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Os ninguéns: os filhos de ninguém, os dono de nada.

Os ninguéns: os nenhuns, correndo soltos, morrendo a vida,

fodidos e mal pagos:

Que ndo sio, embora sejam.

Que ndo falam idiomas, falam dialetos.

Que ndo praticam religioes, praticam superstigoes.
Que ndo fazem arte, fazem artesanato.

Que ndo sio seres humanos, sio recursos humanos.
Que ndo tém cultura, tém folclore.

Que ndo tém cara, tém bracos.

Que ndo tém nome, tém nimero.

Que ndo aparecem na histéria universal, aparecem nas pdginas
policiais da imprensa local.

Os ninguéns, que custam menos do que a bala que os mata.

EDUARDO GALEANO



O destino da identidade é o de perseguir continuamente novos portos seguros
com um efeito de mudanca permanente; desde sempre se pode dizer que vive
dos — e nos- percursos de um limite sempre mutdvel entre um externo e um
interno. Assim ela se encontra descrita no interno das teorias que enfatizam
apenas um polo, mas que reclamam e dependem do outro. O decompor-se,

0 esvanecer, o esconder-se, o refor¢ar-se, o mascarar-se da identidade, assim
como o0s seus processos, os seus lugares, os seus tempos, recorrem constantemente
ao jogo de seu oposto: a sua diferenga.

ELicio REsTA
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APRESENTACAO

Antes que alguém tire conclusoes precipitadas do titulo desse livro (Togas
& Diabos) e o profane (o que seria até bom) para além do mérito que ele merece,
algumas notas de abertura parecem necessérias.

J4 no livro A (In) diferenca no direito, publicado pela livraria do advo-
gado em sua 22 edi¢do no ano de 2019, nos apoiamos na literatura de Galeano
e problematizamos a categoria Diabo (assim como fizera o autor uruguaio)
como aquele sujeito apartado da histéria, excluido, violentado, invisibilizado,
oprimido. Como forma de normalizar as exclusoes, as fébricas institucionais da
ordem elaboraram sempre, e ainda hoje continuam a elaborar, suas versoes dis-
cursivas e normativas diabdlicas da diferenca, que, segundo elas, nio merecem
acolhida, devendo ficar sempre de fora dos processos de reconhecimento e de
prote¢do. Por conta de sua poténcia simbdlica, recorremos novamente a alego-
ria do diabo como uma forma de evidéncia, as vezes silente, sobre os medos que
ele presentifica e aos tipos de mundo que supostamente ele habita. O Diabo ¢
mulher, o diabo é negro, o diabo é homossexual, o diabo ¢ imigrante, o diabo
é pobre, o diabo é mugulmano, o diabo ¢ indigena, o diabo ¢ judeu, o diabo
é cigano, dizia Galeano, ao retratar os excluidos do mundo, sempre narrados
como profanos e demonizados.

Os diabos, esses todos invisibilizados, para serem institucionalizados e
normalizados nessa couraca profana, ganharam nomes, normas e foram sempre
julgados pela ameaga e pelo medo que o diabo carrega. Na cristalizagao desta
tipologia dos diabos, os tribunais, as togas, dos mais diferentes tipos e diferentes
épocas, marcaram sua presenca. Iribunais decidiam quem era o Diabo, seus mo-
dos de ser, seus acompanhantes e, por saberem de tudo, definiam e confirmavam
o seu lugar no inferno.

Quantas mulheres julgadas e mortas em fogueiras... Quantos Oscars Wil-
des e Alans Tourings foram excluidos socialmente e morreram em decorréncias
das mazelas das condenagdes e prisdes por seus desejos homossexuais... Quantos
imigrantes estao apodrecendo nos campos de concentracio contemporaneos...
Quantos negros ainda se encontram presos nas redes de relacoes escravagistas que
se institucionalizaram ao longo de séculos... Quantos negros e pobres compoem
a maioria dos perseguidos, arrestados e mortos pelos sistemas penais de paises
cujo establishment politico se regozija de suas “avangadas democracias... Com
certeza, milhoes e milhées, e uma quantidade significativa deles em decorréncia
da atuagio de sistemas de administragao da (in)justica.
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Por isso, dentre outras razoes, nao é de se estranhar a resisténcia e as muitas
criticas (até de partes progressistas da teoria juridica) contra as Cortes internacio-
nais e os Tribunais nacionais (entre eles o STF), que, lentamente, comegam a se
debrugar e decidir sobre os direitos das minorias e suas reinvindica¢oes identitdrias.

De fato, muitos dos temas que tratam do direito das minorias so temas
moralmente sensiveis, e tomados como se fossem quase sempre estranhos ao pré-
prio direito. Nao nos parece, contudo, que se esconder metodologicamente atrés
de um positivismo tacanho, sob a falsa alegacio de autonomia plena do direito
em relagao a moral ou 4 politica, seja uma alternativa que produzird as melhores
respostas para as agendas que, gostemos ou nio, estdo chegando aos Tribunais.
Com isso nao estamos defendendo (deixemos claro desde jéd) uma cultura decisio-
nista, de que tudo vale para acomodar as posi¢oes morais dos julgadores. De fato,
nao ¢ disso que se trata. A questao central é que tanto a sociedade internacional
quanto o direito nacional estdo, definitivamente, tomados por importantes agen-
das que reclamam o direito a diferenca, a diversidade, demandas estas que estio,
como jamais estiveram, constitucionalmente albergadas em nossos projetos re-
publicanos de Estado, de sociedade e de Direito. Estamos falando, portanto, de
garantias e de direitos, e nio de qualquer coisa. O que estd em causa, portanto, é a
forma como os agentes da Republica, entre eles os juizes, deverdo enfrentar esses
temas e todos os pleitos concretos que em torno deles gravitam com a grande e
incontorndvel finalidade de garantir a protegao desses grupos minoritdrios, que
recebem tal adjetivacio em fungio de nio seguirem as constantes de expressao ou
contetido de uma maioria que, nio raro sendo quantitativamente minoritaria, se
faz majoritdria por impor estados de poder e dominagao.

Esse livro, portanto, é uma homenagem ao profano que se ergue, que se
coloca no mundo como resisténcia e autonomia, como um devir de seres de car-
ne e osso, um devir potencial por desviar, que quer lugar ao sol e sobretudo um
regime de reconhecimento de suas diferencas identitdrias.

Nosso livro é, nesse sentido, um pouco andrquico e reflete um pouco nosso
modo cadtico de ver as coisas. A luta dos grupos vulnerdveis também sempre
foi uma luta contra a ordem, contra a normalizagdo e contra a homogeneizacio
abstrata pretendida pela maioria. Esperamos que o texto posso contribuir para
o debate e sobretudo potencializar os aspectos juridicos que a diferenca e a di-
versidade reclamam como estatuto de prote¢io. Que nosso livro seja capaz de
fazer sentir e fazer sentido.

Por fim, cabe o registro de que este livro representa o resultado parcial
das investigacoes desenvolvidas no 4mbito do projeto de pesquisa direitos
humanos e a protegio juridica das diferencas identitdrias nas decisdes do STE,
financiado pelo edital CNPq/MCTI/ENDCT Ne 18/2021. Partes deste li-



vro ji foram publicadas em formato de artigos em algumas revistas nacionais,
mas ganharam nova redacio para a presente obra. Agradecemos de modo
muito especial aos professores Eligio Resta e Manuel Alberto Jests Moreira
por prefaciarem nosso livro.
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PREFAZIONE

C’¢ un gioco medievale, che ancora figura in alcune fiere e mercati special-
mente del Sud, consistente in due sfere perforate attraverso cui passano due corde
in modo che le sfere scorrano lungo le funi parallele. Il gioco consiste nell’allar-
gare le corde in modo che le sfere raggiungano I'altra estremita del capo. Si gioca
in due e ognuno dei giocatori deve essere abile nell’allargare le funi tanto da non
farsi investire dalla sfera, rimandandola verso 'altro.

Questo gioco si chiamava, non a caso, diabolon. 1l nome greco con cui esso
¢ tramandato fino alla contemporaneita ¢ estremamente significativo: dia-ballein
significa letteralmente rimandare verso, ribaltare, come nell’accusa e difesa degli
argomenti. Non ¢ per caso che il termine ¢ usato, nella logica, ma non soltanto,
per indicare il rovesciamento dell’argomento, con notevoli implicazioni anche
nell’etica religiosa. Richiama direttamente il gioco tra identita e differenza.

Il diabolon ¢ figura centrale nelle culture fino a diventare un modello an-
tropologico essenziale, con molti riflessi in quasi tutti i campi del sapere.

Con molta intelligenza Doglas Cesar Lucas ¢ André Leonardo Copetti
Santos hanno riscoperto la figura del “diavolo” e '’hanno messa in relazione col
sistema giuridico; il libro reca un sottotitolo significativo, O Costitucionalismo
Identitario entre Ativismo Judicial e Garantias. Mettere in relazione il diavolo e
le pratiche giuridiche significa toccare molti nodi teorici delle culture giuridiche
e filosofiche contemporanee.

Innanzitutto che ¢ il “diavolo”? Si tratta di un modello culturale e sociale, ri-
percorso anche sulla scorta di un importante autore come Eduardo Galeano, creato
dalla societa e dal diritto insieme, e indica tutti gli antagonismi creati culturalmen-
te: il diavolo ¢ povero, indigeno, negra, donna, omosessuale, straniero ecc.

Il nesso teorico ¢ costruito sulla categoria della differenza che, spiegano
bene gli autori, ¢ concetto possente della modernita: La differenza ¢ creata e re-
lazionata sempre in base all'identitd, in modo da costituire concetti “complici e
rivali” insieme, appunto “diabolici”. Ma nell'impatto con il diritto, con la cultura
giuridica, con i giudici, con la teoria e la pratica, svela tutti paradossi della mo-
dernitd imperniata sul principio cardine dell'uguaglianza. Se definire il diavolo
porta a discriminazione, come mostrano con chiarezza e precisione gli autori che
esaminano innumerevoli pratiche giudiziarie, costituzionali e non, a entrare in
crisi ¢ 'impianto categoriale del diritto moderno.



A ben vedere I'idea di uguaglianza moderna fondata sul soggetto di diritto,
uguale e universale, aveva fin dagli inizi mostrato crepe. Gia nel codice Napoleo-
ne che esordiva, in maniera rivoluzionaria, col soggetto di diritto, indipendente
dalla nascita e dallo status, nella pratica si scopriva che il soggetto di pieno diritto
era soltanto “il maschio, adulto, sano di mente, preferibilmente sposato”. Tutti

gli altri erano menomati, con poteri precari che, senza tutela, potevano fare poco.

Quello dell’'uguaglianza ¢ un unificatore culturale importante, ma desti-
nato sempre a una continua, quotidiana “lotta per il diritto”. Gli autori sono
meritevoli di aver messo in luce questo importante crinale concettuale che, pit si

generalizza, pil trova ostacoli profondi nelle pratiche politiche.

C’¢ un ultimo aspetto che mi colpisce. Gia a partire dalla categorizzazione
fondamentale della figura del “diavolo” gli autori mettono in evidenza il rapporto
proficuo, spesso inscindibile, tra diritto e letteratura, ripercorso puntualmente
nella dimensione teorica. Gli autori suggeriscono le potenzialita della letteratura,
cosa che ¢ indubbiamente vera. Ma aggiungerei di piu; la letteratura lavora su
un mondo di possibilita, mentre il diritto ¢ condannato alla “contingenza” dei
“casi concreti”, necessariamente definito da un imperativo della decisione. E tra
possibilita e contingenza vi ¢ una scarto enorme, che attiene, in fin dei conti, alla
insopprimibile “eccedenza della vita” su tutte le forme, per prime quelle giuridi-

che. La letteratura ¢ libera dalla coazione a decidere.

Aveva ragione Goethe quando ricordava che “Was Bleibt Aber die Dichter

» <« . . )
findet”, appunto “quello che rimane lo scoprono i poeti”.

Bella la lettura di questo libro che va raccomandato al lettore, e intelligente
la ricostruzione della cultura giuridica contemporanea attraverso il concetto del
“diavolo” che, non ce lo aspetteremmo, “rimanda” a tutta la complessita della

cultura moderna.

Roma, giugno 2024

FELiGcio REsTA

Emerito nell’ Universita di Romatre
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PREFACIO:

Existe um jogo medieval, que ainda aparece em algumas feiras e mercados,
sobretudo no Sul, constituido por duas esferas perfuradas por onde passam duas
cordas para que as esferas deslizem ao longo das cordas paralelas. O jogo consiste em
alargar as cordas para que as bolas retornem A outra extremidade da corda. E jogado
com dois jogadores e cada jogador deve ter habilidade em alargar as cordas o sufi-
ciente para evitar ser atingido pela bola, mandando-a de volta para o outro jogador.

Este jogo se chamava, ndo por acaso, de diabolon. O nome grego com
que foi transmitido até a contemporaneidade é extremamente significativo: dia-
-ballein significa literalmente devolver, rebater, como na acusagio e na defesa de
argumentos. Ndo é por acaso que o termo ¢ utilizado, na 1égica, mas nio apenas,
para indicar a inversio do argumento, com implicagées notdveis também na ética
religiosa. Recorda diretamente o jogo entre identidade e diferenca.

O diabolon é uma figura central nas culturas a ponto de se tornar um mo-
delo antropoldgico essencial, com muitas reflexées em quase todos os campos do
conhecimento.

Com muita inteligéncia Doglas Cesar Lucas e André Leonardo Copetti San-
tos redescobriram a figura do “diabo” e a relacionaram com o sistema juridico; o
livro traz um significativo subtitulo: O Constitucionalismo Identitdrio entre Ativis-
mo Judicial e Garantias. Conectar o diabo e as préticas juridicas significa abordar
muitas questdes tedricas das culturas juridicas e filoséficas contemporaneas.

Em primeiro lugar, o que é o “diabo”? Se trata de um modelo cultural e social,
revisitado a partir de um autor importante como Eduardo Galeano, criado pela socie-
dade e pelo direito em conjunto, e indica todos os antagonismos criados culturalmen-
te: o diabo é pobre, indigena, negro, mulher, homossexual, estrangeiro, etc.

O nexo teérico é construido com base na categoria da diferenca que, bem
explicam os autores, ¢ um conceito poderoso da modernidade: A diferenca é sem-
pre criada e relacionada com base na identidade, de modo a constituir conceitos
que sao “camplices e rivais” entre si, precisamente “diabdlicos”. Mas no impacto
com o direito, com a cultura juridica, com os juizes, com a teoria e a prética, re-
vela todos os paradoxos da modernidade baseados no principio fundamental da
igualdade. Se definir o diabo leva a discriminagao, como mostram com clareza e

1 Tradugdo de Doglas Cesar Lucas.



precisdo os autores que examinam intimeras préticas judiciais, constitucionais ou

nao, ¢ o sistema categdrico do direito moderno que estd em crise.

Olhando mais de perto, a ideia de igualdade moderna baseada no sujeito
do direito, igual e universal, apresentava fissuras desde o inicio. Jd no cédigo
napolednico que estreou, de forma revoluciondria, com o sujeito do direito, inde-
pendentemente de nascimento e condigio, na prética descobriu-se que o sujeito
do direito pleno era apenas “o sujeito do sexo masculino, adulto, mentalmente
capaz, preferencialmente casado “. Todos os outros eram deficientes, com poderes
precdrios que, sem protegdo, pouco podiam fazer.

A igualdade é um importante unificador cultural, mas sempre destinada
a uma continua e quotidiana “luta pelo direito”. Os autores tém o mérito de
destacarem este importante dpice conceitual que, quanto mais generalizado, mais

encontra obstdculos profundos nas prdticas politicas.

H4 um dltimo aspecto a ser destacado. J4 partindo da categorizacio funda-
mental da figura do “diabo”, os autores destacam a proficua, muitas vezes indisso-
cidvel, relagao entre direito e literatura, pontualmente reconstituida na dimensao
teérica. Os autores sugerem o potencial da literatura, o que é indubitavelmen-
te verdadeiro. Mas eu acrescentaria mais; a literatura trabalha num mundo de
possibilidades, enquanto o direito estd condenado a “contingéncia” dos “casos
concretos’, definidos necessariamente por um imperativo da decisdo. E entre
possibilidade e contingéncia existe um enorme fosso, que em ultima andlise se
relaciona com o irreprimivel “excedente de vida” sobre todas as formas, sobretudo
as juridicas. A literatura estd livre da compulsio de decidir.

Tinha razio Goethe quando recordava que “Was Bleibt Aber die Dichter
findet”, precisamente “aquilo que resta é descoberto pelos poetas”.

Bela a leitura deste livro que recomendo ao leitor, que faz uma inteligente
reconstru¢do da cultura juridica contemporanea através do conceito de “diabo”
~ <« » .
que, nio que se esperasse, ‘refere-se” a toda complexidade da cultura moderna.

Roma, junho de 2024

ELiGcio REsTA
Emerito nell Universita di Romatre — Itdlia
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Togas & “DiaBos”

Desde el titulo los autores nos interpelan con dos simbolos y ripidamente
nos colocan en un circuito semejante a la Divina Comedia: “perdido el recto
camino caemos en una selva oscura, paraje inhéspito, intrincado y dspero”. En
el libro sucede lo mismo, estamos extraviados entre la justicia y sus demonios.

A partir de alli los autores nos conducen con solvencia a repasar una cen-
tenaria lucha por la igualdad, como un teatro que estrena con maligno estupor
las atroces costumbres del racismo, la esclavitud, la opresién y la violencia. Al
anunciar estos demonios vemos como emerge una especie de inframundo que
no estaba precisamente en la periferia del universo conocido, sino en su propio
interior mezclado al cotidiano cultural. Eran vecinos sutiles y enmascarados den-
tro de una burocracia colonial, despertando stibitamente en los estrados forenses
para debatir la mds antiguas de las batallas. Esta contienda —también simbdlica—
prefigura el propésito del libro.

A partir de esta paradoja, los autores describen con adiestrado saber epis-
temoldgico el objeto observado expandido en varias direcciones, enumeran las
herramientas teéricas que utilizaran para explicar los problemas de un mundo
alienado, frigil, y belicoso. También justifican la densidad enciclopédica del libro
y dejan abierta una puerta sobre la verdad y lo verdadero. La incursién esta pre-
cedida de un comentario sobre Galeano inspirador de un libro anterior (2019)
donde circulaba la idea de demonizar a los seres excluidos, forjando una especie
de fenomenologia de la opresién y la invisibilidad social, mediante un inventario
de fenémenos, tépicos, pensadores, teorias, estructuras ideoldgicas, modelos y
sistemas filoséficos que conforman el escenario presentado con la rudeza de los
términos mds escabrosos.

En el libro se disena con habilidad las estrategias necesarias para reunir los
“demonios” sociales y al mismo tiempo resumir el enfoque de los pensadores en-
cargados de descifrar el universo de las diferencias asediado por un clima colonial
y racista, liberado mediante estrategias forenses —reparadoras y garantistas— resca-
tando un camino judicial mezclado con alertas, tendencias y objeciones, sobre las
decisiones y précticas tribunalicias ajustadas a los Derechos Humanos.

Por consiguiente, esta idea preliminar, tal vez prematuramente enunciada
por los autores, afligidos por la “conexidad diabdlica” es la que me llevé a pensar —
quizd también prematuramente—, en una cuestién que posee una urgencia metodo-
légica: la primera es la paradoja de resolver una cuestion teoldgica que se mezclé a
los grandes dilemas del mundo actual, tal vez mds el mas conocido sea la “banalidad



del mal” de Annah Arendy, frase inquietante luego del juicio a Adolf Eichmann. Y
también el libro de Santiago Nino “Juicio al mal absoluto” por el Juicio contra el
terrorismo de estado en Argentina. Estas formas escatoldgicas que estdn presentes,
muchas veces disimuladas en el pensamiento moderno se pueden aceptar como
una respuesta ante lo irracional e inexplicable, pero también a definir un compor-
tamiento intolerable e infinitamente injusto. Emmanuel Carrere en un libro que
relata el estilo de Mailer y Capote —mezclando hechos reales con una crénica lite-
raria— sobre una persona que asesina en Francia a toda su familia, padres, esposas
e hijos para ocultar una mentira, que no encuentra explicacién mds que utilizar la
palabra el “adversario”. El “adversario” es una fuerza contagiosa, un aliado irracional
y turbulento que conduce a las personas a ejecutar acciones macabras y atroces. La
gran deuda del mundo actual estd latente en las desigualdades sociales, que no solo
se volvieron muy visibles, sino que emergi6 y desempolvé siglos de opresién y hoy
estdn en la agenda judicial como acreedores implacables.

Por eso he considerado importante sugerir mediante la metdfora de la
“puerta abierta’, presumiendo la nocién de “verdad” en un laberinto cultural
y judicial. Resuelta por el sentido comuin del periodismo y los debates e inter-
pelaciones en los medios, denominada la postverdad (post-truth), declarado el
neologismo del afio en 2016 (Diccionario inglés de Oxford) y por el otro lado
la reconfiguracién del concepto de verdad, transformada en un acto transitorio
si aplicamos la palabra utilizada por Nietzche de wahrsagen, luego traducida por
Foucault como veridiccién. Proclamar la veracidad no es exactamente lo verdade-
ro, sino que se manifiesta de esa manera. Sin aliarnos con un cémodo relativismo,
solo repensamos el concepto de verdad que puede resultar un foco temporal o
una epifanfa. Una actitud “forclusiva” (en términos de Lacan) de no ver lo que
existe, porque la realidad es lo que imaginamos como seres colonizados.

Alertados por esta cuestién André Copetti Santos y Doglas Cesar Lucas,
reformulando las referencias aprioristicas establecen el inicio del libro formal en
los “Itinerarios tedricos de la diferencia”. Alli exponen con rigurosidad y sugi-
riendo una lectura amplia del tema una era denominada de muchas formas como
de la “superdiversidad”, o de “los extremos”. Analizando el territorio empirico, y
como este se encuentra enlazado al territorio tedrico, al discurso y las narrativas.
Desde alli se interpela y reflexiona sobre las principales creencias (otra vez el con-
cepto de verdad) la ficcién del universo igualitario y la homogeneidad. Realizan
un esfuerzo destacado por resumir las tendencias, modas y constructos ideoldgi-
cos y separarlos de la ficcidén y utopias. Necesariamente deben acudir a férmulas
que la interdisciplina las convirtié en indispensables como cultura e identidad.

El abordaje se vuelve mds complejo cuando intentan explicar la “diferen-
cia” mediante una ontologfa que también resulta inestable apenas se la mide en
el universo cambiante e hibrido que presentan las sociedades actuales. Superan
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este dilema cuando tratando la discriminacién aceptan que es necesario interro-
garse sobre “lo verdadero y falso, normal y patoldgico, justo de injusto y licito
de prohibido”. Proponiendo hablar en ese contexto de la moral de la diferencia.
Mediante esta articulacién entienden que se puede diagnosticar las tendencias
democrdticas reales.

A continuacién, con acierto metodolégico analizan la “Institucionaliza-
cién de la Diferencia”. Alli exponen con competencia académica todas las vias
observadas, dentro de un proceso que comprende los movimientos sociales, las
practicas, los reconocimientos, convenciones, normas y reconocimientos interna-
cionales. También mencionan una serie de casos a modo de ejemplo para demos-
trar diferentes sistemas judiciales han dado respuesta y consolidado este cambio
de paradigmas, en cuestiones de Pueblos originarios, de género y en otras formas
de desigualdades. Bajo estos pardmetros analizan la democracia entre el Estado y
la Sociedad. Rastreando la cuestién de legitimidad para que funcione, y los obs-
tdculos que presentan las distintas posturas procedimentales.

Los autores redoblan la apuesta al sostener que no solo estiman como via-
ble el activismo judicial de reconocimiento, —que dicen haber sostenido en an-
teriores trabajos— sin abandonar la tesis original consideran que el activismo de
redistribucién o la eliminacién de injusticias econémicas, se encuentra asociado
al primero. Para ello mencionan autores que apuntan en la misma direccién,
pero utilizando conceptos y parejas antinémicas. Sobre todo, porque se trata de
un problema que presenta muchos significados y empiricamente puede com-
prometer la observacién cientifica, si la distincién de los fenémenos no es apro-
piada y correcta. Por ejemplo, Fraser quien cuestiona a Young, al observar cémo
fenémenos diferentes lo cultural y la opresién que proviene del poder. Plantean
—en ese marco problemdtico— la situacién de “los grupos sociales”, aquellos cuya
identificacién cultural les puede conceder una ventaja sobre quienes presenten
una identificacion cultural més difusa.

El esfuerzo de los autores por focalizar claramente la desigualdad y el re-
conocimiento propone un dilema que solamente los procesos sociales irdn dando
cuenta. No se trata de términos absolutos o fenémenos cuya distincién depende
exclusivamente de las herramientas conceptuales y analiticas, sino ademds de-
penden de los actores que van gestionando un nuevo constitucionalismo, com-
prometido con los nuevos derechos y garantias. Las tendencias estdn bien resuel-
tas, pero las secuelas del desorden conceptual y la naturaleza 14bil de los tépicos
abordados nos aproximan a una encrucijada: el escrutinio de los factores que se
oponen y divergen sefalan un debate de textura abierta.

Para finalizar los autores examinan los temas tratados en los capitulos ante-
riores que resultan adaptados, observados y contemplados por la Suprema Corte



Brasilera. Desde el vamos prefiguran un cambio notable y un rumbo cierto en-
caminado a la proteccién de la diversidad y el surgimiento de un constitucio-
nalismo identitario acompanado de una teorfa constitucional del derecho a la
diversidad. Aunque en realidad y refutando a aquellos que denuncian un aspecto
excesivo y protagonismo ilegitimo de la Corte comparado a los otros poderes,
afirman que no se trata de una activismo real y auténomo, se trata de decisiones
que protegen, respetando los patrones formales y sustanciales de la constitucién,
el Derecho de individuos y grupos histéricamente vulnerables.

De esta manera los autores objetan a aquellos que ven una potestad juris-
diccional cadtica y discrecional, convertidos en rumbos decisionistas y peligrosos.
Los autores entienden que, en la mayoria de los casos retratados, los derechos de
las minorfas han sido garantidos porque son juridicamente protegidos, amparados
en la tradicién constitucional brasilera. La diferencia es sutil, aunque la estadistica
identifique una linea garantista, en realidad las decisiones de los tribunales supre-
mos estdn siguiendo los principios y las reglas constitucionales robustas previstas en
la constitucién. La conclusién es que en el Brasil los jueces supremos en la mayoria
de los casos solo cumplen con el mandato constitucional. Las tendencias de todas
las luchas sobre la igualdad, el identitarismo, las diferencias, los demonios del mun-
do actual son tratados con un claro limite, aunque, la labor judicial indique una
preferencia militante, solo estdn siguiendo un orden axiolégico y hermenéutico que
la propia constitucién ha previsto en su estructura formal.

El balance es alentador, porque los autores han realizado una amplia
exploracién de los factores, tendencias, teorfas, criticas y divagaciones sobre el
tema. Pero finalmente han concluido que mds alld de las respuestas obtenidas
mediante la lectura de fallos y en especial de los temas donde se ventilan contro-
versias donde estd en juego, el racismo, la etnicidad, la desigualdad, lo diverso las
respuestas del Supremo Tribunal no han perdido de vista el espiritu constitucio-
nal, sin exceder la jurisdiccién democrdtica de sus funciones.

Cabe preguntarse —luego de la marana de opciones y tendencias- ;los tri-
bunales son duefios de la verdad, o productos de la historia, meros intérpretes o
activos instrumentos de una sociedad que exige respuestas inmediatas y urgentes?
Por ejemplo, en Argentina con el regreso de la Democracia se juzgé a la Junta mi-
litar responsable del terrorismo de Estado. Pero luego de veinte anos se concluyé
que no era suficiente y se juzgd a todos quienes participaron en asesinar y torturar
durante la Dictadura. Cual verdad o cuanta “veridicciéon” se escabulle entre los
pliegues de la historia, cuanta “banalidad del mal” va quedando en los circuitos
de los Derechos Humanos. Por donde miramos en los peores escenarios vamos
a encontrar un punto final que nos impide juzgar a los tltimos juzgadores. Que
generalmente son presa de la memoria social, de la época, de las falacias ideolé-
gicas o de la “post verdad”.
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Vuelvo detrds de la Divina Comedia, avanzamos en los sinuosos corredores
como testigos y no juzgadores de la aterradora conciencia humana, ;podemos sola-
mente dar testimonios de las desigualdades e injusticias? ;o pensar con Freud cémo
el malestar en la cultura es una naturaleza que revive cada tanto? porque detrds de
todo solo el “adversario” —como simplifica Carrere— explica lo inexplicable?

Si optamos por juzgar a una Corte Suprema de una época, seguramente
tendriamos que juzgar a una sociedad que ha construido valores y disvalores
suficientes para obtener un “adversario”, un reino de la injusticia. Y las Cortes
Supremas no estdn absolutamente fuera de la realidad social donde desempenan
sus cargos forenses.

Las précticas judiciales, las tendencias, la doctrina y la jurisprudencia son
los vectores que marcaran un rumbo incierto, verdadero o transitorio. Un ejem-
plo de esto surge de la jurisprudencia de las Cortes Supremas en América del
Sur con relacién a los Pueblos Originarios. En esa cuestién puntual han hallado
soluciones juridicas para grandes problemas étnicos, que permite sofar con una
justicia social restaurativa e inclusiva. Que permite pensar en la abolicién del
racismo. Pero, por otra parte, notamos un silencio estridente en otros temas pen-
dientes. Los derechos colectivos marcan un rumbo que es dificil esquivar. Hablar,
discutir y pensar en ellos nos redime del atronador silencio colonial.

MANUEL A. J. MOREIRA

Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (UNL)
Magister en Antropologia social (UNaM)



A DIFERENCA E SEUS DIABOS: UMA
ABORDAGEM CRITICA DA IGUALDADE
MODERNA NA LITERATURA DE EDUARDO
(GALEANO

CONSIDERACOES INICIAIS

A modernidade inaugurou um processo de hipercientificizagio das pro-
postas politicas e juridicas de emancipagao, tornando possivel a elaboracio de
promessas bastante ambiciosas, notadamente de quatro grandes promessas: a
promessa da igualdade, a da liberdade, a da paz e a da conquista da natureza
(Santos, 2009). Uma das consequéncias desse processo foi a substitui¢ao de uma
ordem transcendental de compreensio do mundo por arranjos racionais. Inten-
cionava-se, com isso, substituir um mito por outro, o antigo Deus catdlico por
um novo Deus, a Deusa Razao. As promessas dessa Deusa nao s6 nio se cumpri-
ram nos termos em que nos haviam sido entregues, como a ciéncia moderna, em
lugar de eliminar os excessos e as insuficiéncias, as potencializou e as modulou
a partir de seus préprios termos. Nos dias atuais, a faléncia dessas promessas ¢
mais que evidente. Os niveis de desigualdade s3o apavorantes, a falta de liberda-
de escancara as limitagoes de muitos projetos de sociedade, um sem ntimero de
conflitos abatem vidas impiedosamente, ¢ o0 dominio da natureza atingiu o seu
climax, nao mais como dominio, mas como destruicio.

A resposta aos excessos da razdo veio através do crescimento cada vez mais
acelerado de movimentos de retorno ao transcendental mitico religioso, mas
também pela elaboracio de alternativas contemporaneas de acolhimento, entor-
pecimento e tratamento de subjetividades atormentadas. Sujeitos atomizados e
em desespero apelam novamente para os céus e para as solugdes terapéuticas que
sejam capazes de garantir, simbolicamente, um pouco de certeza e seguranga.
Particularmente neste momento da histéria da humanidade os discursos religio-
sos reocupam, por intermédio de novas narrativas, um lugar bastante destacado;
os novos fundamentalismos sdo cada vez mais potentes e constroem estatutos,
préticas e discursos muito efetivos na sociedade contemporanea. E nesses discur-
sos, a figura do Diabo condensa uma espécie de unidade de sentimento contra o
diferente, contra o estranho, que alimenta uma concep¢io de “nés” contra “eles”,
os de “dentro” contra os de “fora”.
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No presente capitulo, buscando explorar um didlogo entre religiao e lite-
ratura e entre literatura e Direito, intenta-se estabelecer uma conexio entre os
discursos religioso e literdrio sobre o Diabo, construido como o diferente minori-
tdrio. Utiliza-se como referencial literdrio as obras “Espelhos: uma histéria quase
universal”, de Eduardo Galeano, na qual o autor uruguaio elenca nove formas de
personificacdo coletiva do Diabo. Também nos apoiamos nas obras “O livro dos
abracos”, “Mulheres” e “Os filhos dos dias”, do mesmo escritor.

O objetivo é demonstrar o potencial epistemoldgico do trabalho literario
de Galeano e, portanto, sua importincia como modelo de conhecimento espe-
cifico a ser obtido a partir de textos ficcionais, com projegao do seu contetido
para a andlise e critica de categorias préprias as ciéncias humanas, e mais espe-
cificamente com uma vinculagio estreita com o Direito. Em termos mais espe-
cificos, a andlise do texto de Galeano buscou problematizar uma das principais
santas seguidoras da Deusa moderna conhecida como Razio, a Santa Igualdade,
além de, como contraponto, propor suas escrituras como ferramentas de andlise
e reinterpretacdo da categoria da diferenga, mais adequada & compreensio da
complexidade do mundo atual.

Para o desenvolvimento dessa empreitada tedrica, utilizamos o método
fenomenoldgico a fim de deixar e fazer ver a os elementos literdrios na obra de
Eduardo Galeano que destacam a diferenca por si mesma, tal como se mostra a
partir de si mesma, de modo que permita a ela demonstrar-se diretamente, com
conceitos, através de processos que contém um componente aconceitual, e nio a
partir de postulados de outros fendmenos ou de doutrinas tradicionais. A propos-
ta de trabalho busca nio a abordagem da diferenca em particular, mas aspectos
do seu ser, aspectos que embora se mostrem de forma implicita e “nao-tematiza-
da’, podem chegar a mostrar-se tematicamente.

1. SOBRE A RELACAO ENTRE DIREITO E LITERATURA E SUA POTENCIALIDADE
CRITICA

Os acoplamentos entre distintos campos do saber nio ¢ algo novo. A filo-
sofia, mae de todas as ciéncias, era, em seus primérdios, um grande aglomerado
de conhecimentos de distinto cardter, agrupados sob uma mesma denominagio.
As relagdes entre natureza e cultura no eram tao distinguidas como passaram a
ser na modernidade, e, por consequéncia, as relagdes ou intersegoes entre ramos
do conhecimento mais dedicados a natureza ou a cultura nio eram tao relevantes
assim. Com a especificagdo, na modernidade, de dreas do conhecimento com uma
intensidade jamais vista na histéria da humanidade — processo que em sua maior
medida deve ser atribuido ao racionalismo —, o desfazimento do grande pacote de
conhecimentos chamado filosofia levou a um constante afastamento das ciéncias



umas das outras e de todas em relacio a filosofia, situagio que induziu e guiou cien-
tistas a cada vez mais desejarem a pureza, a autonomia de suas construgdes teéricas.
No campo especifico do direito esse movimento ¢ bastante evidente.

Mas se na modernidade ocorreu este isolamento entre as distintas ciéncias
e delas em relagdo a filosofia, por outro lado, foi, nesta mesma época, no campo
da reflexdo tedrica que se passou a reconstruir pontes parciais entre as ciéncias e
entre elas e a filosofia. Nas possibilidades e necessidades de imbricagio préprias ao
direito, observa-se a ligacdo, para exemplificar, do direito com a economia, com a
psicologia, com a ciéncia politica, com a sociologia, com a antropologia etc. No
século XX, materializou-se, de forma mais intensa, uma aproximagao entre direito
e arte que, como ji mencionado, nio era propriamente inédita. Essa ligacio entre
direito e arte é mais palpdvel em relagio a literatura, mas em hipétese alguma pode
ser descartada referentemente em relagio a outras manifestacoes artisticas como,
por exemplo, entre direito e artes pictdricas, direito e cinema, e direito e musica.

Mais detidamente quanto ao objeto do presente capitulo, que relaciona
direito com literatura, pode-se apontar uma série de elementos que tornam pos-
sivel a convergéncia desses dois campos culturais. Utiliza-se aqui uma relacao de
fatores que Rotman de Miranda (2010) relaciona como essenciais para a aproxi-
magio entre filosofia e arte, mas que, sem ddvida alguma, sdo também adequa-
dos para entender as possibilidades de acercamento entre direito e arte: ambos
sdo expressoes superiores do espirito humano; também sio o resultado de um
determinado momento histérico; tanto um quanto o outro sio o resultado da
confluéncia de: crengas, ideologias, valores, organizagao sociopolitica, economia,
ciéncia e técnica; arte e direito emergem de representagbes mentais e usam lin-
guagem; uma e outra sao expressoes de um universo simbdlico e requerem in-
terpretagio; desenvolvem a sensibilidade e agugam o intelecto; requerem um ato
profundo de pensamento; sio disparadores para a compreensio da realidade que
os produziu; revestem-se do pensamento filos6fico préprio de sua época; e, por
fim, sdo acessiveis aos seres humanos por sua condigao de humanidade.

Em termos histéricos, as origens do Law as Literature remetem a John
Henry Wigmore, jurista norte-americano, a partir da publicacio de sua A List of
Legal Novels, em 1908. Posteriormente, no ano 1925, Benjamin Cardozo, juiz
da Suprema Corte norte-americana, buscou trazer a forma da literatura para o
direito, isto ¢, a possibilidade de textos juridicos serem interpretados e lidos como
textos literdrios (Trindade; Bernsts, 2017). Por fim, surge, em 1970, o Law and
Literature Movement, ou Law and Literature Scholarship, ou, ainda, Law and Lite-
rature Enterprise, movimento que estuda o Direito pela Literatura, examinando,
assim, a qualidade literdria do Direito. Esse debate promovido pelo Law and
Literature Movement contou com a participagao de pensadores como James Boyd
White (1985), Richard Weisberg (1979 e 1988), Robert Weisberg e Guyora Bin-
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der (2000) Richard Posner (1986, 1990 e 2007), Jerome Bruner 2014), Sanford
Levinson (2020), Martha Nussbaum (1997) Stanley Fish (1987) e Owen Fiss
1982), dentre outros (Trindade; Bernsts, 2017).

Dentro das possibiliades de se estabelecer relagoes entre esses ramos cul-
turais, hd vdrias tentativas de se ordenar direito e literatura. Thomas Morawetz
(2007) indica, em primeiro lugar, que o direito #a literatura se estende a des-
cricdo de advogados e de institui¢cdes juridicas nos textos literdrios. Advogados
desfilam como heréis, anti-heréis, vilées. E o que se encontra nos textos de de
Dickens (Bleak House), Katka (O Processo), Shakespeare (O Mercador de Ve-
neza), S6focles (Antigona), Coetzee (A Espera dos Bérbaros). Tenta-se encontrar
o juridico no literdrio, explicita e subliminarmente. Morawetz também nos d4
conta da compreensao do direito como literatura, onde se investiga o conjunto de
transmissio de signiﬁcados, no espago jurl'dico, marcado pelo autoritarismo e pe-
las injungées politicas. O mesmo autor ainda aponta um terceiro campo: a litera-
tura como instrumento e fator para a reforma do direito. Tenta-se verificar como
a literatura popular poderia influenciar movimentos para mudanga da legislagao
e das prdticas judicidrias. Orienta-se para uma literatura politicamente inspirada.
Os efeitos sociolegais da literatura sdo o principal objeto de investigacio.

Assim como as interse¢des epistemoldgicas entre o direito e outros campos
do saber lhe acrescentam distintas perspectivas, sejam de partida ou chegada, as
possibilidades e os horizontes da relagao entre direito e arte sio também indme-
ros. De acordo com Morawetz (2007), entre estes horizontes podemos encontrar
o direito na literatura e a literatura no direito; o direito da literatura e a literatura
como padrio e impulso para reforma do direito; assim como a combinagao entre
direito e ficcao na busca de referenciais éticos. Ost (2004) identifica virios cam-
pos de interac¢io entre o Direito e a Literatura: o Direito da Literatura, o Direito
como Literatura, o Direito na Literatura e o Direito pela Literatura. A literatura,
diz o autor, nao oferece respostas técnicas, mas abona dois imagindrios que, ao
seu modo, acessam a narrativa dos costumes de uma comunidade. A lei obriga,
de forma narrada, determinadas préticas para uma sociedade. A literatura, por
sua vez, reproduz os sentidos das regras, questiona sua legitimidade e inventa
seu préprio itinerdrio. Justamente por isso a literatura pode antecipar a critica,
sugerir mudancas e contar, a seu modo, a lei. Enquanto a literatura liberta os pos-
siveis, duvida, critica, propde outras alternativas, é inventiva, o direito codifica e
encerra a realidade, dird Ost. O direito nao é literatura, mas revela-se e questio-
na-se nela. A literatura nao ¢ direito, mas faz dele o seu objeto de prospeccio e
interrogagao permanente.

Dworkin (2001), por seu turno, ao tratar do processo interpretativo, su-
gere uma compreensio do direito como literatura. Para garantir a integridade e
coeréncia do direito, o juiz deve interpretar respeitando as narrativas do passado,



para saber o que foi dito e construido coletivamente. O direito se apresenta com
uma estrutura que sé pode ser compreendida e interpretada se o jurista nio so-
negar o processo histérico de sua elaboragao e a atribuicio coletiva de sentidos. A
integridade e coeréncia dessa narrativa exige compreender as narrativas e enredos
que vém antes. Tal qual num romance escrito em cadeia, elaborado por muitas
maos em tempos distintos, cada um dos novos autores deverd se apropriar do que
ja fol narrado e interpretar as palavras de seus companheiros, garantindo, com
isso, a coeréncia da histéria.

