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Resumo

0O presente texto objetiva apresentar a teorizagao da diferenga e sua importéncia na construgao
de novas narrativas e institucionalidades nos campos do direito e da politica. O trabalho
denuncia as precariedades e homogeneizagdes propagadas pela ideia e pela institucionali-
zagdo de igualdade abstrata, demonstrando o recente e amplo processo de protegdo juridica
da diferenga na América Latina. A diferencga é enaltecida como condigdo de possibilidade
para a alteridade e para o reconhecimento e visibilidade das minorias que foram excluidas
da protegao juridica pelos processos majoritarios que construiram a sua pertenga negando
a diferenga do outro. A diferenca insere-se definitivamente no Direito e na politica e requer
seu estatuto proprio de protegdo.
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The Right to Difference and The Legal Protection of Minorities in Latin America

Abstract

This paper aims to present the theory of difference and its importance in building new
narratives and institutionalities on the fields of law and politics. The work denounces the
precariousness and homogenization propagated by the idea and by the institutionalization of
the abstract equality, showing the recent and wide legal protection process of the difference
in America-Latin. The difference is enhanced as a condition of possibility for the otherness
and the recognition and visibility of minorities that were excluded from legal protection by
the majority processes that built their belonging by denying the difference of the other. The
difference inserts itself definitely on law and policy and requires its own protection status.
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1 ESBOCANDO O PLANO DE TRABALHO

A ideia central que aqui propomos fundamenta-se na hipétese de que a
salvaguarda politica e juridica dos interesses de grupos minoritdrios e socialmente
vulnerdveis, em razio de seus modos de ser diversos dos prescritos pelos sistemas
de dominagao institucionalizados, nio pode ser eficazmente funcionalizada a partir
de categorias ou institutos que embasaram razdes prdticas proprias a prote¢io de
maiorias, mas, num sentido diverso, reclama uma redefini¢io funcional do Direito,
que tome como mével gerador a consolidacio categorial da diferenca e nio uma
busca impossivel por uma igualdade que se tem mostrado ao longo da Histéria

como uma grande ficgio.

Uma das angstias deixadas pelas leituras de Nietzsche e de Warat diz respeito
a igualdade, considerada um dos elementos funcionalizadores centrais da politica
e do Direito modernos. Deslocando a andlise da igualdade para o universo de pro-
blemas relativos aos grupos sociais minoritdrios e vulnerdveis socialmente nos dias
atuais, percebemos inicialmente que essa unidade funcional da Modernidade nao é
adequada para a abordagem e o tratamento hermenéutico dos direitos, cuja tutela
demande o reconhecimento da diferenca em sua multiplicidade caleidoscépica, a
que podemos nominar como diversidade. Ou seja, no plano instrumental, no estd-
gio civilizatério em que nos encontramos, a adogio de solugoes diferenciadas que
aparentemente impliquem discriminagio, para a tutela de direitos cuja concretizagio
fundamenta-se no reconhecimento da diversidade, nao somente deve ser tolerada,
mas, mais do que isso, estimulada e normativamente institucionalizada, tanto no
plano constitucional quanto no infraconstitucional. Dessa forma, o deslocamento
categorial em direcio 4 diferenca e  diversidade surge como fundamental para as

novas demandas sociais contemporineas.

Essa proposta assenta-se na constatagio de que uma das caracteristicas mais
marcantes da época que alguns autores chamam de “a era dos extremos” (Hobsbawm,
1994) ou de a “era da migragao” (Castells; Haas; Miller, 2013), é a diversidade étnica
e cultural das populagoes de alguns paises, havendo investigadores que chegam a falar
em “superdiversidade” (Vertovec, 2007). Nessa mesma diregao, é um fato marcante
da contemporaneidade, como bem observa Harvey (2012, que muitos Estados

do mundo atual caracterizam-se por terem populagdes multiétnicas, constituidas
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lenta ou rapidamente). O fato é que o incremento da variedade e da diversidade na
composigio étnica e cultural de populagées de diferentes paises no mundo todo ¢
um fendmeno que se agudizou nos dias atuais em virtude da aceleracio dos fluxos
causados pelo desenvolvimento tecnoldgico, especialmente se considerarmos as
tltimas trés ou quatro décadas. Processos de integracio e desintegragio cultural,
utilizando as palavras de Featherstone, que caracterizam o pds-modernismo ao
mesmo tempo como um simbolo e uma poderosa imagem cultural do desvio da
conceitualizacio da cultural global, menos em termos dos alegados processos de
homogeneizagio e mais em termos de diversidade, de variedade e da riqueza dos
discursos populares e locais, dos cédigos e das priticas que resistem e produzem a

sistematizagio ¢ a ordem (1999, p. 8).

Essa configuragio pluriétnica e pluricultural de muitos paises e cidades foi
tomada, por exemplo, por Vertovec para introduzir o termo Superdiversity”, a fim de
destacar as mudancas as quais se assistiu recentemente na Inglaterra, especialmente
na cidade de Londres. A nocao de superdiversidade emprega-se para sintetizar uma

série de tracos que afetam o modo de viver das pessoas.

Ainda que o termo de Vertovec seja utilizado mais especificamente para
descrever e analisar um fendmeno por ele associado aos processos de mobilidade
humana, abrangendo nio sé aspectos ligados a origem ou 4 etnicidade, mas também
outros vinculados 4 condigio legal diferencial dos imigrantes (e os direitos associados
a cada condi¢io), mais do que se centrar na ideia de diversidade, em alusio estrita a
etnicidade e & procedéncia de um pais determinado, destaca esse autor a existéncia
de multiplos elementos que produzem esta superdiversidade, concomitantemente 2

interagao de muitos destes eixos de diferenciagao (2007, p. 1.027, 1.028).

Partindo dessa percepcio de Vertovec, parece ser quase inquestiondvel o
acontecimento de um incremento violentissimo de diferencas nas sociedades con-
temporineas, nao s6 ligadas a origem nacional das pessoas ou a sua etnicidade, mas
multiplos outros fatores tém atuado como elementos propulsores dessa diversidade,
tais como o género, a sexualidade, as hipossuficiéncias socioecon6micas, etc. O
problema da diferenga nao é uma questao prépria dos tltimos 30 ou 40 anos. A
diferenga e sua inclusio em distintas ordens discursivas sempre existiram, ainda que
em boa parte da Hist6ria da humanidade suas mazelas tenham sido invisibilizadas. O

que h4, nas dltimas décadas, em termos de novidade em relagao a isso, é o processo
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de exponencializagdo da sua visibilidade, o cardter libertador que as narrativas sobre
a diferenca assumiram e, também, um incipiente processo de institucionalizagio

legislativa, executiva e judicial da tutela da diferenca.

O presente trabalho, assim, parte dessa compreensao tresdobrada da dife-
renga: como elemento principal de acontecimentos sociais, de teorias e de institucio-
nalizagoes. Quanto ao primeiro aspecto — diferenga como acontecimento social —,
partindo de uma nogio politica de dominagio, temos pensado a diferenca desde
uma andlise que incide essencialmente sobre as relagoes de poder, entendendo essas
reagOes e respostas como acontecimentos concretos baseados numa razao pratica
de liberagio de ferrolhos repressivos impostos por culturas/narrativas/formagoes

discursivas hegemonicas invisibilizadoras de singularidades.

Sob a segunda perspectiva — a teorizagdo da diferenga — temos recorrido as
andlises socioldgicas, filoséficas e epistemoldgicas para tentar demonstrar o processo
de problematizagio académica da igualdade, mediante o que poderiamos chamar
um rurn point das teorias da Modernidade, que se constituiu por meio de uma
teoria critica da igualdade e, concomitantemente, pela constru¢io de uma nova
“tradicdo”, ou de novas “tradigoes” de teorizagio a partir de uma sintaxe da diferenca.
E preciso, neste aspecto, destacar que no campo tedrico, a partir das movimenta-
goes sociais préprias dos anos 60 do século 20, uma gama enorme de teorizacoes
foram elaboradas, como o materialismo cultural, o pés-colonialismo, o hibridismo
pds-estruturalista, os estudos subalternos, os diferentes matizes do feminismo, o

ginocriticismo, as teorias gueer, o criticismo negro, o criticismo negro feminista, etc.

A dltima relagio & qual procuramos conectar a diferenca, e sobre a qual
dedicamos esta investigagio, diz respeito a sua condicdo de razio pritica politica e
juridica. Sobre esses dois planos de institucionalizacio concebemos a diferenca e a
sua projegio em espagos decisérios/normativos garantidores de praticas de liberdade
identitdria individuais e coletivas, de culturas, de etnias, de grupos comportamentais
e de grupos hipossuficientes submetidos socialmente, que se encontram imobiliza-

dos, fixos, bloqueados e cristalizados em estados de dominagio.

