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RESUMO

Deslocamentos humanos sdo uma das mais graves situacdes de vulnerabilizacdo na sociedade
moderna. No panorama das migrag0es internacionais, um grupo mostra-se como de interesse
na protecdo dos direitos humanos internamente, em razao de sua extrema fragilidade: mulheres
estrangeiras presas. 1sso porque sdo submetidas a um processo duplo: de um lado, s&o
invisibilizadas e silenciadas socialmente; de outro, sdo sujeitos de uma dinamica paradoxal de
inclusdo-exclusdo no &mbito normativo, pois concomitantemente & uma producéo legislativa
massiva, que, gradativamente, deixa 0s sistemas legais inchados, pragmaticamente, esta tutela
inexiste, operando como n&o-protecdo. Logo, os fins do trabalho sdo delinear quantitativamente
0 panorama das estrangeiras presas no Brasil, contextualizar o paradoxo da inclusdo/exclusédo
no qual elas estdo inseridas e entender o lugar da fraternidade frente as novas/velhas fragilidades
sociojuridicas em relacdo a grupos vulneraveis. Para cumprir estes objetivos, se compilara
dados do Departamento Penitenciario Nacional sobre a massa carceraria feminina nacional,
entre janeiro de 2020 e dezembro de 2021; depois, se contrapora a situacao de fragilidade das
estrangeiras presas as garantias dos sistemas legais; por fim, se identificara quais sdo os “novos”
significantes de significados de olhar o outro como outro “eu”. Espera-se que a pesquisa
contribua no avango dos estudos sobre a excluséo e a invisibilidade da estrangeira presa no
Brasil. O método adotado ¢é exploratoério e descritivo quanto ao objetivo, qualitativo quanto a
abordagem e bibliografico, quanto ao procedimento.

Palavras-chave: mulher; vulnerabilidade; paradoxo da inclusdo/excluséo; estrangeira presa no
Brasil; direito fraterno.

ABSTRACT
Human displacements are one of the most serious situations of vulnerability in modern society.

In the panorama of international migrations, a group appears as of interest in the protection of
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human rights internally, due to their extreme fragility: foreign women arrested. This is because
they are submitted to a double process: on the one side, they are made invisible and silenced
socially; otherwise, are subject of a paradoxical dynamic of inclusion-exclusion in the
normative sphere, because concomitantly with a massive legislative production, which leaves
the legal systems gradually bloated, pragmatically, this protection does not exist, operating as
non-protection. Therefore, the purposes of this paper are to quantitatively outline the panorama
of foreign imprisoned in Brazil, contextualize the paradox of inclusion/exclusion in which they
are inserted and understand the place of fraternity in the face of new/old socio-legal fragilities
in relation to vulnerable groups. To fulfill these objectives, data from the National Penitentiary
Department on the national female prison population will be compiled between January 2020
and December 2021; then, the situation of fragility of foreign women arrested in the guarantees
of legal systems will be contested; finally, it will be identified what are the “new” signifiers of
signified of look at the other as another “I”. It is expected that the research will contribute to
the advancement of studies on the exclusion and invisibility of foreign prisoners in Brazil. The
method adopted is exploratory and descriptive regarding the objective, qualitative as to the
approach and bibliographic regarding the procedure.

Keywords: woman; vulnerability; inclusion/exclusion paradox; foreigner imprisoned in Brazil;
fraternal right.

INTRODUCAO

Entre os inlmeros grupos sociais em situacdo de elevada fragilidade, as estrangeiras
presas no Brasil destacam-se como conjunto de interesse na tutela de direitos humanos. Dados
de dezembro de 2021 apontam que, no Brasil, as estrangeiras representavam 7,61% (sete virgula
sessenta e um por cento) da populacdo carceraria feminina, sendo estas, sobretudo, oriundas de
paises como Bolivia, Venezuela, Paraguai, Peru, Colémbia, entre outros (INFOPEN, 2021).

Séo conhecidos os problemas enfrentados pela mulher brasileira no sistema prisional.
Entretanto, a condicdo da estrangeira aprisionada apresenta-se ainda mais delicada e intrincada.
Varios fatores contribuem para tal cenario. Talvez, o maior deles seja 0 desconhecimento: da
lingua, da legislacdo, dos codigos éticos e costumeiros da propria instituicao penal, etc. Somam-
se a estes, ainda, a xenofobia e as discriminacg6es, a dificuldade em se comunicar com a familia,
a insuficiéncia socioeconémica, a auséncia de estrutura em 6rgdos publicos, tal como a falta de
tradutores, fato que, muitas vezes, pode levar a uma assisténcia juridica deficitaria, entre outros.

Paralelamente a estes fatores, que colocam-nas numa condicao de alta fragilidade, elas
também séo submetidas a uma dindmica paradoxal de inclusdo/exclusdo no @mbito normativo.
O paradoxo reside no fato de que os sistemas normativos, mais e mais, - interna e externamente

- criam novas leis para positivar novos direitos sem, porém, conseguir assegurar os ja existentes,
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sobretudo em relacdo a grupos marginalizados. A cada nova lei, novos direitos sdo assegurados
e o0s antigos reafirmados. Os sistemas legais, assim, vao gradualmente se tornando inflados e,
simultanea e paradoxalmente, ineficazes. Nesta acepcao, especialmente quanto a grupos sociais
marginais, existe uma mecénica de contradi¢do nos sistemas juridicos, nos quais direitos atuam
como verdadeiros ndo-direitos.

O efeito comum deste processo € 0 emudecimento, o0 negligenciamento, 0 apagamento
e a despersonalizacdo social. Os sujeitos existem, seus problemas sdo sabidos, mas as garantias
previstas numa extensa legislagéo néo os tém como receptores. O Estado de Direito guia-se pela
legalidade e pela igualdade, mas ndo pode implementar aquilo que promete. A estrutura estatal
ndo tutela garantias basicas, mas, sob a guarida da cidadania, freneticamente busca a positivacao
de outros temas que satisfardo a restritas parcelas da sociedade. Portanto, é neste movimento de
contrarios que as presas estrangeiras sdo submetidas a uma dupla realidade: sujeitos de direitos,
mas nem todos; mulheres que existem, mas invisibilizadas.

Deste modo, os objetivos da pesquisa sdo: delinear quantitativamente a estrutura das
estrangeiras encarceradas existente no Pais, contextualizar o paradoxo da inclusdo/exclusdo no
qual estdo inseridas e, por fim, situar o lugar da fraternidade frente as novas/velhas fragilidades
que o direito apresenta em relacéo a protecdo de classes vulnerabilizadas. Para atendé-los se
compilara dados do Departamento Penitenciario Nacional sobre a massa carceraria existente no
Brasil, entre janeiro de 2020 e dezembro de 2021; depois, se contraporé a situacdo de fragilidade
das presas estrangeiras as garantias dos sistemas normativos; por ultimo, se identificara quais
sdo os “novos” significantes de significados de olhar o outro como outro “eu”, tendo-se como
referencial a metateoria do Direito Fraterno. Espera-se que a pesquisa contribua no avanco dos
estudos sobre a exclusdo e a invisibilidade das presas estrangeiras no Brasil.

O método utilizado neste trabalho é qualitativo quanto a abordagem, exploratério e
descritivo quanto ao objetivo, e bibliogréafico quanto ao procedimento.

1 SER ESTRANGEIRA, MULHER E DETENTA: CONSIDERACOES SOBRE A
SITUACAO DE VULNERABILIDADE DESTE GRUPO SOCIAL

Se a situacdo da brasileira encarcerada j& € marcada por estigmatizagdes e condigdes
precarias nos estabelecimentos prisionais (problemas estruturais, superlotagéo, violéncias, etc.),

a condicao da migrante ou estrangeira encarcerada € ainda mais delicada e complexa, uma vez
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que ela é submetida a um triplo fator vulnerabilizante: ser estrangeira, ser mulher e, ainda, estar
cumprindo pena.

O “ser mulher” significa estar inserida em amplos e longos processo histéricos-sociais
de relacGes de género desiguais, de dominio, de silenciamentos, de discriminacdes e de negativa
de direitos, sendo estas relagdes de género fortemente marcadas por uma concepgdo socio-
estrutural de inferioridade do género feminino frente ao masculino, devendo, assim, a mulher o
dever de servilismo ao homem. Logo, ser mulher ¢, ainda, “pertencer” a restritas esferas sociais
que Ihes sdo acessiveis e ndo pertencer a outras ambitos que, “por natureza”, foram destinados
apenas aos homens.