No Brasil, o movimento de fusio entre direito e arte, especialmente di-
reito e literatura, com uma funcio absolutamente critica da dogmdtica juridica,
¢ iniciado com Warat (1985), através das metdforas literdrias presentes no livro
Ciéncia Juridica e seus Dois Maridos. A obra busca um deslocamento do mundo
confortdvel da estabilidade e da seguranca juridica para outras diregoes distantes
da dogmatica castradora, com o intuito de abrir-se as multiplas armadilhas da
narrativa cientifica juridica, a qual comporta nossas préprias armadilhas. Nesse
livro, Warat, pelo uso da literatura como chave de compreensao critica do direito,
estimula a sensacio de desconfianga e as tomadas de consciéncia de que o mode-
lo cartesiano que impregna o modelo positivista-normativista comega a esgotar
as estratégias que moldaram um homem dolorosamente fraturado e permitiram
imaginar o mundo pautado pela tirania da ordem. Posteriormente a Warat, se-
guiram-se varios autores a trabalhar com o tema, tais como Lenio Streck (2013),
André Karan Trindade (2013; 2020; 2017;) Marta Gama (2019), Roberta Ma-
galhdes Gubert (2020), Alfredo Copetti Neto (2020), Nelson Camata Moreira
(2015) e tantos outros.

Todos esses movimentos tedricos de aproximagao entre literatura e direito,
em suas mais distintas versdes metodoldgicas, epistemoldgicas e estéticas, colo-
cam-se exatamente na contramio de todo um cientificismo de cardter raciona-
lista que contaminou o direito da modernidade com uma pretensao absoluta de
ordem e certeza, distanciando-se completamente do mundo da vida, marcado
pelas ambivaléncias, pelos estranhamentos, pelas diferengas, pelas incertezas e,
certamente, por um permanente caos em sociedades cada vez mais complexas e
cada vez mais dificeis de serem ordenadas pelo modelo de direito moderno. Par-
tindo desta perspectiva critica da rela¢io entre literatura e direito, exploramos a
obra de Galeano, buscando a identificacio da ideia de diferenca, categoria funda-
mental de novas concepgdes de direitos e de democracia, numa literatura com os
pés absolutamente enraizados no chio da realidade mundana. Nossa perspectiva
¢ a de buscarmos o direito e a filosofia na literatura.
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2. A DIFERENCA COMO UMA CATEGORIA POS-MODERNA E DESCOLONIAL
DE (DES) ORDENACAO DO MUNDO

Dois fendmenos quase siameses que podem ser fortemente apontados
como causas de estados de dominag¢do que vieram a ser combatidos pelos aconte-
cimentos sociais da década de 60 do século passado e, consequentemente, pelas
teorizacoes e institucionalizacdes dai emergentes, sio o colonialismo e o impe-
rialismo. Seus efeitos ainda se fazem intensamente presentes nas sociedades con-
temporaneas, especialmente do sul do planeta, apesar de todas as resisténcias que
lhes tém sido opostas.

Dos distintos processos histéricos de colonizagio nao podem ser dissocia-
das as diversas manifestagoes imperialistas que ocorreram e continuam a ocorrer
ainda hoje, mesmo que em suas versoes mais recentes se revistam de uma sofisti-
cagio muito maior, sob os mais variados aspectos. Algo como um poder brando
que, na definigao de Joseph S. Nye Jr., contrapde-se a poder duro®.

As causas e etapas de domina¢io de um e de outro s3o praticamente as
mesmas. Civilizar, colonizar, irradiar sua cultura, propagar-se, tais sao os primei-
ros impulsos do imperialismo, sendo a coloniza¢io, segundo as palavras de Ferro
(1996, p. 29), “a forca de reprodugao” de um povo pelos espacos.

A colonizagao ¢ associada a ocupacio de uma terra estrangeira, a sua explo-
ragao agricola, 2 instalagao de colonos. Assim definido o termo “colénia”, o feno-
meno data da época grega. Da mesma forma, fala-se de “imperialismo” ateniense,
e depois romano. Entretanto, a tradi¢io histérica ocidental data o fato colonial da
época dos Grandes Descobrimentos, apesar de antes da colonizagao europeia ter
havido a colonizacio dos gregos e dos romanos, mas também a dos drabes e dos
turcos, que conquistaram as margens do Mediterrineo, parte da Africa negra e da
Asia Ocidental, e até a India, a qual, por sua vez, no inicio de nossa era, colonizara
o Ceilao, parte da peninsula indochinesa e o arquipélago de Sonda. Sem mencionar
os chineses, que exploraram as costas orientais da Africa, no século XV, e coloniza-
ram o Tibete, e até os japoneses, que conquistaram e colonizaram Yeso, pouco antes
de os russos chegarem a Sacalina, e os franceses, ao Canada (Ferro, 1996).

2 O que quer dizer precisamente poder brando? Tanto o poder militar como o econémico sio exemplos do duro poder de
comando que se pode empregar a fim de induzir os demais a mudarem de posicio. O poder bruto se apoia tanto em indugdes
(a cenoura) como em ameagas (o porrete). Mas existe um modo indireto de exercer o poder. Na politica mundial, ¢ possivel que
um pais obtenha os resultados que quer porque os outros desejam acompanha-lo, admirando os seus valores, imitando-lhe o
exemplo, aspirando 2o seu nivel de prosperidade e liberdade (...) A este aspecto do poder — levar os outros a querer o que vocé
quer — dou 0 nome de poder brando. Ele coopta as pessoas em vez de coagi-las. (...) A capacidade de estabelecer as preferéncias
tende a se associar a recursos de poder intangfveis como uma cultura, uma ideologia e instituiges atraentes. (...). Por outro
lado, o poder brando ¢ mais que persuasio ou que a capacidade de mover as pessoas pela argumentagio. E a capacidade de
seduzir e atrair. E a atragio geralmente leva 4 aquiescéncia e 4 imitaggo. (...) O poder brando emana em grande parte dos nossos
valores. Valores que se expressam na nossa cultura, na politica que adotamos internamente e no modo como nos comportamos
internacionalmente (Nye Jr., 2002, p. 36-37).



Recortando os fendmenos da coloniza¢io e do imperialismo, em sua ine-
vitdvel proximidade, para nio dizer quase confusio, apenas ao 4mbito ocidental,
em termos temporais podemos distinguir duas grandes ondas colonialistas-impe-
rialistas. A primeira, nos séculos XV e XVI, patrocinada por uma burguesia mer-
cantilista, dirigiu-se & América e Africa, havendo, ainda, possessdes portuguesas
e espanholas na Asia, que tiveram como paises colonizadores Portugal, Espanha,
Holanda, Inglaterra e Franga; a segunda, na segunda metade do século XIX, aus-
piciada por capitalistas da industria e das finangas, teve como foco a Africa, Asia e
Oceania, e foi protagonizada por Franca, Inglaterra, Holanda, Bélgica, Espanha,
Portugal, Itdlia, Alemanha, Estados Unidos e Japao.

Quanto aos objetivos, a primeira, no aspecto econémico, buscou uma sai-
da para a crise de crescimento da economia e para o enfraquecimento da nobreza,
através da descoberta e extragido de matérias-primas, exploragio de mercadorias
tropicais comercializdveis, produtos alimenticios e metais preciosos para aliviar
a falta de moedas e o alto preco daqueles metais, além do propédsito da venda
de produtos manufaturados das metrépoles. J4 no plano cultural, a difusao dos
ensinamentos Cristaos, juntamente com O argumento humanitario, que obriga
“as ragas superiores” a cumprirem seu dever para com as “racas inferiores”, ain-
da afastadas do caminho do progresso, foram grandes fatores mobilizadores dos
colonizadores desse primeiro grande movimento colonialista ocidental. A todas
essas causas ainda poderfamos agregar o boom demogrifico como outro motivo
das colonizacoes (Ferro, 1996).

Jd a segunda onda, na perspectiva econdmica, mirou para fontes de energia e
matérias-primas (carvao, ferro, petrdleo, produtos agricolas, etc.) para a industria,
bem como para a conquista de novos mercados para produtos industrializados,
além da busca de espago para investir capitais e, assim, conseguir mais lucros. Por
outro lado, também a pressio demogréfica em virtude do crescimento da popula-
¢ao europeia foi um elemento consideravelmente importante, ademais de razoes
ideoldgicas, como a “missao civilizadora”, j4 motivadora da primeira onda, de di-
fundir o progresso da ciéncia e da tecnologia pelo mundo (Ferro, 1996).

Naio hd duavidas de que o fendmeno do imperialismo nao se arrefeceu em
nossos tempos. Hoje podemos tranquilamente indicar a dominagao americana,
ou anglo-sax6nica num sentido mais amplo, nos quatro cantos do planeta, como
uma manifestacio imperialista, talvez sem precedentes na histéria da humanida-
de, pois ndo se fundamenta apenas no poder duro, mas fundamentalmente no
brando, como bem aponta Nye Jr. (2002).

Aqui nos interessa perguntar, em termos de andlise dos diferentes estados
de dominagao que se constituiram como causas das reagdes e respostas, cujo ele-
mento sintdtico central é a diferenca, quais as consequéncias para os povos colo-
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nizados e vitimas dos processos imperialistas, pois sao essas consequéncias que se
constituiram como fatores determinantes dessas oposi¢oes que emergiram a par-
tir da década de 60 do século passado. Tentando sistematizar, poderiamos, de for-
ma redutora, dizer que essas consequéncias do colonialismo e do imperialismo se
situam nos planos econémico e cultural. Nestes dois campos, durante os tltimos
cinco séculos, os processos coloniais e imperialistas deixaram um legado, dentre
outros menos importantes, de: a) difusdo da cultura nérdica (especialmente eu-
ropeia e estadunidense) e do cristianismo em outros continentes; b) concentragao
de metais preciosos na Europa ocidental; ¢) descoberta e apropriagao de novas
espécies vegetais; d) mudanga do eixo da atividade comercial do Mediterraneo
para o Atlantico; e) escravizagio e exterminio de povos indigenas e africanos; f)
destrui¢do de sociedades indigenas e africanas e saque de suas riquezas; g) euro-
peizagao-americaniza¢do do mundo; h) ampliagio do mercado para produtos
europeus e americanos; i) introdugao de novas plantas e expansao da agricultura
comercial; j) difusdo de epidemias; k) perda da identidade das culturas locais; e I)
desenvolvimento do capital financeiro.

Apenas para exemplificar um pouco mais, pelo adensamento do argumen-
to, as graves consequéncias da dominagao colonial/imperialista, vamos nos deter
na questdo cultural. Uma das grandes consequéncias do colonialismo/imperia-
lismo em termos de violéncia e dominagao ¢, utilizando a teorizagao de Darcy
Ribeiro, a assimila¢do cultural imposta aos colonizados. Os sistemas coloniais, ao
longo da histéria, invadiram o contexto cultural dos povos colonizados, impon-
do sua visao de mundo, ocorrendo, assim, invasio cultural. A invasio cultural
¢ sempre alienante e violenta, uma forma perversa de heteronomia. Segundo
Freire (1983, p. 178), a invasao cultural possui dupla face: ¢, a0 mesmo tempo,
dominagio e titica de dominago. A invasao ji é uma forma de dominar econé-
mica e culturalmente, de dispor, de objetificar o invadido. Mas a invasio cultural
também promove a altera¢io nos valores do invadido, fazendo com que ele veja a
realidade sob a ética do invasor, e isso garante a estabilidade do invasor e se torna
uma tdtica de dominagio, pela consolidagao de uma heteronomia.

Ainda, de acordo com Freire, podemos afirmar que, para ter éxito, a in-
vasdo cultural precisa convencer os invadidos de que eles sao inferiores; assim,
passam a ver os invasores como superiores, adquirem seus valores, seus habitos,
sua maneira de vestir, de falar, de produzir, de pensar. Dessa forma, sio submeti-
dos a condigdes concretas de opressao e incapazes de lutar para delas se libertar,
sdo incapazes de perceber a propria heteronomia e a ela se acomodam. Por meio
da submissdo a opressdao, os homens se alienam, pois, passam a ser “seres para
outros” (Freire, 1983, p. 188), e, assim, passam a viver em uma condigio de
heteronomia, situagao fortemente presente em nossa cultura, nos mais diversos
Ambitos.



O projeto de modernidade europeia foi também um projeto de coloniza-
¢ao. A Europa insistiu na visdo superior, progressista e desenvolvimentista de sua
cultura em contraposicio com a inferioridade das praticas culturais, econdmicas,
religiosas, etc., dos paises colonizados. A racionalidade europeia chegou ao seu
ponto mais alto de homogeneizacio e todas as experiéncias contrdrias ao seu mo-
delo civilizatério foram avaliadas como atrasadas, selvagens, bdrbaras e inferiores,
permitindo invasées e dominagoes supostamente legitimas. O homem branco,
heterossexual, cristao, racional, produtivo, se tornou o modelo de sujeito histéri-
co de civilidade, enquanto que as préticas dos povos origindrios eram vistas e de-
nunciadas como irracionais, selvagens e despossuidas de elementos humanistas.

Num cendrio desses, combater o selvagem, estabelecer uma religiao ade-
quada, ensinar boas prdticas produtivas e culturais, mesmo que com a utilizagao
de mecanismos de violéncia, era uma condigao necessdria e considerada legitima
para o desenvolvimento moral e material desses povos. Os indios e negros, por
exemplo, nio foram tomados em sua diferenca, mas por uma dada inferiorida-
de natural que marcava as relagoes de poder e dominagao entre colonizador e
colonizado. Toda diferenga desafiadora da légica europeia de dominagio devia
ser combatida e eliminada, como de fato foi. Etnias inteiras foram mortas, ter-
ras ocupadas, religides indigenas e africanas proibidas, idiomas desapareceram,
pessoas escravizadas, tudo em nome de uma pretensa superioridade europeia. A
diferenca que nao tivesse a chancela europeia definitivamente, nesse tempo, nio
tinha lugar e, portanto, devia ser eliminada de alguma forma.

As préticas dominadoras e legitimadoras da colonizac¢io encontraram res-
paldo nas construgées tedricas europeias do periodo. Todas as leituras antropo-
l6gicas realizadas sobre as comunidades origindrias enalteciam a diferenca desses
povos em termos de desigualdade e inferioridade. E assim foi até pouco tempo
atrds. O conceito de raga foi importante para a afirmac¢io das diferencas evolu-
tivas entre os povos no processo de dominagio colonial. A ideia de raga como
elemento constitutivo de um lugar e de um povo foi fundamental para a conso-
lida¢io de um padrio de dominacio e hierarquizagao que a conquista exigia. A
Europa afirma-se como centro do mundo e constréi, por oposigao, a sua periferia
(Dussel, 1993). Ao definir-se como centro, a Europa define o seu entorno, mas,
sobretudo, define uma epistemologia, uma cultura, um saber, uma ideia de de-
senvolvimento que se contrapde ao resto atrasado, arcaico, selvagem, pobre. Tem
razao Grosfoguel ao afirmar que o

patriarcado europeu e as nogoes europeias de sexualidade, epistemologia e espiritualidade fo-
ram exportadas para o resto do mundo através da expansio colonial, transformadas assim nos
critérios hegeménicos que iriam racializar, classificar e patologizar a restante populag;io mun-
dial de acordo com uma hierarquia de ragas superiores e inferiores (2008, p. 124).
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A superioridade europeia transforma-se, entdo, em superioridade episté-
mica, de modo que a sua forma de construir o saber, objetivo, cientifico, é consi-
derado mais adequado e importante do que as formas de saber desenvolvidas de
modo tradicional por povos considerados primitivos. O modelo europeu, por-
tanto, afirma-se negando e desqualificando os modelos tidos como periféricos
de cultura, os quais devem ser eliminados, alterados, subjugados, inferiorizados.
Definitivamente a periferia e seus modos de ser no tém lugar positivo na racio-
nalidade do mundo moderno europeu.

A modernidade, apesar de ter permitido um novo momento tedrico e
institucional para tratar da identidade, ocupando-se de elementos positivos da
diferenca e da alteridade, reproduziu em escalas majoritdrias os mecanismos e
narrativas homogeneizadoras, colonizadoras e racistas. J4 dissemos em momento
anterior que a ideia de nagdo e suas variantes identitdrias aniquilaram as diferen-
cas das minorias e impediram o prosseguimento de inimeros projetos de socia-
bilidade entendidos como bérbaros, inferiores ou estrangeiros. Os negros, indios
e imigrantes conheceram de modo traumidtico este processo. Foucault (2000)
destaca que no Estado moderno o racismo foi um mecanismo fundamental de
poder que se insere como uma forma de controle sobre os corpos, um controle
propriamente bioldgico da espécie humana capaz de separar os corpos, classifi-
cé-los, hierarquizd-los entre superiores e inferiores.

A filosofia de Hegel (1999), por exemplo, apesar de ter reconhecido a
diferencga e a alteridade como elementos insitos da prépria condicao identitdria,
substancializando-a, nao mediu palavras para defender proposi¢des de tonalida-
de colonizadora, europeia e racista. Nos indios americanos via apenas mansidio,
indiferenca e submissio a0 homem branco. A inferioridade desses individuos,
dizia ele, “¢ ficil de se reconhecer. > Pensava o mesmo sobre a condi¢io dos
negros: “a principal caracteristica dos negros é que sua consciéncia ainda nio
atingiu a intui¢do de qualquer objetividade fixa, como Deus, como leis, pelas
quais o homem se encontraria com a prépria vontade, e onde ele teria uma ideia
geral de sua esséncia [...] O negro representa, como j foi dito o homem natural,
selvagem e indomdvel. Devemos nos livrar de toda reveréncia, de toda morali-
dade e de tudo o que chamamos sentimento, para realmente compreendé-lo.
Entre os negros, os sentimentos morais sao totalmente fracos — ou, para ser mais
exato inexistentes ~ (Hegel, 1999, p. 83-86). Nio ¢ por outra razio que Hegel
optou por desconsiderar a Africa em seus argumentos sobre a histéria universal,
pois, afinal, tal continente “nao faz parte da histéria mundial; ndo tem nenhum
movimento ou desenvolvimento para mostrar” (1999, p. 88).

As teorias dos direitos humanos ocidentais modernas carregaram esta
mesma matiz colonizadora que fomentou um tnico projeto civilizacional para o
mundo colonizado. Nao é sem razio, portanto, que a igualdade moderna (que



foi uma conquista), mais abstrata que concreta, conviveu com a escravidao, ra-
cismos, com a desigualdade entre os géneros, com homofobia, xenofobia, e ou-
tras formas de segregacio, de modo bastante intenso, até periodos bem recentes.

O eco desse processo modernizador/colonizador continua a reproduzir
certos modelos de dominagio e inferiorizagao de determinados grupos sociais. O
racismo cientifico esteve presente nos movimentos politicos eugenistas, com cer-
ta evidéncia, praticamente até a década de 1980 e mesmo hoje, conjuntamente
com vozes da democracia racial, sustentam leituras revisitadas que mantém vivos
os discursos odiosos de dominacio e preconceito de todos os tipos.

O pensamento descolonial, sustentado principalmente por Dussel (1993),
Mignolo (2003) e Quijano (2005), denuncia a hegemonia dominadora do eu-
rocentrismo e defende um novo sentindo para as experiéncias e epistemologias
outras, do Sul, capaz de dar importincia e permitir a valoragio das prdticas e
dos saberes construidos de modo auténtico pelos proprios povos desses lugares.
As nossas diferencas nos constituem, fazem parte do modo do ser de nossas ex-
periéncias histéricas, sejam elas positivas ou negativas. Os saberes e préticas dos
povos colonizados nao sio melhores e nem piores por nao refletirem o paradigma
europeu, mas sio suas, sao elas que dao autenticidade a sua presen¢a no mundo.

As ideias desenvolvidas em torno do que se designou de “novo” consti-
tucionalismo Latino-americano tém uma relacio direta com esse movimento
tedrico de emancipacio da regido a partir da elaboracio e valorizagio de sua
prépria realidade histérica e epistemolégica. Valorizar e defender as institui¢oes
pensadas e construidas pelo saber local, em particular pelos povos origindrios que
foram invisibilizados e oprimidos no processo colonial, independentemente das
amarras juridico-modernas europeias, ¢ uma forma de resgatar a prépria auto-
nomia dessas comunidades e reconhecer a importincia da diversidade de modos
de ser no mundo. Praticamente inexistente na realidade constitucional brasileira,
esse movimento constitucional, consubstanciado nas Constitui¢oes venezuelana
(1999), equatoriana (2008) e boliviana (2009), sustenta um pluralismo juridico
qualificado, construido de modo participativo pela comunidade e caracterizado
por formas maltiplas de producao da juridicidade (Wolkmer, 2001). Os desafios
de um projeto como esse s3o intimeros e obviamente substanciais, mas ¢ evidente
a tentativa de um rompimento epistemolégico que aponta para novas formas de
produgio do direito e, sobretudo, para novos lugares e contetidos de juridicidade
que deem conta da diversidade e da pluralidade de formas de vida que a moder-
nidade europeia tentou sufocar, homogeneizar e fazer desaparecer.

A visao de mundo hegemonizada acerca da estruturagao social na Idade
Média caracterizou-se fundamentalmente pela compreensio de que a teia so-
cial tinha, formalmente, seus lugares marcados, o que evidenciava, nas relacoes
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sociais, a predominincia principiolégica da desigualdade. Esse paradigma tinha
como motivo de fundo uma rede de privilégios estabelecida a partir de articula-
¢oes fundadas no Ambito das relagdes privadas.

Com o advento das teorizacoes e institucionalizagoes politicas e juridi-
cas que caracterizaram os acontecimentos do liberalismo e do [luminismo, bem
como a sucessio dos eventos revoluciondrios que marcaram profundamente o
século XVIII, o principio da igualdade, consagrado no plano teérico e projetado
nas construgdes institucionais que possibilitaram a ruptura com o paradigma
medieval, tornou-se um elemento fulcral de todo o imagindrio ocidental mo-
derno. Para romper com a ldgica privada medieval, sobre a qual se sustentava a
institucionalizagio da desigualdade, a concretizagdo, pelo menos normativa, da
ideia de igualdade demandou a criagio do espaco publico para o desenvolvimen-
to das relagoes sociais, como forma de eliminagio de alguma parte dos privilégios
proprios da Idade Média. Nesse sentido, a cidadania moderna s6 foi possivel no
ambito publico e foi um evento importante.

Aproximadamente duzentos e trinta anos foram percorridos na histéria da
humanidade, com a hegemonia na cultura filoséfico-politico-juridica ocidental
da ideia de igualdade, sendo ela um dos principais elementos geradores das ins-
tituigoes politicas e juridicas que orientaram e normatizaram as agdes sociais ao
longo desse lapso histérico. Entretanto, tal ideia sempre esteve muito mais vin-
culada aos cinones filoséfico-politicos liberais do que a quaisquer outros. Tive-
mos, assim, ao longo da Modernidade, o predominio de uma igualdade formal,
quando se reconheceu muito mais a necessidade-possibilidade de “todos iguais”
— uns mais iguais que outros — participarem igualitariamente da vida politica.
Também a formagdo dos chamados Estados-nagio, a partir das aglutinagoes ab-
solutistas que precederam os surgimentos dos modelos estatais que constituem
o paradigma moderno, reforcou a ideia da necessidade de efetivacio definitiva
da igualdade formal, tendo como uma de suas consequéncias o sufocamento de
culturas e grupos minoritdrios que habitavam partes dos territérios sobre os quais
se consolidaram os Estados nacionais.

Nio se pode esquecer, contudo, que os principios do liberalismo e do
[luminismo, construidos como culturas politicas e juridicas localizadas, e ins-
trumentalizadas para solucionar problemas locais europeus relativos ao exercicio
do poder, desprenderam-se de seus microcosmos, e universalizaram-se a partir
de uma construgao mitica de neutralidade. Com isso, ocorreram historicamente
redugbes eurocéntricas de termos fundamentais como cultura, justiga, direito,
cidadania e democracia, aparentemente inclusivas, mas que, na verdade, cons-
titufram-se como altamente excludentes, especialmente ao estrangularem, e até
mesmo liquidarem, outras culturas locais (Copetti Santos; Lucas, 2019).



A cultura e as prticas politicas e juridicas da Modernidade, fundamental-
mente europeias, passaram praticamente inc6lumes em seus desideratos de homo-
geneizagdo e de universalizagio por mais de dois séculos. Para tanto, a fic¢io igua-
litdria cumpriu seu papel mitico de forma um tanto quanto eficiente. Mas a partir
da década de sessenta do século passado, com a agudizagio de lutas politicas por
diferentes grupos que compunham as sociedades multifacetadas de paises do norte,
passaram a ocorrer reagdes culturais, comportamentais, politicas e filoséficas volta-
das a propor no¢des mais inclusivas e, simultaneamente, respeitadoras da diversida-
de, de concepgoes alternativas da dignidade humana que nao mais se sustentavam
sobre a ideia de igualdade formal, mas antes a criticavam a partir de novas visoes de
mundo, nas quais a diferenca passou a ocupar um lugar destacado e exigir um sis-
tema de protegao, inclusive juridica. Nessa época, teve inicio uma grande revolugio
comportamental com o surgimento, dentre outros movimentos, do feminismo e
dos movimentos civis em favor dos negros e homossexuais.

Assim, ¢ possivel afirmar que a partir da década de 60, inicialmente, sobre-
tudo, nos Estados Unidos, um conjunto altamente heterogéneo de movimentos
contestatdrios, com um climax no mitico “68”, empreendeu o caminho da ins-
titucionalizagdo social, académica, politica e juridica. As confluéncias programa-
ticas desses novos movimentos sociais — afro-americanos, indigenas, “chicanos”,
feministas, gays e lésbicas, “terceiro-mundistas”, etc. —, se deram a conhecer a
partir de entao sob o ambiguo termo do “multiculturalismo” (Dietz, 2012). O
que todos esses movimentos tinham em comum era a necessidade de reconhe-
cimento de suas diferencas socioculturais. Nao desejavam — salvo em casos bem
pontuais — que as especificidades de sua prépria cultura suplantassem definiti-
vamente o ideal nacional j4 estabelecido, ou mesmo que seus membros fossem
considerados apartados do cendrio cultural do Estado-nagao. Apenas almejavam
ser reconhecidos dentro da na¢io a qual pertenciam, como portadores de carac-
teristicas particulares que os diferenciavam da popula¢io ainda adstrita 2 ideia de
cidadania nacional.

Se, por um lado, os acontecimentos sociais que marcaram os anos 60 do
século passado podem, tranquilamente, ser considerados como movimentos so-
ciais, dentro de uma cléssica defini¢io que os restringe conceitualmente como
todo aquele ator coletivo que manifesta — com certa permanéncia no tempo e
no espago — uma capacidade de mobilizagio que se funda na elaboragao de uma
identidade prépria e em formas de organiza¢do muito flexiveis e escassamen-
te especializadas, com o objetivo de impactar no desenvolvimento da sociedade
contemporinea e de suas institui¢des (Muro; Canto, 1991), por outro, é preciso
considerar a relevincia do debate posto pela literatura surgida desde os anos 70,
acerca do conceito de “novos movimentos sociais”. Tentando resumir, numa ideia
ou num mesmo denominador, em termos materiais, no que diz respeito a diversi-
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dade dos novos acontecimentos ou movimentos sociais, talvez o grande tema que
possa ser comum a todos seja o problema da identidade sociocultural a partir de
uma sintaxe da diferenca. Assim, os objetivos primordiais dos novos movimentos
sociais estao dirigidos para uma reorientacio da esfera sociocultural, e nio da
economia ou do Estado (Raschke, 1988). Em certo sentido, pode-se dizer, como
faz Fraser (2002), que as pautas de reconhecimento promoveram uma espécie de
substitui¢ao da politica pela cultura.

Esses novos movimentos sociais fundados na diferenca e na diversidade
constituem a marca de sociedades contemporineas que cada vez mais se revelam
como plurais, multifacetadas, multiculturais. Por certo que a pluralidade cultural
¢ uma realidade e uma virtude das sociedades democréticas que deve ser estimu-
lada. Por outro lado, o facilitado encontro das diferencas na sociedade global
expds, também, divergéncias e irritagées que nao favorecem o didlogo intercul-
tural e que, nio raras vezes, demarcam com agressividade o nivel das oposicoes
e afastamentos (Olivé, 1999). Por isso, pode-se afirmar que as demandas por
reconhecimento das identidades socioculturais desafiam duplamente os direitos
humanos, pois a0 mesmo tempo em que sao requisitados para garantir os direitos
de cada cultura particular, por outro, sao considerados como exigéncias recipro-
cas de abrangéncia universalista, que nio condicionam seus fundamentos e sua
validade & nenhuma experiéncia cultural especifica.

Esses grupos minoritdrios, muitas vezes tratados como anormais, como
seres portadores de anomalias, monstros humanos ou individuos a serem cor-
rigidos, utilizando a linguagem de Foucault (2001), nio raro, sio associados,
tanto na literatura religiosa, pela sua diferencga, pela sua discrepincia, a simbolo-
gia figurativa do Diabo, quanto, porém de forma metaférica, em outros ramos
literdrios. Nesse dualismo gnéstico proposto entre as figuras de Deus e do Diabo,
enquanto a igualdade, normalidade, concordincia e maioria implicam, em sua
invisibilidade, uma constante de expressio e contetdo divino, o0 mundo da luz,
da ordem e da certeza, de um destino de conforto sem derivagoes, que ja estd
tragado aos que aderirem a sua versio de mundo, supondo um estado de poder
e dominagio, a diferenca e todos os seus desdobramentos encarnam as anorma-
lidades, anomalias, discrepancias e minorias, com todas suas remissoes musicais,
literdrias, linguisticas, étnicas, de género e sexualidade, enredam exatamente o
contrdrio: alguém diabdlico bem visivel fora do sistema, uma variagio continua
em estado de devir detonador de movimentos incontroldveis e de desterritoriali-
zacoes da média ou da maioria, 0 mundo do caos, da incerteza, das névoas e das
dguas tenebrosas (Deleuze; Guattari, 2011).

Assim, a figura do Diabo, além de ser uma entidade mitoldgica, é, tam-
bém, no campo literdrio, uma técnica discursiva de desqualificacio da diferenca,
da anormalidade associada a estratégias de poder e processos de dominacao, pers-



pectiva que aparece denunciada, de forma insolente e quase aneddtica, na litera-
tura de Eduardo Galeano, um dos grandes escritores uruguaios contemporaneos
que mescla critica politica com literatura. Mas antes de apresentarmos os Diabos
de Galeano, fagamos um pequeno excurso histérico sobre as tao emblemdticas
figuras de Sata, Asmodeu, Belzebu, Mefistéfeles, etc.

3. UM APELO AO DIABO COMO O OUTRO NEGADO

Pouquissimas figuras sao tao emblemadticas, ao longo da histéria, como foi
e tem sido a representagao do Diabo. Mas, afinal, quem ¢é essa figura, colorida em
multiplos tons de cinza e negro por Eduardo Galeano? Em primeiro lugar, nao
era, segundo os textos sagrados da Biblia, uma entidade de mil facetas, ou um
conjunto de valores negativos, como nos conta o escritor uruguaio, mas perso-
nificadamente Gnico, um anjo chamado Lucifer que, seduzido narcisisticamente
pela prépria beleza, entendeu que deveria receber a mesma admiracio que Deus,
e em razio disso armou uma rebelido com aproximadamente um ter¢o dos anjos
que existiam nos céus (Biblia Sagrada, Ezequiel 28: 12-19, 1988). Esta descri-
¢ao fantdstica e sobrenatural do Diabo é prépria da tradigao judaico-crista: “Vos
tendes por pai a0 Diabo, e quereis satisfazer os desejos de vosso Pai; ele foi homi-
cida desde o principio, e nao se firmou na verdade, porque nao hd verdade nele,
quando ele profere mentira, fala do que lhe é préprio, porque é mentiroso e pai
da mentira” (Biblia Sagrada, Jodo 8: 44, 1988, 12 parte, p. 118).

A descricao oficial, ou melhor, a primeira versao publicada pela Igreja Ca-
télica da invengio do Diabo é posterior ao Concilio de Toledo, em 447 d.C.,
sendo ele, solene e burocraticamente descrito e difundido como a encarnacio ab-
soluta do mal. Nessas descri¢des constam a imagem de um ser medonho, muito
grande e forte, de aparéncia escura, com chifres na cabeca, exatamente como o
deus-touro Mithra, da qual a Igreja queria impedir a adoragio. Nasce, com isso, o
deménio na cultura cristd como a mais radical oposi¢do a um projeto de mundo
e de bem, cuja personificagio plantou o medo nas pessoas que aderissem aos seus
cultos, pois o castigo final seria a morte sem direito 4 vida eterna, seja em qual
modalidade fosse (terrena ou espiritual).

Com outro olhar, podemos compreender o Diabo de uma forma mais
terrena, histérica e estratégica, como uma farsa instrumentalmente criada para
funcionar como ferramenta de repressio, opressao e imposi¢ao de certos valores
propagados por individuos e grupos ligados a posicoes privilegiadas dentro de
sistemas de dominagao. A riqueza da descri¢ao de Galeano reside no fato de con-
densar algumas associagdes histdricas, que foram feitas por detentores do poder,
entre a figura do Diabo e parcelas de individuos submetidas aos caprichos dos
poderosos, e, por isso, perseguidos, presos e mortos por estarem associados a uma
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figura que personificava o mal. O Diabo, nessa perspectiva, expressa manifesta-
mente as separagoes e segregacoes impostas pelos detentores do poder as minorias
por eles indesejadas por dificultarem seus projetos de poder.

Na verdade, essas duas visdes e compreensdes do Diabo sempre se confun-
diram, pois, as agoes dirigidas aos seres diabdlicos que se opunham aos projetos
de poder terreno sempre tiveram como justificativas argumentos transcendentais,
sobrenaturais, teolégicos. Assim foi, por exemplo, com mugulmanos, mulheres,
indigenas, judeus, negros e homossexuais que, de alguma forma, eram figuras que
materializavam os pecados capitais que estruturaram fortemente a doutrina crista
da salvacio, ou, em sentido contrdrio, da morte da alma pelo castigo em razao de
condutas abomindveis, contrdrias aos mandamentos de Deus.

Essas personificagoes de um Diabo transcendental, de uma figura espiritu-
al do mal, também tiveram uma funcio histérica ligada 4 instalagao de processos
de dominagio econdmica ou de manutengio de algum modo de produgao da
riqueza, mediante a submissao ou exploragio de alguns povos por outros. Isso
aconteceu violentamente com os indigenas americanos, que foram vitimas de um
genocidio sem comparagdo. A ocupacio do territério americano, de norte a sul,
por colonizadores europeus, teve unicamente fins econdmicos, mas em nio raros
momentos serviu-se de justificativas teoldgicas para motivar suas agdes domina-
doras e genocidas. Da mesma forma ocorreu com os negros africanos, os quais fo-
ram vitimas de um assalto existencial seguido de morte, em nome de um processo
de descobrimento de um novo mundo econdmico, cuja principal finalidade era
saciar a sede de riqueza de Cortes violentas e decadentes que fizeram a sangrenta
e nao civilizada histéria medieval europeia. As missoes catélicas de conversio
dos espiritos pagaos dos indios para a cristandade cumpriram, nesse aspecto, um
forte papel colonizador, e a figura do Diabo foi iconica neste processo.

A Idade Média, na cultura ocidental, teve em seu centro imagindrio e sim-
bolico essa figura de Deus, como um ente pessoalizado, e, paralelamente, do lado
oposto, como o proprio nome ja sugere, 0s opositores, 0 Diabo e seus seguidores,
0s hereges, as bruxas, os alquimistas, os cientistas que negavam as teorias teo-
céntricas, os protestantes, em suma, todos os que divergiam de um sistema de
verdade — e de poder — oficializado pela Igreja Catdlica. A fixacio dessas imagens
diabdlicas pelas Inquisigoes contou nio somente com um sistema de comunica-
a0 escrita e oral, mas langou mio de estratégias iconogréficas para a producio
de imagens que desempenharam papéis importantissimos, quer na expressao das
oposigoes, quer na fixagio hierdtica das ceriménias encenadas pelo tribunal.

Com a Modernidade nio foi diferente, apenas trocaram-se as entidades.
Substitui-se, parcialmente, o Deus personalizado medieval pela Deusa Razao,
pela Deusa Igualdade, pela Deusa Liberdade e, também, foi substituido o Diabo,



o ser medonho, muito grande e forte, de aparéncia escura, com chifres na cabega,
pelos Diabos modernos, o Diabo-Irracionalidade, o Diabo-Outro, o Diabo-Di-
ferente, o Diabo-Minoria, os Diabos-Sexuais, os Diabos-Raciais, os Diabos de
Galeano.

Se 0 Deus medieval, o ente onipresente e onisciente, sempre deteve as
solugdes para resolver os problemas do mundo, sempre possuiu as alternativas
para um projeto de mundo que j4 estava predeterminado nas escrituras sagradas,
desde a sua criagao, também, de forma similar, as grandes narrativas modernas,
os grandes projetos de desenvolvimento irrefreado e continuos da humanidade,
os deuses modernos do [luminismo, do liberalismo ou do marxismo, nio foram
diferentes nesse aspecto. Eles possuiram e ainda possuem seu aspecto divino, de-
terminista, pois se constituem como projetos totalizantes fechados e inevitdveis
de mundo. E tudo o que a eles se oponha (Satands, do latim, o que se opde, o
opositor, o que arma ciladas) deve ser demonizado, reprimido, criminalizado e, se
possivel, sem que haja um aviltamento muito sério do projeto, eliminado.

4. Os DIABOS POLITICOS DE EDUARDO GALEANO E O CARATER
EPISTEMOLOGICO DA SUA LITERATURA PARA ESTUDO DA DIFERENCA
COMO CATEGORIA ADEQUADA A COMPLEXIDADE CONTEMPORANEA

Em uma atitude literdria socialmente engajada, o escritor uruguaio Edu-
ardo Galeano (1940-2015), em algumas de suas obras, faz uma abordagem criti-
co-politica acerca de alguns grupos historicamente oprimidos, notadamente por
sua diferenca em relagio a estados de dominagao e modelos de dominadores
normalizados, buscando, com isso, uma interven¢io no debate politico acerca
de grupos minoritdrios. Para isso, utiliza, de forma um tanto quanto insolente,
quinica, a metdfora diabdlica para trazer a consciéncia os textos ocultos que in-
visibilizam estes estados de poder ¢ dominagao que, em suas marchas histéricas,
oprimiram, calaram, puniram e eliminaram milhoes e milhdes de pessoas que
pertenceram a alguns grupos nio incluidos nas constantes do poder. Se alguma
classificacdo epistemoldgica é possivel de ser dada aos textos de Eduardo Galeano,
a primeira que salta aos olhos ¢ a de uma escritura pds-colonial, ou descolonial,
por escancarar os processos de dominagio etnocéntricos ou eurocéntricos, bem
como por servir como instrumento de abertura a vozes oprimidas. Uma passa-
gem inicial importante que traduz fielmente esta sua postura de resisténcia des-
colonial e critica aparece em sua obra “O Livro dos Abracos”, na qual o autor se
refere, numa pequena prosa poética, aos “Ninguéns’:

Os ninguéns

As pulgas sonham com comprar um cio, e os ninguéns com deixar a pobreza, que em algum

dia mdgico a sorte chova de repente, que chova a boa sorte em cintaros; mas a boa sorte nao
chove ontem, nem hoje, nem amanha, nem nunca, nem uma chuvinha cai do céu da boa sorte,
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por mais que os ninguéns a chamem e mesmo que a mio esquerda coce, ou se levantem com o
pé direito, ou comecem o ano mundano de vassoura.

Os ninguéns: os filhos de ninguém, os donos de nada.

Os ninguéns: os nenhuns, correndo soltos, morrendo a vida, fodidos e mal pagos.

Que nio sio, embora sejam.

Que nio falam idiomas, mas dialetos.

Que nio praticam religides, mas supersticoes.

Que nio fazem arte, mas artesanato.

Que nio sio seres humanos, mas recursos humanos.

Que nio praticam cultura, mas folclore.

Que nio tém cara, mas bragos.

Que nao tém nome, mas niimero.

Que nio aparecem na histéria universal, mas nas pdginas policiais da imprensa local.

Os ninguéns, que custam menos que as balas que os mata (2011, p. 71).

Com o mesmo enredamento politico, em sua obra “Espelhos”, Galeano
trabalha, numa perspectiva literdria histérica, alguns grupos de oprimidos e vio-
lentados e os respectivos sistemas de poder e dominagao que os subjugaram, sob
a figura metaférica do Diabo, utilizada em discursos e narrativas repressivas e
coativas contra esses grupos. Os Diabos de Galeano sao Diabos politicos, pois
materializam simbolicamente um atrevimento audaz que denuncia estados de

poder, de violéncia e dominagio ao longo da histéria. Sua literatura grita e apela
contra a diferenga transformada em desigualdade.

4.1. O DIABO E MULHER

Provavelmente a grande figura diabélica da histéria seja a mulher. Pintada
no texto biblico como a que pés abaixo todo o Jardim do Eden por ter aceitado
as tentagoes de provar o fruto proibido e burlado a vigilancia do paraiso atribuida
a Adio, as mulheres desde Eva encarnam boa parte da imoralidade, da luxtria e
da perdicio moral na visao de um sistema de dominagao patriarcal. Diz Galeano

(2008, p. 115) a respeito desse “Diabo”:
O Diabo é mulher

O livro Malleus Maleficarum, também chamado O martelo das bruxas, recomendava o mais
impiedoso exorcismo contra o demoénio que tinha tetas e cabelos compridos.

Dois inquisidores alemaes, Heinrich Kramer e Jakob Sprenger, escreveram, por encomenda do
papa Inocéncio VIII, esse fundamento juridico e teolégico dos tribunais da Santa Inquisigio.

Os autores demonstravam que as bruxas, harém de Sata, representavam as mulheres em estado
natural, porque toda bruxaria provém da luxiria carnal, que nas mulheres é insacidvel. E adver-
tiam que esses seres de aspecto belo, contato fétido e mortal companhia encantavam os homens
e os atrafam, silvos de serpente, caudas de escorpiio, para aniquild-los.



Esse tratado de criminologia aconselhava a submeter a tormento todas as suspeitas de bruxaria.
Se confessavam, mereciam o fogo. Se nao confessavam, também, porque sé6 uma bruxa, forta-
lecida pelo amante, o Diabo, nas festas de feiticeiras, conseguia resistir a semelhante suplicio
sem abrir a boca.