Nossa decisio investigativa, para o desenvolvimento da pesquisa que ora
passamos a descrever, dirige seu foco sobre a terceira perspectiva — as instituciona-

lizagGes —, em suas variagoes legislativa, executiva e judicial.
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2 ALGUMAS RAZOES TEORICAS SOBRE A INSTITUCIONALIZACAO DA
DIFERENCA

Apds destacar apenas indicativamente nossas preocupagdes acerca da dife-
renca como acontecimento social e como teorizagio de contraposicio as grandes
narrativas modernas, entramos no campo investigativo préprio deste trabalho, qual
seja, a institucionalizagio legislativa, executiva e judicial da diferenca na América
Latina. Dirigimos nossa atengio as consequéncias prético-racionais da diferenca,
com uma sintaxe capaz de operar a génese de uma nova realidade empirica nos
discursos ético-normativos como o Direito e a politica. Em outras palavras, o Direito
e a politica deslocaram sensivelmente seus focos de tutela de bens sociais fundados
na universalidade para bens sociais estruturados sobre uma sintaxe da diferenca.
Isso alterou de modo bastante significativo ndo apenas o sentido da politica, da

democracia e do Direito, mas, fundamentalmente, de suas préprias funcionalidades.

Em primeiro lugar, a concep¢io de democracia dominante ao longo dos
mais de dois séculos de Modernidade passou a sofrer uma série de questionamen-
tos, especialmente a partir de uma alteragio de percepgao social desencadeada pelo
acontecimento das lutas sociais das minorias realizadas a partir da década de 60 do
século 20. Durante a maior parte da Modernidade, a ideia e a funcionalidade da
democracia estiveram arraigadas 4 concepgio de regra da maioria e as concepgoes
de igualdade e de universalidade. As minorias, os diferentes ou os vulnerdveis sociais
que desejassem participar da vida democrdtica de algum pais ocidental, cujo mo-
delo de participacio politica fosse de democracia liberal, deveriam, num processo
assimilacionista, adaptar-se aceitando as regras de um suposto esquema formal de
neutralidade, de igualdade e de universalidade. As democracias liberais sempre
tiveram a pretensdo de impor as minorias que delas participavam um esquema de

conformidade a uma cultura hegemonica.

Assim, a democracia nas “nagoes civicas liberais”, utilizando uma nomen-
clatura de Kymlicka (1989; 1996), implicou, durante muito tempo, um divércio
entre o Estado e opgoes materiais que fugissem do padrio comportamental e étnico
dominante. Em outras palavras, supostamente os Estados ditos “civicos liberais”

eram neutros em relagdo a lingua, & Histéria, a literatura, ao calenddrio, etc. Com
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isso tentou-se justificar a adog¢io de um modelo democritico neutro, em que a
igualdade viria a ser o elemento fundante de justificagio e no qual todos teriam,

em tese, as mesmas possibilidades.

Isso, entretanto, constitui-se numa enorme falicia. Mesmo os paises “civicos
liberais” adotaram uma postura parcializada em relacio a inimeros aspectos mate-
riais da vida de seus cidaddos. A comecar pela Inglaterra, que em seu processo de
colonizagio sempre buscou a propagacio da lingua e da cultura anglo-saxdnica. Da
mesma forma a Franca e a Espanha. O que dizer, por exemplo, do que aconteceu
nas Américas, sendo que praticamente exterminaram-se todas as culturas locais para

dar espago 2 cultura das metrépoles?

Contemporaneamente, porém, o que se observa é a existéncia de sociedades
cada vez mais multinacionais, com configuragoes crescentemente caleidoscépicas e
fragmentadas, nas quais grupos minoritdrios, sob os mais diversos aspectos, convi-
vem ao lado de ntcleos étnicos, culturais e socioecondmicos dominantes. Culturas
locais estranguladas voltam cada vez mais a respirar; grupos étnicos imigrantes
buscam cada vez mais a manutencio de sua pertenga cultural, mesmo habitando
Estados com uma cultura dominante; grupos comportamentais diversos das maiorias
consolidam suas posigoes politicas, suas opgoes, seus hdbitos, suas pulsoes libidinais,

mesmo diante de imensas dificuldades impostas por grupos hegemdnicos.

Com a ciéncia de tal realidade sociolédgica e antropologicamente demons-
trada, temos de considerar que, se a concepgio liberal de democracia ainda possui
uma série de elementos conceituais e funcionais ativos em nossas sociedades
contemporineas, especialmente em relacio aos direitos de participagio politica e
a necessidade de protegio de uma enorme gama de direitos individuais; por outro
lado, h4 um leque bastante significativo de outros elementos que merece um novo
posicionamento ou uma amplia¢io funcional-institucional, seja do Estado, seja da
prépria sociedade, notadamente por forca das novas demandas colocadas em cena

a partir de lutas pela diferenca.

Nio estamos aqui a afirmar que o principio da diferenca esteja em franca
oposi¢io aos principios que embasam a democracia liberal. Em muitos aspectos,
ele até mesmo busca aprofundar algumas vises de mundo liberais, particularmente

quando evocamos a ideia totalmente liberal de tolerancia. Os autores que priorizam
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aideia de diferenga, indistintamente — e talvez este seja um forte ponto de agregacio
dessa nova vertente de pensamento e pesquisa —, entendem que toda comunidade
de diferentes tem o direito fundamental a existir e exprimir-se liviemente. A ques-
tdo essencial, segundo eles, a qual deve ater-se a Filosofia politica moderna, é a da
tolerincia para com as diferencas sociais e culturais. Assim, hd nessa perspectiva uma
permanéncia da tolerincia em seu viés liberal, no sentido de garantir aos individuos
o seu direito 2 liberdade, mas também um alargamento dessa nocio significando a
possibilidade de construg¢io da dignidade pelo reconhecimento da situagio concreta

dos individuos no mundo, com suas crencas, valores e identidade social e cultural.

O modelo cldssico da cidadania liberal ndo conseguiu institucionalizar me-
canismos de protecio da dignidade das culturas, dos comportamentos minoritérios
diferentes, dos grupos étnicos sufocados por processos de dominacio. Esse standard
institucional-funcional civico, apoiado na também cl4ssica dicotomia publico/pri-
vado, ao exigir a participagio dos individuos no espaco politico (ptiblico), dota-os
de direitos e deveres idénticos. A fim de nio reproduzir as desigualdades da vida
privada, os cidaddos devem aprender a viver em condi¢oes de igualdade estrita, cada
um mostrando-se neutro em suas relacdes com os outros. Hd, assim, no modelo
cldssico de cidadania, como resquicio da formacio dos Estados nacionais em torno
de uma nagao cultural, uma tendéncia de uniformizacio, voltada a evitar qualquer
espécie de particularidade ligada a uma pertenca social, filoséfica, religiosa, étnica,
linguistica ou comportamental. A partir desse padrao civilizatério homogeneizador,
Filosofias orientais sio bastante questionadas como tal pelas Filosofias ocidentais;
novas religides, como as new evangélicas, sio largamente contestadas por religioes
tradicionais, especialmente pela Igreja Catdlica; povos e etnias de paises colonizados
e explorados por nagoes altamente desenvolvidas e predadoras sio hoje rechagados/
segregados nos territérios dos colonizadores; minorias culturais estdo vendo suas lin-
guas serem tragadas por idiomas de povos dominadores, como ingleses e espanhois;
minorias comportamentais sofrem profundas discriminagdes sociais e profissionais,
como os homossexuais, ou, entdo, de forma mais violenta, sio punidos criminal-

mente como os consumidores de substincias psicoativas consideradas ilicitas hoje.

Ora, tudo isso representa a mais contundente manifestagio de uma visao
de mundo, de um paradigma homogeneizador, que, nos dias atuais, contraria

qualquer perspectiva democritica em seu sentido substancial. A democracia do
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século 21 é uma construcio politica permanente que deve potencializar as mais
diversas possibilidades de reivindicacoes politicas em favor do pluralismo cultural

e comportamental.

Nio podemos mais falar em fidelidade prioritdria  nagio, como pretendem
as nagoes étnicas antiliberais, ou em amassamento étnico dentro de democracias
liberais “neutras”. Haveremos, neste novo século, de falar em nacées multiétnicas, em
proteger as pequenas nagoes que vivem em sociedades multinacionais, em resgatar
direitos de nagdes avassaladas nos processos histéricos de dominagio realizados
por povos que, em determinados momentos, souberam garantir uma hegemonia
militar internacional. A democracia, na perspectiva da sintaxe da diferenca, estd
assentada numa ideia de “diferencialismo igualitdrio”, no qual o reconhecimento

das diversidades ¢ posto a servico da prote¢io igual de todas as comunidades.