Nesta perspectiva, Heleieth Safiotti (2015, p. 37) ilustra muito bem a relagdo desigual
entre géneros e a concepc¢do de ndo-pertencimento das mulheres em certas esferas sociais, ao

afirmar que as mulheres

[...] sfo “amputadas”, sobretudo no desenvolvimento e uso da razdo e no exercicio do
poder. Elas sdo socializadas para desenvolver comportamentos doceis, cordatos,
apaziguadores. Os homens, ao contrério, sdo estimulados a desenvolver condutas

agressivas, perigosas, que revelem forca e coragem.

Numa sociedade patriarcal, o0 processo de estigmatizacdo da mulher presa desdobra-se
em diversos ambitos (econémico, familiar, social, de género, étnico, etc.). Os reflexos desses
processos estigmatizantes desdobram-se no rompimento de lagos afetivos com seus familiares,
na nao reinsercdo no mercado de trabalho, na interferéncia em seus relacionamentos intimos
com seus companheiras ou seus companheiros, no julgamento social, entre outros. Deste modo,
“este distanciamento das identidades socialmente valorizadas - hegemonicas - faz surgir uma
identidade mais proxima do processo de marginalizacdo” (OLIVEIRA, 2009, p. 407).

Silva (2015, p. 62), ao tratar da desigualdade, do preconceito, da negacao de direitos e
da exclusao dessas mulheres em espacos ressocializatérios, como resultados do carcere, aponta

que

[...] a realidade social vivenciada pelas encarceradas, durante a quase totalidade de
suas vidas, € marcada pela naturalizacdo das desigualdades, principalmente
econdmicas, raciais e de género, fazendo que elas as incorporem como intrinsecas e
inalteraveis, resultando, assim, em uma tomada de consciéncia que é atribuida por
ideologias dominantes, as quais perpetuam a discriminacdo e subordinacdo de
segmentos populacionais historicamente oprimidos, como é o caso dos pobres, dos
negros e das mulheres.

Em uma perspectiva semelhante, Siqueira e Andrecioli (2019, p. 62) explicam como a

prisdo € o local no qual acentuam os processos estigmatizantes da mulher presa, afirmando que
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Ser mulher parece ser também uma condenag@o a um “lugar”, que ¢ o de inferioridade,
do menosprezo e da irracionalidade. Este é o lugar precipuo que a construgdo social
de género destina as mulheres. N&o € necessario estar em uma prisdo para saber disto,
mas é na prisdo que todos esses estere6tipos sobre o feminino afloram como uma
ferida purulenta e fétida, sem tratamento que possa amenizar a dor de ser 0 que se é:
uma mulher criminosa.

Por outro lado, o “ser estrangeira”, por si, € um fator altamente fragilizador, pois como
observou Michel Agier, estas pessoas ““sao facilmente reconheciveis por seus corpos (cansados,
danificados, feridos)” (AGIER, 2016, p. 11). No mesmo sentido, Bauman pontua que (2017, p.
61) os estrangeiros retratam

[...] tudo de evasivo, fragil, instavel e imprevisivel na vida, envenenando o alvorogo
cotidiano de premonicdes acerca da nossa propria impoténcia e alimentando noites
insones, repletas de augurios fantasmagéricos. Em primeiro lugar e acima de tudo, é
contra os estranhos (sobretudo os ‘ostensivamente bizarros’, alienigenas, estrangeiros,
imigrantes) e para se livrar dos estranhos que os residentes de uma vizinhanga
infectada [...] “ir@o se organizar para defender sua politica e sua cultura local’ [...].

Como uma das consequéncia do estranhamento ao diferente, as detentas estrangeiras,
em geral, sdo percebidas pelas outras encarceradas e pela comunidade externa como como “nao-
pertencentes, estranhas, outsiders®”, e, enquanto “ameagcas € inimigas”, merecedoras de serem
vitimas de xenofobia e de outras tipos de descriminagdes®.

Acerca da forma como o0s estrangeiros, muitas vezes, sdo percebidos na nagdo que os
“acolhe”, Michel Agier (2016, p. 11-12), ao analisar a situacao de jovens estrangeiros afegaos,
explica que a relagdo entre nacionais e estrangeiros é calcada por uma “politica da indiferenga”,

que se materializa numa apatia

[...] pelo mundo que nos cerca e uma perda de vista de um “outro” sobre o qual parece
ndo haver nada para pensar, nenhuma relacdo para simbolizar. Essa concepcédo
enaltece o individualismo, a defesa de corpos, territorios e bens privados contra um
mundo suspeito de ser miseravel e intrusivo. O planeta ndo parece um mundo comum.
Na maioria das vezes presente como um 'subtexto’ supostamente ouvido e
compartilhado no discurso xendfobo e de seguranca, esse combate individual contra
um mundo ameacador as vezes é expresso no dominio publico e politico na forma de
declaraces cinicas como 'O lugar de outra pessoa, ndo o meu! ' [...]. Nessa concepcéo,

3 Aqui, utiliza-se a expressdo outsiders no sentido do termo desenvolvido por Norbert Elias, como “pessoas
estigmatizadas, com menor valor humano” (ELIAS, 2010, p. 19).

4 Como pontua Bauman (2017, p. 52-53), “num territorio povoado por tribos, [...] a inferioridade do integrante de
uma tribo alienigena [...] é e tem de ser (e continuar a ser) um 6nus predestinado - eterno e incuravel -, ou pelo
menos deve ser visto e tratado como tal. A inferioridade da outra tribo tem de ser uma condicdo inapagével e
irreparavel, e seu estigma indelével deve estar além de qualquer reparagdo - fadado a resistir a toda e qualquer
tentativa de reabilitagdo. Uma vez que a divisdo entre ‘nds’ e ‘eles’ tenha sido implementada segundo essas regras,
a proposta de qualquer encontro entre 0s antagonistas ja ndo é mais sua mitigacao, porém a aquisicao/criacao de
novas provas de que a mitigacdo é contraria a razao e esta fora de conversa. Para deixar as coisas como estao e
evitar inforttnios, membros de tribos diferentes se trancam num discurso circular de superioridade/inferioridade
ndo de um para o outro, mas para além do outro”.
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uma ameaga € vista como vinda de um ‘fora’ a0 mesmo tempo absoluto e vazio,
figurado nos tragos de uma sombra, a de uma sombra, um ‘estrangeiro’ abstrato,
demograficamente excedente, supranumerario, e reconhecido apenas na forma desse
excesso. Em cada estado, 0 espaco e meio do planeta que é relativamente privilegiado,
essa politica de indiferenca respalda politicas que protegem grupos privilegiados e
despensa este 'estrangeiro’ sem nome (traducédo nossa).

Varios outros fatores contribuem para a fragilizacdo destas mulheres durante o periodo
de cumprimento da pena em outro pais. Talvez, o maior destes fatores seja o desconhecimento:
da legislacdo, da lingua, dos costumes locais e dos préprios codigos culturais e de conduta da
unidade penal. Ainda podem ser apontados como elementos vulnerabilizantes a dificuldade em
contactar seus familiares, a insuficiéncia socioeconémica, a assisténcia juridica, muitas vezes,
deficitéria, entre outros.

Sobre o contexto de fragilidade enfrentado por estas mulheres, Proenca (2020, p. 442)

explica que

As pessoas presas sdo subitamente inseridas numa realidade completamente diferente,
algo como uma nova sociedade, com normas de conduta especificas, com as quais,
muitas vezes, demoram a se adaptar. Para as presas estrangeiras, esse periodo de
adaptacdo é ainda mais dificil, uma vez que os prdprios cdédigos culturais do pais Ihes
s&o desconhecidos.

Todo esse substrato tornam as mulheres estrangeiras encarceradas uma classe social
altamente vulnerabilizada e, justamente por isso, um grupo de interesse no estudo da prote¢édo

dos direitos humanos.

2 ESTRANGEIRAS PRESAS DURANTE A PANDEMIA: O PANORAMA PRISIONAL
BRASILEIRO E A CONTEXTUALIZACAO A PARTIR DO PARADOXO DA
INCLUSAO/ EXCLUSAO

Diante do panorama de vulnerabilidade da estrangeira presa em territorio nacional, para
a correta compreensdo do objeto estudado, neste topico serdo apresentados dados extraidos do
Levantamento Anual de Informagdes Penitenciarias, no espaco de janeiro de 2020 a dezembro
2021, considerado, para os fins desta pesquisa, como lapso temporal que compreende o periodo
de pandemia da COVID-19° - e sobre o qual existem informagGes disponiveis -, para, a partir
da andlise destes dados, se tracar um perfil quantitativo verossimil acerca da massa de mulheres

estrangeiras encarceradas existente no Brasil durante o periodo supracitado.