O papa Honério III havia sentenciado:

— As mulheres nio devem falar. Seus ldbios carregam o estigma de Eva, que foi a perdi¢io dos
homens.

Oito séculos mais tarde, a Igreja Catdlica continua negando-lhes o pulpito.

O mesmo panico faz com que os fundamentalistas mugulmanos lhes mutilem o sexo e tapem
seus rostos.

E o alivio pelo perigo conjurado move os judeus muito ortodoxos a comegar o dia sussurrando:

— Obrigado, Senhor, por nio me ter feito mulher.

Essa situagao de depreciagio moral da mulher sempre andou de maos
dadas com a subjugagio patriarcal econdmica, a qual instaurou a inferioridade
da mulher no grupo social, sendo sua capacidade de participar ativamente nas
fungées do grupo colocada em davida pelo poder masculino, que a relegou,
ento, ao espaco privado, passando a ser incluida subjetivamente como proprie-
dade do homem. Dessa forma, as desigualdades de género vao sendo produ-
zidas, consolidadas pelas relagdes sociais, politicas, econdmicas e estabelecidas
juridicamente, nos c6digos de leis das sociedades de todos os tipos. Portanto, era
possivel inferiorizar, explorar e até mesmo matar a mulher com respaldo na lei,
sem que houvesse qualquer punicio legal para o ato, pois a mulher era uma res
que compunha o patrimdnio do homem. As mulheres humilhadas de Galeano,
portanto, reclamam um estatuto, reclamam um lugar de reconhecimento e pro-
tegdo. Sua diferenca quer uma presenga e poténcia para ser simplesmente o que
é. Essa dentincia precisa construir uma nova gramadtica social em que a mulheres
ocupem de vez os espagos publicos e privados em igualdade de condigdes e de
modo totalmente auténomo.

4.2. O DIABO F MUCULMANO E JUDEU

Outra importante situagio de opressao da diferenca descrita por Galeano,
diz respeito a intolerincia ética e religiosa. Muculmanos e judeus foram, neste
aspecto, particularmente alvos preferenciais, os primeiros, da Igreja Catélica e,
os segundos, de uma quantidade considerdvel de governos, especialmente oci-
dentais, mas também alguns das bandas orientais do mundo, que os responsabi-
lizaram por intimeros insucessos politicos, econdmicos e sociais de suas préprias
acoes. Diz-nos Galeano (2008, p. 113) que:

O Diabo é mugulmano
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Até Dante sabia que Maomé era terrorista. Nio foi por acaso que o colocou num dos circulos
do Inferno, condenado a pena de formao perpétuo. Eu o vi rachado, celebrou o poeta em A
divina comédia, da barba até a parte inferior do ventre...

Virios papas haviam comprovado que as hordas mugulmanas, que atormentavam a Cristanda-
de, ndo eram formadas por seres de carne e osso, mas eram um grande exército de demonios
que tanto mais crescia quanto mais sofria os golpes das lancas, das espadas e dos arcabuzes.

L4 pelo ano de 1564, o demonélogo Johan Wier tinha contado os Diabos que estavam traba-
lhando na terra, em tempo integral, pela perdigio das almas humanas. Havia 7.409.127 que
atuavam divididos em 79 legices.

Muitas dguas ferventes passaram, desde aquele recenseamento, por baixo das pontes do inferno.
Quantos sio, hoje em dia, os enviados do reino das trevas? As artes do teatro dificultam a
contagem. Esses enganadores continuam usando turbantes, para ocultar seus chifres, e longas
tinicas cobrem suas caudas de dragio, suas asas de morcego e a bomba que carregam debaixo
do brago.

O Diabo é judeu

Hitler nao inventou nada. H4 dois mil anos que os judeus sio os imperdodveis assassinos de
Jesus e os culpados de todas as culpas.

Como? Jesus era judeu? E também judeus eram os doze apdstolos e os quatro evangelistas?
Como ¢ que é Nio pode. As verdades reveladas estdo além de qualquer ddvida: nas sinagogas
o Diabo d4 aula, ¢ os judeus se dedicam desde sempre a profanar héstias, a envenenar a dgua
benta, a provocar faléncias e a semear pestes.

A Inglaterra os expulsou, sem deixar nem um, no ano de 1290, mas isso nio impediu que Mar-
lowe e Shakespeare, que talvez nunca tivessem visto um judeu na vida, criassem personagens
obedientes A caricatura do parasita sanguessuga e usureiro avarento.

Acusados de servir ao Maligno, esses malditos andaram pelos séculos de expulsio em expulsio
e de matanga em matanga. Depois da Inglaterra, foram sucessivamente expulsos da Franga, da
Austria, da Espanha, de Portugal, e de numerosas cidades suicas alemas e italianas. Na Espanha,
tinham vivido durante treze séculos. Levaram as chaves de suas casas. H4 quem as tenha até

hoje.
A colossal carnigaria organizada por Hitler foi o auge de uma longa histéria.
A caga aos judeus sempre foi um esporte europeu.

Agora os palestinos, que jamais o praticaram, pagam a conta.

A manutencio de estados de poder e dominagio sobre minorias e diferen-
tes invariavelmente dependeu da existéncia de sistemas de verdade que tinham a
finalidade de constituir o imagindrio de maiorias acerca de todas as “anormalida-
des” e “monstruosidades” dos diferentes. A organizagio mais prodiga nesta estra-
tégia foi a Igreja Catélica, que instituiu, a partir de toda uma dogmdtica acerca do
texto biblico construida em seus concilios e suas doutrinas, um sistema policial
e juridico de perseguicio aos que discordavam do autoritarismo hermenéutico
catdlico. Para isto, foi instituido o crime de interpretagio, mais conhecido como
heresia, cuja pena era a morte numa fogueira. O inicio deste sistema de monopé-
lio hermenéutico e consequente persecucio de diferentes foi assim narrado por
Galeano (2014, p. 171):



Heresias

No ano de 325, na cidade de Niceia, foi celebrado o primeiro concilio ecuménico da cristan-
dade, convocado pelo imperador Constantino.

Durante os trés meses que o concilio durou, trezentos bispos aprovaram alguns dogmas ne-
cessdrios na luta contra as heresias, e decidiram que a palavra beresia, do grego hairesis, que
significava escolha, passava a significar erro.

Ou seja: comete erro quem escolhe livremente e desobedece aos donos da fé.

O Diabo de Galeano ¢ diabo porque desafia a obediéncia incondicional
e se instala como possibilidade de liberdade de escolha. Sua insoléncia perturba
e desconserta, desgosta da ordem e flerta, o todo tempo, com a loucura, com a
irracionalidade e a destemperanga. Formas ainda vivas de diabolizagio do ou-
tro continuam o seu itinerdrio na sociedade contemporanea, notadamente nas
narrativas religiosas que marcam suas diferentes formas de interdi¢io do corpo,
sexualidade e desejo.

4.3. O DIABO E NEGRO, E CIGANO E E INDIGENA

A Europa, até o século XVI, era uma regido secunddria do mundo. Quase
nada produzia de tecnologia, mercadorias ou produtos que pudessem interessar ao
resto do mundo. Para a consolida¢io do protagonismo europeu no novo sistema-
-mundo que se instalava, foi preciso subjugar alguns povos, especialmente indige-
nas e negtos, utilizados como carviao humano para carburar o processo de produgao
da riqueza nas Américas. Para esse processo de dominagio foi necessdrio criar um
discurso desqualificador desses povos, e nessa narrativa o conceito de raga repre-
sentou um papel categorial sem precedentes. Uma concep¢io de mundo delirante
criada pelos europeus, dentro de uma ldgica de auto ficgdo, autocontemplagio e
enclausuramento, na qual o mundo nao pertence a todos em igualdade de con-
dicoes. E nessa légica, o negro, o indigena e a ideia de raca constituem-se como
designagoes pesadas, perturbadoras e desequilibradas, simbolos de intensidade crua
e de repulsa. O racismo cientifico, tao propalado ao longo do século XIX, defendia
que as diferentes racas nio estdo no mesmo estgio de desenvolvimento moral e in-
telectual, razio pela qual a mesticagem era vista como uma forma de degeneracio.
Precisa-se, portanto, separar as ragas, segregd-las, coloci-las cada uma no seu devido
lugar de importancia. Afinal, como dizia Hegel (1999), o negro tem pouco a dizer,
ele representa 0 homem natural, selvagem e indomdvel.

Consciente desse discurso de poder construido sobre a ideia de raga, Ga-
leano expoe sua resisténcia ao racismo nas seguintes passagens:
O Diabo é negro

Como a noite, como o pecado, o negro ¢é inimigo da luz e da inocéncia.
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Em seu célebre livro de viagens, Marco Polo evocou aos habitantes de Zanzibar: Tinham boca
muito grande, ldbios muito grossos e nariz de macaco. Andavam nus e eram totalmente negros, de
maneira que quem os visse em qualquer regido do mundo acreditaria que eram Diabos.

Trés séculos depois, na Espanha, Licifer, pintado de negro, entrava em seu carro de fogo nos
tablados de comédias e nos palcos das quermesses. Santa Teresa jamais conseguiu se livrar dele.
Uma vez ficou parado ao seu lado, e era um negrinho muito abomindvel. Em outra ocasido, ela
viu que uma grande chama vermelha safa do seu corpo negro, quando se sentou em cima do
seu livro de oracoes e queimou suas rezas.

Na América, que tinha importado milhoes de escravos, sabia-se que era Sata quem tocava os
tambores nas plantagdes, convocando para a desobediéncia, e punha musica e remelexos e tre-
mores nos corpos dos seus filhos nascidos para pecar. E até Martin Fierro, gaticho dos pampas,
pobre e castigado, sentia-se bem comparando-se com os negros, que andavam mais fodidos
que Ele: — Esses ai foram feitos pelo Diabo — dizia — para serem ti¢do do inferno. (2008, p.116)

Dia da diversidade cultural

Em 1906, um pigmeu cacado na selva do Congo chegou ao zooldgico do Bronx, em Nova

York.

Foi chamado de Oto Benga, ¢ foi exibido ao publico, numa jaula, junto com um orangotango
e quatro chipanzés. Os especialistas explicavam ao publico que aquele humanoide podia ser o
elo perdido, e para confirmar essa suspeita o mostravam brincando com seus irmaos peludos.

Algum tempo depois, o pigmeu foi resgatado pela caridade crista.

Fez-se o que foi possivel, mas nio teve jeito. Oto Benga se negava a ser salvo. Nio falava,
quebrava os pratos da mesa, batia em quem quisesse toca nele, era incapaz de fazer qualquer
trabalho, ficava mudo no coro da igreja e mordia quem queria se fotografar com ele.

No final do inverno de 1916, depois de dez anos de domesticacio, Oto Benga sentou-se na
frente do fogo, queimou a roupa que era obrigado a vestir e apontou para o coragio a pistola

que havia roubado (2014, p. 167).

Homem de cor

Querido irmdo branco;
Quando nasci, era negro.
Quando cresci, era negro.
Quando o sol bate, sou negro.
Quando estou doente, sou negro.
E enquanto isso, vocé:

Quando nasceu era rosado.
Quando cresceu foi branco.
Quando o sol bate, vocé é vermelho.
Quando sente frio ¢ azul.
Quando sente medo, é verde.

Quando estd doente, é amarelo.



Quando morrer, vocé serd cinzento.
Entio, qual de nds dois é um homem de cor?

(De Léopold Senghor, poeta do Senegal) (2014, p. 275).

O Diabo é cigano
Hitler achava que a praga cigana era uma ameaga, e nio estava sozinho.

Fazia séculos que muitos achavam e continuavam achando que essa raga de origem obscura e
escura cor leva o crime no sangue: sempre malditos, vagabundos sem outra casa que o caminho,
violadores de donzelas e de fechaduras, maos bruxas para o baralho e o punhal.

Numa s6 noite de agosto de 1944, 2.897 ciganos, mulheres, criancas, homens, viraram fumaca
nas cAmaras de gds de Auschwitz.

Um quarto dos ciganos da Europa foram aniquilados naqueles anos.

Alguém perguntou por eles? (2008, p.116).

A pureza da raga

Em 1924, Adolf Hitler ditou, na prisio, seu livro Mein Kampf. Num dia como hoje, transmitiu
ao escriba seu ensinamento fundamental sobre a histéria da humanidade:

Todas as grandes culturas do passado sucumbiram apenas porque a raga originalmente criativa
morreu por causa do envenenamento do sangue.

Catorze anos depois, Benito Mussolini proclamou, em seu Manifesto da raca:

As caracteristicas fisicas e psicoldgicas europeias dos italianos nio devem ser alteradas de forma algu-
ma. Jd é tempo de que os italianos se proclamem francamente racistas (2014, p. 273).

O Diabo é indio

Os conquistadores confirmaram que Satd, expulso da Europa, tinha encontrado refigio nas
ilhas e nas areias do mar do Caribe, beijadas pela sua boca flamejante.

Ali moravam seres bestiais que chamavam de brincadeira o pecado carnal e o praticavam sem
hordrio nem contrato, ignoravam os dez mandamentos e os sete sacramentos e os sete pecados
capitais, andavam pelados e tinham o costume de comer-se entre si.

A conquista da América foi uma longa e dura tarefa de exorcismo. Tao enraizado estava o
Maligno nessas terras, que quando parecia que os indios se ajoelhavam devotamente diante da
Virgem, estavam na realidade adorando a serpente que ela esmagava debaixo do pé; e quando
beijavam a cruz estavam celebrando o encontro da chuva com a terra.

Os conquistadores cumpriram a missio de devolver a Deus o ouro, a prata e as muitas outras
riquezas que o Diabo havia usurpado. Nao foi ficil recuperar o butim. Ainda bem que, de vez
em quando, recebiam uma ajudinha 14 de cima. Quando o dono do Inferno preparou uma em-
boscada num desfiladeiro, para impedir a passagem dos espanhdis para o Morro Rico e Potosi,
um arcanjo desceu das alturas e deu-lhe uma tremenda sova (2008, p.118).

Os indios sao pessoas

Em 1537, o papa Paulo III ditou sua bula Sublimis Deus.
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A bula entrou em choque contra agueles que, desejando saciar sua cobica, se atrevem a afirmar
que os indios devem ser dirigidos & nossa obediéncia, como se fossem animais, com o pretexto de que
ignoram a fé catdlica.

E em defesa dos aborigenes do Novo Mundo, estabeleceu que eles sao verdadeiros homens, e
como verdadeiros homens que sio podem usar, possuir e gozar livre e licitamente de sua liberdade e
do dominio de suas propriedades e nio devem ser reduzidos a servidao.

Na América ninguém tomou conhecimento (2014, p. 182).

A cultura do terror/1

A sociedade antropolégica de Paris os classificava como se fossem insetos: a cor da pele dos
indios huitotos correspondia ao nimero 29 e 30 de sua escala cromdtica.

A Peruvian Amazon Company os cagava como se fossem feras: os {ndios huitotos erma mao-de-
-obra escrava que dava borracha ao mercado mundial. Quando os indios fugiam das plantagées
e a empresa os agarrava, eram envolvidos numa bandeira do \peru empapada em querosene e
queimados vivos.

Michel Taussig estudou a cultura do terror que a civilizagdo capitalista aplicava na selva ama-

z0nica no comego do século XX. A tortura nio era um método para arrancar informacoes, mas

uma cerimdnia de confirmacio do poder. Num longo e solene ritual, os indios rebeldes tinham

suas linguas cortadas e depois eram torturados, para que falassem (2011, p. 140)

Os diabos de Galeano denunciam o projeto de europeizagio coloniza-
dora que pretendia a universalizacio de suas verdades epistémicas, politicas e
econdmicas. Uma regido serd desenvolvida ser for, necessariamente, um espelho
do modo de ser da sociedade europeia: branca, crista, heterossexual, burguesa.
Galeano protesta, mais uma vez, contra essa homogeneizagéo, contra o império
do mesmo, e abre cancha para debater a importancia do plural, do diverso, do
diferente, da resisténcia.

4.4. O DIABO E POBRE

Alguns fendmenos sociais sdo interpretados como parte de uma dinimica
natural no funcionamento de certos sistemas, sendo classificados, aparentemente,
como normais, quando, na verdade, sio processos profundamente violentos, por
se constituirem como causalidades que interferem em processos éticos. Assim, por
exemplo, uma crise econdmica que leva a devastacio, ao desemprego e a fome de
milhées de pessoas é compreendida e explicada por capitalistas como uma con-
sequéncia natural do funcionamento de um sistema no qual a livre iniciativa e a
competitividade sao pecas fundantes da dindmica econémica, e a pobreza e a fome
uma consequéncia previsivel e aceitdvel. Entretanto, a verdadeira faceta de uma
crise econdmica que leva a to desastrosas consequéncias, porque atingem a propria
vida humana de milhées e milhées de existéncia, é a faceta da violéncia.

Para justificar as mazelas do sistema capitalista, cuja origem estd no escra-
vagismo, processo histérico de produgao da riqueza que permitiu uma acumula-



¢ao sem a qual o capitalismo jamais teria acontecido, produziu-se um discurso de
demonizagio, perseguicdo e puni¢io dos pobres, cujo cerne situa-se na sua nio
contribui¢do ao desenvolvimento do sistema capitalista. Ou seja, sempre se bus-
cou, no universo de produgio da legitimidade capitalista, uma inversao da légica
discursiva em relagao a pobreza: o pobre nao ¢ vitima do sistema, ele ¢ um pro-
blema que precisa ser eliminado, pois nio contribui com o seu desenvolvimento.

A perseguicio e punigao dos que nio contribuem para o sistema de produ-
¢do da riqueza sempre foi uma tonica nos discursos de justificagio e de concretiza-
a0 das agoes dos exploradores. Assim foi com os escravos que resistiam ao sistema
escravagista; da mesma forma com os vadios, que na legislagao penal brasileira eram
considerados contraventores, situa¢io que era estendida também aos mendigos.

Esta condi¢io da violéncia do fendmeno capitalista de producio da ri-
queza nio passa despercebida para Galeano, que ironiza, pela figura diabdlica, a
condic¢do inferiorizada, desqualificada dos pobres que é feita por um sistema de
produgio discursiva e de comunicagio deste discurso que se projeta até mesmo
no sistema juridico. Nas palavras de Galeano:

O Diabo ¢ pobre

Nas cidades do nosso tempo, imensos cdrceres que trancam os prisioneiros do medo, as forta-
lezas dizem ser casas e as armaduras simulam ser ternos.

Estado de sitio. Néo se distraia, nio baixe a guarda, nio confie. Os amos do mundo dao a voz
de alarme. Eles que impunemente violam a natureza, sequestram paises, roubam saldrios e
assassinam multidées, nos advertem: cuidado. Os perigosos acossam, tocaiados nos subtrbios
miserdveis, mordendo invejas, engolindo rancores.

Os perigosos, os pobres: os pobres-Diabos, os mortos das guerras, os presos dos cédrceres, os
bracos disponiveis, os bragos descartdveis.

A fome que mata calando, mata os calados. Os especialistas, os pobrélogos, falam por eles. E
nos contam em que nio trabalham, o que no comem, o quanto nio pensam, o quanto nio
medem, o que ndo tém, o que nio pensam, o0 que N0 votam, em que N0 creem.

S6 nos falta saber por que os pobres sao pobres. Serd porque sua fome nos alimenta e sua nudez
nos veste?

Combata a pobreza: maquie os niimeros

Durante uns bons anos, os grandes meios de desinformacio celebraram, com tambores e cla-
rins, as vitérias na guerra contra a pobreza. Ano apds ano a pobreza batia em retirada.

Assim foi até o dia de hoje do ano de 2007. Entéo, os especialistas do Banco Mundial, com a
colaboragio do fundo Monetdrio Internacional e de alguns 6rgaos das Nagoes Unidas, atualiza-
ram suas tabelas do poder de compra da populacio do mundo. Num relatério do International
Camparixion Progmm, que teve escassa ou nenhuma difusio, os especialistas corrigiram alguns
dados das medi¢oes anteriores. Entre outros errinhos, descobriram que os pobres somavam
quinhentos milhées a mais do que tinham sido registrados pelas estatisticas internacionais.

Eles, os pobres, jd sabiam disso (2014, p. 394).

47



48

Combata a pobreza: mate um pobre
Em 1638, nasceu Luis XIV, rei da Franca, o Rei Sol.

O Rei Sol viveu dedicado as gloriosas guerras contra seus vizinhos e ao cuidado de sua cacheada
peruca, suas capas espléndidas e seus sapatos de salto alto.

Sob seu reinado, duas sucessivas epidemias de fome mataram mais de dois milhdes de franceses.

A cifra foi conhecida gracas a Blaise pascal, que havia inventado, meio século antes, a calculado-
ra mecanica. E a razio foi conhecida gracas a Voltaire, que tempos depois escreveu:

- A boa politica conhece este segredo: como fazer morrer de fome os que permitem que os demais
vivam (2014, p. 285).

4.5. O DIABO E ESTRANGEIRO

O acontecimento do Estado-nagao constitui-se numa condigao elementar
no tocante A problematizagio tedrica das migragées. E que com o surgimento do
Estado-nagao e suas estratégias politicas e juridicas de homogeneizagio, a popu-
lagio passou a ser o objeto especifico de governagio e, logicamente, de teorizagao
(Santos, 2016). Alguns autores, como Botero (2012), foram fundamentais na
constru¢io de um discurso sobre a necessidade de controle da populagio. Desde
Botero, os discursos de controle populacional, seja pelo controle da natalidade,
seja pela da mobilidade, tornaram-se uma constante na Modernidade. O resulta-
do disso foi uma polarizacio discursiva, politica e juridica entre sedentdrios e no-
mades, entre normais fixados, enraizados, e anormais em constante movimento.

A gestao dos corpos, a sua mobilidade, obedece, desde a modernidade,
uma racionalidade ambivalente que tende a ser questionada pela dinAmica da
vida contemporinea. O dentro e o fora do Estado estao cada vez mais fluidos e,
justamente por isso, cada vez mais reforcados. O nacional afirma sua identidade,
sua presenga, numa relagao ambivalente com o seu oposto, o estranho, o estran-
geiro. E nesse sentido, diz Resta (1997), que a cidadania nacional une separando
e inclui necessariamente excluindo. Se ¢ brasileiro justamente por nao ser outra
coisa. A soberania dos Estados ¢ o local e o poder dessa interven¢io que permite
entrar e que impede de sair. A Europa estd vivendo isso de modo dramitico: os
seus limites territoriais sao reforcados contra a invasio externa e o préprio con-
ceito de Europa estd cada vez mais definido pelo seu entorno.

A homogeneizagio promovida pelos Estados Nagao foi brutal com a diver-
sidade tanto dentro quanto fora dos seus limites. Ao reforcar a ideia de unidade,
o Estado moderno institucionalizou a diversidade como um ameaga e algo a ser
combatido. A pertenga a comunidade é condicio de possibilidade para acessar o
seu estatuto juridico-politico. O estrangeiro, o imigrante, o refugiado, é o resul-
tado objetivo da no¢io de identidade nacional como tnica possibilidade de aces-
so. Eles reforcam a ideia de pertenca numa légica ambivalente: conformam sua



presenca na relacdo com o seu oposto. O imigrante reforca a posi¢ao do cidadao
nacional e vice-versa.

Na literatura galeana, duas passagens sobre os diferentes ndmades:
O Diabo é estrangeiro

O culpdmetro indica que o imigrante vem roubar nosso emprego, e o perigbmetro dispara a
luz vermelha.

Se ¢é pobre, jovem e nio é branco, o intruso, o que veio de longe, estd condenado & primeira
vista por indigéncia, inclina¢io ao caos ou porte de pele. E em qualquer caso, se nio é pobre,
nem jovem, nem escuro, ainda assim é mal vindo, porque chega disposto a trabalhar o dobro
a troco da metade.

O panico da perda do emprego é um dos medos mais poderosos entre todos os medos que
nos governam nestes tempos de medo, e o imigrante estd sempre & mao na hora de acusar os
responsdveis pelo desemprego, pela queda do saldrio, pela inseguranca publica e por outras
desgracas terrfveis.

Antes, a Europa derramava sobre o sul do mundo soldados, presos e camponeses mortos de
fome. Esses protagonistas das aventuras coloniais passaram 2 histéria como agentes viajantes de
Deus. Era a Civilizagdo lancada ao resgate da barbdrie.

Agora a viagem ¢ feita ao contrério. Os que chegam, ou tentam chegar, do Sul para o norte, sio
protagonistas das desventuras coloniais, que passaro a histéria como mensageiros do Diabo. E
a barbdrie lancada ao ataque 2 Civilizagio.

Imigrantes ilegais
Em avido particular voaram até Monterrey.

E 14 iniciaram, no ano de 2008, sua turné triunfal. Foram declarados héspedes de honra, e em
nove carruagens passearam pelas avenidas.

Pareciam politicos triunfantes, mas nio. Eram mumias. As mtmias das vitimas da peste da
cblera, que fazia mais de um século e meio tinha devastado a cidade de Guanajuato.

Onze mulheres, sete homens, cinco criancas e uma cabega sem corpo, todos vestidos de festa,
atravessaram fronteira. Em bora fossem mudmias mexicanas, ninguém lhes pediu passaporte,
nem foram acossadas pelos agentes de imigragio.

E tranquilamente continuaram a viagem rumo a Los Angeles, Las Vegas e Chicago, onde des-

filaram, ovacionadas, debaixo de arcos de flores (2014, p. 354).

Sao diabdlicos os imigrantes, os refugiados, os asilados, porque sio portado-
res do medo, da pobreza, de culturas poucos elaboradas. De fato, nio ¢ tarefa das
mais fdceis construir didlogos interculturais “capazes de aceitar o imigrante e a sua
diferenga, sobretudo quando elas contrariam em muitos sentidos a ordem das coi-
sas do lugar que os recebe” (Lucas, 2016, p. 96). O imigrante materializa o resto, a
sobra que quer um lugar no mundo civilizado. Portadores do crime, do terrorismo,
da violéncia, ameacam o emprego dos nacionais e a forma cultural de viver dos
povos do Norte. Aparecem para a histéria, diz Galeano, como mensageiros do Dia-
bo. A alternativa encontrada pelas politicas nacionalistas cada vez mais extremas ¢
atacar os imigrantes, demonizd-los, deix4-los para fora, impedir acessos. Fronteiras
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e muros sio requisitados como uma forma garantir a pureza dos dentro contra os
de fora. Nio é sem razao que o ex-presidente americano Trump bradava (e ainda
brada) com poténcia que o seu governo acabaria com a loteria da diversidade.

4.6. O DIABO E HOMOSSEXUAL

Para que a violéncia do golpe, da violacio, do acosso existam, ¢ necessdrio
que uma sociedade tenha, previamente, inferiorizado, discriminado, fragilizado
ao grupo social — as mulheres, as criangas, os ancidos, os homossexuais etc. — que
¢ o objeto da violéncia. Os processos de inferiorizacdo, discriminagio e fragili-
zagdo operam como naturalizacoes; conformam em tal sentido invisiveis sociais.
A rigor, ndo sio invisiveis, mas tornam-se invisibilizados. O discurso médico,
o discurso religioso fundamentalista, os discursos politico e juridico foram de
transcendental importincia para a inferiorizacio de sujeitos e de determinadas
préticas sexuais consideradas desviantes. A homossexualidade, em particular, foi
retratada, e ainda é para alguns conservadores, como uma violacio da natureza.
A sodomia, dizia o franciscano Bernardino de Siena (1380-1444), faz com que
seus praticantes se inclinem para a cobiga, a inveja e a fadiga espiritual. Mesmo o
mais inteligente jovem, uma vez corrompido pela sodomia, “se transforma numa
criatura do Diabo”, dizia ele (Richards, 1993). Todo tipo de hostilidade foi e
continua sendo praticada contra os homossexuais. Galeano tem clareza disso e
faz de sua literatura uma dentncia irdnica que nos responsabiliza. Resgatamos
trés passagens de seus textos onde a diferenca em relagdo a sexualidade, ao desejo
constitui-se como objeto de sua resisténcia politica:

O Diabo ¢ homossexual

Na Europa do Renascimento, o fogo era o destino que mereciam os filhos do inferno, que do
fogo tinham vindo. A Inglaterra castigava com morte horrorosa os que houvessem tido relages
sexuais com animais, judeus ou pessoas de sew mesmo sexo.

Exceto no reino dos astecas e dos incas, os homossexuais eram livres na América. O conquis-
tador Vasco Nuez de Balboa jogou aos cies famintos os indios que praticavam essa anorma-
lidade com toda normalidade. Ele acreditava que a homossexualidade era contagiosa. Cinco
séculos depois, ouvi o arcebispo de Montevidéu dizer a mesma coisa.

O historiador Richard Nixon sabia que esse vicio era fatal para a Civilizagio:

- Vocés sabem o que aconteceu com os gregos? A homossexualidade os destruiu! Com certeza.
Aristételes era homo. Todos sabemos. E Sécrates também. E vocés sabem o que aconteceu com
os romanos? Os tltimos seis imperadores eram veados...

O civilizador Adolf Hitler havia adotado medidas drésticas para salvar a Alemanha desse pe-
rigo. Os degenerados culpados de aberrante delito contra a natureza foram obrigados a usar um
tridngulo cor-de-rosa. Quantos deles morreram nos campos de concentragio? Jamais se soube.

No ano de 2001, o governo alemio resolveu retificar a exclusio dos homossexuais vitimas do
Holocausto. Levou mais de meio século para corrigir a omissao.



Para o manicomio jd

Os meros e outros peixes,

Os delfins,

Os cisnes, os flamingos, os albatrozes,
Os pinguins,

As avestruzes,

Os ursos coalas,

Os orangotangos e outros macacos,
As mariposas e outros insetos

E muito outros parentes nossos do reino animal tém relagées homossexuais, fémea com fémea,
macho com macho, por um tempinho ou para sempre.

Ainda bem que nio sio pessoas: se salvaram do manicémio.

A obra de doencas mentais da Organizagio Mundial da Satde (2014, p. 162).

A titulo de fechamento desse capitulo, cabe destacar que a literatura de
Eduardo Galeano encerra um alto potencial epistemolégico quando tratamos de
investigar a questdo da diferenca, especialmente daquilo que Boaventura de Sou-
sa Santos (2009a) chama de as epistemologias do sul politico global. Na obra de
Galeano identificamos elementos pds/decoloniais, elementos desconstrutivistas
de verdades estabelecidas por tradi¢oes de pesquisa e pensamento, componentes
feministas, antirracistas, de teoria gueer, enfim, epistemologias de vencidos.

Estando a obra de Galeano numa zona de interse¢io entre a ciéncia hist4-
rica e a arte literdria, ndo hd como negar a sua centralidade dentro das humani-
dades, e o seu estudo apresenta, quando relacionado ao Direito, até mesmo um
cardter aplicado, pois denota a dependéncia constitutiva da literatura em relagao
a alguma espécie de fazer. Provavelmente, a grande fungio do estudo de textos
literarios como os de Galeano, associando-os a outras dreas do conhecimento
epistemologicamente validados, seja a funcio critica que a literatura possa exercer
sobre categorias conceituais destas outras dreas. Este é o seu fim pritico; este é o
seu cardter aplicado.

CONSIDERACOES FINAIS

Eduardo Galeano ficou famoso na década de 1970, mais precisamente em
1971, com o lancamento de “As Veias Abertas da América Latina”, um texto cldssico
para os seguidores de filosofias anticapitalistas e anti-imperialistas na América Latina
durante os tltimos 50 anos. O livro conta a histéria da América Latina exaltando a
violéncia do processo de colonizagio europeia, e, posteriormente, da exploragao e
interferéncia norte-americana. A obra é, sem dtvida, uma literatura descolonial. Tal
foi o impacto do livro que Galeano é comumente associado a ele, mas sempre que
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perguntado sobre se este era o seu grande livro, recusava-se a corroborar esta afirma-
G40, pois entendia ser escritor de outras obras, e n2o de apenas uma.

Sem duvida alguma, Galeano foi escritor de muitas e importantes obras,
e algumas delas até mesmo com mais sofisticagao literdria que a prépria e tao
conhecida “Veias Abertas da América Latina”. Entretanto, se hd algo que “Veias
Abertas” marcou na vida literdria de Galeano, este algo é a sua escritura engajada
politicamente, estilo que jamais foi abandonado pelo escritor uruguaio, e que se
refinou na dentncia contra os estados de poder e dominagao contra os grupos
de oprimidos, conforme se revelou em outros livros como “O livro dos abragos”

e “Os filhos dos dias”.

Em sua obra “Espelhos”, utilizada como base de nosso trabalho, cujo obje-
tivo principal foi buscar em sua literatura elementos ligados a ideia da diferenga,
a associacdo da figura do Diabo com grupos minoritdrios — no sentido atribui-
do a este termo por Deleuze e Guattari — tem uma fungio politica de afrouxar
os limites dos campos de poder e dominagio da Modernidade. Se a posigao e
a funcionalidade dadas a figura diabdlica nos discursos de dominacio foi des-
qualificar, inferiorizar minorias indesejadas e passiveis de controle e punicio, na
obra de Galeano, pela insoléncia quinica com que ¢é tratada o Diabo, a fungio ¢
invertida: ela traduz tentativas de afrouxamento de limites impostos as minorias
pelas maiorias. Esta fungio pode ser trazida para as proje¢oes emancipatdrias que
podemos fazer dos sistemas juridicos constitucionais de nosso tempo, os quais
possuem uma verdadeira potencialidade terapéutica contra possiveis abusos de
uma maioria constantemente deusificada.

Essa concepg¢io contramajoritdria das Constitui¢coes surge exatamente no
mesmo momento em que movimentos sociais passaram a questionar alguns mo-
dos de ser dominantes que abafaram historicamente percursos morais concretos
de determinados grupos sociais. Isso se deu inicialmente nos Estados Unidos com
os movimentos de luta pelos direitos civis, mais notadamente com a efetividade
da organiza¢io do movimento negro americano. Dai, alastrou-se para uma série
de outros grupos minoritdrios, ou nio minoritdrios, mas com alta vulnerabili-
dade social. Por outro caminho, também se consolidou no campo da filosofia,
da ciéncia politica, da sociologia e da antropologia um conjunto mais sélido de
teorizacoes acerca das temdticas da identidade, da autenticidade, da diferenca e
do reconhecimento.

Essas duas dinidmicas — pragmadtico-politica e teérica —, ao estabelecerem
imbricacoes e convergéncias mutuas desde a sexta década do século passado, pro-
piciaram uma projegdo mais efetiva, no campo juridico, de demandas pela tutela
desses grupos, seja pelo estabelecimento de barreiras a possiveis violacoes, seja



pelo estimulo de politicas pablicas voltadas ao reconhecimento de diferencas e a
equaliza¢io de disparates histéricos perpetrados por maiorias.

O que estamos vendo, com as tentativas de afrouxamento de limites majo-
ritdrios por minorias, ¢ o arrostamento das maiorias consideradas em seu aspecto
de constancia, de expressio e de contetddo; a corrosio de estados de poder e de
dominagio, dos limites da prépria constante, de um padrao abstrato que se invi-
sibiliza em sua hegemonia e que, como Deus, nio aparece em formato histérico
algum, sendo, paradoxalmente, alguém por ser Ninguém.

Este trabalho é apenas uma tentativa de agenciamentos, a partir de alguns
bulbos densificados pela no¢ao de minoria, em suas vontades de poder rizomti-
cas de estabelecer linhas de segmentacio e de fuga, movimentos de desterritoria-
lizagao e desestratificacio em relagdo a algumas superficies de registro e produgao
que caracterizaram uma Modernidade, paradoxalmente, a0 mesmo tempo, liber-
tadora e opressora. As nogoes de minoria e diferenca, em suas remissoes juridicas
e politicas, em seus estados de etnia, lingua e sexo, com suas territorialidades de
gueto, s30 a nota tdnica de uma composigio policromdtica em tom menor, fazen-
do aqui uma remessa musical, campo que também absorve a nogao de minoria.

Se alguma pretensdo universalista pode existir em nosso texto, ¢ a de es-
tabelecimento de uma figura universal da consciéncia minoritdria, como devir
criativo de todo o mundo, em varia¢io continua, como uma amplitude que nao
cessa de transpor, por excesso e por falta, o limiar representativo do padrao divino
majoritdrio. Erigindo a figura diabdlica de uma consciéncia minoritdria, dirigi-
mo-nos a poténcias de devir que pertencem a um outro dominio, que nio o do
poder e da dominagdo por uma constante divinizada, mas a um devir minoritério
diabdlico, opositor, constituinte da autonomia de todos os Diabos de Galeano.
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ITINERARIOS TEORICOS DA DIFERENCA
E SUA PROJECAO NAS NARRATIVAS
JURIDICO-POLITICAS

NOTAS INICIAIS A QUESTAO DA DIFERENCA

Uma das caracteristicas mais marcantes de uma época que alguns autores
chamam de “a era dos extremos” (Hobsbawn, 1994), ou de a “era da migragao”
(Castells, Haas e Muller, 2013), ¢ a diversidade étnica e cultural das populacoes
de alguns paises, a ponto de Vertovec (2007) sustentar a ideia de “superdiversida-
de”. O fato é que o incremento/aparecimento da diversidade na composigio étni-
ca e cultural de populagoes de diferentes paises no mundo todo é um fen6meno
que se agudizou nos dias atuais, em fungao da aceleragio dos fluxos causados pelo
desenvolvimento tecnoldgico, especialmente se considerarmos as tltimas trés ou
quatro décadas. Sao processos de integragio e desintegragio cultural, utilizan-
do as palavras de Featherstone (2009), que caracterizam o pds-modernismo, ao
mesmo tempo como um simbolo e uma poderosa imagem cultural do desvio da
conceitualiza¢io da cultura global, menos em termos dos alegados processos de
homogeneizagao e mais em termos de diversidade, de variedade e da riqueza dos
discursos populares e locais, dos c6digos e das préticas que resistem e produzem
a sistematizagio e a ordem.

Obviamente que a questao da diversidade e da Diferenga nio é uma con-
trovérsia propria dos dltimos trinta ou quarenta anos. A Diferenca e sua inclusao
em distintas ordens discursivas sempre existiu, ainda que em boa parte da histdria
da humanidade suas mazelas tenham sido invisibilizadas. O que h4, nas tltimas
décadas, em termos de novidade em relagio a isso, ¢ um processo de exponen-
cializagdo e o cardter libertador que as narrativas sobre a Diferenca assumiram.

Paralelamente as lutas das minorias e hipossuficientes sociais, surgiu toda
uma teorizagao libertdria multifacetada calcada sobre o universo do distinto, do
dessemelhante, do estranho, do misto, do que ¢é varidvel, do diferente, que assu-
miu um lugar destacado nos debates contemporineos: o multiculturalismo, o
interculturalismo, o pensamento descolonial, o feminismo, etc., sio exemplos
disso. Esse territério tedrico da Diferenga, num primeiro momento, avocou sob o
seu teto temdtico uma multiplicidade de fendmenos que nio guardavam em sua
materialidade uma aproximagio tao grande a ponto de justificarem um amalga-
ma conceitual que pudesse dar conta de explicar, de forma tao ampla e uniforme,



acontecimentos com fundos causais tao diversos. Assim, passada uma primeira
fase de excitagao com o novo campo tedrico aberto pela tematizagao da Diferen-
¢a, uma angustia passou a acompanhar boa parte dos académicos que dela tém se
ocupado, especialmente em fungao de se constituir como tentativa metodoldgica
de sistematizagio de um conjunto de conhecimentos nominados sob essa desig-
nagio, a partir de andlises de realidades cuja caracteristica principal é o seu alto
grau de clivagem, de fragmentagio, e, portanto, desafiador das possibilidades de
aglutinagdo comum sob um mesmo abrigo conceitual-ordenador.

Tendo esse ponto de partida como referéncia, o caminho que pretendemos
trilhar neste capitulo vai no sentido de compreender, sob um triplo aspecto, as re-
agoes e respostas a diferentes estados de violéncia e dominacio homogeneizantes,
cujo eixo de ligagao entre todas elas reside, na verdade, na questao da Diferenca.
Para tanto dividimos o texto em trés momentos: o primeiro ¢ dedicado a Diferen-
¢a como devir/movimento social, o segundo se ocupa da Diferenca como cons-
truto tedrico, especialmente no campo da filosofia, e, por dltimo, procuramos
conectar a Diferenca a sua condi¢io de razao prética nos campos institucionais
da politica e do direito.

1. A DIFERENCA COMO DEVIR/MOVIMENTO SOCIAL

A visao de mundo acerca da estruturagio social hegemonizada na Idade M¢é-
dia caracterizou-se fundamentalmente pela compreensio de que a teia social tinha,
formalmente, seus lugares marcados, o que evidenciava, nas relagoes sociais, a pre-
dominincia principioldgica da desigualdade como uma condi¢io de normalidade.

Com o advento das institucionaliza¢ées tedricas, politicas e juridicas que
caracterizaram o Liberalismo e o I[luminismo, bem como a sucessio dos eventos
revoluciondrios que marcaram profundamente o século XVIII, o principio da
igualdade, consagrado no plano teérico e projetado nas construg¢des institucionais
que possibilitaram a ruptura com o paradigma medieval, tornou-se um elemento
fulcral de todo o imagindrio ocidental moderno. Diferentemente dos conceitos
pré-modernos, no conceito moderno de nagao preponderam os elementos do
territério e do governo central, numa perspectiva homogeneizadora do grupo
de pessoas, independentemente de suas origens étnicas e de sua lingua. Na lin-
guagem moderna, o significado de nacio é deslocado para o campo politico,
traduzindo a ideia de “um Estado ou corpo politico o qual reconhece um centro
supremo de governo comum” e, também, “o territério constituido pelo Estado
e pelos seus habitantes individuais, considerados como uma totalidade”. Assim,
enquanto o significado pré-moderno direcionava-se ao significado de unidade
étnica, cultural e, portanto, a diferenga de grupos, mesmo que vivendo sobre um
mesmo territdrio ou sob um reino, o uso moderno salientou a no¢io de “unidade
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politica e independéncia’, “unidade e indivisibilidade” e, consequentemente, a
uniformizagio de variedades, a equalizacio das distin¢oes e ambiguidades daque-
les que viviam dentro de um mesmo territério e sob um mesmo governo.