Claude Lefort (1987), em sua cldssica obra A Invencdo Democritica. Os
limites da dominagdo totalitdria, deixou uma importantissima contribuicao  teoria
da democracia, com certeza uma das mais consistentes, ao afirmar que o Estado
de Direito sempre implicou a possibilidade de uma oposi¢ao ao poder, fundada
sobre o Direito — oposigio ilustrada pelas admoestacoes ao rei ou pela recusa em
submeter-se ao imposto em situagdes injustificdveis, até mesmo pelo recurso a
insurgéncia contra um governo ilegitimo. A essa nogio acrescentou o elemento
democritico, afirmando que o Estado democrético excede os limites tradicional-
mente atribuidos ao Estado de Direito, pois experimenta direitos que ainda nio
lhe estao incorporados; ¢ o teatro de uma contestagio cujo objeto nao se reduz &
conservagio de um pacto tacitamente estabelecido, mas se forma a partir de focos
que o poder nio pode dominar. Assim, para Lefort, desenvolveu-se, sobre a base
dos direitos do homem, toda uma histéria que transgredia as fronteiras nas quais
o Estado pretendia se definir, uma histdria que continua aberta (1987, p. 56). Em
outras palavras, democracia, no campo delimitado pelos direitos humanos, ¢ o
processo ininterrupto, continuo, nunca acabado, de enfrentar o instituido e criar
socialmente novos direitos, novas experiéncias politicas a partir da dinimica de
contrapoderes sociais capazes de enfrentar a onipoténcia do Estado e das adminis-

tracbes burocrdticas.
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Esse processo de permanente reconstrugio — ou reinstitucionalizacio —
democrdtica modulou sensivelmente a funcionalidade (legislativa, executiva e
judicial) dos poderes publicos nas republicas que adotaram modelos constitucionais
de Estados Democriticos de Direito, reestruturando as possibilidades de relagdes,
tanto no plano internacional entre os Estados soberanos quanto no plano interno

nacional entre Estado e sociedade e, também, dentro da prépria sociedade.

3 A INSTITUCIONALIZACAO LEGISLATIVA DA DIFERENCA

3.1 No Espaco Internacional

No 4mbito internacional, o principal espago de institucionalizacio da dife-
renca se d4 na extensio legislativa das Cartas de Direitos. Presenciamos nos tltimos
60 anos a criagio de indmeros documentos de cardter constitucional internacional
(Piovesan, 2012) voltados a protegio de direitos cujo cerne valorativo ¢ a diferenca,
com sentidos histéricos totalmente distintos das declaragoes de direitos oitocentistas,

nas quais a igualdade formal era a nota tonica.

Na estrutura normativa de institucionalizacio de um sistema global de pro-
tegio internacional dos direitos humanos, observamos intimeros documentos cujo

acento axioldgico é posto na diferenga. Nesse sentido, podemos arrolar os seguintes:

— O Tribunal Penal Internacional e a Convengio Para a Prevencao e Repressio do

Crime de Genocidio (1948);

— Convengio Internacional sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discrimi-

nacio Racial (1965);

— Convengio Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio

Contra a Mulher (1979);
— Convencio Sobre os Direitos da Crianca (1989);

— Convencio Internacional Sobre a Protecio dos Direitos de Todos os Trabalhadores

Migrantes e Membros de suas Familias (1990);

— Convengio Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (20006).
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Um comentdrio especial guardamos para a Declaragio Universal sobre a
Diversidade Cultural, resultado da Conferéncia Geral da Unesco de 2001, realizada
em Paris, que é hoje o grande documento da humanidade a fundamentar todas as
Constitui¢es, os textos legais infraconstitucionais e as decisoes judiciais do mun-
do todo que abrigam contetidos reconhecedores das identidades das mais diversas

minorias. Para Edgar Montiel,

Este é o primeiro acordo politico de envergadura universal que busca enquadrar
de modo construtivo os efeitos da mundializagao no Ambito da cultura. Trata-se
de um primeiro esfor¢o para moderar a l6gica uniformizante que subjaz nos pro-
cessos econdmicos e tecnolégicos mundiais. Permanece nas mios dos gOVernos,
da sociedade civil e da comunidade internacional a decisao de se servir deste
instrumento juridico para criar em seus paises e no mundo um clima estdvel de

confianca, de cooperagio e de desenvolvimento (2003, p. 17-18).

Esse texto, adotado unanimemente pelos 181 Estados-membros da Unesco, ¢
estruturado mediante principios e normas de alcance juridico e eleva, em seu artigo
1°, a diversidade cultural a categoria de Patriménio Comum da Humanidade. Antes
dessa Declaragao, outros instrumentos internacionais ja haviam sido promulgados

pela Unesco, com a finalidade de protecio cultural, entre os quais figuram:

— 0 Acordo de Florenca de 1950;

— o0 Protocolo de Nairébi de 1976;

—a Convengio Universal Sobre Direitos de Autor de 1952;

—a Declaragio dos Principios de Cooperagio Cultural Internacional de 1966;

— a Convengio sobre as Medidas que Devem Adotar-se Para Proibir e Impedir
a Importacio, a Exportagio e a Transferéncia de Propriedades Ilicitas de Bens
Culturais de 1970;

—a Convengao Para a Protecio do Patriménio Mundial Cultural e Natural de 1972;
— a Declaragio da Unesco Sobre a Raga e os Prejuizos Raciais de 1978;
— a Recomendacio Relativa a Condi¢do do Artista de 1980;

—a Recomendagio Sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular de 1989.
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Esse processo histérico de construgio gradual de institui¢des de protecio
internacional dos direitos culturais alcangou o seu paroxismo, no Ambito juridico,
com a Declaracio de Paris de 2001, pois esta estabeleceu uma estreita vinculagio
da diversidade cultural 4 ideia de direitos humanos. Em seu artigo 4°, dispée que
a defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, insepardvel da dignidade
da pessoa humana. J4 no dispositivo seguinte, declara que os direitos culturais sio
parte integrante dos direitos humanos, que sdo universais, indissocidveis e interde-
pendentes. Esse artigo, de certa forma, consagra a tese de Walzer (2003) da igual
dignidade 2 diferenga como universalizagio do direito & particularidade cultural. Por
fim, no artigo 6°, propugna por uma diversidade cultural acessivel a todos, buscando

garantir espacos para que todas as culturas possam expressar-se e dar-se a conhecer.

E importante destacar, por fim, que essa Declaragio foca suas atengbes em
quatro pontos, a saber: 1) Identidade, diversidade e pluralismo; 2) Diversidade
cultural e direitos humanos; 3) Diversidade cultural e criatividade e 4) Diversidade

cultural e solidariedade internacional.

3.2 No Ambito Nacional

Nos espagos geopoliticos nacionais, a institucionalizagio da tutela da di-
ferenca e da hipossuficiéncia pode ser encontrada nos Ambitos de funcionalidade
dos distintos poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judicidrio), por meio das
agoes que lhes sao préprias, ou seja, produgio de legislagoes, execugao de politicas

publicas e produgio de decisdes judiciais.

3.2.1 A institucionalizagdo constitucional da tutela da diferenca
e da hipossuficiéncia social na América Latina

Em primeiro lugar, mencionemos a institucionalizagio legislativa constitu-
cional. No espaco normativo constitucional, uma boa representagio da materialidade
da institucionalizagdo legislativa da tutela da diferenca e da hipossuficiéncia, no
ambito dos Estados nacionais, nos é dada pelo constitucionalismo latino-americano.

Nele podemos observar, como em nenhuma outra regido do mundo, uma forte
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institucionalizagio normativa desse tipo de tutela, prépria da dltima metade do
século passado, e hoje em movimento de capilarizagio crescente nos niveis de es-
tratificacdo normativa infraconstitucional. O contetido da tabela a seguir ¢ bastante

representativo desse movimento de institucionalizagio legislativa de protecio da

diferenca no Ambito constitucional de vérias nagées do continente americano.

CONSTITUICOES
NACIONAIS

OBJETO DE TUTELA/ARTIGO

México (1917, com
reformas até 2002)

— Contra escravidio (2°)
— Indios (4°)
— Cidadania — Capitulo IV (34 a 38)

Costa Rica (1949, com

reformas em 2001)

— Criangas (51, 71, menores)
— Mulheres (artigo 71)
— Lingua origina% (76)
— Idosos (51)

— Incapaz (51)

Uruguai (1967, com
reformas até 2004)

— Nio discriminagio (8°)
— Criangas (42)

— Mulheres — trabalho (54)
— Menores — trabalho (54)

Panami (1972, com
reformas de 1978, 1983
e 1994)

— PreAmbulo— Democracia e dignidade humana

— Contra discriminagio de raga, nascimento, classe social, sexo, reli-
gido e ideias politicas (19)

— Capitulo 2 — Defesa da familia, criancas e idosos (52 a 59)

— Mulher trabalhadora (68)

— Cultura (76)

— Tradigées folcléricas (83)

— Protegio a lingua (84)

— Satde, alimentacio, crianca e adolescente (106)

— Cidadania (125 a 128)

Cuba (1976)

— Lingua (2°)

— Religido (8°)

— Asilo (13)

— Agricultores (20)

— Cidadania (28, 29, 30, 32)
— Imigragio (34)

— Menor (38, 40)

Chile (1980, com
reformas de 2001)

— Nao possui disposi¢io nenhuma que tutele a diferenca ou a hipos-
suficiéncia.