5O Levantamento Anual de Informages Penitencidrias é de autoria do Departamento Penitenciario Nacional, que
compila dados sobre a populacéo carceréria existente no Pais.
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2.1. MULHERES ESTRANGEIRAS NO SISTEMA PRISIONAL NACIONAL:
ANALISE QUANTITATIVA DE DADOS ENTRE JANEIRO DE 2020 E DEZEMBRO DE
2021

Os dados mais recentes do levantamento anual de informacdes penitenciarias apontam
que até dezembro de 2021 da populacédo forasteira em instituicGes prisionais nacionais (1.962
pessoas), aproximadamente, 1.743 pessoas, ou, por volta de 88,3%, eram do sexo masculino e
219, ou, por volta de, 11,16% eram do sexo feminino (INFOPEN, 2021)°.

Durante o periodo pandémico, estes dados sofreram oscilagfes. No primeiro semestre
de 2020 (de janeiro a junho), o indice de mulheres estrangeiras presas em instituicbes penais
nacionais era de 253 e representava 13,65% do total de estrangeiros sob custodia no Pais. J& no
segundo semestre do mesmo ano (de julho a dezembro), este indice baixou para 229 mulheres
e passou a compor um percentual de 9,75% do contingente estrangeiro preso no Brasil. Por fim,
no primeiro semestre de 2021 (de janeiro a junho), o numero de mulheres estrangeiras presas
passou a ser de 206, o que somou um indice de 9,85% do total de estrangeiros encarcerados em
prisGes nacionais (INFOPEN, 2020, 2021)’.

Assim, nota-se que durante o periodo analisado, entre o inicio de 2020 e a metade de
2021 o contingente de mulheres estrangeiras em instituices prisionais no Brasil cai de 253 para
206 e volta a subir, apds o segundo semestre do mesmo ano. Esta oscilacdo pode ser explicada
por diversos fatores, tais como, por exemplo, pela diminuicio da criminalidade transnacional®,
pelo controle judicial de prisdes por meio de audiéncias de custodia, pela conversdo judicial do
cumprimento de pena em regime fechado para os regimes semiaberto ou aberto, como medidas

sanitarias para contengdo da disseminacdo do virus SARS-Cov-2 nas instituicdes prisionais®,

6 O levantamento possui uma divergéncia quanto a populacio carceréria estrangeira feminina, pois o primeiro
grafico aponta o total de 200 estrangeiras presas, o0 que totaliza 10,19% e os demais apontam 219 estrangeiras
detidas, 0 que representa 11,16%. Levou-se em conta o segundo nimero, que consideram os nimero da maioria
dos graficos do levantamento. Logo, os indices citados mostram um nimero aproximado da populagdo carceréaria
estrangeira feminina.

" Novamente, o levantamento alerta que, a época, existiam 321 estrangeiros sobre as quais ndo se tinha informacges
sobre sua nacionalidade.

8 Segundo CRETELA NETO (2008), os crimes transnacionais sdo aqueles que excedem as fronteiras de um, ou
mais paises, € “a base para a sua persecucdo penal e a punicao ¢ o Direito nacional.”

® Neste sentido, a recomendagdo n. 91, de 15 de margo de 2021, do Conselho Nacional de Justica, dispde: Art. 2°
Recomendar aos tribunais e magistrados no exercicio da jurisdicdo penal que, em observancia ao contexto local
de disseminacao do virus, avaliem: | - assegurar o controle judicial das prisdes por meio de audiéncias de custddia,
[...] em conformidade com as disposi¢des das Resolu¢fes CNJ no 213/2015 e no 357/2020; 11 - a substituigcdo da

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
43




MULHERES PRESAS ESTRANGEIRAS NO PERIODO PANDEMICO E DIREITOS HUMANOS: OLHARES A
PARTIR DO DIREITO FRATERNO E DO PARADOXO DA INCLUSAO-EXCLUSAO LUHMANNIANO

L3

entre outros. Entretanto, quaisquer conjecturas neste sentido devem ser feitas com total cautela,
pois ainda inexistem dados que comprovem tais hipoteses.

Ademais, segundo estes numeros, em 2021, as estrangeiras representavam um total de
7,61% do aglomerado carcerario feminino no Pais. Por sua vez, em relacdo aos seus continentes
de origem, o percentual de detentas, a época, estava assim distribuido: 05 mulheres (ou, 2,28%)
eram oriundas do continente asiatico; 16 estrangeiras (ou, 7,30%) eram provenientes da Europa;
26 (11,87%) estrangeiras eram do continente africano; e, por fim, 174 mulheres (ou 79,4%)
eram do continente americano® (INFOPEN, 2021).

Evidencia-se, entdo, que a maioria das estrangeiras detidas no Brasil - quase oitenta por
cento -, sdo provenientes de na¢des do continente americano. Ja quanto a nacionalidade destas
mulheres, até dezembro de 2021, os indices estavam dispostos do seguinte modo: 25,29% eram
bolivianas; 17,82% eram da Venezuela; 10,92% eram paraguaias; 15,52% do Peru; 13,79%
eram da Colombia; 2,87% eram chilenas; 2,87% eram equatorianas; 2,87% do Uruguai; 2,87%
eram da Argentina; 1,72% eram do Suriname; 1,15% eram norte-americanas; 1,15% do Haiti;
0,57% eram de Cuba e 0,57% eram da Guiana (INFOPEN, 2021). Portanto, as forasteiras presas

eram especialmente bolivianas, venezuelanas, paraguaias, peruanas e colombianas.

2.2 PARADOXO DA INCLUSAO/EXCLUSAO NO SISTEMA NORMATIVO:
DIREITOS PRA QUEM?

Conforme alvitrado por Luhmann, a sociedade moderna € complexa, funcionalmente
diferenciada e definida e desenvolvida justamente por estas diferenciacbes (LUHMANN, 2006,
p. 589). Logo, “visto de uma perspectiva luhmanniana ortodoxa, a comunicacéo e, portanto, a
sociedade, e, em especial, a sociedade moderna diferenciada funcionalmente sdo construidas,

em esséncia, sobre paradoxos” (MOELLER, 2015, p. 173). Nesta acepgéo, entdo, 0s inumeros

privacdo de liberdade de gestantes, maes, pais e responsaveis por criancas e pessoas com deficiéncia por prisdo
domiciliar sempre que possivel, nos termos das ordens de habeas corpus concedidas pelo STF nos HCs nos.
143.641 e 165.704 e na forma da Resolugdo CNJ no 369/2021; 111 - a substituicdo da privacdo de liberdade de
pessoas indigenas por regime domiciliar ou de semiliberdade, nos termos do art. 56 da Lei no 6.001/1973 (Estatuto
do indio) e da Resolugdo CNJ no 287/2019. Disponivel em:

< https://atos.cnj.jus.br/files/original15374320210405606b2ec701d4c.pdf >.

10 Segundo observagdo do proprio estudo, no momento da sua producédo, 124 pessoas estrangeiras (homens e
mulheres) estavam sem informagGes em relacdo a sua nacionalidade, fato que pode alterar estes dados.
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paradoxos que formam a sociedade moderna estéo presentes nos mais diversos sistemas sociais,
seja no sistema da politica, da economia, do direito*!, etc.

O direito, enquanto “um (sub)sistema social que tem uma comunicacdo prépria que
permite a diferenciacéo do sistema juridico do seu meio/entorno e que, logo, na medida em que
se constitui como (sub)sistema social, demarca suas fronteiras a partir de sua diferenciagido”,
igualmente é composto por paradoxos (MOURA; RAFAGNIN, 2018, p.187). Nesta concepcao,
porém, interessa-nos nomeadamente o paradoxo da inclusao e exclusdo que compde o sistema
normativo, com especial atencao a dindmica paradoxal vivida por estrangeiras presas no Brasil.

Em relagdo ao carater paradoxal do direito, Moura, Caetano e Machado (2009, online)

explicam que o direito como

[...] sistema auto-referencial e autopoiético, [...] desempenha sua funcéo através de
seu codigo binario privativo licito/ilicito ou direito/ndo direito [...] responsavel por
sua des-paradoxizacdo (o paradoxo estrutural do Direito é a producéo simultanea de
direito e ndo direito e sua positividade, pois o Direito somente é Direito porque seu
conteddo poderia ser diferente). Toda [...] comunicacéo juridica (sempre interna ao
sistema) orienta-se unicamente por este codigo. Através deste o Direito processa em
seu interior expectativas normativas juridicas capazes de manter a si mesmas em
situacdes de conflito. O meio de comunicagdo simbolicamente generalizado é a norma
juridica, definida como expectativa estabilizada contrafaticamente como dever-ser
através de uma sanc¢éo juridica.