A cultura e as prdticas politicas e juridicas da Modernidade, fundamental-
mente europeias, passaram incélumes em seus desideratos de homogeneizagio e
de universaliza¢io por praticamente dois séculos. Para tanto, a ficgao igualitdria
cumpriu seu papel quimérico de forma um tanto quanto eficiente. Mas a partir
da década de 1960, com a agudizacio de lutas politicas por diferentes grupos que
compunham as sociedades multifacetadas de paises do norte, passaram a ocorrer
reagoes culturais, comportamentais, politicas e filoséficas voltadas a propor no-
¢oes mais inclusivas e, simultaneamente, respeitadoras da diversidade de concep-
coes alternativas da dignidade humana, que nao mais se sustentavam sobre a ideia
de igualdade abstrata, mas, pelo contrério, a criticavam a partir de novas visoes
de mundo, nas quais a Diferenca passou a ocupar um lugar destacado. Obvia-
mente que a resisténcia das minorias ocorreu em outros tempos. Agora, contudo,
passa a ser dar a partir de dentro do sistema, de modo mais estruturado, visivel e
potencializado.

Numa visdo geral, a década de 60 representou, no inicio, a realizagao de
projetos culturais e ideolégicos alternativos langados ainda na década de 50. Este
decénio foi marcado por uma crise no moralismo rigido da sociedade, expressao
remanescente do “Sonho Americano”, que nio conseguia mais empolgar a juven-
tude. Essa situagao é bem compreendida por Hobsbawn, em 7he Age of Extremes,
a0 localizar, com precisao, as mudangas extraordindrias que se desenvolveram no
tltimo terco do século 20. Os anos dourados na Europa e na América do Norte
do pés-Segunda Guerra foram um mundo de pleno emprego e afluéncia regular-
mente crescente. Testemunharam a incorporacio gradual da classe trabalhadora
pelo menos nas pompas da plena cidadania, a entrada mais efetiva das mulheres
na vida publica e no mercado de trabalho, a tentativa dos Estados Unidos de criar
uma igualdade para os afro-americanos. Tratava-se de uma era de incluso, de
afluéncia e de conformidade. Mas, como delineia Hobsbawn, os “anos dourados”
foram seguidos pela revolu¢io cultural do final dos anos 1960 e dos anos 1970,
com a ascensio do individualismo, da diversidade, de uma desconstrucio, em
vastissima escala, dos valores aceitos. Um mundo de certeza aparente deu lugar
a um mundo de pluralidade, debate, controvérsia e ambiguidade. Era um mun-
do em que os comentadores das mais diferentes vertentes politicas referiam-se a
“bussola” que nio estava funcionando, em que cada certeza aparente da sociedade
— a familia, o trabalho, a nagio e mesmo a prépria afluéncia — era questionada

(Hobsbawn, 1994; Young, 2002).

Assim, ¢ inevitdvel afirmar que a partir da década de 60, inicialmente, so-
bretudo, nos Estados Unidos, um conjunto altamente heterogéneo de movimentos



contestatdrios, com um climax no mitico “68”, empreende o caminho da sua insti-
tucionalizago social, académica, politica e juridica. As confluéncias programadticas
desses novos movimentos sociais — afro-americanos, indigenas, “chicanos”, femi-
nistas, gays e lésbicas, “terceiro-mundistas”, etc. —, se deram a conhecer a partir de
entao sob o ambiguo termo do “multiculturalismo” (Dietz, 2012).

O acirramento desse processo, entao, torna o individuo, sem perder seu pri-
vilegiado vinculo nacional, uma biografia mais complexa, pois sua lealdade estatal,
sustentada na sua pertenca espacial e temporal, evidencia a universalidade de sua
igualdade, enquanto que sua liberdade permite refundar, a todo tempo, novas le-
aldades com o seu eu-semelhante (seja no campo econdmico, religioso, cultural,
étnico, etc.) e expor suas diferengas. Afirma sua etnia, sua cor, sua religido, sua sexu-
alidade, seu género, etc., bem como reconhece as diferengas materiais entre sujeitos
de um mesmo Estado como algo préprio da liberdade em movimento.

Isso ndo quer dizer que as formas de identidade-nés, de cunho comuni-
tarista, tenham desaparecido com a Modernidade e com a globaliza¢io. O que
se percebe é um movimento razoavelmente complexo em que a identidade-nés,
tdo cara as sociedades mais simples e a organizagio do mundo antigo e, de certa
forma medieval, comegou a transpor-se para uma identidade-eu. Isso significa
que com o avang¢o da agenda moderna e com a conformagio de um marco glo-
balizante, notadamente nas dreas tecnoldgica, ambiental, econémica e comuni-
cacional, a identidade-eu passou a ter um enorme significado na condugio dos
projetos pessoais e na pauta de satisfagdes, desejos e inseguranca dos individuos
que nao se encontram mais vinculados s modalidades tradicionais de identidade
(Giddens, 2002).

A importancia do papel da cultura, de certas préticas e costumes sociais lo-
cais na definicdo da identidade, entretanto, nio representa necessariamente uma
contradi¢o em relacio ao processo de generalizacdo e unificagdo das instituicoes,
dos simbolos e dos modos de vida perpetrados pela globalizagao, mas, parado-
xalmente, parece apontar para a ocorréncia de uma resposta reativa do particu-
lar as indiferencas alimentadas pelos mecanismos de padronizacio que afetam
mundialmente quase todos os espagos de produgio da vida social. Os novos re-
clamos por identidade e diferenca, segundo Giacomo Marramao, refletem uma
reacio aos efeitos de uma globalizagio que uniformiza, mas nio universaliza,
que comprime, mas nio unifica, “una mutua implicazione di ‘omogeneizzazione’
ed ‘eterogeneizazzione’. Un'inclusione della ‘localitd’ della differenza nella stessa
composizione organica del globale” (2003, p. 40). Refletem, na posigao de Zyg-
munt Bauman (2005), uma defesa-resposta contra um fendmeno que tende a
desenraizar os vinculos identitdrios, tornando-os efémeros, provisérios, sem con-
tinuidade, promovendo, por conta disso, o fortalecimento ou mesmo o retorno
da ideia de comunidade e de suas formas de lealdade e de pertenga para com
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os semelhantes, uma maneira encontrada para se conquistar mais seguranca e
igualdade num mosaico de indistingoes que parece desfavorecer as aproximagoes
humanas mais duradouras.

Ocorre, no entanto, que nem mesmo a comunidade tem conseguido de-
sempenhar habilmente esse papel (quando nio o dificulta ainda mais), pois a
forma como o mundo estimula a realizacio de projetos seguros de vida, sempre
como um desafio individualizado, parece nao ser a receita mais adequada para
alcangar tais objetivos, o que tende a aumentar ainda mais a inseguranga. Além
disso, a estratégia de fechamento das comunidades em torno de si mesmas tem
acirrado a guerra do “nés” contra o “eles”, proliferando intimeros ambientes for-
jadores de identidade cultural que, paradoxalmente, tendem a potencializar as
diferencas culturais e aumentar os reclamos por diversidade; no mesmo instante
em que a comunidade defende a homogeneidade cultural e proibe o ingresso de
qualquer coisa que lhe seja estranha, alimenta, com isso, os medos e as incertezas
que inicialmente pretendia combater (Bauman, 2003). E como se as identidades
tradicionais, prossegue Bauman, mais sélidas e perenes, nao funcionassem nesse
mundo de realidades liquidas; como se tivessem desaparecidos os grandes relatos
unificadores, diria Jean-Francois Lyotard (2004), eclodindo em seu lugar uma
“sociedade transparente” (Vattimo, 1990) na qual as etnias, culturas, género, ra-
cas e comunidades apenas pudessem manifestar sua existéncia pela diferenca de
suas identidades.

O que ¢ preciso destacar dentro do nosso foco de trabalho, a partir de
Hobsbawn, é a emergéncia de um mundo completamente diferente em sua con-
figuracio, ji ndo mais homogéneo, mas com uma ampla fragmentacio que emer-
giu, pelo menos em sua visibilidade, também sob a faceta cultural, tanto no plano
territorial das cidades, quanto no dos préprios Estados. Comegdvamos a sair de
uma configuracdo mundial bipolarizada, homogeneizada, para novas formas de
representa¢do muito mais complexas, multifacetadas.

Nesse cendrio contemporaneo, em que 0s movimentos sociais cada vez
mais revelam uma diversidade que havia sido mascarada por uma ficcional ho-
mogeneidade moderna, a questao da diversidade cultural, ao lado da diversi-
dade comportamental, assume um lugar de destaque como jamais ocorrera no
passado, e o multiculturalismo, apesar de sua amplitude conceitual, ganha cada
vez mais projegao, pois, conforme Semprini (1999), revela os paradoxos da con-
temporaneidade, especialmente ao exigir que seus postulados de universalidade,
de igualdade e de justica sejam estendidos para todas as formas de manifesta¢io
cultural. A partir da década de 1960, portanto, os movimentos sociais contrama-
joritdrios passaram a exigir, de modo institucional, uma nova agenda de reconhe-
cimento baseada na ideia de diversidade e diferenga, tanto no campo individual
quanto comunitdrio.



2. O ESTATUTO ONTOLOGICO DA DIFERENCA E O SEU MODO DE SER

A Diferenga ¢, em termos ontoldgicos, uma dimensio que comega a cons-
truir seu itinerdrio e seu estatuto a partir da Modernidade. Nio que o faga de
modo definitivo, mas a sua presenga passa a fazer parte da consciéncia de si do
sujeito moderno, mesmo que de modo inaugural e nem sempre de forma positi-
va. Nas sociedades pré-modernas a Diferenga é apenas um signo que separa duas
coisas que tem identidades diferentes, esséncias diferentes. Mas a Diferenca nao
é, ela mesma, tomada como algo em si. Se a identidade de uma coisa se d4 pela
sua esséncia, é na semelhanga e no mais do mesmo que ela se constitui. O “ser
¢”, proferiu Parménides, simplesmente. Ao contrério do mobilismo de Her4clito,
Parménides sustentava a tese de que o ser em si é imével, tem uma esséncia e uma
permanéncia imutdvel, sendo o movimento apenas uma falsa percep¢ao dos sen-
tidos humanos. Nesse sentido, idéntico é aquilo que nao se altera, que permanece
igual, apesar das mudancas de sua totalidade. A identidade é um « priori; nio ¢é
alcancada pelo tempo e tem uma esséncia em si mesma. “Parménides disse que
el ser tiene su lugar en una identidad” (Heidegger,1990, p.69). O Ser, nesse caso,
¢ um rasgo da prépria identidade, destaca Heidegger. Ela ¢ uma manifestagio
interna, enquanto a alteridade ¢ externa. O outro nao faz parte do Ser, e a Dife-
renca (alteridade) nao estd contida na ideia de identidade.

Aplicada aos seres humanos, a ontologia das esséncias propugna uma es-
pécie de singularidade essencial de cada ser humano e uma pertenca também
essencial que nio depende do tempo e dos acontecimentos histéricos. E um atri-
buto herdado desde o nascimento ou desenvolvido como uma habilidade que
manifesta a sua prépria condigao inevitdvel (Dubar, 2007). Nesse sentido, o Ser
é, em si, o resultado das inscri¢oes naturais que definem sua posi¢io no mundo,
seus atributos, sua classe social, sua finalidade. Nao se pode dizer, nesse caso, que
a identidade e seus atributos diferenciais pressuponham ou estejam baseados na
ideia de reconhecimento mutuo. Tudo se limita ao papel desempenhado pela ex-
periéncia coletiva, pelo status que se possui na comunidade e pelos simbolismos
pré-programados, de modo que a consciéncia reflexiva de si mesmo, ao menos
como conhecemos desde a Modernidade, ¢ ignorada (Ricoeur, 2006). A iden-
tidade tem uma forca substancialmente replicadora na sociedade pré-moderna.
Sua missio se realiza na tarefa de identificar-se com o mesmo, sem recorrer a um
mecanismo préprio de diferenciagdo e de identificacio (Remotti, 2010).

A figura do individuo como sujeito autoconsciente de sua prépria indivi-
dualidade e identidade s6 vai ganhar relevo na Modernidade. A identidade, para
Locke, varia de acordo com a extensdo da consciéncia. Se esta muda com o tempo,
por certo que também mudard a identidade e a forma como o Ser compreende sua
relacio com o mundo objetivo. A identidade, portanto, como derivagao da consci-
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éncia, nio ¢é absoluta. Modifica-se, é efémera e precdria, dird Remotti (2010). No
inicio do século XIX, Hegel fez uma profunda revisao na relagao entre identidade
e alteridade. Hegel nao separou o reconhecimento da autonomia, tampouco a
universalidade da particularidade. Aponta claramente que a identidade surge de
uma relacio universal entre particularidades autdnomas que se reconhecem mu-
tuamente. A unio entre os individuos no apenas pressupoe autonomia, segundo
Hegel, sendo que a cultiva, pois, a autonomia permite aos individuos recuperarem
sua identidade e aprenderem algo mais sobre sua prépria diferenga com os outros.
Por isso, afirma Hegel (1995), para o individuo o reconhecimento significa um
saber afirmativo de si mesmo em outro si mesmo. Na dialética da diferencialidade
de Hegel, cabalmente divergente de Parménides, a identidade e a Diferenca sdo co-
existenciais, compenetradas. Elas se implicam mutuamente. As coisas sio contradi-
torias e determinantes na defini¢ao de todo e qualquer conceito. A contradigio é a
raiz do movimento e da vitalidade das coisas. Assim, também identidade tem uma
relagao simbidtica e constitutiva com seu oposto. Desse modo, o outro, diferente,
assume uma posicao importante na defini¢io do sujeito como tal. Essa abertura em
diregao ao outro superou definitivamente a ideia de identidade como uma esséncia,
como mais do mesmo. Mas o filésofo alemao mantém-se fiel a abstragio e a anali-
tica linear, o que impede de a Diferenca ser defendida para além da constitui¢ao da
coisa como um valor positivo, histérico.

Em Heidegger (1990) a unidade da identidade é apresentada como um
elemento fundamental da defini¢io do ser. O ser fala por intermédio da identi-
dade, reside nela. De acordo com o filésofo alemao, a conhecida proposicio de
identidade A=A encerra um fechamento que se basta no préprio objeto referen-
ciado e nio d4 conta da identidade como um trago constitutivo do ser. Quando
se diz que “A” ¢ igual a “A”, dissemos que o A se basta em si mesmo, que nao
necessita de qualquer relagio de comparagio com outra unidade qualquer. A f6r-
mula A=A, portanto, manifesta o principio da igualdade, pelo qual um “A” é su-
ficiente para expressar a sua férmula de identidade. Ou seja, ele é auto evidente.
Os outros nio sao aqueles diferentes de mim, pronuncia Heidegger (2002), mas
aqueles entre os quais também se estd. Essa leitura fenomenoldgica do “eu” e do
“outro” foi fundamental para denunciar os tragos excessivamente metafisicos que
ofuscaram a presenca da singularidade e da unicidade do “outro” como diferente
e como parte de mim mesmo, ou seja, para denunciar uma espécie de transfor-
magcio “do outro no mesmo” que nada mais representa que o préprio banimento
do “outro” (Douzinas, 2009)

No plano da filosofia do conhecimento, a Diferenga nao ¢é tratada, confor-
me expde Laruelle, nem como uma categoria nem como uma ideia, mas é, em ri-
gor, e apesar de todas as perturbacoes que ela introduziu, uma sintaxe geral e um
tipo invariante concreto. A “Diferenga” é uma sintaxe, uma maneira de articular



a linguagem filoséfica e todas as outras nas quais ela se projeta (por exemplo, a
linguagem politica, a juridica etc.). E também uma tese de realidade, certa expe-
riéncia, ela prépria multipla, do real. Como unidade funcional de uma sintaxe e
de uma experiéncia, ¢ um principio, uma sintaxe real e ndo simplesmente formal,
transcendental e ndo simplesmente 16gica. A decisao filoséfica engendra 6gicas
filoséficas — ldgicas reais ou transcendentais — e a “Diferenca” ¢ apenas a mais
recente dessas logicas, depois da Contradigao (dialética), da Existéncia, da Estru-
tura. A Diferenca possui, assim, a mesma signiﬁca(;ﬁo e 0 mesmo valor que essas

l6gicas, o mesmo poder global de sentido e de verdade (1987, p. 16).

Mas, mais profundamente, a Diferenca torna-se um principio real na me-
dida em que a ela sio fornecidos certos meios filoséficos. Em primeiro lugar, a
Diferenca torna-se um principio na medida em que deixa de ser um meio se-
cunddrio e parcial, sem autonomia, da Contradi¢do, da Existéncia, da Estrutura.
Como ¢ que ela se torna autdbnoma? Elaborando as suas propriedades sintdticas
e, sobretudo, atribuindo-se uma esséncia real ou transcendental. Por segundo,
ao deixar de ser, antes de mais nada, uma categoria ou mesmo um qualquer
dos transcendentais ordenados sob o Ser e sob a Unidade. Uma categoria supde,
por um lado, o dado ontico prévio, uma referéncia a presenga, ou a identida-
de do presente e, por outro lado, uma unidade transcendental ainda superior a
qualquer categoria. A Diferenca torna-se um principio concreto ou uma decisao
filoséfica quando se liberta desta dupla submissao e se torna essa Unidade capaz,
simultaneamente, de levar a si prépria, para determinar a sua sintaxe, a sua pré-
pria experiéncia transcendental da realidade e operar assim a génese da realidade
empirica. “Por fim, deve tematizar a sua estrutura sintdtica. S6 muito recente-
mente a “Diferen¢a” se tornou enquanto tal um problema de sintaxe filoséfica

(Laruelle, 1987, p. 20).

A Diferenca foi salva, adquiriu a dignidade de decisao filoséfica lutando,
portanto, em trés frentes: contra a sua requisi¢ao funcional como meio ou pro-
cesso incompleto, contra a sua interpretagio apenas categorial e contra o estado
de ndo-elucidacio em que tinha estado (depois de Heréclito?), do ponto de vista
sintdtico. Para que ela adquirisse a sua autonomia filoséfica foi necessirio que
ela pudesse veicular, da realidade “auténtica”, uma experiéncia que nao era jd de
modo algum a da categoria da negagao ou a do nada-do-ente, nem a do Nada
oposto e idéntico ao Ser, nem a da negatividade contida na Diferenca-significan-
te etc. Foi necessdrio inventar o “niilificar” (Heidegger). A Distanz e a “hierar-
quia” (Nietzsche), o “nao? Ser” (Deleuze), a “Diferanga” (Derrida), o “Diferendo”
(Lyotard). A Diferenca, assim, teve que mudar de terreno, abandonar o do ente e
do Ser-substincia — seu terreno de origem, a ontologia — e o seu estatuto inferior
de categoria. Teve de se dar, como o faz qualquer verdadeira decisao filoséfica,
naquilo que é a operacio transcendental por exceléncia, o seu préprio terreno, a
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sua prépria experiéncia do real, De processo periférico de escrava da Contradi-
¢a0, e em seguida da Estrutura, tornou-se uma problemdtica, um principio real e
até uma emogio: sim, uma emogao 4 priori, uma verdadeira sensibilidade filosdfica
ou transcendental, sem a qual a filosofia estaria morta de hegelianismo ou mesmo
estruturalismo: de aborrecimento.

Nessa perspectiva de autonomia, uma boa ideia acerca da Diferenca é ex-
plorada por Gilles Deleuze no seu célebre “Nietzsche e a Filosofia”, ao propor
com Nietzsche uma co-incidéncia imediata dos contririos em vez da sua diale-
tizagao, isto ¢, em vez de um processo de mediacoes e de ligagoes, realizando-se
a0 nivel discursivo e especulativo, mas nio na realidade politica e libidinal, cons-
titutiva efetivamente do ser humano. Assim, é preciso pensar a simultaneidade
dos contrdrios, da vida e do poder num complexo que nao deixa de se dividir
infinitamente e de se ramificar nos seus contrdrios; trata-se do devir puro, um
devir biopolitico dos organismos e das instituigoes, fazendo-se e refazendo-se em
sinteses ou conjugacdes (ou em agencements, termo fundamental tanto em “Anti-

—Edipo” quanto em “Mil Platos”).

Nietzsche, segundo Deleuze, diz com razio que a for¢a tem a outra for¢a
por objeto, mas, precisamente, é com outras forcas que a for¢a entra em relagio.
E com outra classe de vida que a vida entra em luta. O pluralismo tem s vezes
aparéncias dialéticas, mas ¢ seu inimigo mais encarnicado, seu tnico inimigo

profundo (Deleuze, 2008, p. 17).

Em Nietzsche a relacio essencial de uma for¢a com outra nunca se concebe
como um elemento negativo na esséncia. Em sua relagio com a outra, a forca que
se faz obedecer nao nega a outra ou o que nao ¢, mas afirma sua diferenca e goza
desta diferenca. O negativo nessa perspectiva nao estd presente na esséncia como
aquilo de onde a forga extrai sua atividade: ao contrério, resulta dessa atividade,
da existéncia de uma forca ativa e da afirmagio de sua diferenca. O negativo é um
produto da prépria existéncia: a agressividade necessariamente associada a uma
existéncia ativa. Quanto ao conceito negativo (¢ dizer a negagio como conceito),
“é s6 um palido contraste, nascido com atraso em compara¢do com o conceito
fundamental, totalmente impregnado de vida e de paixao” (Nietzsche, 1987, I,
10, p. 34). Ao elemento especulativo da negacio, da oposicio, da contradigio,
Nietzsche opoe o elemento pratico da diferenga, objeto de afirmacio e de prazer.
E neste sentido que se pode falar de empirismo nietzschiano.

O problema tdo comum em Nietzsche: o que quer uma vontade? O que
quer este ou aquele? Nao deve ser entendido como busca de uma finalidade, de
um motivo, nem de um objeto desta vontade. O que quer uma vontade é afirmar
sua diferenca. Em sua relacio essencial com a outra, uma vontade faz da sua dife-
renca um objeto de afirmagio. “O prazer de saber-se diferente” (Nietzsche, 2009,



260): este é o novo elemento conceitual, agressivo e aéreo, que o empirismo opoe
as pesadas nogodes de dialética e, sobretudo, como diz o dialético, ao trabalho do
negativo. A Diferenga ¢é, assim, segundo Deleuze, numa perspectiva nietzschia-
na, o objeto de uma afirmacio prética insepardvel da esséncia e constitutiva da
existéncia (Deleuze, 2008, p. 18). Afinal, para Nietzche, o que se repete nio ¢
mais do mesmo, uma esséncia, mas o que se repete é sempre a diferenca. Por isso,
segundo ele, nossa identidade nio é repitgao, mas algo precario. O sujeito nunca
¢ o mesmo, portanto, é na repeti¢ao de sua diferenca que reside sua identidade.

Por outro lado, entrando num segundo campo temdtico da filosofia — o
da filosofia moral ou da ética —, podemos considerar a Diferenca em seu caré-
ter axiolédgico. A salvagio num tempo limitado significa estabelecer as melhores
férmulas possiveis de convivéncias entre os seres humanos e também com o am-
biente que nos cerca. A sophia, neste aspecto, designava para os gregos antigos a
habilidade com a qual se sabe conduzir com outrem, habilidade que pode chegar
até a astucia e a dissimulagao. Por exemplo, na compilacio de sentengas que co-
difica a educagao aristocrdtica escrita por Tedgnis no século VI a.C. e dirigida a
Cirnos, encontra-se o seguinte conselho:

Cirnos, apresenta a cada um dos teus amigos um aspecto diferente de ti mesmo. Matiza-te con-

forme os sentimentos de cada um. Um dia te ligues a um e depois procura a propésito mudar

de personagem. Porquanto a habilidade (sophié) é melhor mesmo que uma grande exceléncia

(arte) (Hadot, 1999, p. 42).

Esse é outro campo de trabalho filoséfico no qual também pode ser identi-
ficado um conjunto de reflexées sobre a Diferenca, aqui, porém, entendida como
um principio axioldgico norteador das relagoes sociais em sentido bastante am-
plo, e das escolhas e decisdes que temos que tomar enquanto estivermos inseridos
no espago social, em nossas relagoes com os outros. Nesse aspecto, nio podemos
mais falar num plano meramente contemplativo da investigacio sobre a Dife-
renga, tal como proposto genericamente para todo o saber humano por Aristé-
teles, em sua Ftica & Nicémaco, ao dizer que o cardter contemplativo da filosofia
funda-se na natureza necessdria do seu objeto, “aquilo que nao pode ser senio o
que €’ (VI, 3, 1139 b 19), mas sim, por outro lado, partindo de um conceito
de filosofia como atividade diretiva ou transformadora, instrumentalmente ativa
para modificar ou corrigir o mundo natural ou humano, e, nesse sentido, nao s6
transcendental ao individuo, mas, principalmente, concernente as relagdes com a
natureza e com os outros seres humanos, portanto, relativa a vida humana social.

Um ponto importantissimo nesse aspecto, diz respeito ao potencial critico
da Diferenca enquanto valor em relagio ao conjunto de valores estabelecidos,
especialmente aqueles que dao como critério referencial de escolha ou decisao
a homogeneidade ou a igualdade. E preciso considerar, como jd fizera Weber
(2000) ao falar dos politeismos, a pluralidade como elemento constitutivo da
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Diferenca, a qual se confunde com a possivel multiplicidade dos projetos de vida,
ou seja, das atitudes que o homem pode assumir diante de si mesmo, dos outros,
do mundo, de Deus.

Aqui, um socorro em Nietzsche parece ser bem adequado, pois boa parte do
sucesso da ideia de Diferenca na contemporaneidade tem uma raiz em sua obra. O
éxito da ideia de Diferenga enquanto valor subversivo dos valores assentados pela
Modernidade, bem como o efeito critico do termo valores no mundo moderno
deve-se em grande parte a sua obra e ao escindalo que provocou com a pretensao
de inverter os valores tradicionais. Nietzsche declarava depositar suas esperangas
“em espiritos fortes e originais, que possam impulsionar escalas de valor opostas,
deformar e inverter os ‘valores eternos’; em precursores ou homens do futuro, que
formario desde j4 um né que obrigue a vontade de milénios a abrir caminhos no-
vos” (2009, § 203). Nietzsche considerou, assim, que a missao de sua filosofia era
a inversao dos valores tradicionais, ironizados como “valores eternos” (2003, § 4°).
Essa inversio consistia em substituir os valores da moral crista, fundada no ressen-
timento, portanto na rendncia e no ascetismo, pelos valores vitais, que nascem da
afirmacio da vida, de sua aceitagio dionistaca (1987, I, § 10).

Esse perspectivismo nietzschiano deu margem para muitos denunciarem
um forte relativismo de sua concepgao de valores. No entanto, sdo poucos os in-
dicios de uma relatividade dos valores em sua reflexao. Sua inten¢ao sempre foi,
antes, restabelecer um rol auténtico de valores, que é a dos valores vitais, em lugar
dos valores ficticios, adotados pela moral do ressentimento. A tese auténtica de
Nietzsche é a da intrinseca relacio entre o ser do valor e 0 homem, de tal maneira
que nio h4 valor que nio seja uma possibilidade ou um modo de ser do homem
(Abbagnano, 2007, p. 1178-1179). E nesse aspecto, a Diferenca foi um ponto
central e fundacional do pensamento nietzschiano.

Assim, partindo do campo da filosofia do conhecimento, no qual podemos
situar a Diferen¢a como uma forma de perceber e pensar o mundo epocalmente e,
a partir desta forma de percepcio, criar possibilidades de articulagoes discursivas,
chegamos ao campo da filosofia moral, para conceber a Diferenca como um prin-
cipio determinador de formas de interven¢io no mundo (razoes praticas politicas,
juridicas etc.). A Diferenga, assim, em sua totalidade importaria em trés questoes
fundamentais: primeiro, uma forma de ordem do real; segundo, um modo de ar-
ticulagao discursiva, um conjunto de regras estabelecidas, a partir da ordenagao do
real, para a construgio de um discurso sobre o real ordenado, ou seja, uma sintaxe
discursiva que pode ser construida sobre os mais diversos enfoques: filoséfico, poli-
tico, juridico, econdmico, socioldgico, artistico, literdrio, com consequentes possi-
bilidades diferenciadas de a¢io em relagao a problemas concretos; e por terceiro, a
estruturagio de agoes interventivas de reconfiguragio ética do mundo.



Parafraseando Warat (1992), nesse aspecto da filosofia estamos falando da
Diferenca como elemento moral propulsor de uma cena politica para a singula-
ridade: uma dimensiao simbdlica dos movimentos de afirma¢io da autonomia
individual e coletiva. Sob esta perspectiva a politica ficaria (re) caracterizada, a
partir da Diferenga, como o lugar de interpretagio e interrogacio do modo pelo
qual a sociedade se institui. A Diferenca seria, no plano politico, um dos modos
nos quais historicamente uma sociedade se interroga sobre suas formas particu-
lares de discriminacio do verdadeiro e do falso, do normal e do patoldgico, do
justo e do injusto, do que para ela serd licito ou proibido. Em outras palavras,
falar de politica neste contexto, desde o lugar moral da Diferenca, implica situ-
armo-nos interrogativamente num territério que nos permita pensar os modos
em que numa sociedade se articulardo significativamente o poder, a produgao
de bens materiais, a lei, o saber e a personalidade. Observando estas articulagoes
(considerando estes cinco elementos como dimensées simbdlicas), e vendo de
que maneira elas se realizam, podemos tentar diagnosticar as tendéncias totalitd-
rias ou democrdticas de uma determinada forma de sociedade.

Assim, a democracia, como ordem simbdlica, precisa de uma particu-
lar forma de articulacio dos cinco niveis aludidos, e a Diferenca é uma dessas
constelacoes significativas articuladoras que se instalou nos vazios deixados pela
Igualdade moderna. Essas instdncias necessitam ser relacionadas de forma tal que
permitam o desenvolvimento irrestrito da singularidade.

Por fim, numa terceira perspectiva filoséfica, remontando aos primeiros
tempos da filosofia grega antiga, é preciso utilizar a ideia de Diferenca para cons-
truir possibilidades existenciais de uma vida boa. Aceitar a Diferenca, de modo
a suavizar todas as nossas percepgdes e sentimentos com o que a primeira vista
nos parece estranho, ¢ um bom caminho para uma existéncia confortdvel, sem
preconceitos ou rancores, raivas ou violéncias. Aceitar o mundo em suas singu-
laridades desejantes, em todas as possibilidades existenciais dai emergentes, sem
pretensdes autoritdrias e totalizantes, em todos os espagos sociais possiveis, cons-
titui-se num modo de enxergar e compreender o mundo que cria uma tendéncia
a ndo sé estabelecer espagos civilizatérios mais positivos e elevados, mas individu-
alidades com capacidade de aceitagio do outro em todas as suas diferencas, nao
como um contririo, mas como um devir diverso em suas proprias territorializa-
¢oes. Utilizar a Diferenca sabiamente, nao para uma autoagressio, mas para uma
constante reconstru¢io/reinterpretagao da vida, tendo ela prépria como dltimo
elemento de justificacdo de qualquer agao.

H4, segundo Mafessoli (2003, p. 8), uma grande mudanca paradigmadtica
que estd operando em nossos dias: um deslizamento de uma concepgao de mun-
do “egocentrada” & outra “/ocuscentrada”. No primeiro caso - a Modernidade
que se acaba -, a primazia é concedida a um individuo racional que vive em uma
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sociedade contratual, ao que acrescentarfamos a sua condi¢do homogénea de in-
dividuo nacional; no segundo — a pés-Modernidade nascente -, o que estd em
jogo sio grupos, “neotribos” que investem em espagos especificos, de diferenca,
e se acomodam a eles. Assim, se no drama moderno encontramos a pretensao
otimista da totalidade: minha, do mundo, do Estado, no trgico pés-moderno
hd uma preocupagio pela interidade, que induz a perda do pequeno eu em um Si
mais vasto, e da alteridade, natural ou social.

Se nao percebermos essa mudancga paradigmadtica teremos sérias dificulda-
des para uma vida feliz. Se nio absorvemos a passagem de um tempo monocro-
mitico, linear, seguro, o do projeto politico da igualdade, constitucionalizado
dentro de uma macro perspectiva liberal, a um tempo policromdtico, trigico
por exceléncia, presenteista e que escapa do utilitarismo do cdmputo burgués,
estaremos fadados a2 um desconforto existencial inevitdvel. A Diferenca é o ele-
mento fundamental a ser percebido nessa mudanga paradigmdtica, e perceber e
introjetar essa mudanca nos possibilita uma recriagio temporalizada da vida em
novas possibilidades de vida boa.

3. A INSTITUCIONALIZACAO DA DIFERENCA

A ocorréncia dos novos acontecimentos sociais empreendidos sob o signo
da diferenga nao garantiu o éxito na concretizacio das demandas por eles reivindi-
cadas. Os novos movimentos, que em sua origem visavam 4 mudanca, precisaram
alterar sua natureza; necessitaram mudar para poder permanecer. Houve uma ne-
cessidade de institucionaliza¢io e, com ela, uma inevitdvel rotiniza¢io, burocratiza-
a0, normatizagio e, consequentemente, a assun¢ao de lugares de poder.

Paralelamente aos processos que materializaram os movimentos sociais,
a academia, em alguns casos até mesmo se antecipando a eles, constituiu suas
formacoes discursivas tedricas acerca desses fendmenos concretos, contribuindo
com seus saberes para a constituicio de novos campos de poder, novas territo-
rialidades de atuacdo de forgas sociais. Novos campos tedricos foram construidos
em relagao a ampla questio sobre o que somos, a partir de um novo fluxo de
reflexdes estruturadas desde um deslocamento de uma sintaxe da igualdade para
uma sintaxe da Diferenca. A Diferenca nao em termos biolégicos, mas como
circunstncia, significagdo e discurso.

Tais dimensoes tém sido, até este estdgio do desenvolvimento civilizaté-
rio, insepardveis. Nao é possivel contrapor ou separar movimento, teorizacio e
institucionalizagao. Eles pertencem, numa mesma totalidade, a histéria e a vida.
Exigem-se e se completam mutuamente.

O que pretendemos argumentar, a partir dessa visdo, ¢ que esses movi-
mentos de liberacio, que hoje qualificamos como reagoes e respostas a estados de



dominagio e violéncia objetivos, ndo foram e continuam nao sendo suficientes
para definir e garantir préticas de liberdade, que serdo, em seguida, necessdrias
para que os seus protagonistas possam consolidar formas existenciais aceitdveis e
satisfatérias de configuragao igualitdria concreta na sociedade politica. Pela situ-
agao conflituosa, instdvel, de desequilibrio em que nascem, os movimentos de li-
beragao tém uma natureza convulsiva que nio lhes garante permanéncia. Af entra
em cena a necessidade de institucionalizacio, de rotinizagio, de normatizagio e
de assungao de lugares de poder, além de um suporte argumentativo que somente
a teoriza¢do pode garantir.

A insisténcia do argumento reside, sobretudo, na relevincia da amalgama-
¢ao desses trés momentos (acontecimento social, teoriza¢io académica e institu-
cionalizagao politica e juridica) para um entendimento mais amplo e sofisticado
do acontecimento contemporaneo da Diferenca. Essa complementaridade foi
fundamental para o alcance, pelos grupos minoritdrios e subjugados, de estados
civilizatdérios de conforto existencial. Ou seja, pela relagao evolutiva entre caos
(movimento) e cosmos (institucionalizagao), entre lutas sociais como anteceden-
te, teorizagio académica como mediador e institucionalizagdes politica e juridica
como consequentes, a qualidade de vida dos grupos sociais que criaram essas
marchas de reagio e resposta a estados de dominacio aumentou significativamen-
te, ainda que em muitos casos esteja muito longe do um ponto desejdvel.

Durante a maior parte da Modernidade, a ideia e a funcionalidade da de-
mocracia estiveram arraigadas a concep¢ao de regra da maioria e as ideias de
igualdade e de universalidade. As minorias, os diferentes ou os vulnerdveis sociais
que desejassem participar da vida democritica de algum pais ocidental, cujo mo-
delo de participa¢do 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 pretensio de impor as minorias que delas participavam um esquema
de conformidade a uma cultura hegemoénica. Assim, a democracia nas “nagdes
civicas liberais”, utilizando uma nomenclatura de Kymlicka (1996), implicou,
durante muito tempo, um divércio entre o Estado e opgoes materiais que fugis-
sem do padrio comportamental e étnico dominante. Em outras palavras, supos-
tamente, os Estados ditos “civicos liberais” eram neutros em relagao a lingua, a
histdria, a literatura, ao calendério, etc. Com isso tentou-se justificar a adogio de
um modelo democrdtico neutro, em que a igualdade viria a ser o elemento fun-
dante de justificagao e no qual todos teriam, em tese, as mesmas possibilidades.

Entretanto, isto se constitui numa enorme faldcia. Mesmo os paises “civi-
cos liberais” adotaram uma postura parcializada em relagio a inimeros aspectos
materiais da vida de seus cidaddos. A comegar pela Inglaterra, que em seu pro-
cesso de colonizag¢io sempre buscou a propagacio da lingua e da cultura anglo-

67



68

-saxOnica. 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 a cultura das metrépoles?

Entretanto, contemporaneamente, o que se observa ¢ a existéncia de so-
ciedades cada vez mais multinacionais, com configuragdes crescentemente calei-
doscépicas e fragmentadas, nas quais grupos minoritdrios, sob os mais diversos
aspectos, convivem ao lado de ntcleos étnicos, culturais e socioecondmicos do-
minantes. Culturas locais estranguladas voltam cada vez mais a respirar; grupos
étnicos imigrantes buscam cada vez mais a manutengio de sua pertenga cultural
mesmo habitando Estados com uma cultura dominante; grupos comportamen-
tais diversos das maiorias consolidam suas posi¢des politicas, suas opgoes, seus
hdbitos, suas pulsoes libidinais, mesmo diante de imensas dificuldades impostas
por grupos hegemonicos.

Com a ciéncia de tal realidade sociolégica e antropologicamente demons-
trada, temos de considerar que, se, por um lado, a concep¢io liberal de democra-
cia ainda possui uma série de elementos conceituais e funcionais ativos em nossas
sociedades contemporineas, especialmente em relagio aos direitos de participa-
¢ao politica e a necessidade de prote¢io de uma enorme gama de direitos indivi-
duais; por outro lado, hd 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 for¢a das novas demandas
colocadas em cena a partir de lutas pela diferenca.

O modelo clissico da cidadania liberal niao conseguiu institucionalizar
mecanismos de protegio da dignidade das culturas, dos comportamentos mi-
noritdrios diferentes, dos grupos étnicos sufocados por processos de dominagao.
Esse standard institucional-funcional civico, apoiado na também cldssica dicoto-
mia publico/privado, ao exigir a participagio dos individuos no espago politico
(publico), dota-os de direitos e deveres idénticos. A fim de nao reproduzir as
desigualdades da vida privada, os cidadios devem aprender a viver em condicoes
de igualdade estrita, sendo cada um neutro em suas relagées com os outros. Hi,
assim, no modelo cldssico de cidadania, como resquicio da formagio dos Estados
nacionais em torno de uma nagio cultural, uma tendéncia de uniformizacio,
voltada a evitar qualquer espécie de particularidade ligada a uma pertenga social,
filoséfica, religiosa, étnica, linguistica ou comportamental.

A partir desse padrao civilizatério homogeneizador, filosofias orientais sao
bastante questionadas como tal pelas filosofias ocidentais; novas religioes, como
as new evangélicas, sao largamente contestadas por religides tradicionais, especial-
mente pela Igreja Catélica; povos e etnias de paises colonizados e explorados por
nacoes altamente desenvolvidas e predadoras sao hoje rechagados/segregados nos



territérios dos colonizadores; minorias culturais estio vendo suas linguas serem
tragadas por idiomas de povos dominadores como ingleses e espanhéis; minorias
comportamentais sofrem profundas discriminagoes sociais e profissionais, como,
por exemplo, os homossexuais, ou, entdo, de forma mais violenta, sao punidos
criminalmente como os consumidores de substincias psicoativas consideradas
ilicitas nos dias atuais.

Ora, tudo isso representa a mais contundente manifestagio de uma visao
de mundo, de um paradigma homogeneizador, que, nos dias atuais, contraria
qualquer perspectiva democrdtica em seu sentido substancial. A democracia do
século XXI é uma construgio politica permanente que deve potencializar as mais
diversas possibilidades de reivindicagdes politicas em favor do pluralismo cultural
e comportamental.

Nio podemos mais falar em fidelidade prioritdria & nagio, como preten-
dem as nagées étnicas antiliberais, ou em amassamento étnico dentro de de-
mocracias liberais “neutras”. Haveremos, neste novo século, de falar em nagées
multiétnicas, em proteger as pequenas nagdes que vivem em sociedades multi-
nacionais, em resgatar direitos de nagoes 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 Diferenga, estd assentada numa ideia de “diferencialismo igualitdrio”,
no qual o reconhecimento das diversidades nos planos institucionais politico e
juridico é posto ao servico da protegdo igual de todas as comunidades. Vejamos
algumas dessas institucionalizacoes.

3.1. A INSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A DIVERSIDADE NO ESPACO
INTERNACIONAL

No 4mbito internacional, o principal espaco de institucionalizacio da Di-
ferenca se dd na extensio legislativa das Cartas de Direitos. Presenciamos, nos
tltimos 60 anos, a criagio de indmeros documentos de cardter constitucional
internacional (Piovesan, 2012) voltados & protecio de direitos cujo cerne valora-
tivo ¢ a diferenga, com sentidos histéricos totalmente distintos das Declaragoes
de direitos oitocentistas, nas quais a igualdade formal era a nota tonica.

