou em mecanismos anarquicos ou
multitudindrios de autogoverno, de participagdes democraticas radicalmente di-
retas, anomicas e nao hierarquicas*. De todo modo, os criticos radicais defendem
a obsolescéncia da categoria do sujeito de direito e a inadequagdo dos mecanis-
mos juridicos para promogdo efetiva de emancipacdo ou inclusio.

A alternativa a0 marxismo, dentro de um espectro critico comprometido
com a promoc¢do de igualdade substancial, estd associada, em alguma medida,
a redistribui¢do de riquezas, ao reconhecimento, a ampliacdo de capacidades e
a inclusdo de sujeitos marginais por meios juridicos institucionais. O problema
apontado pelos proprios marxistas é que essas reformas ou avangos sio a todo
tempo compensados ou anulados pela ldgica de funcionamento do préprio
capitalismo. Um sistema produtivo fundado na livre acumula¢io promove
sistematicamente a concentra¢ao permanente de riquezas no topo da estrutura
social, o que produz sujeitos privilegiados com extraordinarias capacidades
juridicas e politicas, em condicdes de fazer impor seus interesses, de expropriar
o trabalho de sujeitos menos afortunados e de garantir a acumulacio ilimitada
de patriménio. Sdo esses sujeitos que terdo maiores capacidades na defini¢do da
politica e na instrumentalizagdo do direito. Nos momentos de crise econdmica,
¢ a manuten¢do de suas riquezas que serd protegida, ndo os mecanismos de
inclusdo dos menos favorecidos.

Portanto, para a esquerda juridica critica ao direito e seus mecanismos de
inclusdo, qualquer inclusio juridica se dard em contexto estrutural de dominagio
e exclusoes sistematicas. Para a esquerda juridica que aposta na transformagio
do Estado e do direito e na inclusido através de reformas juridicas, o paradoxo
parece intransponivel: ora denunciamos as ambiguidades e contradi¢des dos
instrumentos juridicos, bem como seus efeitos marginalizantes, ora defendemos
a utilizagdo desses mesmos instrumentos na esperanga de poder incluir o maior
numero possivel.

43 SANTOS, 2003, p. 5, 10. Vale dizer que o nosso titulo estd diretamente inspirado pela questio
e provocagdes do jurista portugués.

44  Nesse sentido, veja Multitude de Hardt e Negri e Filosofia Radical e Utopias da Inapropriabi-
lidade, de Andityas Matos HARDT; NEGRI, 2004. MATOS, 20135.
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Wendy Brown e Janet Halley chamam atenc¢do para o fato de que, na
medida em que os direitos sdo poderes e que no contexto do liberalismo os
direitos sdo concebidos como iguais apenas formalmente, a concessio de
direitos acaba funcionando como um index a reforgar a desigualdade social em
uma sociedade ja estratificada. Elas se perguntam até que ponto as estratégias
de inclusio ndo acabam se convertendo em técnicas de dominacio e o direito
de esquerda (left legalism) em um direito liberal (liberal legalism). Isso porque
os projetos juridicos da esquerda, ao se entrelagarem com os esquemas
regulatérios liberais, produzem inevitavelmente consequéncias indesejadas ou
efeitos colaterais®.

H4 que se estar atento para o fato de que todo reconhecimento ou inclusio
via institucional produz necessariamente algum tipo de exclusdo. Uma série de
dispositivos legais “conquistados” nas ultimas décadas, como o casamento entre
pessoas do mesmo género, a criminalizacdo da LGBTfobia, as a¢des afirmativas
para mulheres e negros, politicas de inclusdo identitirias em geral, enfrenta a
resisténcia mesmo por parte dos grupos por eles “beneficiados” e de intelectuais
criticos, justamente em razdo dos limites e efeitos marginalizantes concretos
dessa inclusdo.