Honduras (1982, com
reforma até 2006)

— Mulher (128,6; 128,11)

— Indigenas (346)

— Linguas (6°)

— Nao discriminagio (60; 112)

— Portadores de necessidades especiais (120; 169)

— Criangas e adolescentes (67; 114; 119-126; 128, inc. 6; 128,7)
Idosos (117)

— Patriménio Cultural (172, 173)

— Homossexuais (112, 116)
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El Salvador (1983)

— Pessoa humana (1°)

— Exercicio das religioes (25)
— Asilo (28)

— Familia (32)

— Menor (34, 36)

— Mulher (42)

— Descapacitados (70)

— Nacionalidade (91)

— Bem-estar da populagio (118, 119)
— Pessoa humana (146)
Direitos humanos (194)

Guatemala (1985, com
reformas de 1993)

—  Mulher (18, B; 52; 102, K)

— Indigenas (66-70; 76)

— Linguas de povos origindrios — bilingue (76; 143)

— Nio discriminagio de trabalhadores (102, C)

— Nao discriminago, igualdade de direitos homens e mulheres (4°)
— Portadores de necessidades especiais (102, M)

— Criangas e adolescentes (20; 50; 51; 54; 102, L)

— Idosos (51; 102, L; 18, C)

— Diversidade étnica e cultura (57-65; 71; 72; 135, C; 143)

Haiti (1987)

— Nio discriminagio, igualdade (preimbulo; 18)
— Portadores de necessidades especiais (32-8)

— Criangas e adolescentes (261)

— Idosos (260)

— Diversidade étnica e cultura (64; 215)

— Lingua oficial — bilingue (5)

Nicardgua (1987, com
reformas de 1995, 2000,
2005.

— Contra discriminagio (3° e 4°)

— Dignidade da pessoa humana (5°)

— Indios (5)

— Contra discriminagio de nascimento, nacionalidade, crenga poli-
tica, raga, sexo (27)

—  Menores (35)

— Protecio as familias e vitimas de guerra (56)

— Educagio e cultura (58)

—  Descapacitados (62)

—  Menores (76)

— Idosos (77)

— DProibigio de exploragio de menores (84)

— Capitulo VI. Direitos das Comunidades da Costa Atlantica — mes-
mos da Nicardgua (89)

— Liberdade de lingua e cultura (90)

— Autonomia para os povos indigenas e comunidades étnicas da Cos-
ta Atlantica (181)

Colémbia (1991, com
reformas de 2001)

—  Pluralismo (1°)

— Nao discriminagio (5°)

— Diversidade étnica (7°)

— Idiomas origindrios (10)

— Nio discriminagio (13)

—  Mulher (43)

— Crianga e adolescente (44, 45, 50)
— Idosos (46)

— Portadores de necessidades especiais (47)
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Paraguai (1992)

— Democracia pluralista (PreAmbulo, 1°, segundo pardgrafo)
—  Mulher (48, 89)

— Crianga (54)

—  Adolescéncia (56)

— Idosos (57)

— Portadores de necessidades especiais (58)

— Indios (62, 63, 64, 65, 66, 67)

— Lingua origindria (77, 140)

Peru (1993) — Nao discriminagio (2°/2)

— Pluralidade étnica e cultural (2°/19)

— Linguas de povos origindrios (2°/19, pardg.)

— Educagao bilingue e intercultural (17/pardg. 3)
Argentina (1994) —  Cirianga artigo 75 (22, 23)

— Mulheres artigo 37; artigo 75 (22, 23)
— Idosos artigo 75 (23)
—  Descapacitados artigo 75 (23)

Equador 1998

— Direitos humanos (3°, 16, 17)

— Estrangeiros (13)

—  Mulheres (34, 36, 40, 41, 47)

— Crianca e adolescente (47, 49, 50, 51 e 52)
—  Descapacitados (53)

— Idosos (54)

— Indios (83, 84)

—  Negros (85)

Venezuela (1999)

— Multietnicidade e pluriculturalidade (PreAmbulo)
— Nio discriminagio (Preambulo, 21/1)

— Lingua dos povos origindrios (9°)

— Povos aborigenes (PreAmbulo, 119-126)

—  Mulheres (54)

— Criangas e adolescentes (54, 78)

— Idosos (80)

— DPortadores de necessidades especiais (81)

— Culturas populares (100)

Republica Dominicana

(2002)

— Protecio a mulheres e criangas (8° — 15 a, d)
— Cidadania (12 a 15)
—  Cultura (101)

Bolivia (2008)

— Criangas (23, inc. II, 58, 59, 60, 61, 64, 65, 82, inc. 111, 85, 300,
inc. 30, 302, inc. 39)

—  Mulheres (11, 15 inc. II, 45, inc. V, 48 inc. V, VI, 63 inc. II, III,
147, 210 inc. 11, 300, inc.30, 302, inc. 39) 402, inc. 2

— Indio (30, inc. II, III, artigo 31, 32, 35, 42, 80 inc. II, 83, 86, 91,
93 1V, 95 11, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 119, 146 IV, VII, 147 1I,
179, Capitulo 4: 190 a 192, 209, 210, 211, 218, 255 11 4, 264, 265,
273, 284, capitulo 7: 289 a 296, 303, 304, 307, 319, 340, 353, 385,
388, 391, 392, 394, 397, 403)

— Lingua: (84, 91)

— Incapacitados: (107)

Fonte: Os autores.
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3.2.2 A institucionaliza¢do da diferenca
na Constitvigdo brasileira de 1988

Como jamais ocorrera em toda a histéria do constitucionalismo brasileiro,
o texto da Carta Politica de 1988 consagrou a tutela da diversidade cultural e de
algumas minorias, estruturando-se num nivel de diferenciacio radicalmente distinto
de todos os textos anteriores e criando uma série de novas demandas/possibilidades

normativas no patamar regulatério infraconstitucional.

0 Predmbulo

No Brasil, o sistema juridico foi prédigo na recep¢ao dos postulados da dife-
renca. Comecemos pelo Preimbulo da Magna Carta, no qual principios fundantes
da Filosofia politica da diferen¢a aparecem manifestamente. Vale repeti-lo: “Nds,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte,
para instituir um Estado Democrético de Direito, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos...”. Tais termos presentes no texto constitucional
revelam, sem qualquer espécie de ddvida, que o projeto politico constitucional nao
admite hegemonias culturais, comportamentais, étnicas, etc. Mais do que isso. Ao
constarem tais previsoes no PreAmbulo, surgem elas como cAnones hermenéuticos
a serem adotados em todo e qualquer movimento juridico que venha a ser feito

dentro do sistema juridico do pals.

Os principios fundamentais e sva potencialidade
de sentido para vma tutela da diferenca

O texto constitucional, no entanto, vai mais longe. Diferentemente de outras
Constitui¢des brasileiras que se revestiram de um cardter altamente autoritdrio, o
texto de 1988 contemplou, como fundamentos da Repuiblica Federativa do Brasil,

a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.
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As ideias de cidadania e de dignidade da pessoa humana devem ser lidas e
compreendidas dentro da totalidade de um novo projeto de sociedade, Estado e
Direito, com a positiva¢do de diferentes nticleos de direitos fundamentais — indi-
viduais e coletivos —, como nunca ocorrera anteriormente na vida constitucional
do pais. Devem ter seu sentido construido a partir de uma significativa ampliacio
da complexidade axiol6gica constitucional, em que nio mais prevalece uma ideo-
logia liberal ou social, mas fragmentos de todas comp6em um quadro democritico
caleidoscépico, no qual todos sio iguais perante a lei, inclusive em suas diferengas.

A ideia de pluralismo politico também vai ao encontro de todo esse arcabou-
¢o de multiplicidades abrigado no texto constitucional de 1988. E nem poderia ser
diferente. O pluralismo politico é uma condicio de possibilidade principiolégica
para que toda e qualquer pretensio politica possa se fazer representar dentro do
sistema democrdtico. Nio faria sentido haver a proje¢iao de uma sociedade plu-
ralista no PreAmbulo se em alguma outra parte ndo houvesse uma previsdo que
instrumentalizasse a possibilidade dessa pluralidade social fazer-se representar
no quadro democratico.

Especificando ainda mais o PreAmbulo, o artigo 3°, em seu inciso IV, prevé
que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre
outros, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e outras formas de discriminacio. Esse dispositivo, somado aos previstos no artigo
5°, incisos XLI e XLII, os quais preveem, respectivamente, que a lei punird qualquer
discriminagao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais e que a prética do
racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito 2 pena de reclusio,
nos termos da lei, consagra definitivamente a recepg¢io pela Constitui¢do brasileira
dos postulados filoséfico-politicos do multiculturalismo e da politica da diferenca.

Como se isso nao bastasse, a Constitui¢io Federal brasileira inovou radical-
mente ao prever outras formas de protecio aos mais diversos grupos minoritdrios

e vulnerdveis em nossa sociedade.

A protegdo e o estimulo constitucional das manifestagoes culturais
de grupos participantes do processo civilizatorio nacional

No capitulo referente 4 educagio, a cultura e ao desporto, inovou a Consti-
tuigdo de 88 em relagio aos textos constitucionais anteriores, ao prever uma se¢ao

especifica destinada & protegio e ao estimulo a cultura, adotando uma perspectiva
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diferenciadora e multiculturalista. De forma ainda mais vanguardista, avangou no
sentido de valorizar a diversidade cultural que caracteriza a formacio da identida-
de brasileira. Nesse sentido, o texto constitucional contém expressas disposi¢oes
referentes A necessidade de tutela e estimulo 3 manutencio da diversidade étnica

e cultural, tais como:
— a garantia a todos do pleno exercicio dos direitos culturais (artigo 215, capuz);

— a previsao de protecio das manifestagoes culturais populares, indigenas, afro-
-brasileiras e de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional
(artigo 215, § 1°);

—a imposi¢io constitucional ao legislador comum para a fixagio, mediante lei, de
datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes segmentos étnicos

nacionais (artigo 215, § 2°);

— o estabelecimento da obrigatoriedade de um Plano Nacional de Cultura, que vise
a0 desenvolvimento cultural, mediante a realizacio de agées do poder publico
que conduza, dentre outras coisas, a valorizacio cultural da diversidade étnica e

regional (artigo 215,§ 3°, V).