Na estrutura normativa de institucionalizagao de um sistema global de pro-
tegao internacional dos direitos humanos, observamos intiimeros documentos cujo
acento axioldgico ¢ posto na diferenca. Nesse sentido, podemos arrolar os seguintes:

Tribunal Penal Internacional e a Convencio para a Prevencio e Repressio
do Crime de Genocidio (1948); Declaracao universal dos direitos das criancas
-1959; Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas as formas de Dis-
criminacio Racial (1965); Convencio Internacional sobre a Eliminacio de todas
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as formas de Discriminagio contra a Mulher (1979); Convencgao sobre os Direi-
tos da Criancga (1989); Convencao Internacional sobre a Protecio dos Direitos de
todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias (1990); Conven-
¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(1994); Declaracao Universal sobre a Diversidade Cultural; 2002;; Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006); Declaracao dos Direitos
dos Povos Indigenas , 2007; Principios de Yogyakarta / 2007/2017; Convengao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacio Racial e Formas Correlatas
de Intolerancia (2013) e Declara¢do Americana sobre os povos Indigenas, 2016.

Um comentdrio especial guardamos para a Declaracio Universal sobre a
Diversidade Cultural, resultado da Conferéncia Geral da Unesco de 2001, rea-
lizada em Paris, que é hoje o grande documento da humanidade a fundamentar
todas as Constituigoes, os textos legais infraconstitucionais e as decisoes judiciais
do mundo todo que abrigam contetidos reconhecedores das identidades das mais
diversas minorias. Para Edgar Montiel:

Este ¢ o primeiro acordo politico de envergadura universal que busca enquadrar de modo cons-

trutivo os efeitos da mundializagio no Ambito da cultura. Trata-se de um primeiro esforco para

moderar a légica uniformizante que subjaz nos processos econémicos 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 € no mundo um clima estdvel

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

Esse texto, adotado unanimemente pelos 181 Estados-Membros da Unes-
co, ¢ estruturado mediante principios e normas de alcance juridico e eleva, em
seu artigo primeiro, a diversidade cultural a categoria de Patriménio Comum
da Humanidade. Antes dessa Declaragao, outros instrumentos internacionais ji
haviam sido promulgados pela Unesco, com a finalidade de protecio cultural,
entre os quais ﬁguram:

1) o Acordo de Florenga de 1950; 2) o Protocolo de Nairébi de 1976; 3)
a Convengao Universal sobre Direitos de Autor de 1952; 4) a Declaragao dos
Principios de Cooperagao Cultural Internacional de 1966; 5) a Convengao sobre
as Medidas que devem adotar-se para Proibir e Impedir a Importa¢do, a Expor-
tagdo e a Transferéncia de Propriedades Ilicitas de Bens Culturais de 1970; 6) a
Convengio para a Prote¢ao do Patriménio Mundial Cultural e Natural de 1972;
7) a Declaragao da Unesco sobre a Raga e os Prejuizos Raciais de 1978; 8) a Re-
comendagio relativa 3 Condicio do Artista de 1980; 9) a Recomendacio sobre a
Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular de 1989.

Algumas decisoes do sistema interamericano de Direitos humanos tam-
bém incorporaram a pauta da diversidade e do reconhecimento dos direitos das
minorias. Vejamos alguns casos paradigmdticos nessa direcio:

Direitos das criangas e adolescentes


https://www.oas.org/dil/port/2001 Declara%C3%A7%C3%A3o Universal sobre a Diversidade Cultural da UNESCO.pdf

Nifios de la Calle ou Meninos de Rua (Villagrdn Morales) vs. Guate-
mala

Este caso trata do sequestro, tortura e morte, por parte de agentes do Es-
tado, de criangas em situagao de rua na Guatemala. Houve a absolvi¢ao judicial
no iAmbito interno dos acusados pela morte de cinco meninos em situacio de
rua, com grave violagio do dever de investigar e punir. A Corte IDH decidiu que
o direito a protegao da vida abarca inclusive as condigoes materiais minimas de
existéncia de uma pessoa, cabendo ao Estado, na promocio da vida, garantir o
acesso as condicoes que garantam uma existéncia digna. Assentou-se, assim, que
o direito a vida no possui apenas uma faceta dita de defesa, mas é também, além
de um direito civil e politico, um direito econdmico e social (indivisibilidade dos
direitos humanos).

Mendoza e Outros vs. Argentina

O caso discute a imposi¢io de pena de prisdo perpétua para menores de
18 anos na Argentina. A Corte IDH ressaltou ainda que a Convenc¢io America-
na nio prevé um rol de medidas punitivas que devem ser tomadas nos casos de
punigao de criangas e adolescentes, entretanto, asseverou que no momento de de-
terminagdo das consequéncias juridicas do delito deve ser observado o principio
da proporcionalidade. A Corte asseverou também que devem ser respeitados os
seguintes principios: a) #/tima ratio e brevidade; b) limitagao temporal do decre-
to prisional; ¢) revisdo periddica das medidas de privacio da liberdade. O érgao
jurisdicional do CIDH concluiu que a prisao perpétua de jovens é incompativel
com o artigo 7.3 da CADH. O caso ¢ especialmente interessante, pois a Corte
aplicou nio somente a Convengao Americana, mas também a Convencdo dos
Direitos da Crianga.

Caso Gonzales Lluy vs. Equador

Este caso diz respeito a responsabilidade internacional do Equador pela
violagao aos direitos de integridade pessoal e vida digna da menina Talia Gabriela
Gonzales Lluy. Talfa era uma crianga pobre e com HIV a qual nio foi assegurado
o direito 4 educacio. Além de receber uma transfusio de sangue nio triada, a
qual contaminou a menina com o virus HIV, Talia foi impedida por ordem da
diretoria, de continuar estudando, sob a alegacio de protecio dos demais, que
tinham risco de contaminagao.

Diante desse cendrio, a Corte IDH condenou o Equador, reconhecendo
que houve violago aos direitos a vida e a integridade pessoal de Talfa e sua fami-
lia, bem como ao direito a educacio.

Para deslinde do caso, a Corte equiparou Talia & pessoa com deficiéncia.
Ainda, foi a primeira vez em que a Corte reconheceu o direito a educagio com
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base no Protocolo Adicional 2 Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San Sal-
vador”).

Veja Rojas vs. Chile

O caso refere-se ao direito a saide de Martina Vera Rojas, portadora da
Sindrome de Leigh, a qual foi negado o direito de tratamento domiciliar com
base em disposi¢ao regulatdria contrdria aos direitos humanos. A Corte IDH
reconheceu, em sentenga de 2021, que houve violagio do direito a vida, a vida
digna, a integridade pessoal, 4 infincia, a satide e & seguranca social, 4 garantia de
direitos sem discriminagio.

Sebastian Furlan e Familiares vs. Argentina

Sebdstian Furlan, com 14 anos de idade, morava em uma regiao muito po-
bre da Argentina e foi brincar num prédio abandonado de infantaria do Exército
argentino. O local estava aberto e nio havia qualquer placa ostentando que nao
pudesse ser visitado. Assim, Sebastidn tentou se pendurar em uma viga de apro-
ximadamente 50 quilos que caiu e bateu em sua cabega, deixando-o inconsciente
instantaneamente. Apés, foi internado. O traumatismo e o coma em que Furlan
permaneceu resultaram em sequelas irreversiveis com manifestagdes obsessivas
compulsivas, deterioragao de personalidade, grau de incapacidade psiquica e ir-
reversiveis transtornos cognitivos e motores pela desordem pés-traumadtica e rea-
¢ao neuroldgica anormal. Ele tenta o suicidio e apds nova internagao segue com
estado depressivo.

Para a CIDH e a Corte, a demora de mais de 12 (doze) anos no processo
de indenizagio ajuizado contra o Estado favoreceu a piora do quadro de Sebas-
tian, tendo em vista as grandes limitacoes financeiras de sua familia, condenando
o Estado argentino.

Direitos das mulheres
Campo Algodoeiro vs. México (Gonzdlez e Outras vs. México)

Intimeras mulheres trabalhadoras das maquiladoras mexicanas desapare-
ceram e as autoridades ndo investigaram suficientemente. Posteriormente, foram
encontradas em uma plantacio de algodao (dai o nome), com marcas de estupro
e violéncia sexual. Foi a primeira vez em que a Corte analisou a violéncia de gé-
nero (feminicidio). O caso é especialmente importante porque aborda a violagao
sistémica dos direitos das mulheres e 0 machismo estrutural.

A Corte traz importantes apontamentos sobre a investigagio e produgao
probatéria com perspectiva de género para que se obtenha uma investigagao sé-
ria, diligente e imparcial.



Ademais, estabeleceu-se que a Corte pode decidir com base nio somente
na CADH, mas em outros tratados, como a Conven¢io de Belém do Par4.

Presidio Miguel Castro Castro vs. Peru

O caso Presidio Miguel Castro vs. Peru (2006) da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) ¢ emblemdtico por inimeros motivos. Em
primeiro lugar, é o caso mais conhecido em matéria de garantia dos direitos hu-
manos das pessoas privadas de liberdade. Em segundo lugar, é um dos primeiros
casos a abordar diretamente a questdo da violéncia de género nesse 4mbito. Em
terceiro lugar, integra o ciclo de casos peruanos que versam sobre as violagoes ao
acesso a justica, assegurada nos arts. 1, 2, 8 e 25 da Convenc¢ao Americana de
Direitos Humanos (CADH).

No dia 6 de maio de 1992, a administragio penitencidria inicia uma re-
mogao de presos do Presidio Miguel Castro, no Peru. A época, o pais vivia uma
forte crise constitucional, depois que o entdo presidente Alberto Fujimori, com
apoio das forcas armadas, dissolve o Congresso e intervém no Poder Judicidrio,
fazendo as vestes de ditadura — dado o episédio violento e inconstitucional de
sua tomada de poder, inclusive com restri¢do de emissoras de rddio, canais de
televisio e jornais.

Algumas internas e presas politicas sao acusadas de iniciar um motim e, a
pretexto da suposta transferéncia, sofrem graves violacoes aos seus direitos, sendo
duas as “tentativas” de transferéncias sem que sejam avisados os familiares e sem
que sejam respeitados os mais bésicos direitos, inclusive com episédios de tortura.

Em seu voto, o ex-juiz da Corte Interamericana, Can¢ado Trindade, la-
mentavelmente falecido em 2022, ponderou que uma adequada interpretagao
do caso demanda uma anilise aprofundada sobre as questoes de género, dai a
relevincia do caso para os direitos das mulheres.

Maria da Penba vs. Brasil

Em 1983, Maria da Penha Maia Fernandes, nascida no Cear4, sofreu uma
tentativa de homicidio que a deixou paraplégica. O autor do crime foi seu pré-
prio marido e pai de suas trés filhas, o professor universitdrio de economia, Mar-
co Antonio Herredia Viveros. Na ocasido, ela tinha 38 anos e suas filhas tinham
entre 6 e 2 anos.

Na primeira tentativa de assassinato, Marco Antonio atirou em Maria da
Penha pelas costas, enquanto ela ainda dormia. Ele alegava que teria sido um
assalto. Maria da Penha foi hospitalizada e ficou internada durante quatro me-
ses. A cearense voltou para casa paraplégica e teve de ser mantida em regime de
isolamento completo. Mas, seu algoz nao cessou as tentativas de mati-la e, por
uma segunda vez, a empurrou da cadeira de rodas e tentou eletrocutd-la embaixo
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do chuveiro. Ele foi a juri duas vezes, em 1991, quando os advogados do réu
anularam o julgamento e, em 1996, em que o réu foi condenado a dez anos e seis
meses, mas recorreul.

A demora de mais de 15 anos para julgamento definitivo do caso foi de-
nunciada 3 Comissio Interamericana de Direitos Humanos,

O caso demorou mais de 15 anos para ser definitivamente julgado e aca-
bou sendo denunciado a2 Comissao Interamericana de Direito, que aceitou a de-
nuncia de um crime de violéncia doméstica pela primeira vez.

O Birasil foi condenado na Comissao para proceder as investigacoes céleres
e houve recomendagio para adequacio do aparato legislativo estatal de protecio
as mulheres (o que foi feito em 2006, com a Lei Maria da Penha).

Foi a primeira condena¢io utilizando a Convengio de Belém do Pard
(Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher) na histéria no 4ambito da Comissio.

Artavia Murillo vs. Costa Rica

O caso diz com a proibicio da fecundagio iz vitro (FIV), determinada a par-
tir de uma decisdo da Suprema Corte de Justica da Costa Rica, em 2000, por meio
da qual declarou a inconstitucionalidade do decreto que regulamentava a prética.

A Corte IDH analisou a interpretagio restritiva do artigo 4 da Convengao
Americana, relativamente ao direito a vida, feita pela Corte Suprema, bem como
a proibicdo absoluta de recorrer a fecundagio in vitro.

Para a Corte IDH, em que pese o embrido nio possa ser considerado “pes-
soa’, nos termos do referido artigo 4, deve-se levar em consideragao o principio
da ponderagao gradual e incremental da vida pré-natal, diante do que entendeu
que a restri¢do foi desproporcionada e discriminatdria, fazendo aluso a teoria do
impacto desproporcional.

Caso Manuela vs. El Salvador

Manuela, uma mulher de 33 anos, teve sua vida interrompida pela cri-
minalizagio do aborto. Em 2008, Manuela vivia na zona rural de El Salvador
com dois filhos pequenos, quando, no terceiro trimestre de sua terceira gravi-
dez, sofreu uma emergéncia obstétrica que resultou em uma hemorragia severa e
desmaio. Levada para um hospital, a equipe de satide a tratou como se Manuela
tivesse provocado um aborto, motivo pelo qual a policia foi acionada.

Disso, resultou-lhe um processo penal que a condenou a 30 anos de prisao
por homicidio agravado, naquilo que pode ser considerado uma manobra juri-
dica para enquadrar em crime mais grave a culpabilizacio de Manuela por uma

fatalidade de satde.



No cdrcere, Manuela foi diagnosticada com um cincer linfdtico em estdgio
avangado, provavelmente responsdvel pelas dores severas no pescogo das quais ela
se queixava mesmo antes da gravidez. Sua doenga nao havia sido diagnosticada
antes, tampouco o foi no hospital que a denunciou por um aborto sem provas.

A Corte IDH entendeu que o El Salvador é responsdvel pela prisao, conde-
nac¢do e morte de Manuela no contexto de uma emergéncia obstétrica.

Direitos das pessoas LGBTQIAPN+
Atala Riffo vs. Chile

E um dos mais relevantes casos da Corte IDH. Trata da situacio de Karen
Atala Riffo, juiza chilena, que era casada com Ricardo Jaime Lépez. Em marco de
2002 estes decidiram separar-se, estabelecendo por acordo mituo que Karen seria
a responsdvel pela guarda das criancas. Em novembro de 2002 a “companheira
sentimental” de Karen, Emma de Ramon, comecou a conviver com ela e as filhas.

Em 2003, o pai das criancas ajuizou uma demanda pela guarda delas ante
o Juizado de Menores, arguindo que o “desenvolvimento fisico e emocional das
criangas estaria em perigo”, se continuassem sob a guarda de uma mae l[ésbica.

Apés decisoes favordveis e desfavordveis, em outubro de 2004 a Suprema
Corte Chilena decidiu o caso, em julgamento de 3 votos contra 2, onde deferiu a
guarda definitiva ao pai das criangas, afirmando que estas deveriam se desenvol-
ver “no seio de uma familia estruturada normalmente e apreciada no meio social,
segundo o modelo tradicional que lhe é préprio”.

Por conta da deplordvel decisao, Karen Atala denunciou o Estado a Comis-
sao Interamericana. Apés seis anos de investigacao, o caso foi submetido 4 Corte
IDH em 2010. Em 2012 foi proferida a sentenga definitiva, estabelecendo, den-
tre outras disposi¢oes: violagio os direitos a igualdade e a nao discriminagao (art.
24, CADH); violagao dos direitos de protecdo a honra e a dignidade (art. 11.2,
CADH); violagao ao direito de prote¢do a familia (art. 17.1, CADH); violacio
aos direitos da crianca (art. 19, CADH).

A Corte estabeleceu ainda que a orientagdo sexual e identidade de género
sao categorias protegidas pela CADH através da expressio “outra condi¢io social”
prevista no art. 1.1, a qual proibe qualquer norma, ato ou prética discriminatéria
baseada na orientacio sexual pelo Direito Interno, seja por parte das autoridades
ou por particulares. Ademais, fixou que a CADH nio protege um conceito “fe-
chado” ou tradicional de familia, nao podendo ser reduzido exclusivamente ao
matriménio. Decidiu também que o interesse superior da crianga nio pode ser
utilizado para amparar discriminagio contra pai ou mie em razio da orientacio
sexual, nao podendo o julgador levar a orientagio sexual como elemento para
decidir processos de guarda.
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Luiza Melinho vs. Brasil

O caso envolve a Luiza Melinho, mulher trans, e a negativa brasileira de
custeio da cirurgia de redesignagao sexual negada, seja pelo Sistema Unico de
Satde, seja ressarcindo as despesas do procedimento que foi custeado pela pré-
pria vitima. Luiza Melinho mutilou os préprios genitais e tentou o suicidio, dada
a absoluta incompatibilidade que vislumbrava entre o seu corpo e seu género
autopercebido.

Em 07 de junho de 2023, a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos submeteu o caso a jurisdi¢o da Corte Interamericana.

Direitos das comunidades tradicionais
Yatama vs. Nicardgua

Em 1970, foi constituida a organiza¢io indigena Yapti Tasba Masraka Na-
nih Asla Ta-kanka (“Yatama”), que significa “organizacio dos povos da mae terra’
ou “organizagio dos filhos da mie terra’. A organizacio representa um grande
namero de povos indigenas e etnias da Costa Atlantica ou Caribe da Nicardgua e
sua principal fun¢io é a defesa do direito histérico dos povos indigenas e comuni-
dades étnicas sobre seus territérios tradicionais e a promogao do seu autogoverno,
viabilizando uma democracia comunitdria.

A organizagdo indigena Yatama, no entanto, viu-se excluida das eleigoes
da Nicardgua em virtude de alteragao legislativa, sem possibilidade de revisao da
consequente decisao do érgao maior de sua Justica Eleitoral. O caso, portanto,
estd relacionado com a exclusio da participagdo de um grupo de candidatos do
partido politico regional indigena nas eleicoes municipais.

Em 2005, a Corte Interamericana decidiu que o Poder Judicidrio da Ni-
cardgua violou o dever de motivagio, bem como os principios da igualdade e
nao discriminagao. Determinou-se a publicacio da sentenca, a indenizagio aos
Yatama, a necessidade de cria¢io de um recurso judicial para reavaliar as decisoes
do 6rgio mdximo eleitoral e a reforma eleitoral a fim de que as comunidades
indigenas participassem das eleicoes em condigoes de igualdade.

Foi o primeiro caso em que a Corte examinou matéria eleitoral. Foi tam-
bém a primeira vez que a Corte examinou, concretamente, o direito a igualdade
e nao discriminagdo. A Corte reconheceu, na fundamentac¢io da sentenca, que o
principio da igualdade material possui natureza de jus cogens.

Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicardgua

O caso diz respeito a outorga de uma concessao estatal para que uma em-
presa privada realizasse trabalhos de construgao de estradas e de exploragao de



madeira em territdrios ancestrais da comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni,
sem o seu consentimento.

A Corte IDH estabeleceu pardmetros sobre a inexisténcia de um procedi-
mento efetivo para delimitar, demarcar e titular territérios indigenas, em relagao
a garantia de protecao judicial, ressaltando a importincia do consentimento dos
povos indigenas. Outrossim, ponderou sobre o conceito de propriedade nas co-
munidades indigenas e a sua vinculagio com o direito consuetudinirio.

Povo Xucuru e seus Membros vs. Brasil

O Caso Povo Indigena Xucuru foi levado a Corte pela Comissao Intera-
mericana em razio de violagées do direito de propriedade e integridade do Povo
Indigena Xucuru, tendo em vista a demora de mais de 16 anos (de 1989 a 2005)
no processo administrativo de reconhecimento, titulagio, demarcacio e delimi-
tagao das suas terras.

Naio bastasse isso, houve demora na desintrusio total das terras e territ4-
rios (medida legal tomada para efetivar a posse da terra a um povo, por meio da
retirada de eventuais ocupantes no indigenas) e violagao dos direitos as garantias
judiciais e a protecdo judicial, todos eles previstos expressamente na Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica).

A sentenca da Corte, proferida em 05 de fevereiro de 2018, condenou o Bra-
sil, responsabilizando-o no tocante a violagio do direito a garantia judicial de prazo
razodvel, 4 protegao judicial e & propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru.

Questao racial
Simone André Diniz vs. Brasil

No caso Simone André Diniz, apreciado pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos no ano de 2006, o Brasil foi responsabilizado internacional-
mente por violagao aos direitos humanos da vitima num contexto de racismo ins-
titucional. A decisio proferida diz respeito a limitagio de acesso de uma mulher
negra ao mercado de trabalho por motivo racial.

Em 1997, Aparecida Gisele Mota da Silva publicou na pdgina de classifi-
cados do jornal Folha de Sao Paulo um anincio de emprego. Oferecia vaga de
trabalho doméstico para pessoa “de preferéncia branca”. A pretendente a vaga,
Simone Diniz, mulher preta, filha de pai mecinico e mie faxineira, sentiu na
pele os efeitos da discriminagao institucionalizada quanto tinha apenas 19 anos.
O emprego lhe foi negado, o que configura discriminagio racial, jd aquela época

vedada pela Lei n° 7.716/1989.

O inquérito que apurou esse crime foi arquivado pelo Ministério Publico
de Sao Paulo. A Promotoria alegou que nio houve “qualquer ato de racismo”
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nem “base para oferecimento de dentncia’, motivo pelo qual o caso foi levado ao
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. A Comissao Interamericana en-
tendeu que ocorreram violacoes & Convengio Americana de Direitos Humanos
em detrimento de Simone André Diniz, responsabilizando o Brasil internacio-
nalmente por este ato. Foi a primeira vez que um Estado-membro da OEA foi
responsabilizado na Comissao Interamericana por racismo.

Neusa dos Santos Nascimento e Gisele Ana Ferreira vs. Brasil

Em 29 de julho de 2021, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) apresentou perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) o caso de Neusa dos Santos Nascimento e Gisele Ana Ferreira relativo ao Brasil.

O caso diz respeito a discriminagio racial no mbito do trabalho sofrida
por Neusa dos Santos Nascimento e Gisele Ana Ferreira em 1998, bem como a
situacdo de impunidade por tais atos.

Apés um antincio publicado na Folha de Sao Paulo sobre uma vaga na em-
presa Nipomed, as vitimas, ambas afrodescendentes, se apresentaram na empresa
manifestando interesse no cargo. A pessoa que as atendeu informou-lhes que
todas as vagas estavam jd preenchidas, sem pedir nenhuma informacio as candi-
datas. Horas depois, uma mulher branca esteve na mesma empresa expressando
interesse na vaga anunciada e foi recebida pela mesma pessoa, que a contratou
imediatamente.

Apés tomar conhecimento sobre isso e sobre o fato de que havia mais
vagas na empresa, Gisele Ana Ferreira visitou a empresa novamente e foi recebida
por outro recrutador, que lhe pediu para preencher o formuldrio de selecao. En-
tretanto, depois disso, ela nunca foi contatada.

Em posicionamento histérico, o Brasil reconheceu, no dia 29 de junho de
2023, violagoes aos direitos das vitimas do caso. Também reconheceu a duracio
excessiva do processo criminal no julgamento de acusa¢io de discriminagao racial
no ambiente de trabalho.

Esta é a primeira vez que o Estado brasileiro faz um reconhecimento for-
mal do tipo em um caso envolvendo discriminagio racial. A admissao foi rea-
lizada durante alegagées finais orais apresentadas pelo Ministério da Igualdade
Racial, a Advocacia-Geral da Uniio (AGU) e o Ministério das Relagoes Exte-
riores (MRE), durante o julgamento do caso pela Corte em sua sede em Sao
José, na Costa Rica. A diretora de A¢des Governamentais, Ana Carinhanha, do
Ministério da Igualdade Racial, leu a declaragao do pedido de desculpas: “Neusa
dos Santos Nascimento e Gisele Ana Ferreira Gomes, neste momento em que o
Estado brasileiro declara ser lamentdvel e inadmissivel que qualquer pessoa, por
conta da sua origem étnica, raca ou cor, deixe de seguir os seus sonhos, nao tenha



a liberdade de escolher um oficio ou profissio e/ou seja cerceado de experienciar
a plenitude da sua prépria existéncia, é importante destacar que a coragem de
vocés nos ajuda a avangar no aprimoramento do enfrentamento ao racismo e na
promogao da igualdade racial”.

Vale referir, contudo, que o Brasil ndo reconheceu a violagio ao direito a
igualdade, mas tao somente a demora no processo judicial.

Trabalbadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil

Entre 1988 e 1989, o Brasil recebeu intimeras dentdncias de trabalho escravo
em fazendas do Pard. Na fazenda Brasil Verde, dois trabalhadores negros desapare-
ceram e jamais foram encontrados. O grupo de trabalhadores era majoritariamente
masculino, de 15 a 40 anos, negros e pardos, em condi¢oes financeiras precérias.

O caso deixa 2 mostra o racismo estrutural presente no Estado brasileiro,
o qual foi condenado pela violagao ao direito de nio ser escravizado, o qual foi
considerado jus cogens pela Corte IDH.

Foi a primeira condenagio brasileira na Corte envolvendo trabalho escravo.
Direitos das pessoas migrantes e refugiadas
Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia

Este caso envolve a expulsio da Familia Pacheco Tineo da Bolivia, em
fevereiro de 2001, apenas 5 dias ap6s chegarem ao pais em busca de refgio. A
expulsio se deu por terem ingressado como migrantes irregulares, além de terem
contra eles um mandado de prisao do Estado peruano.

O Sr. Rumaldo Pacheco e a Sra. Fredesvinda Tineo foram processados e
detidos no Peru pela suposta prética de crimes de terrorismo no inicio de 1990.
Ap6s sua absolvicio e libertagao em outubro de 1995, os Srs. Pacheco Tineo en-
traram na Bolivia, junto com suas duas filhas e obtido pela Comissio Nacional de
Refugiados (CONARE), o reconhecimento da condicio de refugiado.

Em 25 de novembro de 2013, a Corte Interamericana julgou o caso con-
denando o pais por ter violado uma série de direitos da Familia Pacheco, dentre
os quais podemos citar o direito de solicitar e receber asilo em caso de persegui¢ao
politica; o direito a integridade psiquica e moral dos membros da familia; por ter
violado a obrigagao de protecio especial as criancas; bem como o principio de
direito internacional da nao devolugio (principio do non refoulement).

Direitos das pessoas idosas
Caso Poblete Vilches vs. Chile

Vinicius Antonio Poblete Vilches era um senhor idoso que buscou os ser-
vigos de satide de um hospital no Chile por duas vezes. Na primeira vez, ganhou
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alta, e quando retornou, apds graves complicacoes de satde, nio obteve o ade-

quado tratamento, vindo a falecer na sequéncia.

Apés o processamento do caso, a Corte entendeu que o Estado chileno
nao garantiu ao Sr. Poblete Vilches o direito a satide sem discriminagao, por in-
termédio de servigos necessdrios e urgentes adequados a sua situagio especial de

vulnerabilidade, tendo em vista tratar-se de pessoa idosa.

Portanto, a Corte declarou que o Estado violou o direito a satide, em confor-
midade com o art. 26 da CADH, em relagiao com o art. 1.1 também da Convencio.

Direitos das pessoas com deficiéncia
Guevara Diaz vs. Costa Rica

E um dos casos mais recentes do SIDH e refere-se 2 violacio de direitos
humanos do Sr. Guevara, que havia sido aprovado em um concurso publico para
trabalhar no Ministério da Fazenda da Costa Rica. Mesmo elogiado no exercicio as
suas funcdes como trabajador misceldneo, uma espécie de auxiliar de servigos gerais,
e mesmo tendo sido aprovado em primeiro lugar no certame, foi posteriormente
demitido e preterido no concurso por outro trabalhador. O motivo, segundo os
peticiondrios, foi um informe do Ministério da Fazenda recomendando a néo con-

tratacdo da vitima “por seus problemas de retardo e bloqueio emocional. ”

Em face dessa decisdo, a vitima apresentou um recurso que foi posterior-
mente denegado. E, ao final, a Sala Constitucional da Suprema Corte de Justiga
costa-riquenha declarou inadmissivel o recurso sob o fundamento de que nao lhe
cabia realizar uma andlise de legalidade, j4 que se tratava do exercicio de poderes

discriciondrios no caso.

Do ponto de vista hermenéutico, a decisao Guevara Diaz consolida a linha
de precedentes que conferem status normativo ao art. 26 da Convengiao Ame-
ricana de Direitos Humanos para a protegio dos chamados DESCA (direitos

econdmicos, sociais, culturais e ambientais).

Houve um relevante aprofundamento e um fecundo didlogo intergeracio-
nal entre os juizes da Corte sobre a normatividade do art. 26 da CADH.

Por 4 a 2, a Corte formou maioria com os juizes Ricardo Pérez Manrique,
Eduardo Ferrer Mac-gregor, Verénica Gémez e Rodrigo de Bittencourt Mudro-
vitsch, preservando a integridade da sua jurisdi¢do ao reafirmar a possibilidade
de exigir direitos sociais na linha do que a prépria Corte IDH jd vinha decidindo

em outros casos emblematicos.



3.2. A INSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A DIVERSIDADE NO AMBITO NACIONAL
BRASILEIRO

Nos espagos geopoliticos nacionais, a institucionalizacio da tutela da Di-
ferenca e da hipossuficiéncia pode ser encontrada nos 4mbitos de funcionalidade
dos distintos poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judicidrio), através das
agoes que lhes sao proprias, ou seja, produgio de legislagoes, execugao de politicas
publicas e producio de decisoes judiciais.

No plano nacional, essa tutela legislativa da Diferenca tem sido positiva-
da, primeiramente, no espago normativo constitucional’. Em vérios lugares das
Constituigoes contemporineas tem sido posto dispositivos tutelares da Diferen-
¢a, como, por exemplo, nos preimbulos, nos principios fundamentais, em regras
programdticas que estimulam o Estado a implementar a protec¢io e o estimulo
constitucional das manifestacoes culturais de grupos participantes do processo
civilizatério nacional, expressas, por exemplo, pela: 1) garantia a todos do pleno
exercicio dos direitos culturais; 2) previsio de protecio das manifestacoes cul-
turais populares, indigenas, afro-brasileiras e de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional; 3) imposigao constitucional ao legislador comum
para a fixa¢do, mediante lei, de datas comemorativas de alta significacio para os
diferentes segmentos étnicos nacionais; 4) estabelecimento da obrigatoriedade de
um Plano Nacional de Cultura, que vise ao desenvolvimento cultural, mediante
a realiza¢io de a¢oes do poder ptiblico que conduza, dentre outras coisas, a valo-
rizagao cultural da diversidade étnica e regional; 5) A tutela aos portadores de de-
ficiéncia; 6) A protec¢do das fases hipossuficientes da cadeia existencial: a crianga,
o adolescente e o idoso; 7) A protecio da identidade indigena.

Por outro lado, na seara do Poder Executivo, as politicas publicas s3o a mais
significativa materializagdo da protegdo da diferenca. Dez exemplos que seguem sdo
bastante expressivos dessa predisposi¢ao do Poder Executivo no Brasil, na execugio
de politicas publicas voltadas a parcelas especificas da populagdo. A saber:

1) a Politica Nacional de Satde da Pessoa Idosa; 2) a Politica Nacional de
Satde Integral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais; 3) Politica
Nacional de Satde Integral da Populagio Negra; 4) Politica Nacional de Atengao
a Satide dos Povos Indigenas; 5) a Politica Nacional de Desenvolvimento Susten-
tavel dos Povos e Comunidades Tradicionais; 6) Plano Nacional de Direitos Hu-
manos; 7) o Plano Nacional de Pessoas com Deficiéncia; 8) o Programa Nacional
de Politica para Mulheres; 9) Programa Nacional Brasil sem Homofobia; 10) o
Programa Nacional de Promocio da Igualdade Racial.

3 Ver a respeito nosso trabalho A institucionalizagio da diferenca na América Latina. In: Morais, José Luiz Bolzan de; Copetti
Neto, Alfredo. (Org.). Estado e Constituigio. 1. Ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2015, v. 1, p. 223-256.
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Por fim, muitas decisdes judiciais recentes tém corroborado esse novo mo-
mento de institucionaliza¢io da Diferenca, revelando uma aclimatagio do Poder
Judicidrio ao projeto de sociedade, Estado e Direito constitucionalizado. Pelo
exercicio da fun¢ao contramajoritria do Poder Judicidrio, tornou-se possivel a
protecio das minorias e hipossuficientes, pois esse tipo de tutela qualifica-se como
fundamento imprescindivel a plena legitimagao material do Estado democritico
de Direito. Dessa forma, nao resta divida de que incumbe ao Supremo Tribunal
Federal (STF), principalmente, mas também aos demais tribunais, em sua condi-
¢ao institucional de guarda da Constitui¢io (o que lhe confere “o monopélio da
ultima palavra” em matéria de interpretagao constitucional), desempenhar fun-
¢do contramajoritdria, em ordem a dispensar efetiva prote¢ao as minorias contra
eventuais excessos (ou omissoes) da maioria, eis que ninguém se sobrepoe, nem
mesmo os grupos majoritdrios, a autoridade hierdrquico-normativa e aos princi-
pios superiores consagrados na lei fundamental do Estado.

Decisoes sobre questdes indigenas, raciais, de género e comunidade LGB-
TQIA+, pessoas com deficiéncia, criangas e idosos, imigrantes, etc., tém sido
cada vez mais frequentes nos Tribunais. E inegével que o tema da diversidade,
em termos juridicos, reclama um estatuto préprio de reconhecimento e protegio.
Tais decisoes revelam a importincia das institucionalizacoes, pelo Poder Judicid-
rio, de solugdes 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 estabilizagio das demandas de tais movi-
mentos. Na parte final deste livro trataremos de algumas decisoes paradigmdticas
do STF que tém como mote central a questao do reconhecimento identitdrio e
os estatutos de prote¢io das minorias.

CONSIDERACOES FINAIS

Referéncias aos termos identidade e diferenca proliferam em todos os lu-
gares. Identidade cultural, nacional, religiosa, étnica, de género, profissional,
organizacional, etc., sugerem uma ideia de valor positivo, uma qualidade que
agrega particularidades e garante a unidade com base numa representagio co-
mum. Parece que ndo se pode acessar a0 mundo sem recorrer a uma identidade,
destaca Francesco Remotti (2010). Ela sugere ser, no contexto contemporineo de
insegurancas, uma ilha de protecio, uma promessa de certeza e de estabilidade.

Se os velhos arquétipos estamentdrios, que definiam com antecipagdo as
condicoes de sociabilidade e o roteiro e a posicio de vida de cada sujeito na
estrutura social, rufram com o advento da Modernidade, o que se percebe hoje
(e parece ser um fendmeno radicalmente revelador do novo, do porvir) ¢ a des-
construgao das tradicionais formas de producio da identidade e o surgimento de



multiplas frentes concorrendo entre si na formagao de novos modelos de perten-
cimento. A Igualdade moderna foi substancializada pelo direito a diferenga e a
humanidade liberal (burguesa ou proletdria) foi dissecada em multiplas manifes-
tagdes de humanidade presente no humano. O homem definitivamente jé nio ¢
mais somente operdrio ou burgués, ainda que continue sendo isso também. Ga-
nham extrema visibilidade e clamam por reconhecimento sua condigao religiosa,
sua escolha sexual, sua cor, seu género, sua origem étnica, etc. Enfim, o cendrio
social foi invadido por atores em desvelamento, por sujeitos que se revelam e
falam abertamente de sua condi¢do; continuam os mesmos, porém diferentes
e postulando sua diferenga. Com mais frequéncia as diversas identidades terdo
encontros stbitos e cada vez mais complexos. Ao menos é isso que as experiéncias
das trocas globais de todos os tipos tém sugerido.

A Diferenca nao nega a Igualdade, mas a substancializa, lhe d4 conteddo.
As novas narrativas juridicas terio que aprender que novos cédigos, novas nor-
mas, novas normalidades, fario parte da programagio juridica e enriquecerao
suas representacoes discursivas. O tempo, o espago e as racionalidades do direito
foram inundados de novos saberes, novos estatutos e novas pautas de reconheci-
mento que fazem ecoar a ideia de diferenca e diversidade. Da mesma forma que
os riscos de um narcisismo das minorias deve ser evitado, a faceta homogeneiza-
dora da maioria também. Esperamos, entao, que o direito consiga fazer um bom
didlogo entre a Igualdade e a Diferenga capaz de afirmar e fortalecer a pluralidade
da democracia em todas as suas modalidades de agao humana.
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SOBRE A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA
E METODOLOGICA DE ALGUNS SUPOSTOS
ATIVISMOS JUDICIAIS DO STF

CONSIDERACOES INICIAIS

A atuagio do STF nos dltimos anos tem suscitado uma série de criticas, por conta
de um suposto ativismo judicial que, segundo seus censores, tem, por um lado, avangado
nas atribui¢des e competéncias dos outros poderes e, por outro, distorcido, em alguma
medida, o texto constitucional. Para tratar deste tema, que envolve Estado, Constitui-
¢a0, Direitos Humanos e Democracia, a partir das implicagoes da funcio jurisdicional
na concretizagao dos contetidos e valores expressos em uma ordem constitucional de-
mocrética e social (Estado Democrético de Direito), dentre as tantas questdes que se
apresentam, buscaremos analisar os limites e possibilidades de atuagao jurisdicional cons-
titucional voltadas a efetivagao dos direitos fundamentais, particularmente os de natureza
nzo individual — sociais, econdmicos e culturais -, e algumas possiveis consequéncias em
relago a cldssica separagio dos poderes.

Nao hd, por certo, como esquivarmo-nos da andlise de uma tentativa de
implementagio dos direitos humanos tendo como cendrio o espectro das trans-
formagoes contemporaneas das relagdes socioecondémicas nacionais e internacio-
nais e seus coroldrios, sobretudo quando visamos instrumentalizar para isso as
préticas juridicas e os operadores do direito por elas responsaveis. E preciso ter
presente que esse cendrio de transformagoes e fragmentagdes é preocupante, mas, a0 mes-
mo tempo, ele nos desafia a corrigir e a mudar nossos esquemas de conhecimento, nossas
categorias conceituais, nossos sistemas até bem pouco tempo justificados e caracterizados
como “puros’, como acima da realidade (transcendentes) e acima da contingéncia
histérica. A histéria e a conscientizagio do ser humano a respeito de sua finitude o fi-
zeram ter uma atitude mais humilde, diferente daquela que tiveram os Iluministas (ou
Aufleliirung, ou Esclarecimento). Estes, substituiram um paradigma de verdade baseado
na fé em Deus por outro fundado na fé na Razdo, e, desse modo, apresentaram o mundo
como composto de objetos presentes a disposicao da “vontade de poder” de um sujeito neu-
tro e objetivo, colocado como fundamento tltimo de todo e qualquer saber. Tal sujeito
pode ser tomado como o sujeito isolado, autossuficiente, caracteristica bdsica do idealismo
cartesiano, elemento da filosofia da consciéncia, o que poderfamos chamar de “solip-
sismo metodolégico”.



Nao ¢ por acaso que, da segunda metade do século XX até agora, quase um
quarto do século XXI, estamos nos deparando com tantas “crises”, com tantos debates
tedricos a respeito do “fim” ou do esgotamento de diversos instrumentos e institui¢des,
com tantos prefixos “pés” colocados antes de vérios conceitos que estavam incluidos na
heranga da modernidade, o que nos coloca, certamente num perfodo de transi¢ao®.
Nele tudo parece questiondvel e nada parece seguro; estamos sem um “chao” que nos dé
firmeza para prosseguirmos nossa caminhada; estamos ainda num periodo de “impe-
rialismo subjetivo” no qual o que prevalece é o “vazio fundamental”, a impossibilidade
de consenso, a (i) moralidade subjetiva impondo a fragmentagio “definitiva” da mora-
lidade objetiva. Neste sentido, pertinentes sio as palavras de José Rodrigo Rodriguez
(2002, p. 19), ao afirmar que:

Se néo for possivel pensar nada exterior a subjetividade, nada de objetivo capaz de constrangé-la, a
tinica objetividade passivel de ser pensada é a objetividade da prépria escolha subjetiva. E uma escolha
situada nestas condi¢oes de vazio fundamental pode ter qualquer contetido: serd igualmente le-
gitimo escolher o bem ou escolher o0 mal, isso ndo faz a menor diferenca. Nesta ordem irdnica
de razoes, a prépria ideia de humanidade perde sentido, dissolvida em subjetividades autdrquicas
que nio reconhecem nada que seja exterior a seus desejos. O estabelecimento histérico de uma situagio
como essa pode ser predicado como um estado de liberdade absoluta do sujeito (toda a realidade
¢ s6 espiritual e o mundo ¢é simplesmente a sua — da liberdade absoluta- vontade), com-
pletamente autdnomo e, portanto, incapaz de compreender critérios exteriores a si mesmo’.
Esse debate nio é novo, todavia, a ele pretendemos agregar alguns aprofunda-
mentos que nos permitam interrogar com maior pertinéncia o tema das crises do Estado
na contemporaneidade e suas interconexées com o constitucionalismo e com os direitos

humanos (Bolzan de Morais, 1996).