Segundo afirmam Ribeiro e Ribeiro (2016, p. 11), sob o prisma juridico-normativo, o

paradoxo da

[...] inclusdo na exclusdo significa a inclusdo da pessoa em alguma esfera
institucional, mas numa posi¢do subordinada em relacdo a pessoas, em principio,
iguais. E a rotinizagdo de uma situacdo de desigualdade produzida pelas proprias
instituicBes sociais, enquanto se mantém formas de estratificacdo que parecem ser
naturais.

No sistema legal - como em outros sistemas -, as contradigdes da incluséo/exclusdo
coexistem e se retroalimentam. Sobretudo, apds a segunda metade do século XX a sociedade
assiste a um esforco conjunto no plano internacional para a criacdo de um grande sistema global

e de outros sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos. Como resultado, é produzida

11 Sistema do direito segundo a teoria sistémica, de Lunhmann. Neste viés, Pereira (2011, p. 89) esclarece que *[...]
0 préprio sistema quem opera como observador aplicando a si mesmo a diferenciacdo entre sistema/ambiente, de
modo indutivo e interno. O sistema se autodiferencia observando e determinando sua diferenca com relacdo ao
ambiente, dai este ndo ser menos importante do que aquele”. Disponivel em:

< https://doi.org/10.12957/rqi.2018.25850 >.
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uma ampla legislagéo supranacional de protecdo da pessoa humana, tendo sido os estrangeiros
e 0s migrantes gradativamente abarcados nestes documentos*2.

Neste sentido, Martini e Simdes (2018, p. 383-384) esclarecem que

nota-se, entéo, o paradoxo entre humanidade e ser humano apontado por Eligio Resta
[...], a0 mencionar que a humanidade é o lugar comum e os direitos humanos somente
podem ser violados ou tutelados em meio a humanidade. [...] Este paradoxo permeou
0s acontecimentos que marcaram a Segunda Guerra Mundial, diante da afronta de
direitos humanos pela prépria humanidade. Mostrou se necessaria uma maior protecéo
a estes direitos. O sistema global de protecdo, representado pelas Nacbes Unidas,
passa a ser complementado pelos sistemas regionais, pois se torna evidente a
necessidade de construcdo de mecanismos conjuntos entre as nag@es para a protecdo
de direitos humanos.

O mesmo ocorre no plano interno dos Estados-nac¢éo. Durante todo o século passado, as
nacdes presenciam o nascimento de inUmeras constituicdes que proclamam um amplo leque
dos mais diferentes tipos de garantias. A cada nova Carta novos direitos sdo assegurados e 0s
antigos reafirmados. O velho se mantém e o0 novo junta-se & ele. Neste movimento, 0s sistemas
legais, tanto interna, quanto externamente, vao se tornando, mais e mais, inflados e, simultanea
e paradoxalmente, cada vez mais, ineficazes, na medida em que ndo conseguem assegurar 0S
direitos normatizados, sobretudo em relacdo a grupos marginais.

Se por um lado, a Constituicdo garante a todos o direito a uma igualdade material,
independentemente de quaisquer condicdes, faticamente, para alguns esta igualdade tem apenas
carater formal. Para aclarar o fato, Neves (2015, p. 128) divide as constitui¢cbes em “semanticas

ou instrumentais e simboélicas ou nominalistas”, explicando que, quanto ao segundo tipo,

[...] hd uma desconstitucionalizag&o fatica no processo de concretizagdo juridica. Nao
se trata apenas do problema da eficacia das normas constitucionais. A situacéo é mais
grave: ao texto constitucional ndo correspondem [...] expectativas normativas de
comportamento congruentemente generalizadas, faltando-lhe assim relevancia
juridica; ele é carente de for¢a normativa. Dessa maneira, ndo se constroi Constituicao
como ordem bésica da comunicacédo juridica ou como acoplamento estrutural entre
politica e direito, em ampla medida, expectativas normativas de comportamento
congruentemente generalizadas, faltando-lhe assim relevancia juridica: ele é carente
de forca normativa.

A ndo-normatividade constitucional demonstra-se, portanto, com um dos processos
naturais na dindmica do paradoxo da inclusdo/exclusdo: quanto mais leis sdo positivadas, para

atender as listas de direitos fundamentais previstos nas Constitui¢cdes, mais demonstra-se a nao-

12 pode-se citar, a titulo de exemplo, o Estatuto do Refugiado, Convengédo sobre a Protecdo dos Trabalhadores
Migrantes, Convenc¢do da ONU contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressao e
Punicéo do Trafico de Pessoas, entre outros.
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normatividade das Cartas Politicas, uma vez que grupos especificos permanecem, no plano
fatico, desprotegidos diante de uma producéo legal cada vez mais ampliada e inflacionada.

O paradoxo se exterioriza, em relagcdo a grupos sociais marginalizados, no aumento de
direitos sociais que ndo lhes tenham como destinatarios, na implementacéo de politicas publicas
que ndo sejam a eles destinados, na sua inviabilidade social, no seu siléncio e na total inércia
do Estado, que, porém, movimenta-se freneticamente na producéo legislativa para a positivacdo
de inimeros outros temas que nao Ihes digam respeito.

O filosofico Robert Kurz é cético em relacdo a ideia de direitos humanos, justamente
em razédo do paradoxo da incluséo e excluséo que envolvem estes direitos. Sobre o tema o autor

(2003, p. 04) afirma que o reconhecimento destes direitos

[...] inclui simultaneamente um ndo-reconhecimento: as caréncias materiais, sociais e
culturais sdo excluidas justamente do reconhecimento fundamental. O homem dos
direitos humanos é reconhecido apenas como um ser reduzido a abstracdo social;
portanto ele é reduzido, como expressou recentemente o fil6sofo italiano do direito
Giorgio Agamben, a uma "vida nua™, definida puramente por um fim exterior a ele. O
famoso "reconhecimento” é na realidade uma pretensdo totalitaria a vida dos
individuos, que séo forcados a sacrificar abertamente sua vida para o fim, tdo banal
quanto realmente metafisico, da valorizacdo sem fim do dinheiro através do
"trabalho". SO secundariamente, para um resto da vida, que serve na verdade apenas
a regeneragdo em prol do fim totalitério, lhes é permitido qualificar sua prépria vida
real. A satisfacdo de suas necessidades é somente um produto residual daquele
automovimento metafisico do dinheiro a que eles estéo acorrentados justamente por
meio de seu reconhecimento como sujeitos abstratos do direito.

Especificamente em relacéo a invisibilidade da mulher estrangeira presa no Pais, como
um dos efeitos diretos do paradoxalidade inclusiva, mas simultaneamente exclusiva, do sistema

legal brasileiro, Proenca (2020, p. 428) explica que

[...] o sistema prisional em nada difere das dindmicas sociais comuns. Se as
necessidades femininas foram negligenciadas em seu processo de institucionalizacao,
as especificas das mulheres estrangeiras sequer foram cogitadas e, até hoje, encontram
pouca guarida nas pautas sobre o tema.

Em sentido complementar, o Relatdrio para a OEA sobre mulheres encarceradas no
Brasil, de 2007, ja alertava, ha mais de uma década, sobre da situacdo alarmante da estrangeira

presa no Brasil. O documento aponta que as dificuldades existentes para as mulheres presas

[...] somam-se, no caso das estrangeiras, a distdncia em relacdo a familiares [...] e as
barreiras para a formacao de vinculos, seja pela dificuldade imposta pela lingua, seja,
[...] pelas diferencas culturais, expressas em comportamentos, na alimentagdo, na
religido. Além disso, a auséncia da preocupacdo com a traducdo, quer na fase de
conhecimento - muitas vezes s6 ha tradutor no interrogatério -, quer no curso da
execucdo da pena, impde um desconhecimento da presa estrangeira em relacdo a sua
situacdo perante o sistema de justi¢a criminal. N&o obstante, o atendimento médico a
mulheres estrangeiras é bastante dificil, na medida em que ora ndo sabem relatar suas
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queixas ao médico, ora o proprio diagndstico fornecido pelo médico ndo é
compreendido (CEJIL et al, 2007, p. 18).