A tutela ds pessoas deficientes

Se em outras épocas e em outras Constituigoes os portadores de deficiéncia,
em suas mais variadas formas, eram relegados ao esquecimento, o mesmo nio pode
ser dito a partir do advento da Constitui¢io de 1988. A protecio aos deficientes
¢ hoje largamente positivada em nosso texto constitucional. Estabelece a Magna
Carta, em seu artigo 23, II, ser competéncia comum da Unio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos municipios cuidar da satde e assisténcia publica, da prote¢io
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia. No mesmo passo a previsio con-
tida no artigo 24, XIV, segundo a qual compete 2 Uniao, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre protegio e integracio social das pessoas

portadoras de deficiéncia.
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Especificando um pouco mais o sentido constitucional da tutela aos por-
tadores de deficiéncia, o texto constitucional consagra considerdveis previsoes

regulatdrias de inclusio, tais como as seguintes:
— a igualdade de direitos no trabalho (artigo 7°, XXXI);

— a reserva de percentual dos cargos e empregos publicos para pessoas portadoras

de deficiéncia (artigo 37, VIII);

— a previsdo da habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promogio de sua integracio a vida comunitdria, bem como a garantia de um
saldrio minimo de beneficio mensal, como objetivos da assisténcia social (artigo

203,IVeV);
— o atendimento educacional especializado (artigo 208, III);

— a facilitagao das condicoes para um acesso adequado e a necessidade de adapta-
¢io dos logradouros, edificios de uso ptblico e meios de transporte para tal fim
(artigo 227, § 20).

A protegdo das fases hipossuficientes da cadeia existencial:
a crianga, o adolescente, o jovem e o idoso

A Constitui¢io de 88 também radicalizou no que pode ser chamado de fases
hipossuficientes da cadeia existencial humana, a saber: a infincia, a adolescéncia

e a velhice.

A protegao a infincia é prevista como direito social jd no artigo 6° da CE
A relevincia para o Estado de tal tutela é tamanha que a Constitui¢io também
estabelece como competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal legislar sobre a prote¢io a infincia e & juventude (artigo 24, XV). Assim
como em relacio aos deficientes, a Constituigio também especifica em uma série

de dispositivos a prote¢io 4 infincia e 4 juventude. Vejamos:

— sdo objetivos da assisténcia social a protecdo & infAncia e  adolescéncia e 0 amparo

as criancas e adolescentes carentes (artigo 203, I e II);
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— é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito & vida, 4 sadde, 4 alimentagio, a educagio,
a0 lazer, A profissionalizacio, A cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e 2
convivéncia familiar e comunitdria, além de coloci-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagio, exploracio, violéncia, crueldade e opressio (artigo

227, caput);

—aimposi¢do ao Estado da obrigagio de promover programas de assisténcia integral

a satide da crianca e da adolescéncia (artigo 227, § 1°);

— a previsio da protegio especial nos seguintes aspectos: idade minima de 14 anos
para admissio ao trabalho; garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;
garantia de acesso do trabalhador adolescente & escola; garantia de pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relagio processual e
defesa técnica por profissional habilitado; obediéncia aos principios da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicio peculiar de pessoa em desenvolvimento
quando da aplicagio de qualquer medida privativa de liberdade; estimulo do poder
publico, mediante assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, ao acolhi-
mento sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente érfao ou abandonado;
programas de prevencio e atendimento especializado a crianca e ao adolescente

dependente de entorpecentes e drogas afins;
— regras especificas relativas 4 assisténcia social (artigo 227, § 7°).

Assim como criangas e adolescentes, os idosos também gozam, pela sua vulne-
rabilidade, de especial tutela constitucional. Assim, nesta diregdo, as seguintes

disposicoes constitucionais:
— a protecdo 2 velhice como objetivo da assisténcia social (artigo 203, I);
—a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa idosa (artigo 203, V);

— a obrigacio dos filhos maiores ajudarem e ampararem os pais na velhice, na

caréncia ou enfermidade (artigo 229);

— a obrigagdo da familia, da sociedade e do Estado de amparar as pessoas idosas,
mediante a garantia de sua participagio na comunidade, da defesa de sua digni-

dade e do bem-estar e da garantia do direito a vida (artigo 230, capuz);
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— a previsdo de programas de amparo (artigo 230, § 1°);

— a garantia da gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores de 65
anos (artigo 230, § 2°).

Tais medidas protetivas decorrem da adogio constitucional dos principios
da solidariedade e da protegdo, o que revela uma atencio diferenciada no projeto

constitucional para esses polos vulnerdveis da cadeia existencial.

A prote¢do da identidade indigena

Tendo a protecio genérica disposta nos principios gerais da ordem social, os
indios tiveram uma consideragio especial da Constitui¢do no que toca a protegio
de sua identidade. E a positivagao, em nivel legislativo constitucional, do principio
da protegio da identidade, na qual se destacou maior preocupagio do legislador
constituinte com a preservagio do seu entorno natural e da manutencgio de sua
relagdo cultural com esse ambiente, o que, de certa forma, constitui-se em condicio
de possibilidade da sobrevivéncia da organizacio social, costumes, linguas, crencas

e tradigoes indigenas, ou, em outras palavras, da cultura e identidade indigenas.

3.2.3 A institucionalizacdo infraconstitucional da tutela
da diferenca e da hipossuficiéncia social no Brasil

Boa parte da positivacdo constitucional voltada 2 tutela da diferenca
projetou-se também para as esferas infraconstitucionais do ordenamento juridico
brasileiro, fendmeno que permitiu evidenciar o afastamento do Direito infra-
constitucional dos moldes do Direito liberal cldssico — caracterizado pela tutela
de bens individuais e universalmente validos —, e a aproximagio de um Direito
cuja finalidade radica-se na tutela da diferenca, tanto sob a forma de minorias
quanto de vulnerdveis sociais. Tais projecoes do campo constitucional para a seara
infraconstitucional deram-se em especial por for¢a das obrigacoes das indicacoes
legislativas constitucionais constantes no texto da Carta Magna brasileira de 1988.
O resultado disso é que hoje, no Brasil, o Direito infraconstitucional, sensivel ao

movimento constitucional de mitigagio de um projeto liberal homogeneizador, estd
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mais préximo de uma concepgio contemporinea de democracia, ao recepcionar a
ideia de diferenca, concretizada nas demandas dos grupos minoritdrios residentes

em nosso pais.

J4 antes de 1988 havia algumas legislaces que davam conta da tutela da
diferenca e da vulnerabilidade, ainda que poucas, como a Lei n°. 6.001/73, que criou
o Estatuto do Indio, no qual hd um capitulo com a positivagio dos crimes contra os
indigenas. E depois de 88, porém, que a tutela da diferenga e da vulnerabilidade de
minorias realmente comeca a ser positivada de forma mais efetiva. Alguns exemplos,
sem a pretensdo de sermos exaustivos, s3o bastante significativos. A Lei n°. 7.716/89,
que define os crimes de preconceitos de raga e cor; a Lei n°. 7.853/89, que dispoe
sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracio social, institui
a tutela jurisdicional de interesses coletivos e difusos dessas pessoas, disciplina a
atuagao do Ministério Publico e define crimes; a Lei n°. 8.069/90, que dispée sobre
o Estatuto da Crianca e do Adolescente; a Lei n° 12.852/2013, que criou o Estatuto
da Juventude; a Lei n°. 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez
e esterilizagdo e outras préticas discriminatdrias para efeitos admissionais e/ou de
permanéncia da relagio juridica de trabalho; a Lei n°. 9.455/97, que define os crimes
de tortura, prevendo uma causa de aumento de pena em seu artigo 1°, § 4°, para
os casos em que o crime de tortura é praticado contra crianca, gestante, portador
de deficiéncia, adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos; a Lei n°. 10.741/03,
que dispoe sobre o Estatuto do Idoso; a Lei n°. 11.340/06, que cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica contra a mulher e, como dltimo exemplo, talvez
o mais significativo de todos, a Lei n°. 12.288/2010, que institui o Estatuto da
Igualdade Racial, destinado a garantir & populacio negra a efetivacio da igualdade
de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o

combate a discriminacio e as demais formas de intolerincia étnica.