1. ESTADO E JURISDICAO: HORIZONTE DE PROJECAO DA
JURISPRUDENCIALIZACAO DA CONSTITUICAO PARA A REALIZACAO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O acontecimento histérico do constitucionalismo ocidental colocou a possi-
bilidade de que os tribunais com atribuigoes jurisdicionais constitucionais venham a
escrever e reescrever os textos dos Estatutos Fundamentais, cumprindo uma fungao

4 “A reflexao sobre o direito e a ciéncia juridica, portanto, encontra-se em meio a um processo de transicio mundialmente obser-
vdvel. As ciéncias se mistificam e os misticismos se cientificizam; a esfera pablica se privatiza e a privada se publiciza; o direito é
moralizado e a moral, juridicizada; o “dever-ser” ¢ visto no plano do “ser” e o plano do “ser” observado a partir do “dever-ser” [
racionalidade pritica ] ; as soberanias invadidas pelos mercados comuns e os mercados comuns capitaneados por determinados
Estados soberanos; o masculino cada vez mais ressaltado em sua feminilidade e a feminilidade, cada vez mais masculinizada.
Com efeito, as certezas e os limites espago-temporais existenciais estao em crise” (Oliveira Jr. 1996 p. 1). Nio é por acaso que
estamos ouvindo tanto os termos de refundagao epistemoldgica ou de ruptura epistemoldgica em diversas esferas das ciéncias.

5 Ver também Goyard-Fabre (1999), em que a autora cita Hegel: “Tal como no declinio da Grécia antiga, os desvios do Estado
na época moderna provocaram a ruina da moralidade objetiva e, enquanto progride a interiorizagio da vida que conduz a
moralidade subjetiva (“orgia da subjetividade”, diz Hegel), perde-se o senso da ordem ptblica e do bem comum”. Consultar,
ainda: Freitag (1992) e Sanchez Vasquez (1996).
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que originariamente constitui-se em tarefa do Poder Constituinte®. Por um lado, esta
situagdo surge como altamente positiva, na medida em que o poder judicidrio
pode permanentemente adequar, histérica e contextualmente, os textos cons-
titucionais que, em sua grande maioria, tendem a ser procedimentalmente rigidos.
Este aspecto positivo realga-se ainda mais se tivermos em mente que essa possi-
bilidade da jurisprudencializagio da Constitui¢io constitui-se em necessidade
quando voltada a efetivagao de direitos fundamentais.

Entretanto, esta mesma atividade jurisdicional constitucional pode, parado-
xalmente, por outro lado, significar uma invasao pelo Judicidrio das esferas de atribui-
coes classicamente atreladas as fungoes executiva e legislativa, atingindo o principio
democritico de separagio dos poderes, além de, pela alteragio interpretativa de dispo-
sitivos constitucionais, macular o principio de garantia, por uma possivel subversao do
significado de base do texto constitucional origindrio. Estas posi¢oes evidenciam um
ponto de vista forjado dentro de uma perspectiva eminentemente liberal que, desde
jd adiantamos, nio estao em consonincia com os paradigmas de Estado, sociedade e
individuo recortados de forma inédita pelo modelo normativo constitucionalizado sob
a forma de Estado Democritico de Direito.

Em nosso entendimento, e é o que pretendemos demonstrar, a atuago judicial
jurisprudencializadora da Constitui¢ao, quando feita com prudéncia e com proporcio-
nalidade, dentro de uma perspectiva de cooperagio entre os poderes publicos, e bus-
cando, teleologicamente, cumprir o objetivo de efetiva¢io dos direitos fundamentais,
nao sé nao afeta tais pilares fundamentais do Estado Democrético de Direito, mas,
pelo contririo, os alicerca ainda mais.

Para tanto, temos que considerar, como pontos tedricos basilares dessa afir-
magio, primeiramente, a alteracio, dentro do paradigma contemporineo de Estado
Constitucional, nao s6 da prépria nogao de democracia - trasladada para um /locus
legitimador nao mais meramente formal, sendo, principalmente, substancial — mas,
especialmente, em segundo lugar, como decorréncia da alteragio da nogio e extensao
do conceito de democracia, de duas outras situagoes:

De um lado, da nogao de garantia, nao mais restrita aos padroes liberais de
limitagio negativa da aglo estatal, mas acrescida de um plus transformador, em que a

6 Tomamos aqui a ideia de Poder Constituinte como aquele que produz o texto constitucional, sem a distingdo cldssica e
equivocada entre poder constituinte origindrio e poder constituinte derivado, na medida em que s6 aquele pode-se atribuir a
tarefa de produzir a Constituicao em seu texto original. Por outro lado, a interpretacao constitucional adquiriu uma posicio
de destaque nas tltimas décadas do século XX, fruto da terceira fase do constitucionalismo, perceptivel no pés-guerra. Isso
porque o preenchimento dos contetidos de certos direitos constitucionais (geralmente de direitos fundamentais), assim como
a extenso desses mesmos direitos estdo “nas maos” daqueles que compéem esse essencial 6rgio, o Tribunal Constitucional.
Como diz Pedro de Vega, “Sucede, no obstante, que las dificultades y problemas para obtener el consenso en las sociedades
pluralistas determinan que la voluntad constituyente se exprese por lo comun en una legislacién constitucional confusa, ambi-
gua y polisémica. Con lo cual, a la hora de interpretar y custodiar el cumplimiento de esa voluntad por parte de los Tribunales
Constitucionales, lo que realmente ocurre es que de guardianes del poder constituyente pasan a transformarse en sus sustitutos.
[...] es un acto de auténtica creacién constitucional”. Ver a respeito Vega (2000, p. 499).



concretizagdo de obrigagoes/prestagdes que importam na transfiguracio do status quo
assumenm efetivamente uma posi¢ao de primazia no espago de legitimacao constituido
pela fungio de garantia;

de outro, da distribuicio classica das fungbes dos poderes publicos, ndo mais
sujeita a uma separagio rigorosa, com o objetivo de refor¢ar uma estrutura de fiscali-
zagdo, mas, noutro sentido, mais flexivel, voltada a uma finalidade de cooperagio, baseada
na perspectiva de que hd uma unidade inexordvel no Estado’ entre os poderes para a
realizacio de valores éticos substanciais positivados constitucionalmente e intensamente
reclamados pela populacio, a qual estd, de alguma maneira, expressa na fungio executi-
va peculiar ao espago publico, sem que se limite as tarefas préprias do Poder Executivo.

1.1. A EreTvACio DA CONSTITUICAO PELA PROTECAO DE GARANTIAS E O
TENSIONAMENTO ENTRE OS PODERES PELA APARENTE CONTRAPOSICAO ENTRE
PRINCIPIO DEMOCRATICO E A FUNCAO DE GARANTIA

Principio democritico e fun¢io de garantia sao dois pontos relevantissimos
de uma relagao pendular e evolutiva no debate tedrico que se trava hd longa data sobre a
legitimagao ¢ os limites das decisoes dos poderes publicos, sejam legislativas, executivas
ou jurisdicionais. Na histéria do constitucionalismo moderno, sobretudo nos
paises continentais europeus e nos nao europeus que importaram seus modelos
institucionais por for¢a do processo de coloniza¢io, o ponto de partida é marca-
do pela fundagio dos poderes publicos sobre a soberania popular. Este processo evolutivo
foi marcado, sob outro aspecto, por uma continua procura de limites sempre mais
penetrantes e intransponiveis s a¢des destes poderes. As convengoes internacionais, de
um lado, com seu niicleo forte dos direitos individuais, que marcaram o inicio do moder-
no Estado constitucional e serviram de suporte a forma liberal do constitucionalismo, e a
difusao do controle de constitucionalidade das leis, de outro, sio a expressio mais clara e
significativa do processo de potencializagio das garantias fundamentais.

Na primeira fase liberal do constitucionalismo moderno, tanto o principio de-
mocrdtico quanto as garantias fundamentais tiveram um objetivo final substancialmen-
te comum que, particularmente no horizonte juridico, foi o de assegurar que a produgio
normativa ndo ficasse reduzida a um instrumento subjugado a uma razio de Estado, mas
se mantivesse respeitosa aos interesses sociais que, neste momento histérico determi-

7 Parece-nos que a ideia cldssica, proposta por Momesquieu, aponta, muitas vezes, para uma fragmentagio estatal, onde as
diversas funcées do Estado aparecem como compartimentos descompromissados com a construgio conjunta do projeto
de Estado alicer¢ado na Constitui¢io. Néo raro as fungoes de Estado parecem estar vinculadas a légicas e compromissos
distintos, sem que se percebam como operadoras do que Rousseau supunha ser a vontade geral. Talvez um bom exemplo desta
fragmentacao possa ser buscado na figura dos precatérios, onde se percebe claramente a descontinuidade e fragmentagao da
atuacio dos diferente poderes publicos, quando um deles — o jurisdicional - determina o pagamento de valores, o outro — o
executivo — precisa cumprir a ordem e alocar recursos orgamentérios para o futuro e, eventualmente, se utiliza do terceiro — o
legislativo — para instrumentalizar formas que viabilizem o pagamento, sem que se tenha, muitas vezes, uma atuagio conjunta
dos mesmos diante do interesse em disputa.
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nado, estavam restritos ao plano individual. Para tanto, o principio democritico esteve
voltado a este objetivo tltimo e substancial através da concentragio do poder normativo
no 6rgao legislativo, tratando de estabelecer rigidamente os mecanismos de exercicio deste
poder, através de instrumentos préprios para a constru¢io de uma democracia formal
(a representagio, o procedimento legislativo, os instrumentos da democracia direta,
etc.), o que veio em satisfacio de uma demanda surgida a partir de um dos principios
tedrico-filos6ficos fundamentais do liberalismo, qual seja, o principio da confianga
(principle of fairness), cuja expressio fundamental era a antecipagio da regras do jogo
e o estabelecimento de preceitos determinados para os seus processos de modificagao.

Mesmo quando o principio democrético teve uma fungao mais formal/proce-
dimentalista, o sistema de garantias ji acenava com alguns tragos mais substanciais,
enquanto buscava o estabelecimento de limites, basicamente negativos, e nao j4
somente restritos ao procedimento de produgio legislativa, mas ao préprio produto
legislativo. O respeito a estes limites constitucionais no conseguiu desbordar a sua va-
lidade, entretanto, além de érgaos diversos do poder legislativo. Os grandes principios
do direito penal, por exemplo, refletem de modo particularmente evidente esta dupla di-
mens3o liberal estabelecida entre principio democrdtico de um lado e fungio de garan-
tias de outro. A jurisdigdo constitucional, neste contexto, teve uma fungio um tanto
quanto negativa, contralegislativa, voltada principalmente a uma atividade de limpeza
permanente do ordenamento juridico contaminado por inconstitucionalidades®.

A jurisdigao constitucional teve, assim, nos primérdios do constitucionalismo,
fungoes e atribui¢des que em praticamente nada conflitavam com o principio demo-
crético, especialmente por duas razoes: primeiro, porque sua fungio de contralegisla-
dor néo invadiu historicamente a atuagio dos demais poderes, nem alterou significativa-
mente seus produtos; segundo, porque nos modelos constitucionais liberais a consisténcia
do principio democrdtico com viés liberal foi até mesmo complementada pelo sistema de
garantias fundamentais, face a natureza e forma dos préprios direitos individuais e dos
objetivos um tanto quanto formais e procedimentais do produto politico que entio se
construfa: a democracia liberal.

Nao podemos falar neste momento conjuntural histérico-liberal de uma po-
tencial e relevante tensio interna entre os érgaos titulares das diversas fungoes, quando

8 Além desta fungio, devemos lembrar com Vital Moreira que nos Estados Unidos, o bergo da judicial review esta teve a finalidade
de fazer prevalecer a Constituicio contra os atos do poder em trés dominios caracteristicos, isolada ou conjuntamente: os
direitos individuais, a separacdo dos poderes sobretudo o legislativo e o executivo, além da definicio entre as fronteiras entre
os poderes federais e os dos Estados-membros no caso das federagoes. Refere ainda o pesquisador portugués que a criagio
da jurisdigdo constitucional austriaca, através da Constituicio de 1920, dirigia-se a resolucio de conflitos de competéncia
entre a federagio e os estados-membros, visto que o acesso ao TC cabia apenas ao governo federal, quanto s normas do
Linder, e aos governos regionais, quanto as normas da federagio. J4 na Franga, o sentido origindrio da criagio do Conselho
Constitucional foi o de manter o poder legislativo do parlamento dentro dos estreitos limites que estabeleceu a Constituigio.
Ver a respeito Moreira, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade. In: Legitimidade e Legitimacio da
Justica constitucional, pp. 177-199.



se punha em operagio a jurisdi¢o constitucional. Esse quadro de tensionamento de baixa
densidade entre poderes foi decorrente também, por outro lado, de dois outros fatores:

a) Da falta de uma teoria juridica adequada, especialmente constitucional,
que permitisse, com maior intensidade, a utilizacio dos mecanismos de
controle de constitucionalidade pelos operadores juridicos; e

b) E, em consequéncia disto, da falta de uma maior introje¢io no imagindrio
dos integrantes do Judicidrio acerca de sua fungio de efetivos realizadores dos
valores éticos normatizados constitucionalmente.

Os modelos constitucionais - mexicano de 1917 e alemao de 1919 - que inaugu-
raram a segunda fase do constitucionalismo e do Estado moderno — como Estado Social
-, geraram uma nova situagio de tensionamento entre os poderes ptblicos, conside-
rando-se que a partir dessa nova fase do Estado Constitucional, houve uma ampliagao
conceitual e operacional do principio democrdtico e da fungo de garantia.

Desde a entrada em vigor destas duas Cartas, os textos constitucionais, além das
tradicionais regulagoes, circunscritas & normatizagao do poder, das suas competéncias e
relacdes reciprocas, além da defini¢io nos Estados federais das relagoes entre federagio e
estados-membros e, principalmente, direitos e garantias individuais, também se ocupa-
ram em integrar os principios fundamentais da ordem econémica e social, traduzidos por
uma regulacio constitucional da intervengao estatal na economia. Com isso, o 4mbito dos
tradicionais direitos fundamentais do homem, de matriz marcadamente liberal-indivi-
dualista, ampliou-se em diregio a novas categorias de direitos politicos, de direitos dos
trabalhadores, de direitos sociais de cardter positivo, de direitos essencialmente coleti-
vos. Posteriormente, a tais camadas de direitos préprias do Estado de Bem-Estar Social,
foram agregados direitos transindividuais e difusos, como os direitos ao ambiente, ao
patriménio cultural, as relagées de consumo reguladas e com uma tltima camada de
direitos fundamentais materializadores da diferenca em seus multiplos aspectos cuja
demanda principal ¢ o reconhecimento de posicoes/condigoes identitdrias. Tudo isto
dd forma constitucional a uma estrutura normativa de direitos que caracterizam o
Estado Democriético de Direito contemporaneo. Quanto a isto, inteira razio assiste a

Vital Moreira (1995, p.181), quando refere que

a propria densidade da regulacio constitucional das instituicoes e da vida politica foi-se intensificando

com as novas constitui¢des, num movimento de progressiva constitucionalizagio e juridificacio do

processo politico. Ora, com o alargamento do espago constitucional restringe-se correspondentemente

o0 4mbito da liberdade de conformagio do legislador. A extensio e intensidade da sua vinculagdo consti-

tucional cresce; a sua autonomia diminui correspondentemente.

Em razio dessa ampliagio do rol de direitos fundamentais e, consequentemente, da
complexidade institucional do Estado moderno imposta pelas demandas sociais para a sa-
tisfagdo destes distintos tipos de direitos, ndo estamos diante simplesmente de um Estado
de Direito, mas, de acordo com Ferrajoli (1997), de um modelo de Estado nascido com as
modernas Constitui¢oes e caracterizado diferentemente do Estado liberal em dois planos:
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a) No plano formal, pelo principio da legalidade, em razao do qual todo poder
publico passa a ser subordinado a leis gerais e abstratas que disciplinam
sua forma de exercicio e cuja observincia se acha submetida ao controle de
legitimidade por parte dos juizes;

b) No plano substancial, pela funcionalizacio de todos os poderes do Estado
a servico da garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, mediante a
incorporagao limitativa em sua constituigio dos debates ptblicos correspon-
dentes, ¢ dizer, das proibi¢oes de lesionar os direitos de liberdade e das obri-
gacoes de satisfacio aos direitos sociais, assim como os correlativos poderes
dos cidadaos de ativar a tutela judicial.

A essas alterac;(’)es nos textos constitucionais do século XX, consistentes na agre-
gacdo de conteddos que impdem obrigagoes positivas ao Estado, somam-se outras trés,
referentes ao equilibrio institucional, que também s3o determinantes no que se refere
a metamorfoses sofridas pelo principio democrético.

Alterou-se no s6 o entendimento da lei, mas o préprio estatuto da maioria como
sua fonte primordial. A concep¢ao cldssica da lei, como produto da “vontade geral”
corporizada na representagao parlamentar independente e do executivo subordinado a lei,
foi substituida por um entendimento baseado na constatagio de que a lei é um produto
de vontades partiddrias ou coligagdes majoritdrias, em que o governo dita & maioria
parlamentar o programa legislativo e o préprio contetdo das leis (Canotilho, 1994).

Outra alteragio significativa que atinge/modula frontalmente a concepgio cléssica
do principio democrdtico refere-se aos postulados cldssicos da separagio de poderes
entre o legislativo e o executivo, os quais deixaram de ter uma correspondéncia na re-
alidade. Segundo Vital Moreira, a separagio hoje relevante ¢ a que se estabelece entre
maioria governamental e a oposiio, e a questao constitucional mais importante deixou
de ser apenas, ou sobretudo, a supremacia do legislativo sobre o executivo, mas sim as
garantias da oposi¢io face ao poder da maioria existente no governo e no parlamento,
sem desconsiderar o papel atribuido 4 fungio jurisdicional do Estado na efetivacio dos
valores constitucionais (Moreira Vital, 1995).

Enfim, uma dltima constatagio que devemos fazer em relagio as alteragoes
experimentadas pelo Estado, refere-se a superacio da concepgio clissica estatal,
concebida monolitica ¢ homogeneamente como materializadora institucional da esfera
publica, sendo substituida por uma outra realidade, politica e administrativamente des-
centralizada, regionalizada e marcada pelo surgimento de um sem ndmero de organiza-
¢Oes sociais de natureza econdmica, profissional e promotoras dos interesses e valores pu-
blicos de minorias sociais, que tem a ver com a compreensao da perda de exclusividade da
acio estatal em face dos demais loci de poder presentes na sociedade contemporénea.

Todas estas alteragdes sofridas pelo Estado e pela prépria sociedade determinaram
um novo patamar de limita¢do da autodeterminagao dos Estados e um novo



condicionamento do principio democritico nas sociedades e organizagoes sociais
e estatais contemporaneas.

Surgem, dessa nova realidade, algumas situagoes bastante relevantes, tanto no
plano juridico quanto nos planos institucional e funcional. No primeiro, houve uma
necessdria (re) configuracio da forma dos enunciados juridicos, em fungio das ne-
cessidades reclamadas pela normatizacio dos diferentes tipos de direitos que trans-
cenderam o Ambito individual e, no segundo, um redimensionamento do 4mbito de
exercicio das fungées do Estado.

A forma linguistica exigida e utilizada para a positivagio constitucional
dos direitos de natureza coletiva diferenciou-se totalmente da utilizada para os
direitos individuais. Enquanto para estes tltimos o texto legal tinha uma forma bastante
precisa, enxuta, taxativamente determinada, com termos fixados dentro de padrdes que
se ligavam a um rigor conceitual analitico, o que vinha em atendimento a toda
uma pretensdo de certeza que caracterizou o Estado liberal, até mesmo como
forma de superagio dos modelos anteriores — absolutistas e¢/ou medievais -, em todos os
sentidos marcados pela incerteza, para os direitos coletivos a fé6rmula linguistica
encontrada foi a de textos mais genéricos que mais se aproximavam de principios
de programacio politica futura, com termos um tanto quanto abertos’, o que
caracterizou o surgimento de um constitucionalismo principiolégico.

No plano da concretizagio destes diferentes tipos de direitos, as consequéncias
ficaram historicamente bem demarcadas. Enquanto 2 realizacio dos direitos individuais
bastou uma abstenc¢io do Estado e de todos os demais membros da sociedade em relagao
ao titular do direito cuja protegio era invocada, a realizagio dos direitos nao individuais
encontrou uma série de dificuldades a mais, seja pela necessidade de realizagio de pres-
tagOes positivas pelos préprios poderes publicos que demandavam a inversio de verbas e
prestagoes publicas para tanto, seja pela prépria inexisténcia de instrumentos juridicos que
permitissem a sua concretizagdo com a mesma eficicia que um habeas corpus ou um
mandado de seguranga, por exemplo, permitem a realizagio dos direitos individuais.

Diante do quadro de baixa efetivacdo desses novos direitos, hoje ainda
mais aprofundado, uma vez que o rol teve o acréscimo de novas geragées, todas elas cada
vez mais distantes da individualidade, foi-se, paulatinamente, em decorréncia
principalmente da constru¢io de uma nova teoria juridica destinada a fornecer
os instrumentos tedricos capazes de permitir a concretizagao dos direitos nao individuais,
exigindo uma reconfiguragio da prépria funco cldssica dos diversos poderes publicos,

9 Utilizando-se da linguagem de Luhmann, enquanto os direitos individuais representaram uma programacio condicionada, os
direitos sociais caracterizaram-se por serem programagées finalisticas. Ver a respeito Luhmann (1995).
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e, especialmente, dos atributos da funcio judicial constitucional, que em muito
ultrapassa os limites funcionais judiciais liberais'.

Com essa necessidade de alteragao das dreas de intersecio da atuagdo dos poderes,
alterou-se, e nao poderia ser diferente, a intensidade e o grau de variabilidade do ten-
sionamento entre os poderes, levando-se em consideracio as caracteristicas estruturais
linguisticas de cada texto que faz a fungio de pardmetro de constitucionalidade, bem
como o grau de satisfagao social em relagio ao contetido ético nele positivado.

Neste enfoque, poderiamos dizer que trés sao as varidveis que influenciam o grau
de tensio entre democracia e garantia na utilizagao do parimetro ou principio cons-
titucional de juizo. Em primeiro lugar, ¢ claro que quanto mais o texto legal se apre-
senta rigido e definido em seus contetdos, mais estreito resultard o vinculo para o
legislador, e tanto mais certo e definido serd o limite a interven¢ao da Corte constitucional
com a finalidade de dar efetivagio ao direito protegido. Neste plano estariam os direitos
individuais que, pela natureza do texto legal que manifesta sua positivagao, tém um pe-
queno potencial de geragao de tensionamento entre os poderes. Ao contrdrio, quanto mais
eldstico e aberto for o contetido do texto constitucional, tanto mais numerosas e agudas
serdo as ocasioes de possiveis contendas entre legisladores e Corte constitucional.

Em segundo lugar, quanto mais a natureza do parimetro de constitucio-
nalidade consinta em impelir o controle para dentro do contetdo substancial e
especifico da lei que de limit-lo aos seus aspectos procedimentais ou extrinse-
cos e gerais, tanto mais intensa serd a tensio que resulta entre a escolha legislativa e o
controle de constitucionalidade.

Por fim, uma terceira varidvel nos é dada, nio jd em cima da caracteristica
intrinseca do parimetro textual de constitucionalidade ou da situagao politico-legisla-
tiva na qual esse vem a encontrar-se, mas mais restrita a questoes ligadas a praxis dos
proprios poderes, ou seja: se os principios constitucionais nio encontram ressonincia nas
acoes concretas dos poderes legislativo e executivo, aumenta significativamente o risco
de uma tensio entre estes e o Judicidrio, que em nosso Pais abriga, através do STE a

10 O juiz do século XXI passa a integrar a politica. Suas decisoes ndo sdo meramente formais e técnicas. Elas ultrapassam essa
fronteira e encontram seu lugar na definicao de direitos dos cidadaos, tendo como base a utilizagao dos mecanismos processuais
estabelecidos na Constituigio, e como pressuposto a inércia tanto do Executivo em estabelecer politicas pablicas, como também
a do Legislativo, que ndo complementa o texto constitucional com as famigeradas leis infraconstitucionais complementares/
regulamentadoras. O juiz tem agora uma fungio ativa na concretizagio de uma justica substantiva e da prépria cidadania, pois
ele estd vinculado ao contetido axiolégico da Constituigao, na qual estd estampada um novo Constitucionalismo: comprometido
com a ética e com a justica. O juiz deve escolher entre valores ¢ modelos de justi¢a, tem sempre em mente o principio da
proporcionalidade. No século XXI, o juiz ¢ visto como um construtor de equilibrio entre interesses supraindividuais. Apoiamo-
nos, neste aspecto, nas palavras de Bonavides, para quem “Os juristas do Estado Social [e do Estado Democrtico de Direito, seu
complemento, como ja vimos], quando interpretam a Constitui¢ao, sio passionais fervorosos da justica; trazem o principio da
proporcionalidade na consciéncia, o principio igualitério no coragio e o libertdrio na alma; querem a Constituigo viva, aberta,
real, as avessas, pois, dos juristas do Estado Liberal, cuja preocupagio suprema ¢ a norma, a juridicidade, a forma, a estrutura, a
pureza do mandamento legal com indiferenca aos valores e, portanto, 4 legitimidade do ordenamento do qual, nao obstante, sao
também 6rgaos interpretativos.” Ver a respeito Bonavides (1996, p.19).



fungio de controle e realizagao constitucional, e, portanto, disso surge um tensiona-
mento exacerbado entre principio democritico e garantia.

Particularmente em relagio ao tltimo aspecto levantado no pardgrafo anterior,
a questdo fundamental que se coloca ¢ a de ser ou nio possivel/tolerdvel/recomendavel
que um poder, especialmente o jurisdicional, invada a seara de atribuigoes dos outros
para garantir a realizacao de direitos fundamentais, notadamente os de natureza nao
individual, quando estes nao realizem as a¢oes reclamadas para tanto.

Defrontamo-nos, mais uma vez, com o dilema de dar-se relevancia ao principio
democridtico ou a fun¢io de garantia, ou de reassentarmos os seus pardmetros descriti-
vos e prescritivos, a fim de que possamos ter uma melhor defini¢ao acerca dos limites
da atuagio de cada poder para a realizagio do Estado Democritico de Direito, e em
especial, do STF na sua atuagio jurisprudencializadora da Constitui¢ao de 1988.

A questdo central que aqui se coloca ¢ a seguinte: a atuagio do STE como Corte
constitucional, pode efetivamente avancar cooperativamente no ambito de atribui¢oes dos
outros poderes, e, desta forma, realizar — sem fragmentar a unidade estatal -, mediante
atividade judicial, agoes que deveriam ser realizadas pelos demais, tendo como justifica-
tiva a sua fun¢io de garantdor dos direitos fundamentais das mais diversas naturezas, ou,
pelo contrério, deve restringir a sua atuagao a uma funcio de mero contralegislador, prépria
a jurisdi¢ao constitucional liberal, devendo, assim, somente tratar dos expurgos do sistema
juridico dos textos infraconstitucionais que contrariem os principios constitucionais?

A resposta a tal problema vivido pelos Estados constitucionais contemporineos,
especialmente aqueles em que os direitos nao individuais ainda encontram um longo
caminho a percorrer em dire¢do a sua efetiva concretizagio — os chamados Estados de mo-
dernidade tardia, como diz Lenio Streck (2000) -, demanda, como j4 apontado nas notas
introdutdrias, uma rediscussio de toda teoria das crises do Estado, em particular aquela
que diz com o projeto politico do Iluminismo, o democritico.

Esse debate que se impde, tendo como objetivo dltimo o estabelecimento dos li-
mites da atuagio do STF na construgio jurisprudencial de nossa Constitui¢ao, nio pode
estar assentado meramente em bases descritivas, mas, principalmente, a partir de cri-
térios epistemoldgicos e normativos, ancorados no espirito do constitucionalismo, que
levem em consideragio as demandas democréticas especificas de nossa sociedade, o que
poderd, consequentemente, determinar uma configuragao um tanto quanto particu-
larizada das dreas de intersegao e zonas de tolerincia dos poderes publicos, vistos como
espagos de agao da unidade do Estado, no que tange a efetivagio da Constituigio.

2. JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIAS

A factibilidade de uma atuagao jurisdicional constitucional com maior
protagonismo, nos marcos de um Estado Democritico de Direito, expoe algu-
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mas dificuldades de se determinar os limites legitimados de um “ativismo”, uma
vez que hd uma polissemia e uma multifuncionalidade institucional que orbitam
o termo democracia.

2.1. A LIMITACAO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL CONSTITUCIONAL NA VISAO
PROCEDIMENTALISTA-LIBERAL

Certamente o termo democracia encerra, no Ambito da ciéncia poh'tica e do
direito constitucional, uma plurivocidade infinitamente maior do que qualquer outro.
Tal amplitude conceitual emergiu de forma definitiva a partir do pés- Segunda Guerra,
pois, até entdo, seja considerando-a como uma corrente discursiva teérico-politica que
remonta a Platdo e Aristételes, seja como um produto politico da civilizagao ocidental,
tinha desfrutado de uma identidade conceitual inabaldvel: a identidade liberal.

Com a evolugio do Estado moderno em suas diferentes formas, os marcos po-
liticos e institucionais do welfare state atetam a sélida posi¢ao da democracia liberal,
que passa a ser atingida frontalmente por novos posicionamentos que determinaram um
desvio conceitual sobre uma terminologia que usufruia de uma tranquilidade tedrica.
Ao longo dos séculos XIX e XX, nio s6 a seguranga do conceito liberal de democracia foi
desfeita, mas a sua propria posi¢io hegemonica no universo teérico mundial''.

Nio podemos mais dizer que possuimos uma corrente central no estabelecimento
da identidade democrdtica, que na visao do cientista politico italiano Giovanni Sartori
(1999; 2000) vem a ser liberal/procedimentalista. Nem tampouco concordamos com o seu
posicionamento consistente em que a causa da debilidade da corrente tedrica central da
democracia venha a ser a degradagio do vocabuldrio politico. Esta tentativa de restrigio
do universo conceitual do termo democracia, a partir de uma matriz epistemolégica

11 A democracia liberal, que combina a democracia representativa com principios liberais para proteger direitos e liberdades
individuais, tem sido objeto de criticas de vdrias perspectivas ao longo da hist6ria. Sucintamente, as principais correntes criticas

a democracia liberal podem ser assim sistematizadas:

1. Marxistas. Marx argumentou que a democracia liberal, em sociedades capitalistas, serve aos interesses da classe domi-
nante (burguesia) e perpetua a desigualdade economica. Ele acreditava que o Estado, sob a democracia liberal, é um
instrumento da burguesia para manter o proletariado (classe trabalhadora) subjugado.

2. Populistas. Populistas de vdrias persuasoes frequentemente veem as elites politicas e econdmicas como estando desvin-
culadas das preocupagoes das pessoas comuns, argumentando que a democracia liberal frequentemente favorece os
interesses estabelecidos em detrimento do “povo”.

3. Comunitaristas. Comunitaristas como Michael Sandel e Charles Taylor argumentam que a democracia liberal, com sua
énfase nos direitos individuais, pode minar a coesio social e os valores comunitdrios.
4. Totalitdrias. Lideres e idedlogos de regimes totalitdrios (fascistas, nazistas, comunistas estalinistas) criticaram a demo-

cracia liberal por considerd-la fraca, indecisa ou corrupta. Eles frequentemente favoreciam um estado mais autoritdrio
e centralizado.

5. Pés-Coloniais. Alguns argumentam que a democracia liberal ¢ um produto das tradi¢bes ocidentais e pode nao ser
aplicavel ou desejavel em todas as culturas ou sociedades. Eles também criticam o papel do Ocidente em impor seus
valores ¢ sistemas a outras nagoes.

6. Pés-estruturalistas e Pés-modernistas. Pensadores como Michel Foucault e Jacques Derrida questionam as nogées fun-
damentais de verdade, razio e liberdade nas quais a democracia liberal se baseia. Eles argumentam que o poder e o
conhecimento estdo intrinsecamente ligados e que a democracia liberal pode ser uma forma de controle disfarcado.

Ei importante notar que essas criticas vém de uma variedade de perspectivas e muitas vezes sio direcionadas a diferentes aspec-

tos ou interpretagdes da democracia liberal. Além disso, a democracia liberal tem muitos defensores e tem mostrado resiliéncia

e adaptabilidade em face de desafios ao longo do tempo.



analitica, encerra por si s6 uma postura nio democritica e até mesmo contraditdria.
O mesmo Sartori (2000, p.31) entende que:

Un elemento ideal o normativo es ciertamente constitutivo de la democracia: sin tensién ideal una

democracia no nace y, una vez nacida, rdpidamente se distiende. Mds que cualquier otro régimen

politico, la democracia va contracorriente, contra las leyes de la inercia que gobiernan a los agregados
humanos. Las monocracias, las autocracias, las dictaduras son féciles, se derrumban por sf solas; las
democracias son dificiles, deben ser promovidas y “creidas”.

Ora, se esta afirmagio é vélida no plano pragmdtico, também deve ser, no mi-
nimo, aceitdvel no plano teérico. Uma prética cientifica democrdtica exige uma convi-
véncia com a possibilidade de ruptura das correntes tedricas centrais e majoritdrias, sob
pena de termos que negar com veeméncia a prépria afirmagio do mesmo Sartori (2000,
p.27) de que “la democracia estd especialmente abierta, y depende de la tension entre
hechos y valores, pois, como ele mesmo diz, puede afimarse, por tanto, que sélo la
democracia debe su misma existencia a sus valores. Y ésta es la razén por la que preci-
samos del término democracia”.

O que Sartori identifica como degradagao do vocabulario politico, preferimos en-
tender como um natural processo de reconstrugio da terminologia politica na redefini¢ao de
democracia, em fungio das exigéncias tedrico-pragmdticas que a complexidade do mundo
contemporineo impds a Ciéncia Politica, exatamente como coroldrio das mudangas tecno-
16gicas, sociais, politicas e juridicas. E um quadro de tensionamento cientifico que por
esta propria natureza é também altamente democratico.

A agregacao de contetidos materiais as conquistas majoritariamente formais de
natureza liberal, fen6meno préprio do Estado de Bem-Estar Social, modificou nio s6 o
paradigma de direito positivo, mas também a prdpria concepgao de democracia teve de ser
reformulada diante de uma série de novas demandas que nio mais podiam ser satisfeitas
somente com a execu¢ao do projeto democritico liberal.

A necessidade e urgéncia de concretizagao da parcela social, cultural e identitdria
do nosso modelo constitucionalizado de Estado Democrdtico de Direito imp6e repensar
as nossas necessidades democrdticas, o que nos conduz a um compromisso de reconstruir-
mos, a partir de tipos ideais a serem contextualizados, uma nova concep¢ao de democracia:
asocial, que ultrapassa o mero formalismo da democracia representativa'?, e reclama que

12 H4 aproximadamente dois séculos e meio a democracia, ou pelo menos o termo democracia tem aparecido como um denomi-
nador comum de todos os regimes que se desenvolveram nos paises econémica e politicamente mais avangados. Fala-se, muitas
vezes inadvertidamente, de liberalismo ou de socialismo democrdtico, o que implica seriamente em concepgoes totalmente
distintas. Num primeiro momento, podemos entender democracia, adotando as palavras de Bobbio, como um método ou um
conjunto de regras de procedimentos para a constitui¢io de um Governo e para a formacéo das decisoes politicas mais do que
uma ideologia. Para este autor, na teoria politica contemporénea, as defini¢oes de democracia tendem a resolver-se e esgotar-se
num elenco mais ou menos amplo de regras do jogo, ou, com outra expressio, em “procedimentos universais” destinados ao
estabelecimento de como se deve chegar a decisao politica, deixando de lado o que se deve ou nao decidir. Dentro desta con-
cepgdo terfamos, segundo o senador peninsular, um conceito formal de democracia no qual as principais regras do jogo seriam:
a) A existéncia de um 6rgao mdximo legislativo eleito direta ou indiretamente pelo povo;

b) A necessidade de coexisténcia junto ao 6rgio legislativo de outras instituigoes com dirigentes eleitos;
o) O corpo de eleitores formados por todos os cidaddos que tenham atingido a maiorida(%c;
d) O voto igual (one man, one vote);
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todo ordenamento juridico e todos os poderes ptblicos devem estar voltados a sua reali-
zagao, dentro da unidade do Estado e da constante interlocugio deste com a socieda-
de. Algumas parcelas do ordenamento e da estrutura institucional devem contribuir
mais do que outras. E neste sentido, o Poder Judicidrio, como guardiao e realizador da
Constitui¢ao, passa a ter suas atribuicées significativamente ampliadas.

A tradicional teoria liberal da democracia considera-a, sem ddvida alguma, em
funcao dos efeitos substanciais que potencialmente podem surgir a partir do estabe-
lecimento e cumprimento das regras formais do jogo, como o melhor e mais seguro ca-
minho para a justica concreta, sendo, assim, ela a forma exata de organiza¢ao do estado
de justica, ndo havendo, neste quadro, possiveis tensoes entre democracia e justica.

Partindo-se dessa nota conceitual sobre democracia formal, e jamais desprezando
o processo historico por ela caracterizado, no é possivel crer-se que o simples respeito aos
procedimentos formais democraticos possa garantir que uma decisdo politica venha
a satisfazer a realizagio de uma pretensdo de justica voltada para a concretizagao dos
direitos humanos. Neste aspecto, razio parece ter Hofte (1991, p. 370) quando diz que:

Os procedimentos democrdticos de decisio sao determinados por regras de maioria, mas de-

cisdes de maioria sio, quando muito, vantajosas, para a maioria e, de modo algum, para todos.

Mas a maioria pode impor seus interesses 4 minoria, de modo que a democracia pode se tornar

uma variante do “direito do mais forte”'.

E exatamente dentro de uma perspectiva formal/procedimentalista que a
maior parte das construges tedricas analisam a legitimidade da atuacio e dos
produtos dos tribunais constitucionais. Para os procedimentalistas, a correta ané-
lise da natureza da fun¢ao desempenhada por esta espécie de tribunais, e, por
consequéncia os limites de sua atuacio, envolvem em grande parte uma aborda-
gem acerca da estrutura institucional, a forma de designagao de seus membros,
a composicio da corte, as garantias de seus membros, o método seguido para
alcancgar a decisdo em matéria de jurisdigao constitucional, além de outros as-
pectos menos relevantes que direcionam a justificagio da atuacio e dos préprios
produtos dentro de parimetros eminentemente tecnocrdticos (Tavares, 1998).

Nesta perspectiva procedimentalista, entende Habermas que a Constituigio j4
nio pode entender-se como uma ordem-marco que primariamente regule a relagio

O voto livre, segundo a opinido a ser formada o mais livremente possivel;

O oferecimento de alternativas de escolha para o eleitor;

O principio da maioria numérica;

A imposicao de que as decisoes tomadas pela maioria ndo devem limitar os direitos da minoria, especial- mente de se tornar
maioria;

i) A necessidade de o érgdo do governo gozar de confianga do Parlamento ou do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito
pelo povo.

oo

13 E necessério destacar que inobstante tenhamos observado nos tltimos dois séculos uma significativa evolugio no conceito e
na realizacio da democracia formal, no raras vezes observamos a ocorréncia de uma das mais acreditadas regularidades ou
uniformidades captadas pela ciéncia politica, transformada até mesmo em dogma cientifico por Roberto Michels: a lei férrea
da oligarquia, segundo a qual em cada regime, seja qual for sua “férmula politica”, ¢ sempre uma minoria organizada ou um
ndimero muito restrito de minorias, em luta entre elas, que governam um pais. A respeito ver Bobbio (1994).



do Estado com os cidadaos. Para ele, a Constitui¢ao, em condi¢des de pluralismo social e
cultural, tampouco pode entender-se como uma ordem juridica global de tipo con-
creto que impusesse a priori  sociedade uma determinada forma de vida. Dentro
dessa visdo democrdtica procedimentalista, o pensador alemao manifesta-se no sentido de
que a Constitui¢io, antes de qualquer coisa, fixa os procedimentos politicos conforme
aos quais os cidadaos, exercitando seu direito de autodeterminagio, podem perseguir
cooperativamente e com perspectivas de éxito o projeto de estabelecer formas justas de
vida. Neste sentido, somente as condigoes procedimentais da génese democrdtica das
leis asseguram a legitimidade do direito estabelecido

Partindo desta compreensio democrdtica deliberativa de fundo, Habermas (1998)
dd as competéncias do tribunal constitucional um sentido que responda a inten¢io que
no Estado de Direito atenda a divisio dos poderes: o tribunal constitucional haveria de
proteger precisamente esse sistema dos direitos que possibilita a autonomia privada e pu-
blica dos cidadaos.

Também John Hart Ely situa-se numa posi¢ao formal/ procedimentalista em
relagao ao papel dos tribunais constitucionais. Busca ele descarregar a atividade ju-
dicial da orientagio por principios de procedéncia moral ou ética, dentro de uma
leitura bastante cética da atividade dos tribunais. Segundo sua concepgio, nio sio
regulagbes materiais, mas regulagoes formais, como a equal protection ou o due process
of law, as que constituem a substincia da Constituigao. Se as cortes constitucionais
tém a fun¢io de vigiar a observancia da Constituicio, antes de tudo hao de prestar a
atengio as normas de procedimento e organizacdo. Para J. H. Ely (1980), os tribunais
constitucionais s6 podem conservar sua imparcialidade se resistem a tentagio de cobrir
seu Ambito de interpretagio com juizos valorativos de tipo moral. O seu ceticismo, nas
palavras de Habermas, se enderega da mesma forma contra uma “jurisprudéncia dos
valores” e contra uma interpretacio orientada por principios no sentido da interpreta-
¢do construtiva de Dworkin.

Entendemos que estas andlises procedimentalistas, dentre outras, estao profunda-
mente caracterizadas e influenciadas por uma visio eminentemente liberal da funcao da
Constituigao e da divisio dos poderes, nio sendo demasiado afirmar que estabelecem uma
estreita relagio de compatibilidade entre os principios do Estado de Direito somente com
uma compreensdo liberal dos direitos fundamentais como liberdades subjetivas de agao ime-
diatamente vélidas e oponiveis contra o Estado. Ao negarem as Constitui¢oes um valor nor-
mativo especifico, particularmente com relago s regras de natureza nao individual, buscam
inviabilizar a realizagio de um estado de justia politica, pela utilizagio de mecanismos e
concepedes de Constituicio inteiramente liberal-individualistas.