No ano subsequente, a Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, a época ligado
ao Ministério da Justica, emitiu o Relatorio Final para Reorganizacdo e Reformulacdo do
Sistema Penitenciario Feminino. Neste documento, se recomendou, entre outras coisas, que

guanto as estrangeiras presas era necessario a

[...] estruturacdo de acBes que envolvam o Poder Judiciario, Defensorias Pablicas dos
Estados e da Unido, Ministério Publico Federal, Policia Federal, Ministério da Justica
e Ministério das RelagGes Exteriores. O acesso a justica neste ambito inicia-se pela
garantia de traducdo escrita e oral de sentengas e acorddos, bem como pela presenca
de tradutor em todas as audiéncias e também pelo constante atendimento no idioma
da presa. Durante o cumprimento de pena é necessario que seja efetivada a concessao
dos beneficios na execu¢do. Ha que se criar um mecanismo de comunicacao
compulsdria destas pris6es aos [...] consulados, medida que, aliada ao trabalho que
pode potencialmente ser desenvolvido pelo MRE, viabilizaria o acesso a assisténcia
consular e a comunicagdo com a familia. Para que estes preceitos tenham efeito serd
necessario um estruturado trabalho de sensibilizacéo e articulagdo com consulados
(BRASIL, 2008, p. 52).

Uma década e meia apés, continuam existindo muitos dos problemas identificados ainda
em 2008, em relacdo as garantias de estrangeiras presas. Como ressalta Proenca (2020, p. 443),

atualmente, alguns dos principais problemas continuam sendo que

[...] a nomeagdo de intérprete se d4 somente no momento do interrogatorio da ré,
impossibilitando o seu conhecimento prévio sobre o teor da acusagdo, bem como a
formulacdo de uma linha de defesa, com base na sua versdo sobre os fatos. Nesse
sentir, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa afirma que somente a traducéo de
todos os atos processuais por intérprete podera garantir a ampla defesa do/a acusado/a.
Ademais, no Brasil, a maior parte das pessoas estrangeiras é assistida pelas
Defensorias Publicas da Unido e dos Estados, que, devido a quantidade excessiva de
trabalho, ndo conseguem realizar atendimentos pessoais com frequéncia, tampouco
esclarecer duvidas sobre o processo judicial, cujas normas sdo de dificil compreenséao
até mesmo para detentos/as nacionais.

Nota-se com esses simples exemplos que a questdo ndo estd no desconhecimento dos
problemas envolvendo mulheres estrangeiras, nem na positivacdo de seus direitos; ao contrério,
0 cerne esta na mecanica de invisibilidade e de paradoxalidade exclusiva, as quais sao sujeitas,
pois as lacunas na efetivacdo dos direitos das estrangeiras presas ja sdo conhecidas de longa
data e, de igual modo, existem, no plano nacional e internacional, inimeras normas que tutelam
os mais diversos direitos desse grupo; mas, faticamente, ao longo das décadas, o Estado
promoveu poucas politicas que efetivem tais direitos. Como bem pontua Bobbio “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de

protegé-los. Trata-se de um problema nao filosofico, mas politico” (BOBBIO, 2004, p. 23).
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3 SIGNIFICADO E SIGNIFICANTES DE OLHAR O OUTRO COMO UM OUTRO
EU: O LUGAR DOS DIREITOS HUMANOS A LUZ DO DIREITO FRATERNO

As estrangeiras presas representam um grupo em grave situacdo vulnerabilizante na
sociedade atual, ndo que o problema seja recente, mas o agravamento desta situagéo, estimulado
pelas migracOes apds os anos 90, € evidente, assim como é evidente a paradoxalidade da imensa
producao legislativa sobre a “prote¢do” de migrantes e estrangeiros, pois 0 que observamos na
prética é que esta protecdo opera como nao-prote¢cdo. Aqui temos uma caracteristica marcante
da nossa sociedade, que é o paradoxo da inclusdo universal. Todos temos todos os direitos, mas
quando estes ndo sao efetivados o que temos, de fato, € uma desprotecéo.

Ademais, outro fator relevante é que a paradoxalidade dos direitos e a vulnerabilidade
de certos grupos aumentam na situacao atual. Neste sentido, Eligio Resta, em palestras sobre a

situacdo vivenciada na pandemia, retoma o que sabiamente escreve no livro Direito Fraterno:

A humanidade é igual & ecologia: ndo é feita apenas de rios incontaminados e ar
despoluido, mas também de seus opostos; a humanidade, dizia-se, pode ameacar
somente a si mesma. Seu paradoxo estd todo nessa dimensdo ecoldgica; assim, 0s
direitos “invioldveis” da humanidade ndo podem ser ameacados sendo pela
humanidade e ndo podem ser tutelados sendo pela prépria humanidade. Lugar e sujeito
de uma ambivaléncia ndo resolvida, a humanidade se apresenta como portadora de
uma ameaca, mas também de sua neutralizagdo; trabalha em prol da guerra tanto
quanto o faz pela paz (RESTA, 2004, p. 37).

Os direitos ultrapassam fronteiras e nem sempre sdo contemplados por intermédio de
politicas publicas internas dos Estados e/ou paises. Embora as politicas publicas existam, ndo
sdo devidamente efetivadas. Além disso, a situacdo transpandémica configura um novo cenario,
exigindo a criagdo de politicas publicas novas e especificas. Em tal sentido, identifica-se que a
populacdo e grupos vulnerabilizados vem buscando novas modos conjuntos - que trataremos de
classificar como comunicag6es fraternas - para resolver questdes relativas aos direitos sociais,
nas quais a atuacao estatal se mostra deficitaria - ou completamente inexistente.

Portanto, “a partir da visdo dos direitos humanos e da cidadania, fundamentados no
reconhecimento das diferencas e na participacdo dos sujeitos, se possibilita uma identificacdo
dos mecanismos e dos processos de hierarquizacdo que operam na regulacdo e producdo das
desigualdades” (BRASIL, 2008, p. 270).

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
49




MULHERES PRESAS ESTRANGEIRAS NO PERIODO PANDEMICO E DIREITOS HUMANOS: OLHARES A
PARTIR DO DIREITO FRATERNO E DO PARADOXO DA INCLUSAO-EXCLUSAO LUHMANNIANO

L3

A fraternidade!® se apresenta, neste contexto, de uma forma dialética, integrada com a
possibilidade do ser em comunh&o com o vulnerdvel, em uma perspectiva formada a partir da
alteridade e do dever como dado fundamental para a concretizacdo dos direitos das pessoas em
estado de vulnerabilidade.

Sobre a necessidade de se regatar a fraternidade como principio, Fernandes, Pellenz e
Bastiani (2017, p. 162) apontam que, embora a fraternidade esteja solidificada

[...] como categoria juridica, amplamente aceita no mundo moderno, é preciso que
praticas fraternas sejam socializadas no plano da vida, sob pena de se tornar,
novamente, um principio esquecido. E preciso retomar as condigdes de Fraternidade,
que ha séculos esta inserida no corpo social, a fim de viabilizar a cooperagcdo mutua
entre as pessoas, em momento de crise em que as posturas exclusivamente egoistas
imperam de maneira cada vez mais presente. Afirmam-se, dessa forma, o carater
politico e juridico da Fraternidade.

A fraternidade retorna hoje como possibilidade de rever conceitos esquecidos, nao por
acaso. Neste periodo pandémico e transpandémico ou, ainda, pdés-pandémico, vé-se que a
fraternidade reaparece, pois nunca o “outro” foi tdo relevante para o cuidado do “eu” como ¢
agora, demonstrando que ndo sairemos individualmente desta pandemia. Neste sentido, a
fraternidade € uma importante desveladora de paradoxos, pois, ao estar “escondida nas
masmorras da Revolugdo Francesa”, reaparece mostrando que a sociedade € o “eu no outro”,
que a minha forma de reconhecimento esta no outro, e, apenas deste modo, podemos pensar
num novo momento, ndo como algo messianico*.

Nesta perspectiva, Dutra, Gimenez e Martini (2020, p. 653) explicam que a metateoria

do direito fraterno

[...] € uma proposta desveladora e transformadora de paradoxos, pois suas matrizes
tedricas indicam a possibilidade de novos rumos para os conflitos e as probleméticas
que a sociedade se depara, justamente, porque tal perspectiva se fundamenta na anélise
transdisciplinar dos fendmenos sociais existentes. Ademais, quando resgatada, a
fraternidade esta para a transformagdo como o artista esta para sua “obra de arte”. Tal
premissa significa que a fraternidade transforma realidades conflitivas e

13 Para Resta: “Enfim, trata-se de um modelo de Direito que abandona a fronteira fechada da cidadania e olha em
dire¢do a nova forma de cosmopolitismo que ndo o dos mercados, mas da universalidade dos Direitos Humanos
que vai impondo ao egoismo dos “lobos artificiais” ou dos poderes informais que a sua sombra governam e
decidem.” (RESTA, 2004. p. 15).