4A INSTITUCIONAI.IZAQ[\O DA DIFERENCA PELO PODER EXECUTIVO:
as Politicas Pablicas no Brasil

Na esfera de atuagio do poder Executivo no Brasil, uma série de politicas
publicas, consistentes em conjuntos de programas, agoes e atividades desenvolvidas

pelo Estado, direta ou indiretamente, com a participagio de entes publicos ou
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privados, visam a assegurar determinados direitos de cidadania, de forma difusa ou
para determinado segmento social, cultural, étnico ou econdmico. Elas traduzem
uma tendéncia recente de atuagio governamental em total consonancia com os
projetos republicanos e democrdticos contemporineos de efetivagio da cidadania.
Dez exemplos que se seguem sdo bastante expressivos dessa redisposi¢io do poder
Executivo no Brasil, na execugio de politicas pablicas voltadas a parcelas especificas

da populagio. A saber:
—a Politica Nacional de Satde da Pessoa Idosa
— o Sistema Nacional de Juventude — Sinajuve

— a Politica Nacional de Satde Integral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e

Transexuais
— a Politica Nacional de Satde Integral da Populagio Negra
— a Politica Nacional de Atengio & Satde dos Povos Indigenas

— a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentivel dos Povos e Comunidades

Tradicionais
— 0 Plano Nacional de Direitos Humanos
— 0 Plano Nacional de Pessoas com Deficiéncia
— 0 Programa Nacional de Politica para Mulheres
— 0 Programa Nacional Brasil sem Homofobia
— o0 Programa Nacional de Promogao da Igualdade Racial

Na maior parte dos casos essas politicas constituem-se de agoes articuladas
entre vdrios ministérios e 4rgios governamentais, cuja principal finalidade é a
formulagio de projetos especificos de empoderamento de grupos discriminados,
garantindo o acesso e a permanéncia desses ptblicos nas mais diversas 4reas (edu-

cagio, satide, mercado de trabalho, geragio de renda, direitos humanos e outros).

Os planos estabelecem diretrizes, prioridades e objetivos gerais a serem
alcangados em periodos relativamente longos. Por exemplo, os planos decenais
de educagio tém o sentido de estabelecer objetivos e metas estratégicas a serem

alcangados pelos governos e pela sociedade ao longo de dez anos. Os programas
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estabelecem, por sua vez, objetivos gerais e especificos focados em determinado
tema, publico, conjunto institucional ou 4drea geografica. A¢bes visam ao alcance
de determinado objetivo estabelecido pelo Programa, e a atividade, por sua vez,

visa a dar concretude 2 agio.

5 A INSTITUCIONALIZACAO JUDICIAL DA DIFERENCA NO BRASIL

Na seara judicial, muitas decisoes recentes tém corroborado esse novo
momento de institucionalizacio da diferenca, revelando uma aclimatacio do Po-
der Judicidrio ao projeto de sociedade, Estado e Direito constitucionalizado. Pelo
exercicio da fun¢do contramajoritdria do poder Judicidrio, tornou-se possivel a
protecio das minorias e hipossuficientes, pois esse tipo de tutela qualifica-se como
fundamento imprescindivel A plena legitimacio material do Estado Democrtico
de Direito. Dessa forma, nio resta divida de que incumbe ao Supremo Tribunal
Federal, principalmente, mas também aos demais Tribunais, em sua condigio ins-
titucional de guarda da Constituicio (o que lhe confere “o monopélio da dltima
palavra” em matéria de interpretagio constitucional), desempenhar fun¢io con-
tramajoritdria, em ordem a dispensar efetiva prote¢ao as minorias contra eventuais
excessos (ou omissbes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem mesmo os
grupos majoritdrios, 2 autoridade hierdrquico-normativa e aos principios superiores

consagrados na lei fundamental do Estado.

Nesse sentido, por exemplo, o habeas corpus 82424, julgado em 17/9/2003,
que consagrou o principio da imprescritibilidade do crime de racismo, ao enfrentar
essa delicada matéria em processo cujo fato delituoso atribuido ao paciente — crime
de racismo — consistiu em escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo
apologia de ideias preconceituosas e discriminatérias” contra a comunidade judaica
(Lei 7716/89, artigo 20, na redagio dada pela Lei 8081/90). A ordem nesse caso

foi denegada. A ementa é referencial neste tema:’

! Os textos das jurisprudéncias citadas daqui para a frente estio com a grafia original, havendo, portanto,
intimeras discrepancias em relagio ao Acordo Ortogréfico em vigéncia. Assim deixamos de usar o
termo sic para alertar o leitor acerca de todos os casos em que alguns termos que nio estao de acordo
com a nova normatizagio da lingua portuguesa.
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HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRAN-
GENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES.
ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo
apologia de ideias preconceituosas e discriminatérias” contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagio dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito s cldusulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade

(CE artigo 5°, XLII).

Também emblemdtica e portadora de uma substancial Filosofia da alte-
ridade é a decisdo na A¢ao Popular n°. 3.388, distribuida no ano de 2005, que
decidiu pela demarcagio da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol. A decisio dessa
agdo vem exatamente ao encontro de demandas histéricas dos povos origindrios
no sentido da reivindicagio de territdrios por eles ancestralmente ocupados. Esse
julgado consagrou os dispositivos constitucionais constantes nos artigos 231e 232,

que determinam a tutela dos direitos origindrios dos indigenas sobre suas terras.

Houve o reconhecimento da condigio indigena da drea demarcada, em sua
totalidade, com a ado¢io de um modelo continuo de demarcacio, consolidando-se,
assim, um regime constitucional de demarcagio das terras indigenas e a Constitui-
¢ao Federal como estatuto juridico da causa indigena. Os argumentos da decisio
sdo relevantes na medida em que consideram a demarcagio das terras indigenas
como capitulo avan¢ado do constitucionalismo fraternal e, também, reforcam a
importancia da demarcagio como fator de inclusio comunitéria pela via da iden-
tidade éenica. Alguns argumentos, expostos nas razoes de decidir, sdo superlativos

na consolidagio da institucionalizagio judicial da diferenca, tais como:

1. OSIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO “INDIOS” NA CONSTITUI-
CAO FEDERAL. O substantivo “{ndios” é usado pela Constituigio Federal
de 1988 por um modo invariavelmente plural, para exprimir a diferenciagao
dos aborigenes por numerosas etnias. Propésito constitucional de retratar
uma diversidade indigena tanto interétnica quanto intra-étnica. Indios em
processo de aculturagio permanecem indios para o fim de protegao cons-
titucional. Protecdo constitucional que nao se limita aos silvicolas, estes,

sim, indios ainda em primitivo estddio de habitantes da selva.
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AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO TERRI-
TORIO BRASILEIRO. As “terras indigenas” versadas pela Constituigo
Federal de 1988 fazem parte de um territério estatal-brasileiro sobre o
qual incide, com exclusividade, o Direito nacional. E como tudo o mais
que faz parte do dominio de qualquer das pessoas federadas brasileiras, sao
terras que se submetem unicamente ao primeiro dos principios regentes
das relacdes internacionais da Republica Federativa do Brasil: a soberania
ou “independéncia nacional” (inciso I do artigo 1° da CF). Todas as «terras
indigenas» sio um bem publico federal (inciso XI do artigo 20 da CF), o
que ndo significa dizer que o ato em si da demarcagio extinga ou amesqui-
nhe qualquer unidade federada. Primeiro, porque as unidades federadas
p6s-Constituicio de 1988 jd nascem com seu territério jungido ao regime
constitucional de preexisténcia dos direitos origindrios dos indios sobre as
terras por eles “tradicionalmente ocupadas”. Segundo, porque a titulari-
dade de bens nio se confunde com o senhorio de um territério politico.
Nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de territdrio politico, assim
como nenhuma etnia ou comunidade indigena se constitui em unidade
federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade sécio-cultural, e nao

de natureza politico-territorial.

AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA ]URIDICA DIS-
TINTA DE TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO CONSTI-
TUCIONAL AOS VOCABULOS “POVO”, “PAIS”, “TERRITORIO”,
“PATRIA” OU “NACAO” INDIGENA. Somente o “territério” enquanto
categoria juridico-politica é que se pée como o preciso 4mbito espacial
de incidéncia de uma dada Ordem Juridica soberana, ou autdbnoma. O
substantivo “terras” é termo que assume compostura nitidamente socio-
-cultural, e nao politica. A Constitui¢do teve o cuidado de nio falar em
territérios indigenas, mas, tdo-s6, em “terras indigenas”. A traduzir que
os “grupos’, “organizacdes’, “populacdes” ou “comunidades” indigenas
nio constituem pessoa federada. Nao formam circunscri¢io ou instancia
espacial que se orne de dimensio politica. Daf nio se reconhecer a qualquer
das organizagées sociais indigenas, ao conjunto delas, ou a sua base pecu-
liarmente antropoldgica a dimenséo de instincia transnacional. Pelo que
nenhuma das comunidades indigenas brasileiras detém estatura normativa
para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional como “Nagao”,

“Pais”, “Pétria”, “territério nacional” ou “povo” independente. Sendo de
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facil percepgio que todas as vezes em que a Constitui¢do de 1988 tratou
de “nacionalidade” e dos demais vocdbulos aspeados (Pais, Pdtria, territdrio

nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro.