Seria ingenuidade de nossa parte imaginarmos que uma atuagio passivado STF,
dentro dos limites cldssicos de divisio dos poderes, e restrita a garantir a observincia
dos direitos fundamentais de matriz liberal-individualista, poderia proporcionar as
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condigoes procedimentais e materiais para a concretizagio de uma sociedade demo-
critica tanto sob o aspecto da participagio politica e da garantia das “liberdades para”,
quanto sob o enfoque socioeconémico, cultural e identitdrio. A histdria brasileira, neste
sentido, tem nos mostrado exatamente o contririo. A reparti¢ao de competéncias dos po-
deres publicos em nosso estrutural institucional estatal, a partir da cléssica divisio de po-
deres, tem dificultado a realizagio de uma série de direitos fundamentais, especialmente
de natureza nio individual, que ao longo de nossa histéria foram constitucionalizados.
E isso deu-se exatamente em fun¢io de que as atuagoes politicas do executivo e do
legislativo nao tiveram a necessdria vinculagio aos modelos constitucionais, nem, por
outro lado, puderam ser limitadas ou direcionadas pela atuagao do Poder Judicidrio.

Essa impoténcia histérica do Poder Judicidrio em impor-se dentro do quadro ins-
titucional do Pais como um efetivo guardiio e realizador dos projetos constitucionais
deve-se, em grande parte, a sua dependéncia politica em relacio ao Poder Executivo,
6rgao que em toda nossa histéria constitucional teve a atribui¢ao da indicagio dos mem-
bros da nossa Corte maxima. Os resultados politicos dai decorrentes sao previsiveis, e nio
s30 raras as ocasioes em que o STF tem até mesmo apoiado as politicas executivas em de-
trimento da realizagao da Constitui¢io. Vejam-se, por exemplo, os posicionamentos
dos ministros do STF nomeados pelo ex-presidente Jair Bolsonaro — Kassio Nunes
Marques e André Mendonga —, os quais parecem seguir fielmente os posicionamen-
tos ideoldgicos conservadores do mandatdrio que os nomeou.

Disso decorre a necessidade de rediscutirmos a atuagio dos poderes publicos tendo
como referencial fundamental o projeto de Estado Democritico de Direito positivado
constitucionalmente que, nas palavras de Streck (2000), “representa a vontade cons-
titucional de realizacio do Estado Social”.

2.2. DEMOCRACIA SUBSTANCIAL, JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O SISTEMA DE
SEPARACAO DE PODERES

As posturas procedimentalistas opsem-se os que partilham uma visio
substancialista de democracia, de Constitui¢do e, como consequéncia tltima, da
prépria atuagao e limites das cortes constitucionais. Este debate polarizado entre
forma e substancia, entre democracia liberal e democracia social, entre Constituicio con-
cebida como conjunto de disposi¢des normativas procedimentais da génese democrdtica
¢ Constitui¢io como ordem concreta de valores deve, partindo de tipos ideais, buscar
contextualizadamente qual o melhor modelo politico de exercicio de poder para
a realizacdo das promessas sociais constitucionalizadas.

Até mesmo Rousseau (5.D, p. 74), um dos tedricos cldssicos da democracia liberal,
reclama, “como uma de suas condi¢oes suplementares a existéncia de bastante
igualdade nas classes e nas riquezas, sem o que a igualdade néo poderia subsistir mui-
to tempo nos direitos e na autoridade”.



Repensar a concepgao de democracia importa na revisio dos modelos de socie-
dade, de Estado e de institui¢oes desejadas, além das préprias relagoes e dreas de
interse¢ao entre os poderes publicos.

A sociedade brasileira, inobstante ndo ter jamais observado, e ainda nao observan-
do de forma plena, todas as regras do jogo democritico formal, estabeleceu, a partir da
promulgacio da Constituicio Federal de 1988, um pacto dirigido a um novo modelo de
sociedade, fundado no paradigma do Estado Democritico de Direito, pelo qual se deli-
mitou claramente as abstengées dos poderes publicos frente as garantias indivi-
duais liberais dos cidaddos, bem como as obrigagdes de fazer do Estado a fim de satisfazer
os direitos ndo individuais de sua populagao.

A partir desse momento histdrico, com a necessidade de refazermos a nogao de
democracia no imagindrio social de nosso povo e de nossos governantes, também surgiu
a demanda tedrica de reconstruirmos o universo conceitual e pragmdtico da fungio de
garantia. O deslocamento conceitual da concepgio de democracia do plano formal para
o plano substancial, levou consigo também a nogao de garantia, pela qual a concreti-
zacdo de certos contetdos inspirados em ideais caracteristicos da tradi¢ao do pensa-
mento democrdtico, especialmente o igualitarismo, nao s6 juridico, mas também social
e econdmico, passou a ter relevincia sobre a nogao de garantia negativa, consistente nas
proibicoes de intervengdes arbitrdrias do Estado.

Importante salientar neste ponto que ambas as nogdes de democracia e garantia
— formal e substancial - nio sao excludentes umas das outras, mas, pelo contrdrio, comple-
mentares, ressalvando-se apenas que, em nosso atual contexto social e institucional, o
aspecto material situa-se num lugar de destaque, especialmente em funcao das desigual-
dades sociais presentes em nosso pais, uma vez que incorpora, no plano axiolégico, valores
cuja realizagio por ora afigura-se como mais urgente.

Recorrendo-se a Ferrajoli (1997), veremos que em um sentido nio formal e politi-
co, mas substancial e social de democracia, esta se equipara ao Estado de Direito, refle-
tindo nio s6 a vontade da maioria, mas, muito além disto, os interesses e as necessidades
vitais de todos. Para o garantista italiano, as garantias, tanto liberais quanto sociais, expres-
sam, com efeito, os direitos fundamentais dos cidados frente aos poderes do Estado,
os interesses dos fracos em relagao aos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou
discrepantes em relagao as maiorias integradas, as razoes de los de abajo respecto a los
de arriba. Neste sentido, para ele, nao existe diferenca entre os direitos de liberdade
e os direitos sociais: também os direitos sociais como cada vez se faz mais evidente nos
paises ricos, em que a pobreza tende a converter-se em uma condigdo minoritdria, sao
direitos individuais virtualmente contrdrios a vontade e aos interesses da maioria.

A partir disso, propoe Ferrajoli uma redefinicao do conceito de democracia, cha-
mando de democracia substancial ou social ao “Estado de Direito” dotado de garantias
efetivas, tanto liberais quanto sociais, e democracia formal ou politica ao “Estado po-
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litico representativo”, é dizer, baseado no principio da maioria como fonte de legali-
dade. Arrola, neste passo, duas categorias de normas: a) as substanciais, em relagio as
formais de democracia politica, s3o as normas consideradas secunddrias que enunciam
tais condigbes, as quais, de maneira diferente das normas sobre o “gue” e sobre o
“como” se deve decidir, que se referem s fontes e as formas de produgio das normas
primdrias, fazem referéncia ao “que” se deve ou nao decidir; b) e sociais, em relagao as
politicas em matéria de representacio, podem ser consideradas suas fungoes: enquanto
o Estado representativo supde que a soberania resida no povo e, por conseguinte, seu
exercicio seja legitimo enquanto represente a vontade da maioria, o Estado de Direito
requer que as instituicdes politicas e juridicas sejam instrumentos dirigidos a satisfagao
dos interesses primdrios de todos e sejam, portanto, legitimas enquanto tutelem e
realizem concretamente tais interesses.

Como consectdrio dessas exigéncias da democracia substancial, o principio
da democracia politica, relativo ao guem decide, encontra-se subordinado aos
principios da democracia social relativos ao que ndo é licito decidir e ao que é licito

deixar de decidir.

Para Ferrajoli (1997), a expansao democritica a partir de sua concepgio substan-
cial pode acontecer nio s6 mediante a multiplicagio das sedes nao politicas nas quais
resulta formalmente democratizado o quem e o como das decisdes, mas sobretudo
mediante a extensao dos vinculos estruturais e funcionais impostos a todos os poderes
— democriticos, burocrdticos, pablicos e privados — e pela elaboragio de novas técnicas
garantistas aptas para assegurar uma maior efetividade.

Neste projeto de democracia social deve ser observada uma expansao dos di-
reitos dos cidadaos e, correlativamente, dos deveres do Estado, o que em outros termos
importa uma maximizagao das liberdades e expectativas e uma minimizagio dos poderes.

A partir daqui comega a se desenhar uma proposta de um Estado liberal minimo
e de um Estado social méximo, o que implica um Estado e um Direito minimo na esfera
penal e, por outro lado, um Estado e um Direito mdximo na esfera social. Com essa
férmula, que ndo cremos nem pretendemos seja magica, achamos possivel resgatar grande
parte das pretensoes de um Estado Democritico de Direito, que temos pactuado em
nossa Constitui¢ao, especialmente no campo social.

Nesta concepgao, a democracia passa ndo mais a ser uma série de meios e proce-
dimentos visando atender, no que se refere aos processos decisdrios, ao principio
da maioria, mas, noutro sentido, um conjunto de fins, com fungio de protegao
das minorias, garantindo a igualdade em direitos em relagio aqueles que nio
possuem as mesmas convicgdes econdmicas, sociais, politicas, religiosas e formagao lin-
guistico-cultural da maioria.

Para isso, adiante da consolidacio e institucionalizacio dos direitos humanos, de-
vem os principios e normas constitucionais de natureza social, cultural e identitdria



ser considerados como parte do direito positivo de um Estado. Deve ser ultrapassada
a sua consideragio dentro de um plano ideal, como solenes declaragoes de intengio,
programas de governo, de esperangas, postulados genéricos inatingiveis ou irrealizdveis.
Muito mais do que isso, sdo eles principios de legalidade, componentes de um pacto so-
cial traduzido em uma Constitui¢o, e para a sua realizagdo nio basta a observincia do
principio da maioria nos processos decisorios. Exige a concretizagao dos direitos humanos
e o cumprimento da Constitui¢ao nio sé pelos cidadios componentes da populagio de
um Estado, mas, principalmente, pelos préprios poderes publicos que tém uma fun¢o
de protegao. Com isso, realizam-se no plano concreto as pretensoes dos destinatdrios dos
direitos fundamentais positivados no que se refere ao seu significado de protecio, seja
em relacio aos outros cidados, seja contra as instincias de poder puablico ou privado.

E nesse sentido, utilizando as palavras de Hofe (1991), é pela estruturagio juridi-
ca do Estado constitucional democratico, com tribunais independentes, que se torna
possivel o cumprimento das vinculagoes do poder estatal e a monitoragao dos poderes
individuais. E por este caminho, desde uma eliminagio do monopdlio e da ilimi-
tacao do poder, por uma multipla articulagao da rede de poderes puablicos, com um
sistema de controle reciproco entre eles, que se apresenta como possivel a efetiva realizagio
dos direitos fundamentais. A estas palavras de Hofle, especialmente no que se refere
a necessidade de um controle reciproco dos poderes, agregamos a necessidade nio s6 de
controle reciproco, mas principalmente a ideia de uma cooperagio reciproca.

O grande momento vivido pela experiéncia constitucional brasileira atual na ins-
tauragio do Estado Democritico de Direito estd, assim, no modo como as exigéncias do
Estado Social se tornem concretas juridicamente nos contornos do Estado de Direito.

O principio legitimador deste modelo de Estado, ainda que muito abstrato e ge-
nérico, tendo pela frente a compatibilizagao das fungées de bloqueio e de legitimagio das
aspiragdes sociais, deve ser baseado na possibilidade de impedimento de que as fungoes
sociais do Estado se transformem em fungées de dominacio.

Por outro lado, também ndo podemos esquecer que ndo mais se admite levar a
interpretagio da Constitui¢ao todos aqueles formalismos tipicos da interpretagio
liberal-individualista ou aos métodos que tinham como fungao central legitimar
o campo ideoldgico das escolas juridicas como bem alertava Warat (1994). A
Constitui¢io tem que ser entendida como a instaura¢ao do Estado e da comunida-
de. Ela nio deve se submeter aquele puro formalismo sob pena de fazermos o inverso,
impedindo a realiza¢io do Estado Social.

Somente a positivagio constitucional de um novo projeto social e estatal, como
ocorrida em 1988, seria suficiente para que fosse exigida uma rediscussao dos papéis
destinados a todos os poderes publicos, visando a uma otimizagao das técnicas politicas e
juridicas destinadas a concretizagio do novo paradigma estabelecido. No Brasil, além des-
ta realidade hipotético-normativa existente, um outro dado torna ainda mais urgente esta
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tarefa: o fato consistente na ndo realizagio daquilo que foi pactuado constitucionalmente
em termos sociais. Subscrevendo tais afirmagdes, Streck (2000, p. 39-40) professa que:

O conceito de Estado Democrético de Direito aqui trabalhado pressupde uma valorizagio do juridi-
co, ¢, fundamentalmente, exige a (re)discussao do papel destinado ao Poder Judicidrio nesse (novo)
panorama estabelecido pelo constitucionalismo do pds-guerra, mormente em paises com o Brasil,
cujo processo constituinte assumiu uma postura que Cittadino denomina “comunitarista’, onde os
constitucionalistas (Comunitaristas) lutaram pela incorporagio dos compromissos ético-comunitdrios
na Lei Maior, buscando nio apenas reconstruir o Estado de Direito, mas também “resgatar a forca do
Direito”, cometendo 2 jurisdi¢io a tarefa de guardia dos valores materiais positivados na Constituigio.
Neste contexto de tensionamento entre a realidade e o ideal democritico preten-
dido constitucionalmente, entre o “ser” e o “dever ser” da democracia em nosso pais,
ndo hd mais qualquer divida de que o legado deixado pelo liberalismo, através de seus
instrumentos e técnicas institucionais e legais ndo mais possuem a potencialidade, se ¢
que em algum momento do Estado social tiveram, de realizar o projeto democrético de
cunho nio mais eminentemente liberal-individualista, mas também e principalmente
social e soliddrio. Este quadro coloca em questdo, como observa com acuidade Paulo
Bonavides (1993), a prépria validade da democracia representativa cldssica e tradi-
cional, a0 modelo vigente na América latina, de natureza presidencialista. E a cons-
tatagio, nas palavras do mestre cearense, da perempgio da velha democracia que, sem
os meios de produzir legitimidade capaz de manter os titulares do poder no exercicio de
uma autoridade efetivamente identificada com os interesses da cidadania, do bem-estar,
da justica e da prosperidade social, encontra-se desfalcada da possibilidade de fazer da
Constitui¢do o instrumento da legitima vontade nacional e popular.

Impelidos pela situagio socioeconémica pela qual passamos, e tendo em mira
o atual quadro institucional de nosso pais, nao temos qualquer motivo para temer
uma ampliagio das atribuigdes e competéncias do STE até mesmo como poder (re)
construtor e concretizador da Constituigdo. Qualquer receio de uma possivel ditadura
judicial, tal como preconizava Maquiavel quando o principe falhasse, e tal como vem
alardeando a direita ultraconservadora no Brasil, nao parece ter o menor fundamento.

Jd é passada a hora de rediscutirmos a independéncia e a harmonia dos
poderes publicos, especialmente em fun¢io de uma série de mecanismos legais
que tém desequilibrado as relagoes entre eles. Por um lado, a balan¢a pesa em
favor do Poder Executivo, quando medidas provisérias sao utilizadas totalmente
fora de casos de relevincia e urgéncia, conforme prevé o art. 62 da CF/88, em
situacoes que deveriam ser legisladas por via de processos legislativos ordindrios.
Este expediente tem sido larga e excessivamente utilizado por todos os ocupantes

do Poder Executivo, independentemente das diferengas ideolégicas'.

14 No governo Fernando Henrique, apds a edigio da Emenda Constitucional n. 32, foram editadas em média 50,5 MPs por
ano, com uma taxa de conversio em lei de 82,4%. No primeiro governo Lula, a média foi de 60 MPs por ano, sendo 90%
convertidas em lei. No segundo governo Lula, 45 MPs por ano, 83% convertidas. No primeiro governo Dilma, a média foi
de 36 MPs por ano, com 74,5% delas convertidas em lei. Entre 2015 e 2018, nos governos Dilma e depois Temer, a média



Também ha de ser considerado como mecanismo de fortalecimento do
Poder Executivo em relagio aos outros poderes e, portanto, de desequilibrio na
harmonia entre os poderes, a liberagio das emendas parlamentares realizadas
no PLOA (Projeto de Lei Orgamentdria Anual). Para entendermos o que sio as
emendas parlamentares e o peso e importincia deste mecanismo or¢amentirio
na relagio entre os poderes, precisamos ter em mente que o ciclo orcamentdrio é
composto por quatro grandes fases: 1) elaboragio da proposta pelo Poder Execu-
tivo; 2) apreciagao legislativa pelo Congresso Nacional; 3) execugao pelo Poder
Executivo e 4) controle e avaliagio pelo Congresso Nacional, com apoio do Tri-

bunal de Contas da Uniao (TCU).

Nesse contexto, a emenda parlamentar’” é um instrumento que o Con-
gresso Nacional pode utilizar na fase de apreciago legislativa para influir no
processo de elabora¢ao do or¢camento anual. Tais emendas podem acrescentar,
suprimir ou modificar determinados itens (rubricas) do projeto de lei orcamen-
tdria enviado pelo Executivo. Ou seja, por meio das emendas parlamentares os
deputados e senadores podem opinar ou influir na alocagao de recursos pabli-
cos em fun¢io de compromissos politicos que assumiram durante seu manda-
to, tanto junto aos Estados e Municipios quanto a instituigoes.

Mas o que ¢, sem duvida, mais importante destacar aqui é que o Poder
Executivo nio é obrigado a dar cumprimento a todas as emendas parlamen-
tares. As Gnicas emendas que devem ter execu¢io or¢amentdria e financeira
obrigatérias sao as emendas individuais, limitadas a 1,2% da Receita Corrente
Liquida'® (RCL), e as emendas de bancada, limitadas a 1% da RCL. As restan-
tes podem ser utilizadas como moeda de troca no jogo politico entre o Execu-
tivo e o Legislativo, situagdo bastante comum nos Gltimos tempos, em que o

foi de 51 medidas provisorias por ano, ¢ 63% se transformaram em lei. Por fim, no governo Bolsonaro, houve a maior uti-
lizagao de MPs apds a criagdo desta espécie legislativa pela CF/88. Em média, foram 70 MPs por ano, com um percentual
de conversio em lei de 47,1%. Dados conforme a Agéncia Camara de Noticias. Disponivel em: https://www.camara.leg.
br/noticias/709849-governo-edita-mais-medidas-provisorias-que-gestoes-anteriores-mas-menos-mps-se-convertem-em-lei/.
Acesso em 10 ago. 2023.
15 Os tipos de emenda parlamentar sdo:
Individuais: propostas por cada parlamentar

. De bancada: de autoria das bancadas estaduais no Congresso Nacional relativa a matérias de interesse de cada Estado
ou do Distrito Federal;

. De comissio: apresentadas pelas comissoes técnicas da Cimara e do Senado, bem como as propostas pelas Mesas
Diretoras das duas Casas;

. Do relator: de autoria do deputado ou senador que, naquele determinado ano, foi escolhido para produzir o parecer

final (relatério Eeral) sobre 0 Orcamento. Hé ainda as emendas dos relatores setoriais, destacados para dar parecer sobre
assuntos especificos divididos em dez 4reas temdticas do orcamento.

16 Por Receita Corrente Liquida entende-se o indicador financeiro calculado a partir da receita corrente total do ente federado,
deduzidos: a) na Unido, os valores transferidos aos Estados e Municipios por determinagio constitucional ou leial e as
contribui¢oes mencionadas na alinea “a” do inciso I e no inciso II do art. 195 (contribuicio social patronal, do trabalhador e
dos demais segurados da previdéncia social) e no art. 239 (PIS/PASEP) da Constituigio Federal; b) nos Estados, as parcelas
entregues aos Municipios por determinagio constitucional; ¢) na Unido, nos Estados e nos Municipios, a contribui¢io dos
scrvi(%ores para o custeio do seu sistema de previdéncia e assisténcia social e as receitas provenientes da compensagio financeira
citada no § 9° do art. 201 da Constituicio Federal.
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Executivo tem obtido maiorias mediante um sistema que hoje é chamado de
presidencialismo de coalizao or¢amentdria.

A utilizagio nio republicana das emendas parlamentares chegou ao seu
dpice com as chamadas emendas do relator ou popularmente denominadas de
orgamento secreto (implementadas durante o governo de Bolsonaro). Com
este tipo de expediente estabeleceu-se um esquema de barganha politica por
meio do qual o Executivo favorecia os integrantes de sua base parlamentar
mediante a liberacdo de emendas orcamentdrias em troca de apoio legislativo
no Congresso Nacional, valendo-se do instrumento das emendas do relator
para ocultar a identidade dos parlamentares envolvidos e a quantia (cota ou
quinhio) que lhe cabia na partilha informal do or¢amento. Nesta tentativa
de institucionaliza¢io espuria havia um paradoxo que tocava a relagio entre o
Executivo e o Legislativo, pois a0 mesmo tempo em que permitia ao Executivo
estabelecer uma predominancia sobre o Congresso Nacional para a obtengao
de maiorias mediante a liberagdo de emendas sem identificacdo, o que facili-
tava até mesmo a cooptagao de parlamentares de oposi¢ao, também deu ao
Legislativo um poder de negociagao maior com o Executivo, podendo levar até
mesmo, mediante uma destinagao expressiva de valores concentrada no relator,
a uma redugio da possibilidade do Executivo de definir 4reas e a¢oes prioritdrias.
A possibilidade de que o relator alterasse o orgamento enviado pelo presidente da
Republica, sem limites materiais ou percentuais, poderia esvaziar imensamente o
poder do chefe do Executivo na composicio da governabilidade, no modelo de
presidencialismo de coalizao praticado no Brasil.

O STF rechagou este mecanismo or¢amentdrio ao julgar as ADPFs 850 e
851 integralmente conhecidas e as ADPFs 854 e 1014 conhecidas em parte. Em
suma, manifestou-se o STF no sentido de que:

A partilha secreta do orgamento publico operada por meio das emendas do relator configura
prtica institucional inadmissivel diante de uma ordem constitucional fundada no primado do
ideal republicano, no predominio dos valores democriticos e no reconhecimento da soberania
popular (CE art. 1°); inaceitdvel em face dos postulados constitucionais da legalidade, da im-
pessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia (CE art. 37, caput); inconcilidvel
com o planejamento or¢camentdrio (CE art. 166) e com a responsabilidade na gestao fiscal
(LC n° 101/2000; além de incompativel com o direito fundamental a informacio (CE art.
50, XXXIII) e com as diretrizes que informam os principios da méxima divulgacdo, da trans-
paréncia ativa, da acessibilidade das informagées, do fomento 2 cultura da transparéncia e do
controle social (CF, art. 50, XXXIII, “a” ¢ “b”, 37, caput e § 30,11, 165-A e Lei n° 12.527/2011,
art. 3°, 1a V) (BRASIL, 2022).

Com tal posicionamento do STF, pouco ou nada mudou na relagio entre
Executivo e Legislativo, pois continua o jogo de barganhas politicas através das
emendas parlamentares nao secretas, apenas que com uma consciéncia maior do
Parlamento do seu poder de negociagio com o Executivo.
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Por fim, o Executivo tem uma certa interferéncia em relagio ao Judicidrio
na medida em que a Constituigao estabelece que ao Presidente da Republica
compete a indicagio dos membros de grande parte dos tribunais do pais, espe-
cialmente dos tribunais superiores, cuja situagao mais importante tem sido a da

indicagao dos Ministros do STE

J4 em relagao ao posicionamento do Poder Judicidrio nessa relagao de for-
cas com os outros poderes, a grande questao que se coloca ¢ quanto a possibili-
dade de uma atuagio mais politica do STF, através de um ativismo judicial ou de
uma judicializagao da politica, tema que serd retomado logo adiante. Cabe ape-
nas antecipar que a ampliagido da atuagido do STE, em matéria jurisdicional
constitucional, pode significar, dentre outras possibilidades, uma técnica
garantista de asseguramento de uma real efetividade dos direitos funda-
mentais reclamada pelos novos padrées democrdticos e institucionais no
Estado Democridtico de Direito. E para tanto, inimeros mecanismos pro-
cessuais foram oferecidos pelo texto constitucional de 1988, e somente niao
foram eficazes em razdo de restri¢des que o modelo liberal de separa¢io de
poderes impds a atuagao de nossa Corte Suprema.

O problema, em tltima anilise, estd situado na discussao que se trava acer-
ca dos limites da atuagio das cortes constitucionais voltada a uma constante cons-
trugao jurisprudencial da Constituicao e das préprias concepgoes de democracia
e garantia que d4o o suporte tedrico as nossas institui¢des juridicas e politicas.
Para esta discussao, extremamente valiosa é a contribui¢io tedrica de Eduardo
Garcia de Enterria (1991, p. 45), quando afirma que:

En la Constitucién como instrumento juridico ha de expresarse, precisamente, el principio de la
autodeterminacion politica comunitaria, que es presupuesto del cardcter originario y no derivado
de la Constitucién, asi como el principio de la limitacién del poder. Ninguno de los dos, y por
supuesto no el tltimo, son accesorios, sino esenciales. Sigue siendo, pues, vélido el concepto del
antes transcrito art. 16 de la Declaracion de Derechos de 1789, en el que tinicamente cabria ma-
tizar hoy la relatividad del principio de divisién de poderes como técnica operativa, sin petjuicio
de su validez general en cuanto a sus principios y en cuanto a su finalidad, la limitacién del poder
de los imperantes, la garantia de la libertad.

E sobre os limites da atuagio das cortes constitucionais, mais especificamente
do STE que trataremos a seguir.

3. O MODELO POLITICO BRASILEIRO E A LEGITIMIDADE DA AMPLIACAO DAS
ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DO STF cOMO “CORTE CONSTITUCIONAL”

Diante da significativa alteragio dos paradigmas normativos de Estado,
sociedade, direito e democracia, ocorridos a partir a promulgacio da Constituigio de
1988, ¢ especialmente diante da nio concretizagido da proposta social, fraterna,
igualitiria e nao discriminatéria constitucionalizada, uma atitude verdadeira-

105



106

mente democrdtica a ser adotada, por ora, consiste numa substancializa¢io estru-
tural e funcional de nossas instituigoes e poderes, a fim de possibilitar uma maior
cooperagio entre os poderes para o atingimento deste fim. Nesse sentido é que
deve ser entendido o posicionamento de Enterria (1991), quando advoga a relativizagio
do principio da separagao dos poderes como técnica operativa para garantir a efe-
tivagao dos valores éticos constitucionalizados.

Seguindo os caminhos do modelo politico-democrético tradicional, mar-
cadamente liberal, jamais veremos a concretiza¢io da proposta social democratica
construida em nossa Constitui¢ao. H4 uma necessidade emergente de (re) construir-
mos nossas institui¢des para que nio reste inacabado o processo de construgio, ainda
incipiente, de uma enorme gama de direitos fundamentais, que somente deram um
primeiro passo, qual seja, o da positivagio jurl’dica constitucional. Precisamos reinventar
nossa democracia, para que efetivamente possamos desfrutd-la; precisamos questionar
nosso produto democrético vigente sob pena de experimentarmos um processo involutivo
em nossa histéria politico-institucional. Essa ¢ a esséncia de uma postura democritica, o
que nos leva ao encontro de Marilena Chaui (1987, p.7), quando diz que:

A invengio democrdtica significa, apenas, que a democracia tem a capacidade extraordindria

de questionar-se a si mesma questionando suas préprias instituigoes e abrindo-se para a histéria,

sem dispor de garantias prévias quanto aos resultados da pratica politica. A democracia nao ¢ algo que foi
inventado certa vez. E reinvengio continua da politica.

E com essa disposigio de contestagio do instituido que devemos mirar as con-
sequéncias conservadoras que a aplicagio do tradicional principio da divisao dos pode-
res tem proporcionado ao nosso sistema politico. Avangamos democraticamente quando,
num processo de mobiliza¢ao nacional, conseguimos a positivagio constitucional de uma
série de novos direitos que até entdo jamais tinhamos tido em nossa experiéncia histérica,
mas estamos marcando passo quando, de posse dos instrumentos juridicos que nos
disponibilizam o exercicio desses direitos, ndo submetemos as estruturas de poder tradi-
cionais, que até agora nada ou muito pouco realizaram em termos de satisfagio desses
novos direitos, a processos de desestabilizagio, transformacio ou recriagao.

A ineficicia de nosso modelo constitucional até o presente deve-se, em grande me-
dida, ao fato de que os agentes que ocupam as estruturas do poder ainda mantém suas
agoes dentro de padroes politicos tradicionais, jd reiteradamente tentados e instituidos,
sem uma produgao satisfatdria de resultados em termos de modifica¢io da estrutura
social profundamente desigual até aqui estabilizada. A atitude democrdtica, neste
aspecto, reside em criar novas férmulas de experiéncia politica, novos modos de con-
vivéncia social, inventando contrapoderes sociais capazes de enfrentar a onipoténcia
conferida ao Estado e as administracoes burocrdticas (Chaui, 1987).

A questao fundamental que cerca toda essa discussao pode ser posta nos se-
guintes termos: ou damos primazia a concretizagio dos direitos fundamentais po-
sitivados, especialmente aqueles cuja urgéncia social, cultural e identitdria é inquestio-



nével, ou damos preferéncia 4 manutengio do funcionamento de um sistema politico
cujas principais motivagio e objetivo vém a ser a certeza e seguranga juridica tradicio-
nalmente observadas. Mas estas certeza e seguranga tém servido aos interesses de quem?
Certamente, nio sao aos interesses das distintas minorias que compoem boa parte de
nossa populagio.

O Estado de Direito sempre implicou uma possibilidade de oposi¢ao ao poder e de
contrariedade ao instituido, pois como bem coloca Lefort, a partir do momento que os
direitos do homem (ou falando politicamente correto, dos seres humanos) sao postos
como referéncia tltima, o direito estabelecido estd destinado ao questionamento. Ora,
ali onde o direito estd em questao, a sociedade, entenda-se a ordem estabelecida, estd
sob interrogacio (Lefort,1987). E neste sentido, na visao deste destacado fil6sofo politi-
co francés, o Estado democritico excede os limites tradicionalmente atribuidos ao Estado
de Direito. Experimenta direitos que ainda nao lhe estao incorporados, ¢ o teatro de uma
contestagio cujo objeto ndo se reduz a conservagao de um pacto tacitamente estabele-
cido, mas que se forma a partir de focos que o poder no pode dominar inteiramente,
os devires minoritdrios em constante movimento.

Toda essa luta que ainda se trava, e provavelmente jamais deixard de existir, pelos
direitos humanos, impde uma permanente revisao das relagdes com a politica, nao s6
dos cidadios, mas também por parte dos poderes publicos. E isso se d4 exatamente
porque os direitos humanos sio o principal gerador da democracia. Esse processo
de permanente gestagio democrdtica somente mantém sua continuidade na medida
em que as instituigdes sao animadas pela adesdo aos contetidos ético-valorativos que
constituem a esséncia destes direitos.

Mais uma vez, estamos diante de uma problemitica jd conhecida: subs-
tancialismo versus procedimentalismo. Nesta dialética, conforme deixamos de-
lineado ao longo deste trabalho, ao subscrevermos os posicionamentos substancialistas,
entendemos que o Poder Judicidrio tem, dentro do projeto democritico social ja positiva-
do, mas ainda carente de concretizagio, a obrigacao de rever a sua relagio com as questdes
politicas fundamentais para a modificagio positiva de nossa sociedade. Nesta linha de
entendimento, diz Cappelletti (1999) que o Poder Judicidrio pode contribuir
para o aumento da capacidade de incorporagio do sistema politico, garantindo a grupos
marginais, destituidos de meios para acessar os poderes politicos, uma oportunidade para
a vocalizagao de suas expectativas e direitos no processo judicial.

A primeira parte deste processo de alteragio da relagio dos poderes publicos com
as questdes politicas fundamentais parece ter sido cumprida satisfatoriamente com a for-
mulago do nosso sistema constitucional de direitos fundamentais em 1988, que, indubi-
tavelmente, pode ser situado dentre os melhores do mundo. Entretanto, uma segunda
fase, e esta vem a ser a mais espinhosa, ainda se encontra num estdgio bastante timido: a
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fase da efetivagao concreta destes direitos nio individuais a partir do texto constitucional,
ou seja, transformd-lo em norma eficaz.

Para isso, j4 nio ¢ necessdrio por parte do STF inventar, mas principalmente
interpretar construtivamente, submetendo a reflexdo uma pratica jurisdicional profun-
damente arraigada a padrées e produtos politicos sem a potencialidade exigida para as
modificagbes reclamadas por nossa sociedade. Nao pode mais nosso Poder Judicidrio
imaginar que as regras constitucionais que preveem os direitos ndo individuais sejam so-
lugdes politicas globais, sob pena de, mediante decisoes com pretensoes de magnitude
nacional, nao ser solucionado um caso particular qualquer. Nem tampouco pode ter nossa
Corte Constitucional o receio de, ao pronunciar-se pela concretizagao de algum direito
social, cultural ou identitdrio, que tenha uma amplitude bastante grande em relagio ao
ntmero de destinatdrios, poder alterar significativamente as relagdes de equilibrio en-
tre os poderes. Ao criar as condicoes para a efetivagio do Estado social, mesmo que de
forma paulatina, cobrindo dreas de atuagio dos outros poderes publicos, a jurisdi¢ao
constitucional efetivamente estard contribuindo com a manutencio dos poderes esta-
belecidos, uma vez que nio sio raras as situagdes histdricas em que a no realizagio
de demandas de grandes parcelas da populagao levou a convulsoes sociais que finalizaram
com a destruicio de todo establishment.

Sem sair das raias normativas constitucionais estabelecidas para o desenvol-
vimento do jogo institucional entre os poderes, pode o Poder Judicidrio reconstruir a
legalidade constitucional ou dar eficicia a alguns instrumentos processuais que até o
momento nao foram utilizados adequadamente para cumprir as finalidades as quais
se destinam. As agoes declaratdrias de inconstitucionalidade por omissdo sao uma ex-
pressao bastante significativa da gravidade deste problema para a estabilidade do quadro
social e institucional de nosso Pais. Por for¢a do texto contido no pardgrafo segundo do art.
102 da Constitui¢io Federal, uma vez “Declarada a inconstitucionalidade por omissio de
medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia (grifo nosso) ao Poder
competente para a adogdo das providéncias necessdrias e, em se tratando de dérgio
administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Neste caso, a prépria lei refere, conforme
grifado, que apenas haverd ciéncia de um Poder a outro, sem que disso decorra qualquer
obrigatoriedade de realizagio de medidas visando 2 satisfagao do direito positivado
pela norma constitucional. Entretanto, hd de considerar-se que a decisao prolatada
na ADO 26 constitui-se como um marco histérico nas relagoes entre os poderes no

que tange a eficdcia das decisbes em matéria de inconstitucionalidades por omissao'’.

17 Adecisio da ADO 26 determinou que até a superveniéncia de lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar
os mandados de criminalizagio definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢io da Republica, as condutas
homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversio odiosa 4 orientagio sexual ou 2 identidade de género
de alguém, por traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensio social, ajustam-se, por identidade
de razao e mediante adequagio tipica, aos preceitos primdrios de incriminagio definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo
Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”). Houve, nesta ADO, uma normatizagio proviséria altamente criticada pela dogmatica penal



Também o mandado de injungio (MI), previsto no inciso LXXI, do artigo 5°
da CF/88, expressa problema do mesmo tipo. A ser concedido sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, nio possui este
writ constitucional potencialidade efetiva para impor qualquer obrigagdo institucional
a0 poder legislativo. Tendo sido interpostos apenas 48 MI desde sua criagio com
a Carta Constitucional de 1988, o MI perde sua eficdcia no seu préprio enuncia-
do normativo constitucional, quando dispde sobre a falta de norma regulamenta-
dora que torne invidvel (grifo nosso) o exercicio de direitos e liberdades etc. Aqui
hd um elemento normativo que remete a uma concretude neste exercicio, pois
os poderes contra os quais seja interposto um MI poderdo sempre alegar, salvo
casos excepcionalissimos, que um direito mesmo nio realizado plenamente, estd
sendo efetivado ainda que parcialmente para uma pequena parcela da populagao.

Vé-se, claramente, nos dois casos citados, que hd uma preferéncia pelo prin-
cipio democrético considerado formalmente, em detrimento da garantia do direito
fundamental nio realizado. Neste caso, nio vemos qualquer problema ao equilibrio
institucional entre os poderes, se 0 STE para dar efetividade as agoes declaratérias de in-
constitucionalidade por omissio, lance mio da eficicia executiva da sentenca, para ga-
rantir a concretizagio da medida necessdria a tornar efetiva a norma constitucional,
especialmente se a mesma versar sobre direitos fundamentais.

No caso do mandado de injung¢io, também nio entendemos, contrariamente ao
posicionamento de Vital Moreira, que haja qualquer risco institucional decorrente da
possibilidade de normatizagao proviséria pela decisao judicial, enquanto nao houver
a regulamentagio definitiva pela matéria pelo Poder Legislativo. Esta necessdria coopera-
¢do entre os poderes vem somente reforgar a cultura democrdtica em nosso Pais, tao
carente disto em seu imagindrio politico.

O atendimento das reivindicagoes sociais mediante a atuacao do Poder Judicidrio
deve deitar suas bases sobre a consciéncia juridica e politica que os poderes devem ter
para garantir a legitimidade de sua atuagio. E ao mesmo tempo em que buscamos a
manuten¢io de uma ordem estabelecida, at¢ mesmo porque nela estao inseridos os di-
reitos fundamentais constitucionalmente positivados, também nao podemos admitir que
justificativas formais da atuagio dos poderes possam sobrepor-se a efetivagio de conted-
dos éticos-comunitdrios, que tenham como objetivo fundamental o estabelecimento de
uma sociedade mais justa e soliddria e livre de preconceitos e discriminagdes. Isto recoloca

mais tradicional, especialmente pelo fato de ela ter violado o principio da legalidade penal. Cabe destacar que até a presente
data nao foi aprovada, pelo Parlamento, lei alguma que criminalize as condutas homofdbicas e transfobicas, o que, em certa
medida revela o acerto teleolégico do STF nesta decisao, ainda que sobrem criticas quanto ao procedimento.
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a discussao em torno do cardter fundamental que deve ter a atuagao jurisdicional consti-
tucional do STF: serd ela preferencialmente politica ou juridica?'®

Neste sentido, entendemos que a atuagio do Poder Judicidrio voltada a uma
jurisprudencializacao da Constitui¢io, visando a sua efetiva concretizagio junto a socie-
dade, somente pode ser limitada pela proibi¢ao do retrocesso social. Serd plenamente
justificada a atividade jurisdicional constitucional sempre que materialmente atenda
a realizacdo do rol de direitos constitucionalizados. E, para tanto, nio desprezando as-
pectos procedimentais, cremos ser de vital importancia a utilizagio por nossa Corte Cons-
titucional de conceitos-chave do direito constitucional como sdo, por exemplo, o prin-
cipio da proporcionalidade, a reserva do possivel, a limitacio de direitos fundamentais
imediatamente vélidos por direitos fundamentais de terceiros ou protecio dos direitos
fundamentais mediante organizacio e procedimento.

Em suma, a ndo concretizagio do Estado social no Brasil impoe, para a manu-
tengdo da propria democracia, nio mais restrita aos cAnones liberais, que repensemos
os limites da atuagao dos poderes, e neste sentido, os limites da atuagao do Poder
Judicidrio, como guardizo constitucional, somente podem ser definidos pela realizagao
de uma justica politica dentro de padroes éticos constitucionais, tendo como referencial a
velha “justa medida” grega.

4. METODOLOGIA DO DIREITO E CRITERIOS DE CORRECAO/LEGITIMACAO
DE DECISOES PROTAGONISTAS

Outro aspecto que merece especial aten¢io, quando analisamos as possibili-
dades de protagonismo do Poder Judicidrio, é a corregao de suas decisoes na ausén-
cia de dispositivos legais especificos para um determinado caso concreto, ou quando
ha principios constitucionais, positivados através de enunciados significativamente
abertos, possiveis de serem aplicados multifuncionalmente a subcampos juridicos
bastante diversos. Neste aspecto, as abordagens teérico-metodoldgicas construidas
pela jurisprudéncia de conceitos, pela jurisprudéncia dos interesses e pela jurispru-

18  Hé um debate intenso sobre o peso politico das decisdes emanadas destes tribunais, juntamente sobre o contetido criativo
e a legitimidade dessas decisbes/interpretages que ocupam aquelas “terras do mistério”. Afinal de contas, o Tribunal
Constitucional desempenha uma funcio juridica ou politica? Ou serd que ¢ as duas a0 mesmo tempo? Se for as duas, qual
o peso de uma e de outra? Vejamos a partir de agora todas essas questoes. A polémica entre Hans Kelsen e Karl Schmitt nos
servird como exemplo para uma resposta sobre estas questées, para que possamos ver os argumentos utilizados e a polémicas
que ainda hoje persistem. O primeiro, Kelsen, dizia que a atividade do tribunal é a de um legislador negativo, sendo mais
relevante o controle a priori, abstrato, do que o realizado no caso concreto, além de a forma desse apresentar padroes juridicos
que se aproximam em muito dos conteudos politicos. O segundo, Schmitt, por sua vez, desafiando Kelsen, dizia que a
solugio dessas dividas constitucionais ndo tinha nada de jurisdicional, pelo contrdrio, era uma atividade nitidamente politica,
mesmo sendo revestida, na sua forma/técnica, de maneira judicial. Podemos concluir, tentando unir essas duas posigoes, que
¢ ébvia a existéncia de elementos politicos, mas, sem duvida nenhuma, eles ndo sao capazes e fortes o bastante para afastarem
as caracteristicas mais marcante desse controle, sua forma judicial. Nesse mesmo quadro referencial de ideias, afirma Rocha
(1998, p. 123): “Assim, a lei tem um momento politico — o de sua constituigdo — mas, a partir de sua vigéncia, sofre um
processo de neutralizagio, que coloca em torno da validez juridica qualquer questionamento. Na verdade, como sabemos, a
significacdo plena da norma juridica apenas ¢ obtida no contexto das relagoes de forcas das decisoes jurisdicionais. Cada decisao
¢ fundamentalmente politica. ”



déncia de valores nos dao alguns pardmetros de legitimidade para possiveis decisoes
com viés de prote¢ao e garantia de nossa Corte Suprema.