14 A nossa histdria ndo é individual; € a histéria comum. Para Benjamin: “... Pero el sentido de la distincion entre
violencia legitima e ilegitima no se deja aprehender inmediatamente. Si es preciso rechazar el malentendido
causado por el derecho natural, y segun el cual todo se reduciria a la distincién entre fines justos e injustos. Es
mas, se sugirié ya que el derecho positivo exige la identificacién del origen histérico de cada forma de violencia
que, bajo ciertas condiciones, recibe su legitimacion, su sancion.”... "La violencia como medio es siempre, o bien
fundadora de derecho o conservadora de derecho... ”. BENJAMIN, Walter. Para una critica de la violencia y otros
ensayos. Traduccion de Roberto Blatt. México: Taurus, 1999, p. 25/32. Veja BENJAMIN, Walter. La dialéctica
en suspenso. Fragmentos sobre la historia. Buenos Aires: ARCIS-LOM, 2002.
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problematicas em um movimento criativo de reconhecimento das especificidades de
cada ser humano, haja vista que (re)cria 0 amigo da humanidade.

Embora o conceito de “outro” esteja bem trabalhado nos textos de Eligio Resta, ¢
relevante tratar também da abordagem dada por Axel Honneth, pois, influenciado por Hegel,
traz importante perspectiva para a anélise do problema de pesquisa aqui proposto. Em especial
na ideia de luta por um reconhecimento de uma identidade®®. Este aspecto nos permitira refletir
sobre a vulnerabilizacdo das mulheres estrangeiras, em especial daquelas presas no Pais, através
de trés modos de reconhecimento apresentadas pelo autor (amor, direito e estima) e, também,
da possibilidade de autoconservagao dos sujeitos nesta sociedade como lugar de uma totalidade
ética’®.

Em tal perspectiva, Honneth (2009, p. 156) explica que o processo da individualizacao

[...] estd ligado ao pressuposto de urna ampliagdo simultinea das relacbes de
reconhecimento mutuo. A hipétese evolutiva assim tracada, porém, s pode se tornar
a pedra angular de uma teoria da sociedade na medida em que ela é remetida de
maneira sistematica a processos no interior da praxis da vida social: sdo as lutas
moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa coletiva de estabelecer
institucional e culturalmente formas ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo
por meio do qual vem a se realizar a transformacdo normativamente gerida das
sociedades.

Por sua vez, sobre o “dizer o direito”, Resta traz oportunas reflexdes sobre o papel do

direitos na construcOes de processos paradoxais, em especial no texto Direito Vivente:

De produto da “vida” o direito se torna o regulador da propria vida: as vezes com
timidez, outras vezes com certo delirio de onipoténcia, terminando por se confundir
com a técnica, outras vezes se subtraindo silenciosamente as suas tarefas, sem saber
que, antes ou depois, a historia estara pronta descobri-la. E é na existéncia cotidiana
que a trama se torna visivel, quando o direito se v& na obrigacdo de decidir sobre
questbes da vida sempre novas e sempre iguais, quando, como se sabe, reivindica-se
uma vida ou, ao contrario, hipotetiza-se o “direito a ndo nascer”; tudo isso, dizia-se,
constitui ja uma “semantica influente” na qual “aquilo que se fala” ¢ muito mais que
“aquilo que se diz” (RESTA, 2008, p. 03).

Deste modo, entende-se que as fronteiras, que dividem o meu local de origem do local

do outro, podem ser, e sdo, um locus privilegiado para novas formas de cooperagdo; € um lugar

15 Ha& uma constante busca pela identidade do latino-americano: Busqueda de la identidad del hombre de esta
América, a partir de la cual podra exigir el reconocimiento de su humanidad y el de su participacién en el hacer
de una historia que debera ser de todos los hombres”. (ZEA, 1976, p. 09).

18 Ver sobre o tema, em especial pagina 274: “As formas de reconhecimento do amor, do direito € da solidariedade
formam dispositivos de prote¢do intersubjetivos que asseguram as condi¢des de liberdade externa e interna, das
quais depende o processo de uma articulacdo e de uma realizacdo espontanea de metas individuais de vida; além
disso, visto que ndo representam absolutamente determinados conjuntos institucionais, mas somente padrées
comportamentais universais, elas se distinguem da totalidade concreta de todas as formas particulares de vida na
qualidade de elementos estruturais.” HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos
sociais. Traducdo Luiz Repa. S&o Paulo: Editora 34, 2009 p. 274.
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de constantes intercdmbios. Na realidade, vemos que as fronteiras que separam séo as mesmas
que podem aproximar. Portanto, entende-se fundamental trabalhar com estes pressupostos, 0s
quais buscam, nas limitagdes, as possibilidades. Em outros termos, a fronteira como um “com-
fin” ¢ um lugar de grandes possibilidades, sendo a de se concretizar uma maior efetividade de
direito as estrangeiras presas em territorio nacional, uma delas. Pode-se observar, nestes locais,
os “canteiros da fraternidade”, como descreve Resta com a Metateoria do Direito Fraterno, uma
teoria ainda em construcdo?’, mas que ja conta também, no Brasil, com um significativo grupo

de pesquisadoras e pesquisadores.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho almejou avaliar algumas das questdes relacionadas a temética das mulheres
estrangeiras presas em instituigdes penais brasileiras durante o interim pandémico e sua situagdo
de extrema vulnerabilidade. Para alcancar tais objetivos, a pesquisa, por razdes metodoldgicas,
compilou os dados do levantamento anual de informac6es penitenciérias, fazendo-se um recorte
do periodo entre janeiro de 2020 e dezembro de 2021, que corresponde ao periodo da pandemia
e sobre o qual ja ha dados disponiveis. Isso possibilitou tragar um perfil quantitativo verossimil
sobre o arranjo de estrangeiras custodiadas existente no Pais, para, assim, se analisar estes dados
a luz do paradoxo da inclusdo e exclusdo no sistema normativo. Diante de todo o exposto na
pesquisa, é possivel fazer algumas deducdes.

A primeira delas é quanto a nacionalidade das estrangeiras presas em estabelecimentos
penais nacionais durante a pandemia. Os dados apontaram que quase oitenta por cento destas
mulheres sdo originarias do continente americano, especialmente de paises sul-americanos, se
destacando, neste viés, Bolivia, Venezuela, Paraguai, Peru, Coldmbia, Chile, Equador, Uruguai,
entre outras nagoes.

Ademais, foi possivel se constatar quantitativamente que as detentas estrangeiras, em
2021, representavam 7,61% (sete virgula sessenta e um por cento) da massa de mulheres presas

no Brasil e, também, que durante o periodo pandémico ocorreu um rearranjo no quadro prisional

17 As primeiras publicagGes sobre o direito fraterno comegaram em 1991, com a publicagdo Il diritto fraterno, Rel.
Congresso A.l.S., in Sociologia del diritto, 3, 1991, 5, seguindo-se as publicagdes Il diritto fraterno, in
Disuguaglianze ed equita in Europa, a cura di L. Gallino, Laterza, Roma-Bari, 1993; El derecho fraterno, in
Anales de la Catedra Francisco Suarez, 1994; La comunidad inconfesable y el derecho fraterno, identidades
comunitarias y democrazia, a cura di H.S. Gorski, Trotta, Madrid, 2000.

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
52




Sandra Regina Martini
Alex Maciel de Oliveira

L3

estrangeiro feminino, uma vez que o nimero de estrangeiras presas cai de 253 para 206 entre 0
inicio de 2020 e a metade de 2021, e volta a subir apds o segundo semestre de 2021. Entretanto,
ainda inexistem dados que possam explicar tal oscilacéo.

A segunda inferéncia é a de que na sociedade moderna atual, complexa e diferenciada
funcionalmente, sdo dindmicas paradoxais e a mecanica dos contrarios que déo conta de defini-
la e a estimula a se desenvolver. No sistema do direito, assim como em varias outras esferas da
sociedade, as contradi¢BGes coexistem, se retroalimentam e se fortalecem. Nesta perspectiva, €
possivel visualizar-se a existéncia de um paradoxo normativo de inclusdo e exclusdo, o qual
recai, notadamente, sobre grupos vulnerabilizados.