A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os
arts. 231 e 232 da Constituicio Federal sio de finalidade nitidamente
fraternal ou soliddria, prépria de uma quadra constitucional que se volta
para a efetivacio de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral
de minorias, tendo em vista o proto-valor da integragio comunitdria. Era
constitucional compensatéria de desvantagens historicamente acumuladas,
a se viabilizar por mecanismos oficiais de agoes afirmativas. No caso, os
indios a desfrutar de um espago fundidrio que lhes assegure meios dignos
de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua
identidade somdtica, linguistica e cultural. Processo de uma aculturagio
que ndo se dilui no convivio com os nao-indios, pois a aculturacio de que
trata a Constitui¢do nio ¢é perda de identidade étnica, mas somatdrio de
mundividéncias. Uma soma, e nido uma subtragio. Ganho, e nao perda.
Relagoes interétnicas de madtuo proveito, a caracterizar ganhos culturais
incessantemente cumulativos. Concretizagio constitucional do valor da

inclusio comunitdria pela via da identidade étnica.

O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO INDIGENA E O
DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Piblico de todas as dimensées federati-
vas o que incumbe nio ¢ subestimar, e muito menos hostilizar comunidades
indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas para diversificar o potencial
econdmico-cultural dos seus territérios (dos entes federativos). O desenvol-
vimento que se fizer sem ou contra os indios, ali onde eles se encontrarem
instalados por modo tradicional, 4 data da Constituicio de 1988, desrespei-
ta o objetivo fundamental do inciso II do artigo 3° da Constituicio Federal,
assecuratorio de um tipo de «desenvolvimento nacional» tao ecologicamente
equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversificado, de modo a

incorporar a realidade indigena.

O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. (£1.) O marco temporal de ocupagio. A Cons-
titui¢do Federal trabalhou com data certa -— a data da promulgacio dela

prépria (5 de outubro de 1988) -— como insubstituivel referencial para o
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dado da ocupagio de um determinado espaco geografico por essa ou aquela
etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. (£2). O marco
da tradicionalidade da ocupacio. E preciso que esse estar coletivamente
situado em certo espaco fundidrio também ostente o cardter da perdu-
rabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica.
A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao se perde onde, ao
tempo da promulgagio da Lei Maior de 1988, a reocupagio apenas nio
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios. Caso das
“fazendas” situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupagio
nio arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmagio da
sua peculiar presenca em todo o complexo geogrifico da “Raposa Serra
do Sol”. (£3) O marco da concreta abrangéncia fundidria e da finalidade
pratica da ocupacio tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para servir
concretamente de habitagio permanente dos indios de uma determinada
etnia, de par com as terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais
as “imprescindiveis & preservagio dos recursos ambientais necessdrios a seu
bem-estar” e ainda aquelas que se revelarem “necessdrias a reproducio fisica
e cultural” de cada qual das comunidades étnico-indigenas, “segundo seus
usos, costumes e tradicoes” (usos, costumes e tradigoes deles, indigenas, e
nio usos, costumes e tradi¢des dos nao-indios). Terra indigena, no imagi-
ndrio coletivo aborigine, nio é um simples objeto de direito, mas ganha a
dimensao de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade,
toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibicao
constitucional de se remover os indios das terras por eles tradicionalmente
ocupadas, assim como o reconhecimento do direito a uma posse permanen-
te e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas terras “sio
inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis” (§ 4°
do artigo 231 da Constituigio Federal). O que termina por fazer desse tipo
tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e
nio uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a clara intelecgio de que
OS ARTIGOS 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONS-
TITUEM UM COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA
INDIGENA. (f4.) O marco do conceito fundiariamente extensivo do
chamado “principio da proporcionalidade”. A Constituicio de 1988 faz dos
usos, costumes e tradicoes indigenas o engate légico para a compreensio,

entre outras, das seménticas da posse, da permanéncia, da habitacao, da
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producio econdmica e da reprodugio fisica e cultural das etnias nativas. O
préprio conceito do chamado “principio da proporcionalidade”, quando
aplicado ao tema da demarcacio das terras indigenas, ganha um contetdo

peculiarmente extensivo.

7. DIREITOS “ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, e
nio simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagio se orna de
natureza declaratdria, e nio propriamente constitutiva. 13. O MODELO
PECULIARMENTE CONTINUO DE DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. O modelo de demarcagio das terras indigenas é orientado
pela ideia de continuidade. Demarcagio por fronteiras vivas ou abertas
em seu interior, para que se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-
-suficiéncia econdmica de toda uma comunidade usufrutudria. Modelo bem
mais serviente da ideia cultural e econdmica de abertura de horizontes do
que de fechamento em “bolsoes”, “ilhas”, “blocos” ou “clusters”, a evitar
que se dizime o espirito pela eliminagao progressiva dos elementos de uma

dada cultura (etnocidio).

8. A DEMARCACAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU IN-
TRAETNICA. Cada etnia autéctone tem parasi, com exclusividade, uma

porgio de terra compativel com sua peculiar forma de organizacio social.

Provavelmente, contudo, as a¢oes dos movimentos sociais que mais tenham
sido recepcionadas pelo Direito brasileiro, particularmente pelo poder Judicidrio, sio
decorrentes da marcha histdrica concretizada pelos movimentos dos homossexuais.
A discrepéncia entre a experiéncia social dos homossexuais e suas expectativas sociais
gerou, nas Ultimas décadas, um tensionamento entre a fungio reguladora e a fungao
emancipatdria de um modelo de Direito que tem suas bases ainda fixadas sobre o
paradigma da Modernidade. Por meio de seus movimentos sociais, os homossexuais
passaram a manifestar publicamente a ideia de que nio basta apenas uma socie-
dade regulada no presente, ou, com outras palavras, de que o Direito deve apenas
objetivar uma sociedade em ordem, mas, além disso, o Direito deve garantir uma
sociedade boa, em ordem e dirigida ao futuro, na qual seus integrantes, em suas
singularidades, possam ser felizes no presente. Boaventura de Sousa Santos bem

esclarece essa exigéncia em relacdo as fungoes reguladora e emancipatéria do Direito
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contemporineo, ao afirmar que “mientras que la regulacion garantiza el orden en la
sociedad tal como existe en un momento y lugar, la emancipacion es la aspiracion a un

orden bueno en una sociedade buena en el futuro (2009, p. 31).

Nesse sentido, as lutas emancipatdrias dos homossexuais nas tltimas déca-
das, apés séculos de opressio, comegaram a colher seus éxitos com a constituigio
de novas relagoes politicas entre suas experiéncias e suas expectativas de boa vida
para o futuro, e, consequentemente, uma estabilizacio das expectativas a um novo
nivel civilizatério, mais exigente e inclusivo. Ou seja, os homossexuais tiveram
sucesso na medida em que suas lutas emancipatérias tiveram a potencialidade de
se transformarem em novas formas de regulagio, mediante as quais a ordem boa

almejada de forma fluida pelos movimentos se converteu em ordem.

Nesses processos de estabilizagio das expectativas dos homossexuais pela
sua institucionalizagdo juridica, é importante apontar que o poder Judicidrio,
juntamente com o Executivo, tem sido, no Brasil, um destacado protagonista
dessa institucionalizagdo da diferenca, materializando decisées de vanguarda com
alta repercussao coletiva, fazendo com que a ordem institucional coincida com a
boa ordem social e, dessa forma, as acoes sociais passem a ter novos significados e
orientagbes emancipatdrias. Cremos que o poder Legislativo tem tido uma atuagio
mais lenta em temas que exigem fortes rupturas paradigmdticas, como as deman-
das dos homossexuais, em virtude de sua composi¢ao ser bem mais conservadora.
Veja-se, por exemplo, o peso da bancada religiosa, assumidamente tradicionalista
em questdes tdo controversas, como a que ora estamos a abordar, nos processos

legislativos e nas decisoes do Parlamento brasileiro.

O que segue, em termos de decisoes do poder Judicidrio brasileiro, abran-
ge um universo temdtico considerdvel, que expressa temas importantissimos nas
expectativas de vida boa para os homossexuais. E relevante destacar que o 4mbito
temdtico das demandas iniciais evoluiu e, na medida em que foram se estabilizan-
do, criaram condi¢des institucionais que permitiram avangos enormes em outras
dreas de interesse, gerando um cendrio politico-juridico cada vez mais inclusivo,
possibilitando que o imagindrio social de estranhamento em relagio as demandas

dos homossexuais se dissipe cada vez mais.
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Uma sequéncia de decisoes, pelos tribunais brasileiros, criou um espago
de cidadania, sem precedentes em nossa Histéria, para os individuos que amam
e desejam pessoas do mesmo sexo. Decisées que foram inicialmente tomadas em
tribunais inferiores culminaram com a decisio prolatada na ADI 4277, decorrente
da encampagio dos argumentos da ADPF 132, que reinterpretou o artigo 1723
do Cédigo Civil, para reconhecer a uniio homoafetiva como instituto juridico,
aproximando o mundo artificial das institui¢ées do mundo natural da vida em
suas mais erdticas manifestagoes. A decisao dessa ADI foi estruturada sobre alguns
argumentos importantissimos em termos de institucionalizagio judicial da diferenca,

como, por exemplo:

1. PROIBIGAO DE DISCRIMINAGAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MU-
LHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-PO-
LITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AU-
TONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposigio
constitucional expressa ou implicita em sentido contrdrio, nio se presta
como fator de desigualacio juridica. Proibigio de preconceito, 4 luz do inci-
so IV do artigo 3° da Constituicio Federal, por colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo
da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa’, segundo a qual “o que nio
estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito & preferéncia sexual como direta emanagio do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito 4 busca da felicidade.
Salto normativo da proibi¢ao do preconceito para a proclamagio do direito

a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia
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da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos
da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia

da vontade. Cldusula pétrea.