No caso da impossibilidade de casamento para pessoas do mesmo género,
ainda que evidente a reducdo de capacidades e marginalizagio de pessoas
LGBT, parte da critica se colocava em uma posi¢do paradoxal. Se posicionar
contra o casamento igualitario implicava em negar um poder para um grupo
socialmente vulnerdvel e marginalizado. Se posicionar a favor significava
reclamar reconhecimento e inclusdo institucionais, mesmo que o efeito da
regulacdo juridica implicasse em novos esquemas de marginalizacdo. Lembra
Judith Butler que “ser legitimado pelo Estado é aceitar os termos de legitimacdo
oferecidos (...). Dessa forma, a delimitacdo da legitimagdo ocorrerd somente
através de uma exclusdo de certo tipo”. A inclusdo aqui se dd pela expansdo
de um certo modelo familiar (burgués e heterossexual), deixando de fora
arranjos afetivos e sexuais, além de esquemas de dependéncia e solidariedade
ndo convencionais. Na urgéncia de se defender uma posi¢io politica inclusiva
através de mecanismos legais, normaliza-se as op¢Oes mais legiveis, os arranjos
familiares que mais se assemelham a familia heterossexual, comprometendo-se
a radicalidade da critica e renunciando em alguma medida a inclusdo radical®.
Do mesmo modo, o debate sobre a criminalizacio da LGBTfobia no Brasil
ndo s6 foi palco da disputa entre conservadores e progressistas, mas dividiu
a propria esquerda critica. Diante da omissdo legislativa, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que deveria ser aplicada para casos de LGBTfobia os mesmos

45 BROWN; HALLEY, 2002, p. 5-7, 19-20.
46 BUTLER, 2003, p. 226, 230-231.
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dispositivos legais de criminalizagdo do racismo. Para parte do movimento negro,
a utilizacdo do racismo como género das discriminacdes da qual a LGBTfobia
seria uma das espécies esvazia e enfraquece a reprovacdo juridica especifica
contra as injurias raciais e discriminag¢des da populagido negra. Além disso, a
esquerda juridica defensora da aboli¢ao do sistema penal acusava os partidarios
da criminalizacdo da LGBTfobia de se utilizarem de um instrumento nefasto
de punigdo e encarceramento que atinge na prdtica justamente os sujeitos mais
vulnerdveis ou marginalizados, especialmente negros e pobres.

Portanto, a inclusdo juridica, além de estar sempre limitada pelos aspectos
estruturais do direito, estd marcada por um cardter ambiguo e paradoxal: toda
inclusdo através dos aparatos institucionais do direito produz algum tipo de
exclusdo, ainda que indesejada. Ademais, os fundamentos liberais do direito
— como a abstracdao do sujeito, a afirmacdo de neutralidade da lei e dos seus
operadores — representam uma ameaca permanente para sujeitos marginais.
Elas permitem que a formal igualdade do sujeito abstrato perante a lei seja
sempre invocada para ocultar as hierarquias e distingdes entre individuos
concretos e para a manuten¢ao da concentragdo de poderes e capacidades nas
maos de quem ja os detém.

No quadro de uma perspectiva reformista pragmatica, confiante na
possibilidade de instrumentalizagio do direito para inclusdes, ainda que de
modo provisério e parcial, a inclusdo depende do abandono da neutralidade e
da pressuposicdo abstrata da igualdade dos sujeitos de direitos. E preciso muito
mais do que abolicio dos dispositivos de discriminacdo e marginalizagdo de
pessoas. E preciso mais do que leis e politicas antidiscriminatérias. No atual
estado de coisas, a afirmada neutralidade das teorias juridicas hegemonicas
¢ uma falsa neutralidade. O siléncio do direito diante das desigualdades e
da marginalizagio de determinados sujeitos é um siléncio que toma partido
pela manutengdo das desigualdades concretas e dos privilégios. Diante de
exclusdes estruturais baseadas na capacidade econdmica, no género, na raga
e na sexualidade, um direito neutro serd inevitavelmente um direito classista,
sexista, racista e Igbtfobico. Ele continuard produzindo capacidades assimétricas
entre os individuos, habilitando em alguns capacidades para o uso das forcas
institucionais do Estado, enquanto marginaliza e subordina outros a essas
mesmas forcas.
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