O paradoxo materializa-se numa producao legislativa intensa, em ambito doméstico e
global, que se esforca para paulatinamente abarcar no mundo juridico novos direitos e garantias,
entretanto, sem poder garantir os direitos ja positivados. Na mesma medida em que os sistemas
normativos positivam mais direitos, menos direitos séo garantidos. Os sistemas legais, portanto,
se tornam inchados e paradoxalmente ineficazes.

Como resultado desta espiral paradoxal, de um lado, as normas positivadas comegcam a
perder a sua eficacia e passam a carecer de relevancia juridica e de forca normativa, seja em
ambito constitucional ou infraconstitucional. Por outro, em relagdo aos grupos vulnerabilizados,
ocorre um aumento de direitos sociais que Ihes tém como destinatarios tdo somente no campo
tedrico, e de politicas publicas que ndo lhes alcangcam, embora ainda permanecem sendo sujeitos
de direito. Em qualquer direcdo, o resultado é o mesmo: a inviabilidade social dos vulneraveis
e a atuacgdo intensa do Estado para positivar novos direitos, que néo lhes atingirao.

Por fim, a terceira conclusdo possivel é a de que a fraternidade apresenta-se como um
caminho viavel para consolidacdo dos direitos humanos para grupos sociais vulnerabilizados,

sobretudo quanto as mulheres estrangeiras presas no Brasil'®, pois o resgate deste pressuposto

18 Oportuna observagdo de Resta neste sentido: “Nel diritto tutto cio é particolarmente significativo, perché nel
diritto, come in ogni altro sistema parziale, i legami auto-referenziali sono, come si sa, molto forti. Quello che
accade quando si parla di bene comune, di rifondazione etica della societa, o di ecologia o di tutela delle
generazioni future, cioé di problemi globali della societa, & una ricaduta forte nella rete di una comunicazione
paradossale. Ad ogni singolo sistema parziale si chiede di risolvere il problema generale della societa, col
risultato di acuire i problemi interni dei singoli sistemi allontanando la soluzione generale. | singoli sistemi
devono, ma non possono risolvere i problemi del tutto.” “No direito, tudo isso é particularmente significativo,
porque no direito, como em qualquer sistema parcial, os lagos autorreferenciais sdo, como sabemos, muito fortes.
O que acontece quando falamos do bem comum, o refundamento ético da sociedade, ou da ecologia ou da protecéo
das geracdes futuras, isto é, dos problemas globais da sociedade, é uma forte recaida na rede de uma comunicagédo
paradoxal. Cada sistema parcial é chamado para resolver o problema geral da sociedade, com o resultado de
agravar problemas internos de sistemas individuais longe da solucdo geral Os sistemas individuais devem, mas
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iluminista, ao mesmo tempo em que traz novos desafios, recupera a ideia de ver o outro como
um outro “eu’’; mais do que isso, a fraternidade esta fundada na lei da amizade, no compartilhar,
no pactuar, na ndo-violéncia.

Para que seja possivel se construir uma analise coerente da sociedade, na qual o direito
possa contribuir efetivamente com a ruptura de fronteiras que impedem a constru¢do de uma
cidadania cosmopolita, assegurando, portanto, a inclusdo e a protecdo de grupos vulneraveis,
entendemos que € preciso relacionar necessariamente o tema das vulnerabilidades - em especial
a situacdo das mulheres estrangeiras -, com 0s pressupostos da metateoria do Direito Fraterno.

No caso de pessoas e grupos vulnerabilizados®®, é evidente a necessidade de entender o
complexo processo de excluséo, sobretudo na esfera legal. Embora vivamos numa sociedade
da inclusdo universal, vemos gque determinados segmentos da populacdo seguem a margem da
inclusdo, é dizer, embora exista um arcabougo normativo juridico que, em tese, protege e tutela
os direitos de grupos sociais vulneraveis, na realidade, estes estdo completamente desprotegidos
sob os mais diversos ambitos. Disso reside o paradoxo da inclusdo/excluséo e a necessidade de

trabalharmos esta tematica.

REFERENCIAS

AGIER, Michel. Borderlands: towards an anthropology of the cosmopolitan condition.
Malden, MA: Polity Press, 2016. E-book.

BAUMAN, Zygmunt. Retrotopia. Trad. Renato Aguiar. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2017.

BENJAMIN, Walter. La dialéctica en suspenso. Fragmentos sobre la historia. Trad. Pablo
Oyarzun Robles. Buenos Aires: ARCIS-LOM, 2002.

BENJAMIN, Walter. Para una critica de la violencia y otros ensayos. Trad. Roberto Blatt.
Mexico: Taurus, 1999.

ndo podem resolver os problemas inteiramente (RESTA, Eligio. La certezza e la speranza. Saggio su diritto e
violenza. laterza, Traducédo Livre de Sandra Regina Martini. Bari, 2006, p. 206).

19 A vulnerabilidade ¢ entendida como: “grupos populacionais que se encontram vulnerabilizados, em situagdo de
risco ou violagdo de direitos e, que nesse periodo, podem estar ainda mais suscetiveis a iniquidades. Essas situacdes
sdo expressas na PNAS, considerando condi¢Bes que tendem a resultar em processos de marginalizagdo e violacéo
de direitos (ex.: perda ou fragilidade de vinculos familiares e sociais/comunitarios, identidades estigmatizadas
devido ao pertencimento étnico/racial, orientacdo sexual, identidade de género, desvantagens resultantes de
deficiéncias, uso de substancias psicoativas, excluséo pela pobreza, dentre outras). (...) Esses sistemas promovem
intersec¢fes complexas que sdo interdependentes em um mesmo sujeito. No que tange as politicas sociais, €
importante que esses ambitos (i.e., social, cultural, politico e econdmico) sejam considerados a partir das
iniquidades estruturais presentes no cenario nacional, as quais podem fazer com que vulnerabilidades
interseccionais sejam ainda mais agravadas em situacdes de crise. (FIOCRUZ, 2020, p. 07 e 08).

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
54




Sandra Regina Martini
Alex Maciel de Oliveira

L3

BLANCHOT, Maurice. L'Amitié. Editeur: Gallimard, 1971.
BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BRASIL. Grupo de Trabalho Interministerial - Reorganizacéo e Reformulacéo do
Sistema Prisional Feminino. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres,
2008. Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/relatorio_final_reorganizacao_prisional_feminin
0.pdf>. Acesso em: 09 out. 2022.

BRASIL. INFOPEN. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. Periodo de
janeiro a julho de 2020. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2020. Disponivel
em:
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMjk10TM5YmY1tYjg4NiOONmQ2LWI30OWYtMD
AONTNKNDBKMGM3IiwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5SMWYYLTRIOG
RhNmMJImMZThIMSJ9&pageName=ReportSection>. Acesso em: 05 out. 2022.

BRASIL. INFOPEN. Levantamento Nacional de Informac6es Penitenciérias. Periodo de
julho a dezembro de 2020. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2020.
Disponivel em:
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTkKIMWI5MzUtZDFIMSOONmMYOLWJkNjctM2Y
XZThIODIIMTNIHiwidCI6ImViMDKwWNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5SMWYYLTRIOGRhN
mJImZThIMSJ9&pageName=ReportSection>. Acesso em: 05 out. 2022.

BRASIL. INFOPEN. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. Periodo de
janeiro a julho de 2021. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2021. Disponivel
em:
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNjM20Dk4Y2Y1tZjcxZSOONmMZhLWIzZGEtYTQ2
Mzk4ZDE2MDVhliwidCI6ImViMDKwNDIwWLTQONGMtNDNmMNyO5MWYyYLTRIOGRhN
mJImZThIMSJ9&pageName=ReportSection>. Acesso em: 05 out. 2022.

BRASIL. INFOPEN. Levantamento Nacional de Informac6es Penitenciarias. Periodo de
julho a dezembro de 2021. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2021.
Disponivel em: < https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen >. Acesso em: 05 out.
2022,

BRASIL. Ministério da Educacdo. Simula: politica nacional de educacéo especial na
perspectiva da educacgéo inclusiva. Cadernos CEDES, v. 28, n. 75, p. 269-273, 2008.
Disponivel em:

< https://doi.org/10.1590/S0101-32622008000200008 >. Acesso em: 08 out. 2022.

BRASIL. Recomendagéo n. 91, de 15 de marco de 2021. Recomenda aos tribunais e
magistrados a adocdo de medidas preventivas adicionais a propagacdo da infecgdo pelo novo
Coronavirus e suas variantes - Covid-19 - no ambito dos sistemas de justica penal e
socioeducativo. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2021. Disponivel em:

< https://atos.cnj.jus.br/files/original 15374320210405606b2ec701d4c.pdf >. Acesso em: 10
out. 2022.