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NE-
NHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA
JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do
artigo 226 confere 4 familia, base da sociedade, especial protegio do Estado.
Enfase constitucional 4 instituigio da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de niicleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos
ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “familia’, ndo limita sua formacio a casais heteroafetivos nem
a formalidade cartordria, celebragio civil ou liturgia religiosa. Familia
como institui¢do privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessdria relagio
tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal 16cus institucional de
concregio dos direitos fundamentais que a prépria Constituicio designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do artigo 5°). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual direito subjetivo & formagio de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais ¢ contetdo. Imperiosidade da interpretacio nio-reducionista
do conceito de familia como instituicio que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avango da Constitui¢io Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na dire¢ao do pluralismo como categoria
s6cio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacio de preconceito quanto

3 orientagdo sexual das pessoas.

UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL
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DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU
SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional
3 dualidade bédsica homem/mulher, no §3° do seu artigo 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagoes juridicas horizontais ou sem hierarquia no 4mbito das sociedades
domésticas. Reforgo normativo a um mais eficiente combate 2 reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constitui¢do para ressuscitar o artigo 175 da Carta de 1967/1969. Nao
hd como fazer rolar a cabega do artigo 226 no patibulo do seu pardgrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”,
nio pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢ao de um
novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sindnimo perfeito de familia. A Constitui¢io nio interdita
a formacao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragio do juizo
de que nio se proibe nada a ninguém senio em face de um direito ou de
protegio de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o
que nio se dd na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos indi-
viduos heteroafetivos 4 sua nao-equiparagio juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do artigo 5° da Constitui¢io Federal,
a evidenciar que outros direitos e garantias, nio expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

INTERPRETACAO DO ARTIGO 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNI-
CA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA
DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagio em sentido preconcei-
tuoso ou discriminatdrio do artigo 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoltvel a
luz dele préprio, faz-se necessdria a utilizacio da técnica de “interpretagio
conforme 4 Constitui¢ao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qual-

quer significado que impega o reconhecimento da unio continua, pablica
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e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias

da unido estdvel heteroafetiva.

Essa decisao veio na esteira de outras decisoes referentes a casais homoafe-
tivos que se referiam a outros tipos de demandas, tais como: a ado¢io de menores
por casais homossexuais (Recurso Especial N° 889.852 — RS 2006, Ap. Civel. N°
1.0470.08.047254-6/001/MG, Ap. Civel 582499-9/PR), o reconhecimento das
uniées homoafetivas como sociedades de fato para fins de partilha de bens (Resp.
648.763/RS), o reconhecimento do direito 2 pensio por morte de um dos mem-
bros da unido homoafetiva em razio da morte do titular do plano de previdéncia
(Resp. 1.026.981/R], 238.715RS), a geracio do direito a um dos membros da
unido homoafetiva de ser incluso no plano de saide do companheiro (Resp.
238.715RS), reconhecimento do direito  heranga (Apelacao Civel n. 0007309-
38.2003.8.19.0204/R]J), reconhecimento do direito a verbas rescisérias do de cujus
a serem divididas igualitariamente entre sua filha e seu companheiro (Ap. Civel n.
0003873-96.2002.8.19.0207/ R]J).

Tais decisoes revelam a importincia da institucionalizacio, pelo poder Judi-
cidrio, de solu¢des para as demandas expressas por esses novos movimentos sociais e
marcadas, em sua esséncia, por uma Filosofia da alteridade. Apenas a ocorréncia dos

movimentos nio teria garantido a estabilizacio das demandas de tais movimentos.

6 CONSIDERACOES FINAIS:
sobre a necessidade de se promover didlogos entre as diferencas

Estar cada vez mais interconectado com o mundo e ter consciéncia disso nio
significa que a humanidade se encontra reunida em uma tnica aldeia. Diferencas
muito grandes existem no interior das nagdes e na relagdo entre elas, de modo que
a identidade nio se constitui facilmente, mesmo que mais aproximadas estejam as
pessoas e as culturas, sendo que esse processo, muitas vezes, até acirra suas marcas
distintivas. Um individuo que se abre para o mundo tende a se deparar com o
estranho e com o diferente de forma bem mais intensa do que se acostumou na

cercania nacionalista. Esse contato com o outro serd bem mais republicano e demo-
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crdtico se produzir entendimentos e didlogos que se baseiam mais na prevaléncia do
homem enquanto tal do que nas identidades que escondem o homem por detrés
do cidadao nacional (francés, alemio, brasileiro), da religido, da raca, da cor, do
género, etc. Uma aproximacio dessa ordem ¢ indispensdvel para a superagio da
imagem do outro como estrangeiro, como estranho, eis que uma sociedade fundada
no reconhecimento reciproco dos direitos humanos nio ¢ limitada pela ideia de
pdtria, raga, religido, sexo, idade, etc., mas inaugura uma perspectiva de didlogo
em que nada ¢é tido como estranho, em que as mualtiplas cidadanias nao insistam

em seus prdprios direitos de modo incondicional (Baratta, 2000).

As identidades ndo podem ser vistas como atributos ou caracteristicas do
inimigo. A diferenca do outro nio pode ser uma diferenga carregada de exclusio. E
saber que nio existe igualdade sem diferengas, mas a diferenca, como manifestagao
da humanidade comum, nio ¢, por si s, causa ou motivacio para nenhum tipo de
arbitrio. As estratégias normativas de se reconhecer a identidade no podem acabar,
rivalizar ou vulnerabilizar com as diferencas, mas devem conduzir um processo de
responsabilizacio reciproca, capaz de atender aos reclamos do Direito enquanto me-
canismo de protecio da maxima liberdade das diferengas publicamente confrontadas
e ajustadas. Como bem referiu Eligio Resta, nao se pode transformar a identidade
numa obsessdo, pois da mesma forma que a identidade une ela também separa;
inclui excluindo; une separando; produz continuidade pela negagao da intervencio
das diferencas. Por isso, as diferencas e as igualdades nao podem ser objeto de uma
normatizagio exclusivamente impositiva, resultado de uma agio vinda de fora. E
necessdrio um Direito, como denominou Resta, fraterno, um direito jurado por
todos, que destitua o jogo amigo-inimigo, que seja inclusivo, que comprometa e
responsabilize a todos e que olhe para “all'umanitd come um ‘luogo comune’ e

nom come 'astrazione che confonde tutto e maschera le diferenze” (2008, p. 132).

E preciso resistir aos encantos de uma posigao essencialmente culturalista

e tradicional de “eu” identitdrio que, invariavelmente, alimenta novos e velhos

comunitarismos e reforca a prépria dicotomia que se pretende combater, qual

seja: os de dentro e os de fora; nds e eles; estrangeiros e nacionais, etc. E verdade

que somos diferentes, que temos histérias de vida distintas, que nascemos em
bl el bl el

lugares variados, que o género e a nacionalidade nos separam, que, enfim, somos

dotados de individualidade e historicidade. N4o ¢ menos verdadeiro, no entanto,
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que partilhamos uma humanidade comum que permite e d4 sentido as diferengas
que demandamos. Razio, identidade, culto, sexualidade, desejos, por exemplo,
sdo experiéncias humanas que podem variar de cultura para cultura, mas nio tém
sua existéncia enquanto tal condicionada a realidade histdrica objetiva; sio temas
lotados de humanidade compartilhada. O que se quer dizer ¢ que 0 homem ¢ igual
e diferente, que precisa, portanto, proteger igualdades e diferengas. Isso requer,
obviamente, uma negocia¢io mais complexa que uma proposta historicista de
alteridade; sugere uma aproximagio dialogal entre homem histérico e concepgio
universal de humanidade. Mais que isso, a identidade, como forma a ser demandada
e reivindicada, exige mediagdes entre a compreensio histdrica de sua constitui¢io
enquanto realidade objetiva e a aceita¢do moral das diferencas que podem ser tole-
radas pela dimensio comum de humanidade. Se isso nao for possivel ou desejdvel,
a identidade comportard todo tipo de diferencas legitimas (independentemente de

seus contetidos) e toda a ideia de direitos humanos e de alteridade serd esvaziada.

Inegavelmente as diferencas vieram 2 fala, ganharam visibilidade e protecio
juridica e politica. O desafio agora é estimular didlogos que impecam os guetos iden-
titdrios e a geragao de discursos excludentes. Estratégias que apostam na diferenga a
qualquer preco tenderio a isolar e distanciar as préprias diferencas, aumentando os
niveis de afirmacio de si em contraposicio as diferencas que vém de fora. Nio existe
projeto democrdtico maduro que no reconheca, proteja e estimule o didlogo entre
as diferencas de todo tipo, reduzindo os niveis de segregacio social e ampliando a

intensidade de sua igualdade.
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