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
55




MULHERES PRESAS ESTRANGEIRAS NO PERIODO PANDEMICO E DIREITOS HUMANOS: OLHARES A
7 PARTIR DO DIREITO FRATERNO E DO PARADOXO DA INCLUSAO-EXCLUSAO LUHMANNIANO

{
2

CENTRO PELA JUSTICA E PELO DIREITO INTERNACIONAL et al. Relatorio para a
OEA sobre mulheres encarceradas no Brasil, fevereiro de 2007. Disponivel em:

< https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2013/02/Relato%CC%81rio-para-OEA-sobre-
Mulheres-Encarceradas-no-Brasil-2007.pdf >. Acesso em: 08 out. 2022.

CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Ed. ljui, 2008.

DE PROENCA, Adriana. Mulheres estrangeiras e carcere no brasil: a dupla invisibilidade.
Delictae Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, vol. 5, n. 8, p. 423-521,
2020. Disponivel em:

< https://doi.org/10.24861/2526-5180.v5i9.141 >. Acesso em: 08 out. 2022.

DUTRA, Gabrielle Scola; GIMENEZ, Charlise Paula Colet; MARTINI, Sandra Regina. Das
escolhas tragicas as vidas (ndo) choraveis: o desaparecimento de mulheres latino-americanas
pela violéncia e a metateoria do direito fraterno como possibilidade de transformacdo humana.
Novos Estudos Juridicos, v. 25, n. 3, p. 643-658, 2020. Disponivel em:

< https://doi.org/10.14210/nej.v25n3.p643-658 >. Acesso em: 12 out. 2022.

ELIAS; Norbert; SCOTSON; John L. Os estabelecidos e os outsiders: Sociologia das
relacdes de poder a partir de uma pequena comunidade. Trad. Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Zahar, 2000.

FERNANDES, Sérgio Ricardo Aquino; PELLENZ, Mayara; BASTIANI, Ana Cristina
Bacega de. Fraternidade como alternativa a seletividade do direito penal. Sequéncia, n. 76, p.
155-182, 2017. Disponivel em: < https://doi.org/10.5007/2177-7055.2017v38n76p155 >.
Acesso em: 12 out. 2022.

HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Trad.
de Luiz Repa. Séo Paulo: Ed. 34, 2009.

KURZ, Robert. Os paradoxos dos direitos humanos: inclusdo e exclusdo na modernidade.
Publicado na Folha de Sdo Paulo de 16 mar. 2003. Traducdo de Luiz Repa. Original: Die
paradoxien der menschenrechte, publicado em Archipel, Forum Civique Européen, em Junho
de 2003. Disponivel em: < http://www.obeco-online.org/rkurz116.htm >. Acesso em: 12 out.
2022.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. Ciudad de
México: Herder e Universidad Iberoamericana, 2006.

MARTINI, Sandra Regina; CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley (Org.);
GALVAO, Flavio Alberto Gongalves (Org.). Os desafios dos Direitos Humanos na
Sociedade da Informacdo. Vol. 2. Porto Alegre: Editora Fi, 2020. Disponivel em:

< http://dx.doi.org/10.22350/9786559170265 >. Acesso em: 08 out. 2022.

MARTINI, Sandra Regina; STURZA, J. M. Direitos Humanos: saude e fraternidade. 1. ed.
Porto Alegre: Editora Evangraf, 2019.

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
56



http://lattes.cnpq.br/4080439371637715
http://dx.doi.org/10.22350/9786559170265
http://lattes.cnpq.br/4080439371637715
http://lattes.cnpq.br/6189149330530912

Sandra Regina Martini
Alex Maciel de Oliveira

L3

MARTINI, Sandra Regina; SIMOES, Barbara Bruna de Oliveira. Estudo do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos: aspectos da fraternidade em casos de
migracao na corte interamericana. Revista Direitos Humanos e Democracia, ano 6, n. 11, p.
379-405, 2028. Disponivel em: < https://doi.org/10.21527/2317-5389.2018.11.379-405 >.
Acesso em: 13 out. 2022.

MOELLER, Hans-Georg. O paradoxo da teoria: interpretando Niklas Luhmann. Tempo
Social, v. 27, n. 2, p. 167-179, 2015. Disponivel em: < https://doi.org/10.1590/0103-
2070201528 >. Acesso: 16 out. 2022.

MOURA, Bruno; CAETANO, Matheus Almeida; MACHADO, Fabio Guedes de Paula. O
Direito sob a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Revista Sociologia
Juridica, v. 9, p. 8-25, 2009. Disponivel em: < https://sociologiajuridica.net/o-direito-sob-a-
perspectiva-da-teoria-dos-sistemas-de-niklas-luhmann/ >. Acesso em: 16 out. 2022.

MOURA, Marcelo Oliveira de; RAFAGNIN, Thiago Ribeiro. O Direito na teoria de Niklas
Luhmann: observacdes acerca do “fechamento” autopoiético do sistema juridico. Quaestio
luris, v. 11, n. 01, p. 173-194, 2018. Disponivel em:

< https://doi.org/10.12957/rqi.2018.25850 >. Acesso em: 16 out. 2022.

NEVES, Marcelo. Os Estados no centro e os Estados na periferia: alguns problemas com a
concepgdo de Estados da sociedade mundial em Niklas Luhmann. Revista de informagé&o
legislativa: RIL, v. 52, n. 206, p. 111-136, 2015. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512453/001041593.pdf?sequence=1&i
sAllowed=y>. Acesso em: 08 out. 2022.

OLIVEIRA, Erika Patricia Teixeira de. Mulheres em conflito com a lei: a ressignificacdo de
identidades de género em um contexto prisional. Revista Brasileira de Linguistica
Aplicada, v. 9, n. 2, p. 391-414, 2009. Disponivel em: < https://doi.org/10.1590/51984-
63982009000200003 >. Acesso em: 17 out. 2022.

PEREIRA, Geailson Soares. O direito como sistema autopoiético. Revista CEJ, ano XV, n.
55, p. 86-92, 2011. Disponivel em:

< https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1524 >. Acesso em: 16 out.
2022.

RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. Bari-Roma: Editori Laterza: 20009.

RESTA, Eligio. Diritto vivente. Bari: Editori Laterza, 2008.

RESTA, Eligio. La certeza e la speranza. Laterza: Roma-Bari. 2006.

RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo e coordenacdo de Sandra Regina Martini Vial.
Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004.

RESTA, Eligio. Percursos da identidade. Trad. de Doglas Cesar Lucas. ljui: Unijui, 2014.

RESTA, Eligio. Tempo e Processo. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2014.

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
57




MULHERES PRESAS ESTRANGEIRAS NO PERIODO PANDEMICO E DIREITOS HUMANOS: OLHARES A
PARTIR DO DIREITO FRATERNO E DO PARADOXO DA INCLUSAO-EXCLUSAO LUHMANNIANO

L3

RIBEIRO, Didgenes V. Hassan; RIBEIRO, Douglas Cunha. Inclusdo e exclusdo: acesso aos

direitos sociais nos paises periféricos. Revista de informacao legislativa: RIL, v. 53, n. 210,
p. 117-134, abr./jun. 2016. Disponivel em:

< https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/210/ril_v53 n210 p117 >. Acesso em: 08 out.

2022.

RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. Roma-Bari: Laterza, 2012.

SAFFIOTI, Heleieth. Género, patriarcado, violéncia. 2.ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular:
Fundacao Perseu Abramo, 2015.

SILVA, Amanda Danielle. Ser homem, ser mulher: as reflexdes acerca do entendimento de
género. In: Mae/mulher atras das grades: a realidade imposta pelo carcere a familia
monoparental feminina. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2015. Disponivel em:

< https://repositorio.unesp.br/handle/11449/138596 >. Acesso em: 18 out. 2022.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ANDRECIOLI, Sabrina Medina. A vulnerabilidade das mulheres
encarceradas e a justica social: o importante papel da educacéo na efetividade no processo de
ressocializa¢do. Revista Direito em Debate, v. 28, n. 51, p. 61-77, 2019. Disponivel em:

< https://doi.org/10.21527/2176-6622.2019.51.61-77 >. Acesso em: 17 out. 2022.

Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | XXIX Congresso
Nacional | v. 8 | n. 2 |p. 37 — 58 | Jul/Dez. 2022.
58



https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/210/ril_v53_n210_p117