Cada uma destas escolas oferece uma perspectiva tnica sobre critérios de cor-
recdo de decisoes judiciais. Ainda que tenham sido elaboradas como criticas umas
das outras, possuem alguns pontos de complementariedade que hoje nos ajudam
a construir um conhecimento mais consistente sobre possibilidades de legitimagao
de atuagoes ativistas do Poder Judicidrio, quando reclamado a construir solugoes
decisionais dentro dos marcos de um constitucionalismo principiolégico.

Compreender essas abordagens e a possibilidade de que todas elas tém algo
a contribuir para a elaboragao de decisoes judiciais que sejam o mais justas possi-
veis ¢ crucial para garantir que a atuagio de um tribunal seja legitima nio apenas
por estar emoldurada pelos marcos de um sistema juridico dogmadtico/conceitual
ou normativo rigidos e, portanto, dogmitica e legalmente correta, mas, também,
na hipétese de siléncios legais ou prenhezes simbdlicas principiolégicas, ser so-
cialmente justa e eticamente sdlida. A interagdo entre essas escolas/tradi¢oes de
pensamento metodoldgico juridico oferece uma base rica para a andlise critica e
o estabelecimento de critérios de corregao de decisoes judiciais, contribuindo,
assim, para um sistema juridico mais dinimico e adaptdvel as complexidades da
sociedade moderna.

4.1. SOBRE A JURISPRUDENCIA DE CONCEITOS

A jurisprudéncia de conceitos, com seus cardteres sistemdtico e filoséfico
enraizados na ideia de sistema herdada da Escola de Direito Natural, assim como
na filosofia do idealismo alemio de Fichte, Schelling e Hegel, ao lado do que Sa-
vigny agregou o cardter “histérico” da ciéncia do Direito (Larenz, 1983)", enfa-
tiza a aplicagio rigorosa e sistemdtica das normas, valorizando a anilise 16gica e a
coeréncia interna do sistema juridico e concentrando-se na aplicagao rigorosa de
conceitos juridicos abstratos e na dedugio de regras a partir de principios gerais.

O surgimento desta escola ocorreu em um periodo em que o formalismo
juridico ganhava for¢a, influenciando significativamente a maneira como os ju-
ristas alemaes e de outros paises viam e aplicavam o direito. A Jurisprudéncia de
Conceitos é vista como uma reagao ao método de interpretagio mais livre e sub-
jetiva, buscando uma maior objetividade e previsibilidade nas decisoes judiciais.

19 Ainda que alguns atribuam um forte cariz positivista 2 jurisprudéncia de conceitos, ¢ incorreto equiparé-la de modo puro e
simples ao positivismo como frequentemente se faz. Puchta, por exemplo, ao elaborar uma “genealogia dos conceitos” sob um
formato de pirdmide, entende que o conceito supremo, de que se deduzem todos os outros, que co-determina todos os outros
através de seu contetido, procede da filosofia do Direito, e que, portanto, ndo ¢ inferido do Direito positivo. Nesta perspectiva,
s6 pode ser “Direito” o que se deixa subordinar a esse conceito fundamental, o que leva & conclusio de que o legislador nio pode
arbitrariamente decidir o que ¢ Direito, coisa que ele estd em condi¢oes de fazer de acordo com a tese central do positivismo, mas
apenas e somente enquanto se conserve nos limites do quadro dos conceitos fundamentais antecipadamente dados.
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Para esta escola, os conceitos juridicos nao sao meramente interpretados
em relagao a casos especificos; em vez disso, sdo construidos e compreendidos
como partes de um sistema coeso e 16gico. Os juristas, nesta perspectiva, partem
de conceitos originados da Filosofia do Direito como ji referido, e também ji
consolidados na lei, e os utilizam como base para desenvolver novos conceitos.
Este processo de construcio de conceitos, a partir de outros preexistentes, visa
garantir a consisténcia interna do sistema juridico. A ideia central é que, ao se
aplicar uma légica quase matematica, as decisoes judiciais podem ser deduzidas
de maneira precisa e objetiva, reduzindo a ambiguidade e aumentando a previsi-
bilidade das interpretagdes legais, acentuando-se ai, a influéncia do racionalismo
do século XVIII, em especial do pensamento de Christian Wolf (Larenz, 1983).

Essencialmente, a Jurisprudéncia de Conceitos transforma o Direito em
uma ciéncia de natureza quase exata, onde a clareza e a precisio conceitual sio
vistas como fundamentais para a correta aplicagdo e interpretacio das leis. Este
formalismo constitui, segundo a visdo critica de Wieacker, “a definitiva aliena-
¢ao da ciéncia juridica em face da realidade social, politica e moral do Direito”
(1967, p. 401) ou , entdo, como refere Larenz (1983, p. 23), o vicio mais sério da
Jurisprudéncia de Conceitos consistente no afastamento das simples proposi¢oes
juridicas do seu particular escopo ou de sua particular func¢io no contexto sig-
nificativo do instituto juridico correspondente ou de uma regulamentagio mais
ampla, permanecendo apenas no Ambito do escalao da pirimide de conceitos, ou
numa genealogia de conceitos tal como aparece no pensamento de Puchta, em
que ela se integram.

Em decorréncia dessa posigao altamente formal da Jurisprudéncia de Con-
ceitos, a corre¢ao de uma decisdo judicial, mesmo na auséncia de um dispositivo
legal especifico, é concebida através da aplicagdo rigorosa e sistemdtica das nor-
mas juridicas existentes. Em geral, esta escola de pensamento argumenta que,
mesmo sem um artigo de lei diretamente aplicdvel, é possivel deduzir uma solu-
¢ao coerente e logicamente consistente com base na estrutura conceitual global
do sistema juridico.

Os juristas adeptos desta abordagem buscam, portanto, uma interpretagio
que se alinhe com a légica interna de um sistema conceitual originado da Filoso-
fia do Direito, mas também com a légica do sistema legal, utilizando conceitos
juridicos ja estabelecidos para analisar e resolver novos problemas legais. Em ou-
tras palavras, mesmo em situacoes nio previstas explicitamente pela legislagao, a
decisao judicial deve ser derivada de uma cadeia l6gica de raciocinio baseada nos
principios e conceitos gerais do Direito. Este método nio s assegura a manuten-
¢ao da coesio e consisténcia do sistema legal, mesmo diante de casos inéditos ou
complexos, mas a prépria seguranca juridica tdo cara ao imagindrio oitocentista
e novecentista europeu.



Ora, tomando em conta que uma das criticas mais contundentes ao de-
nunciado “ativismo” de nossa Suprema Corte estd relacionado com a insegu-
ranga juridica que decisoes tidas como ativistas podem gerar por ultrapassarem
os limites do sistema legal, hd de se considerar que um protagonismo decisério
pode construir boa parte de sua legitimidade ao adotar concepgoes e conceitos
juridicos rigidos, aplicados até mesmo por analogia para solucionar conflitos sem
hipéteses normativas especificamente a eles dirigidas. E o que, em certa medida
ocorreu na ADO 26, quando o STE por unanimidade, qualificou as prdticas
homotransfébicas como espécies do género racismo, na dimensao de racismo
social consagrada pelo STF no julgamento plendrio do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de segregacio
que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBTQIA+, em razio de sua
orienta¢o sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais com-
portamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminagao
e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compoem o grupo
vulnerdvel em questiao. Houve, nesta decisio, uma derivacio conceitual extraida
de dentro do préprio sistema juridico.

E evidente, como sabemos, que a forma procedimentalmente mais ade-
quada para se tratar desse tema seria por intermédio da atuacio legislativa e pela
cria¢do de um tipo penal especifico. Contudo, nio se pode negar que a protegao
dos grupos sexuais minoritdrios contra a violéncia sistemdtica a si dirigida é, tam-
bém, uma obrigagao constitucionalmente imperiosa que deve receber um trata-
mento juridico e uma interpretagdo responsiva por parte do poder responsivel
pela guarda constitucional. Isto é, mais do que se falar, nesse caso, em ativismo
judicial, em excesso de decisao, se pode falar em decisdo judicial responsiva que
indica uma posi¢ao de trato constitucional que a corte considera ser necessdria e
constitutiva do préprio direito desses grupos minoritdrios.

4.2. SOBRE A JURISPRUDENCIA DOS INTERESSES

Por outro lado, e em critica a Jurisprudéncia de Conceitos, a Jurisprudén-
cia dos Interesses se concentra nos impactos sociais e individuais das decisoes,
buscando equilibrar diversos interesses em jogo. Essa guinada teérica representa
um marco significativo no estudo e na aplicacdo do Direito, oferecendo uma
abordagem dinimica e contextualizada na interpretacio das leis. Este conceito
desafia a visao tradicional de jurisprudéncia, que frequentemente se baseia na
aplicagao estrita e literal das normas legais, e enfatiza a importincia da considera-
¢ao dos interesses sociais e individuais envolvidos em questoes juridicas.

Referindo-se a prética de interpretar e aplicar a lei com base nos interesses e
valores subjacentes a uma situagao legal especifica, em vez de se concentrar exclu-
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sivamente no texto da lei, este enfoque prioriza a identificacio e a ponderacio dos
diversos interesses em jogo, como os direitos individuais, as necessidades sociais,
e os objetivos politicos e econdmicos.

A Jurisprudéncia dos Interesses, ao se fundamentar na adequagao das deci-
soes judiciais aos interesses sociais e individuais afetados, propoe um critério de
corregao para o Direito que transcende a mera conformidade com o texto legal.
Este enfoque traz a tona a complexidade das relacoes sociais e a necessidade de
uma aplicacio do direito que seja sensivel aos contextos variados e as demandas
especificas de cada caso. Explorar este tema envolve entender como a adequacio
da decisao aos interesses afetados serve como um critério de corre¢io no direito
segundo a Jurisprudéncia dos Interesses.

Neste sentido, a relevincia da Jurisprudéncia dos Interesses é multifaceta-
da, tendo tido uma forte influéncia na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemio, cabendo destacar, neste aspecto, os seguintes pontos que sustentam seus
critérios de corregao das solugoes juridicas:

* Flexibilidade, adaptabilidade e casuistica. Ao focar nos interesses sub-
jacentes as disputas legais, esta abordagem permite que o Direito seja
mais adaptdvel e responsivo as mudangas sociais e culturais. Isso é espe-
cialmente importante em uma sociedade em constante evolugio, onde
novos desafios e situagdes complexas surgem frequentemente. Essa abor-
dagem introduz um alto grau de flexibilidade e casuistica na prética ju-
ridica. Ao invés de aplicar rigidamente a lei, os juizes sdo encorajados a
considerar as particularidades de cada caso, permitindo solu¢des mais
personalizadas e adequadas as necessidades especificas dos envolvidos;

* Promogio da Justica. A Jurisprudéncia dos Interesses possibilitou a
construgao de decisdes judiciais mais justas e equitativas ao priorizar
as circunstancias especificas de cada caso e os impactos potenciais das
decisdes sobre as partes envolvidas. Isso implica considerar as conse-
quéncias préticas das decisoes judiciais sobre as partes envolvidas e a
sociedade em geral. Ao fazer isso, a jurisprudéncia dos interesses busca
evitar solucoes legais que, embora tecnicamente corretas, resultem em
injustigas ou desequilibrios sociais;

* Enriquecimento do Debate Legal. Os enfoques da Jurisprudéncia dos
Interesses mias conectados a concretude dos conflitos incentivou uma
andlise mais profunda das questoes legais, promovendo um debate mais
rico e informado sobre como as leis devem ser interpretadas e aplicadas.

* Reconhecimento da Complexidade do Direito e a necessidade de sua
adequagao a complexidade social. A Jurisprudéncia dos Interesses re-
conheceu que o Direito nio opera no vicuo conceitual ou na abstracio



do sistema normativo, mas estd intrinsecamente ligado a fatores so-
ciais, econdmicos e poh’ticos, num mundo em constante transforma-
a0, trazendo novos desafios e situagoes que as leis existentes podem
nao abordar de forma adequada diante de uma complexidade que nao
para de crescer, especialmente em decorréncia das novas tecnologias e
seus impactos nas relacoes sociais.

Em boa medida, tais critérios de corregao propostos pela Jurisprudéncia
dos Interesses sdo enfrentados pelo voto prolatado pela Relatora Rosa Weber na
ADPF 442 (BRASIL, 2023), na qual, desde uma audiéncia publica realizada
no ano de 2018, convocada pela ministra, iniciou-se um debate nio s6 com
especialistas, mas também com representantes de entidades governamentais e da
sociedade civil, vindo 4 tona nio sé argumentos técnico-cientificos, filoséficos ou
religiosos, mas também questoes politicas e sociais que abarcaram os interesses
em jogo neste tipo de conflito, tal como, por exemplo, o interesse do Estado em
termos de satide publica, de priorizar a protecdo a sadde da gestante ao permitir a
realizagio deste tipo de procedimento em estabelecimentos de satide adequados,
evidenciando, com isso, o interesse em diminuir, em contrapartida, 0s proce-
dimentos em clinicas clandestinas e, portanto, reduzindo o nimero de mortes
ou de gestantes lesionadas em decorréncia das precdrias condi¢oes em que tais
intervencoes sio realizadas.

Também é possivel identificar o critério de corre¢io a partir da consideragio
dos interesses envolvidos na causa na decisao da ADO 26 (BRASIL, 2019), pois
neste caso, os interesses do Estado e da comunidade LGBTQIA+ em proteger os
membros deste grupo, assumiram uma posi¢ao prioritdria até mesmo em relagio ao
principio da legalidade penal positivado no inc. XXXIX, do art. 5°, da CF/88, pois
foram criados novas possibilidades de tipificacao penal para atender os interesses
postos no conflito em detrimento da prépria positividade constitucional de um
principio tao caro ao direito penal da Modernidade. O préprio acérdao refere-se a
necessidade de consideragoes em torno dos registros histéricos e das préticas sociais
contemporineas que revelam o tratamento preconceituoso, excludente e discrimi-
natdrio que tem sido dispensado & vivéncia homoerética em nosso pais.

4.3. SOBRE A JURISPRUDENCIA DE VALORES

Por fim, a Jurisprudéncia de Valores. Esta escola tem seu foco na inte-
gragdo de principios éticos e morais, ressaltando a necessidade de as decisoes
refletirem os valores fundamentais da sociedade. A abordagem da Jurisprudéncia
de Valores carrega uma perspectiva na interpretacio e aplicagio do Direito que
enfatiza a importincia dos valores éticos e morais na tomada de decisoes judiciais.
Essa abordagem considera que o Direito nao deve ser apenas um conjunto de
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regras formais, mas também um instrumento para promover a justica, a equidade
e os valores fundamentais da sociedade.

Ao adotar critérios de corregao decisional oriundos da Jurisprudéncia de
Valores, os juristas e juizes buscam interpretar as leis & luz de principios éticos e
morais subjacentes. Isso implica em uma andlise mais ampla e contextualizada
das normas juridicas, levando em considera¢io os valores que fundamentam essas
normas e como elas se relacionam com os valores mais amplos da sociedade.

Essa abordagem reconhece que o Direito nio ¢ algo estdtico, mas sim di-
namico e sensivel as mudangas sociais e culturais. Portanto, a Jurisprudéncia de
Valores defende que as decisoes judiciais devem evoluir para refletir os valores
emergentes e as transformagées na compreensio ética da sociedade.

E importante notar que a aplicagio dos critérios da Jurisprudéncia de Va-
lores pode variar dependendo do contexto juridico, cultural e histérico de cada
sistema legal. Além disso, criticos dessa abordagem argumentam que ela pode ser
subjetiva e abrir espaco para interpretagoes divergentes, o que destaca a comple-
xidade inerente a interagao entre direito, ética e moral na prética juridica.

Nessa perspectiva, os principios juridicos nao sao vistos apenas como nor-
mas abstratas, mas como expressoes concretas dos valores que orientam a con-
vivéncia social. Os principios e valores fundamentais desempenham um papel
central na Jurisprudéncia de Valores, pois fornecem a bussola ética para a inter-
pretagio das normas juridicas. Ao invés de uma abordagem estritamente forma-
lista, essa perspectiva reconhece que o Direito é um instrumento dinimico que
deve refletir a evolugao ética da sociedade. Os principios, muitas vezes incorpora-
dos nas Constitui¢oes e documentos legais fundamentais, servem como alicerce
para a construgio de um ordenamento juridico que respeita e promove valores
essenciais, como a dignidade humana, a igualdade, a liberdade e a justica.

A flexibilidade inerente a jurisprudéncia de valores permite que o Direito se
adapte as mudancas na compreensao ética da sociedade, garantindo que as decisoes
judiciais no fiquem obsoletas diante de novos desafios e realidades. Assim, a Ju-
risprudéncia de Valores nao apenas enriquece a aplica¢io do Direito, mas também
fortalece a legitimidade do sistema juridico ao assegurar que ele esteja alinhado com
os valores fundamentais que refletem a consciéncia coletiva. Em dltima anilise, a
importancia dos principios e valores fundamentais na Jurisprudéncia de Valores
reside na capacidade de proporcionar uma justica que nao apenas segue regras, mas
que, acima de tudo, promove a ética e a moralidade na sociedade.

A correta aplicagio da jurisprudéncia dos valores implica em uma andlise
profunda e contextualizada das questoes apresentadas, considerando nao apenas
a letra da lei, mas a sua conexao intrinseca com os valores que ela visa preservar.
Uma decisio judicial, nesse contexto, ¢ avaliada nio apenas por sua aderéncia



técnica, mas pela sua capacidade de traduzir e promover os principios e valores
que sio caros a coletividade.

Ao adotar essa abordagem, os tribunais tornam-se nio apenas intérpretes
da lei, mas guardides dos valores fundamentais que sustentam a ordem social.
Isso implica uma responsabilidade significativa de compreender as nuances éticas
e morais envolvidas em cada caso, reconhecendo que o direito nao ¢ estdtico e
deve evoluir para refletir as transformagoes na consciéncia coletiva.

Assim, uma decisao judicial correta, a luz da Jurisprudéncia dos Valores, nao
¢ apenas aquela que segue um raciocinio l6gico ou uma interpretagio estrita da
lei, mas aquela que, de maneira justa e equitativa, incorpora e promove os valores
fundamentais da sociedade. Ao fazer isso, o sistema juridico nio apenas cumpre
seu papel de resolver conflitos, mas também contribui para a construgio de uma
sociedade mais justa e ética, refletindo os valores que moldam a identidade coletiva.

Tal perspectiva de corregao a partir da consideragio de valores foi mate-
rializada, por exemplo, na ADI 4.277 (BRASIL, 2011), ocasido em que o STF
fundamentou a proibigao de discriminac¢io das pessoas em razio do sexo, seja no
plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientagao sexual
de cada qual deles e a proibigao do preconceito como capitulo do constituciona-
lismo fraternal em homenagem ao pluralismo como valor s6cio-politico-cultural.

Em meio 4 complexidade juridica, a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal (STF) adotar conjuntamente as perspectivas da Jurisprudéncia de Con-
ceitos, da Jurisprudéncia dos Interesses e da Jurisprudéncia de Valores, em casos
nos quais a legislagio especifica seja escassa ou ausente, surge como uma abor-
dagem enriquecedora e necessdria. Estas abordagens, embora distintas em suas
énfases, convergem para preencher lacunas normativas e buscar solugoes justas e
adequadas para situagdes desafiadoras.

A Jurisprudéncia de Conceitos, ao focar na interpretagio técnica e semin-
tica das normas existentes, proporciona uma base s6lida para a compreensio do
ordenamento juridico. Entretanto, em casos nos quais a literalidade da lei nao
oferece respostas claras, a integragao da Jurisprudéncia dos Interesses torna-se
crucial, trazendo a concretude do conflito como critério de legitimacio da de-
cisao. Por sua vez, a Jurisprudéncia de Valores destaca-se como um guia ético
e moral na tomada de decisoes judiciais. Quando a lei especifica é omissa, essa
perspectiva permite que os magistrados ponderem sobre os valores fundamentais
da sociedade presentes no direito, adaptando-o a evolugio da consciéncia cole-
tiva. A justica, nesse contexto, nao é meramente uma questao de aplicar regras,
mas de promover principios que sustentam a dignidade, a igualdade e a liberda-
de, especialmente em sistemas juridicos orientados por um constitucionalismo
principiolégico como o brasileiro.
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Adotar conjuntamente essas perspectivas nao implica em uma abordagem
arbitrdria ou subjetiva, mas sim em reconhecer a natureza multifacetada da juris-
prudéncia. O STE ao incorporar elementos de conceitos, interesses e valores, estard
contribuindo para uma maior flexibilidade e adaptabilidade do Direito diante de
desafios contemporaneos. Essa abordagem composta oferece uma resposta mais
completa e equilibrada em casos nos quais a legislagao nao é suficientemente clara.

No entanto, ¢ crucial que essa integragio seja realizada com cautela, res-
peitando os limites e garantindo a coeréncia no desenvolvimento do Direito. A
transparéncia nos fundamentos das decisoes e a consisténcia na aplicagio dessas
perspectivas sao elementos-chave para preservar a legitimidade do processo judicial.

Em dltima andlise, a relevincia de o STF adotar conjuntamente os critérios
de corregao da Jurisprudéncia de Conceitos, dos Interesses e de Valores reside na
capacidade de fornecer respostas juridicas mais abrangentes e justas em situacoes de-
safladoras. Ao harmonizar essas diferentes abordagens, a mais alta corte do pais pode
desempenhar um papel crucial na constru¢io de um sistema juridico que nao apenas
resolva conflitos, mas que também promova a justica, a equidade e a legitimidade.

5. PROTAGONISMO DO STF: ATIVISMO JUDICIAL OU GARANTIAS?

As discussoes acerca de uma atuagio ativista de nossa Suprema Corte, ji
existentes em nosso pafs hd algum tempo, ganharam uma forca extra a partir
de uma narrativa iniciada pelo ex-Presidente da Republica Jair Bolsonaro e so-
cializada fortemente por seus seguidores. Esta questao ultrapassou as esferas de
discussao estabelecidas no campo juridico por especialistas, seja nos tribunais ou
nas faculdades de Direito, seja em artigos doutrindrios, chegando aos circulos do
senso comum, as rodas de bar ou as conversas da esquina. A pergunta que nio
cala em todas estas discussoes, tentando sermos um pouco mais rigorosos cienti-
ficamente ¢ a seguinte: as decisées que o STF vem prolatando, especialmente em
sede de controle de constitucionalidade, que tém implicado em (re) interpretagio
da Constituigao, podem ser classificadas como ativismo judicial ou como garan-
tidoras de direitos?

A resposta a esta questio tem uma certa complexidade, especialmente se con-
siderarmos um certo grau de paralaxe na observac¢io do fendmeno. Em primeiro
lugar, é importante destacar que decisées importantes e histdricas do STE, referen-
tes a grandes temas que impactam a vida politica brasileira, estao sendo prolatadas
dentro dos marcos de um constitucionalismo principioldgico, que positivou um
modelo normativo de Estado, de sociedade e de Direito hodiernamente nomeado
como Estado Democritico e Social de Direito. A complexidade axiolégico-nor-
mativa deste novo modelo vigente a partir de 1988 reclama uma adaptagio de
estruturas e funcionalidades institucionais, como, por exemplo, a possibilidade de



que o Ambito decisério de uma Suprema Corte possa ser ampliado, a fim de que di-
reitos fundamentais possam ser concretizados ou garantidos, especialmente diante
da inércia dos outros poderes putblicos. Tal demanda de readequagao ¢ ainda mais
potencializada quando nos deparamos com um texto constitucional recheado de
principios caracterizados por possuirem enunciacio genérica e aberta, contetidos
com previsdo de valores fundamentais a vida privada e coletiva, validade que de-
corre de seu préprio conteudo, aplicagio que nao admite subsungio a um suporte
fético especifico apenas e, por fim, uma multifuncionalidade que permite sua apli-
ca¢io aos mais distintos temas e mais diferentes ramos do Direito.

Quanto a este ponto, a hermenéutica, especialmente a partir de uma Nova
Critica do Direito, trouxe-nos importantes contribuigc’)es, especialmente em re-
lacao 4 importincia de compreendermos que o sentido de um texto juridico nao
estd nele embutido abstratamente pelo legislador, sendo o processo de interpreta-
a0 algo como um desacoplamento de um sentido latente. O sentido, tomando
em conta o significado de base do texto, precisa ser construido no momento
da aplicagio do dispositivo normativo ao conflito que reclama sua aplicagio,
e nesta construgao nao ¢é o sentido isolado de um artigo ou pardgrafo que deva
ser considerado, mas uma totalidade muito mais ampla, que parte do texto nor-
mativo para o estabelecimento de uma resposta deciséria moralmente adequada
a projetos civilizatérios e emancipatérios que se vislumbrem como objetivos a
serem realizados constitucionalmente. Assim, por exemplo, nio hd um sentido
previamente e fixamente determinado e embutido no texto do art. 1° da CF/88
a0 estabelecer a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado De-
mocrético de Direito brasileiro. H4, isto sim, um indicio formal acerca de digni-
dade da pessoa humana, uma ideia de algo que ¢é positivo, virtuosos e que deve,
em tltima instAncia, priorizar a vida humana como critério de verdade. Exemplo
forte do que estamos falando ¢ o contetido da decisao prolatada na ADPF 153:

A dignidade da pessoa humana precede a Constituigio de 1988 e esta ndo poderia ter sido

contrariada, em seu art. 1°, III, anteriormente a sua vigéncia. A arguente desqualifica fatos

histéricos que antecederam a aprovagio, pelo Congresso Nacional, da Lei 6.683/1979. (...)

A inicial ignora o momento talvez mais importante da luta pela redemocratizacio do Pais, o

da batalha da anistia, auténtica batalha. Toda a gente que conhece nossa histéria sabe que esse

acordo politico existiu, resultando no texto da Lei 6.683/1979. (...). Tem razio a arguente
ao afirmar que a dignidade ndo tem preco. As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade.

A dignidade ndo tem prego, vale para todos quantos participam do humano. Estamos, to-

davia, em perigo quando alguém se arroga o direito de tomar o que pertence a dignidade da

pessoa humana como um seu valor (valor de quem se arrogue a tanto). E que, entio, o valor
do humano assume forma na substincia e medida de quem o afirme e o pretende impor na
qualidade e quantidade em que o mensure. Ento o valor da dignidade da pessoa humana ji

nao serd mais valor do humano, de todos quantos pertencem 4 humanidade, porém de quem o

proclame conforme o seu critério particular. Estamos entio em perigo, submissos a tirania dos

valores. (...) Sem de qualquer modo negar o que diz a arguente ao proclamar que a dignidade
nio tem prego (o que subscrevo), tenho que a indignidade que o cometimento de qualquer

crime expressa nio pode ser retribuida com a proclamagio de que o instituto da anistia viola a
dignidade humana. (...) O argumento descolado da dignidade da pessoa humana para afirmar
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a invalidade da conexdo criminal que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes

comuns contra opositores politicos, presos ou nao, durante o regime militar, esse argumento

nao prospera (BRASIL, 2010).

O que temos visto, em muitas e muitas decisdes do STE, sdo construgoes
de sentido de principios positivados constitucionalmente no momento da aplica-
¢ao destes mesmos principios, e tais construgoes de sentido, nao raro, dao sentido
até mesmo a normas especificas que estdo, aparentemente, muitos mais préximas
do conflito a ser solucionado do que propriamente o principio constitucional
que lhes dd nova modulagio de sentido. Veja-se o caso, v.g., da ADI 4.277 que
definiu que o sentido do Art. 1.723 do Cédigo Civil, inobstante ter praticamente
o mesmo texto que o § 3° do Art. 226 da CF/88, nao poderia restringir somente
o reconhecimento pelo Estado de unides estdveis entre pessoas de sexos distin-
tos, mas também assim seriam consideradas as unides entre pessoas do mesmo
sexo. Essa decisdo é paradigmética neste aspecto, pois ao considerar uma série
de principios e valores constitucionais, numa interpretagio conforme |a Consti-
tuigdo, ampliou o sentido da referida norma infraconstitucional. Isto ¢ ativismo
ou garantismo? Nio hd divida alguma que é garantia de direitos fundamentais,
especialmente se tomarmos em consideracio o fato de que seu fundamento estd
alicercado no préprio texto constitucional, nio havendo nada de subjetivismo
dos julgadores em sua construgio. A questao central, ao contririo do que afir-
mam alguns, nio ¢é estabelecer um juizo moral sobre a sexualidade, no sentido de
ser boa ou ruim, mas sim reconhecer direitos (sucessérios, previdencidrios, etc.)
as pessoas independentemente de qualquer orienta¢io sexual.

Em segundo lugar, é importante sobrelevar a corre¢ao no plano teleoldgico
de uma série de decisoes taxadas de ativistas. A maior parte dessas decisoes, se-
nao a sua totalidade, positivou valores que representam um avango civilizatério/
emancipatério inquestiondvel, pois criaram espacos e posi¢des ampliados de vida
e liberdade a partir de critérios de verdade nao somente tedricos ou formais,
como pretendeu ou pretende a tradigao analitica ou positivista ao priorizar uma
linguagem formalizada, mas fundamentalmente praticos, através dos quais a ver-
dade deve ser estabelecida a partir da atualidade do real na subjetividade humana.
Neste sentido, uma ética normativa deve estar vinculada ao real, ao empirico,
pois, do contrdrio, significa borrar toda referéncia da realidade extralinguistica,
tal como a vida humana como modo de realidade.

Aqui é preciso ter em conta, 20 menos, trés niveis na questao da verdade: a)
o da coeréncia significativa ou do sentido do “mundo” linguistico (formal desde
Frege a Davidson, ou ontoldgico desde Humboldt a Heidegger); b) o da inter-
subjetividade vilida dos acordos de uma comunidade de comunicagio (desde
Peirce a Apel ou Habermas); ¢) o da tentativa de “abrir-se”, pela problemdtica da
“referencialidade” ao real, aos “objetos” ou as “coisas” reais (desde um Kripke a



Putnam e a prépria Etica da Liberagao) (Dussel, 2011, p. 108). Sobre isto, total
sentido fazem as palavras de Himkelammert (1995, p. 32), para quem:

Los juicios de hecho cuyo critério de verdade es la vida y muerte son a la vez los juicios consti-
tuyentes de la realidade objetiva [...] La realidade objetiva no es algo dado independentemente
de la vida del hombre, La vida del hombre, al lograr evitar la muerte, mantiene la realidade
como realidade objetiva. Por eso, en el suicidio se disuelve la realidade, y en el suicidio colectivo
de la humanidade la realidade se disuelve definitivamente [...] La objetividade de la realidade no
antecede la vida humana, sino es tanto su produto como su presupuesto.

O que aqui queremos frisar é que em termos substanciais-teleoldgicos as
decisdes do STF tidas como ativistas (notadamente as que tratam dos direitos
das minorias) sdo verdadeiramente decisdes garantidoras de direitos que mate-
rializam prote¢do a vida em um sentido amplo, considerada em seu conjunto de
possibilidades de manifestacio e potencializa¢do do humano. E neste sentido que
entendemos o conteddo das decisoes prolatadas na ADPF 54 (anencefélicos), na
ADI 3.510 (células tronco), ADI 4.277 (unido estdvel entre pessoas do mesmo
sexo), ADO 26 (criminalizacio da homotransfobia), ADCs 43 e 44 (vedacio da
prisao em segunda instincia), ADI 2.649 (inclusao de portadores de necessidades
especiais na sociedade), além de um sem niimero de outras decisoes.

Alguns reparos criticos podem ser feitos em relagao aos meios utilizados
pelo STF para chegar ao mérito de tais decisdes. Um exemplo é o caso da ADO
26 que determinou, mediante decisio judicial em sede de controle de constitu-
cionalidade, a tipifica¢do dos crimes de homotransfobia nos tipos penais da Lei
n. 7.716/89, que em momento algum se refere a discriminagio em funcio de
género, o que teria violado frontalmente o principio da legalidade penal, inscul-
pido no inciso XXXIX do Art. 5° da CF/88. Nao hd davidas de que houve uma
violagao da legalidade penal que determina que “nao hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal” ao optar o STF por criar
esta possibilidade de tipificagdo. Esta decisio criou um precedente que pode ser
perigoso no futuro, especialmente se considerarmos a possibilidade de uma Cor-
te conservadora em termos penais, vinculada a um direito penal mdximo, pois
é possivel, a partir do precedente da ADO 26, novas tipificacoes sem lei penal
especifica. Essa normatizagio tipificadora criada pelo STF através da técnica da
interpretagao conforme foi dada nos seguintes termos:

¢) dar interpretacio conforme a Constitui¢do, em face dos mandados constitucionais de

incriminagio inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar
a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diver-
sos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacio autdénoma,
editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as
praticas homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensio
de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plendrio do
HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de
segregacio que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razio de sua orien-

tagdo sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminagio e de ofensa a direitos e
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liberdades fundamentais daqueles que compéem o grupo vulnerdvel em questao (BRA-
SIL, 2019).

Entretanto, ainda que ndo haja dispositivo algum na Constitui¢do ou na
Lei n. 9.868/99 que autorize este tipo de atuacio protagonista do STE mediante
a prolagao de decisoes, em sede de inconstitucionalidade por omissao, nao apenas
informativas, mas também de cunho mandamental, aditivo e normativo confor-
me os contornos da violagao inconstitucional detectada em cada caso, jd existe
uma forte tendéncia doutrindria e jurisprudencial a admitir tais possibilidades,
especialmente de aplicagdo, por analogia, de normas correlatas. Tal solu¢io foi
adotada em sessio plendria do dia 15.04.2009, quando, entao, o Plendrio do
STE a unanimidade, concedeu parcialmente a ordem nos MI 788/DFE, MI 795/
DE MI 796/DFE MI 797/DE MI 808/DF, MI 809/DFE, MI 815/DF, MI 825/
DE MI 828/DF, MI 841/DF, MI 850/DE MI 857/DE, MI 879/DFE, MI 905/
DE MI 927/DE MI 938/DE, MI 962/DFE, MI 998/DE, para comunicar a mora
legislativa a autoridade coatora competente e determinar a aplicacio, no que cou-
ber, do artigo 57 da Lei n° 8.213/91. Dessa forma, reafirmou-se o entendimento
do Tribunal no sentido de que, ante a prolongada mora legislativa, no tocante a
edi¢ao de lei complementar reclamada pela parte final do § 4° do artigo 40 da
Constitui¢ao Federal, impoe-se a aplica¢io das normas correlatas previstas no art.

57 da Lei n° 8.213/91, em sede de processo administrativo.

O que ¢ inquestiondvel, é que permanecendo a interpretagio restritiva do
Art. 103, § 2°, da CF/88, permitindo apenas decisdes de cardter informativo e
mandamental, as ADOs teriam pouca ou nenhuma eficicia, pois hd vérios casos
em que a ordem dada pelo STE com prazo determinado para que o legislativo col-
matasse as lacunas legais, foi e continua sendo totalmente ignorada por anos e anos.

A edicao de decisoes de cardter integrativo/aditivo nas ADOs, consistentes
em recorrer a medidas legislativas j4 existentes para aplicacio analégica ao caso
omisso, a fim de que nio permaneca a inconstitucionalidade, origindria do direi-
to italiano, tem, dentre suas finalidades, permitir que nio se substitua o Judicid-
rio nas fungdes do legislador, pois, segundo Cunha Jr. (2016, p. 286):

Nessa hipétese, como houve apenas um “esquecimento” ou “equivoco”, sem o qual o legislador

também atenderia o restante do grupo, pode o Judicidrio perfeitamente, em face da parcial

omissdo inconstitucional, corrigir o equivoco e estender a vantagem ao grupo involuntaria-
mente esquecido. Essa providéncia vem sendo adotada pela Corte Constitucional italiana,
através das chamadas sentengas aditivas, proferidas para colmatar a falta da previsio legislativa.

Através dessas sentencas aditivas, o Tribunal corrige uma situagio normativa que obsta a apli-

cagio de um determinado tratamento a uma categoria de situacoes iguais, que dela resultam

excluidas por efeito do texto legislativo impugnado.

O queremos aqui ressaltar ¢ que ¢ inexordvel que em um pais como o
Brasil, com contrastes sociais violentissimos, onde praticamente um tergo da
populagio vive com caréncias caléricas diariamente, e também onde temos um
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projeto constitucional de primeirissimo mundo, com um catdlogo de direitos
fundamentais positivado de dar inveja a qualquer nagio do mundo, ¢ preciso
rediscutir a fung¢do do Estado e do Direito, assim como as condi¢oes de realizagio
da democracia e dos direitos fundamentais, considerados como elementos cen-
trais de um projeto civilizatério/emancipatério. Nesta perspectiva, consideramos
que a majoria esmagadora das decisoes do STE respondendo mais uma vez a
pergunta sobre se sdo ativistas ou garantistas, especialmente em sede de controle
de constitucionalidade, uma vez que tém importado na realizacao de direitos
fundamentais, ampliando os 4mbitos de garantia da vida, sdo manifestacoes ga-
rantistas e nio ativistas.

CONSIDERACOES FINAIS

O debate tensionado que se tem mantido ao redor de um ativismo judicial
do STF, notadamente no 4mbito de sua jurisdi¢io constitucional, tem ocupado
nao s6 os bancos das academias de Direito, mas também os pulpitos de nossos
poderes politicos e as pdginas de nossa midia. Jamais houve em toda a histéria
institucional brasileira uma Corte Suprema tao protagonista em relagio a confli-
tos que emergem no seio de graves questoes politicas como a que se observa nas
tltimas 2 ou 3 décadas de atuagio do STE

Os grandes temas que se materializam neste debate tém sido, por um
lado, a possibilidade de usurpagao pelo STF de um tradicional sistema de se-
paracdo dos poderes, tal como consagrado em nossa Constitui¢do e, por outro,
a corre¢io de decisdes que, nao raro, tem escapado das fronteiras rigidas do
ordenamento juridico positiva.

Em primeiro lugar, nio é mais possivel deixar de observar que j4 tarda o mo-
mento de rediscutirmos nosso sistema institucionalizado de separacio de poderes,
deixando no passado um estdndar de parti¢io rigida, em que os poderes funcionam
com bastante isolamento, para pensarmos em uma nova férmula de atuagao coo-
perativa, colaborativa entre eles, mais proxima dos parAmetros parlamentaristas.

O papel do Poder Judicidrio, especialmente do STE apéds a promulgacio
da Carta Constitucional de 1988, na qual positivou-se um novo projeto estatal e
social, cristalizado no paradigma de Estado Democriético de Direito, alterou-se sig-
nificativamente em relagio as tradicionais atribui¢oes e competéncias que lhe eram
delegadas nos modelos constitucionais anteriores, de matriz eminentemente libe-
ral-individualista. Passou o Judicidrio de uma posicio passiva, de mero aplicador
da lei e, quando muito, em relago a jurisdicio constitucional, de contralegislador,
para uma posi¢io ativa, da qual decorrem exigéncias de posturas muito mais poli-
ticas de nossa Suprema Corte, especialmente em litigios que envolvam a realizagao
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de direitos sociais, reconhecimentos identitdrios e processos de redistribui¢io da
riqueza, dos quais nossa sociedade ainda permanece bastante carente.

Essa nova posicao institucional em que foi colocado o STF a partir de uma série
de demandas sociais prometidas e insatisfeitas desde o novo pacto constitucional, rendeu
uma nova situagao de tensionamento entre os poderes publicos, uma vez que, pela pos-
sibilidade de concretizacio judicial de uma série de direitos constitucionalizados, as
posi¢oes tradicionais dos demais poderes no quadro cléssico de divisao de atribuicoes
ficou passivel de uma suposta constante vulneragio pela atuacio jurisprudencial
construtiva do Poder Judicidrio. Mas essa situaco, que nio cremos possa ser
elevada a condi¢io de problema, nada mais é que um consectdrio natural do novo
paradigma estatal e social constitucionalizado.

As promessas democraticas constitucionalizadas e as demandas sociais emergentes
de nossa realidade social altamente desequilibrada impéem, sem divida alguma, uma
reengenharia institucional em nosso Pais, sob pena de nio a fazendo, vermos sucumbir
todo uma perspectiva de garantias constitucionais em termos sociais, dando margem
a movimentos populistas com potencial de corrosio de nossa jovem democracia,
como se observou recentemente em nosso pais.

Essa necessidade de reconstrugio de nosso modelo institucional, com a rede-
fini¢ao das atribuicdes e competéncias cldssicas, decorre também da alteragio das concep-
¢oes de democracia e garantia forjadas a partir do paradigma constitucional. De
nogoes liberais-individualistas, assentadas em fundamentos basicamente formais,
passamos para concep¢des democrdticas e garantistas substanciais, nas quais os con-
tetidos éticos normatizados passam a ser preponderantes sobre formas e procedimentos que
sempre lastrearam a legitimidade das atuagbes e produtos decisérios dos poderes publicos.
Muitas das criticas tecidas contra o STF assentam-se no argumento da violéncia
arraigada aos meios utilizados pela Corte para o atingimento de determinados fins.

Nesse sentido, enquanto nos modelos liberais havia um sentido que levava
as decisoes publicas a uma constante tentativa de normatizagio do politico, numa busca
constante de certeza e determinacio institucional, nos modelos democréticos de Direi-
to, este sentido se inverteu, estando, agora, num fluxo contririo que determina
muito mais, a politizagio do juridico. Nesta perspectiva, o Poder Judicidrio tem que
assumir uma nova postura, um tanto quanto mais politica, uma vez que a ele
também cabe, ao lado dos demais poderes, dar uma nova dimensao concreta as normas
e principios constitucionais, antes tratados como meros programas futuros, dependentes
especialmente de a¢des do Poder Executivo para a sua realizagao.

Por outro lado, nao podemos deixar de por em questao as reagoes que tém
se estruturado desde o lugar dos outros Poderes contra este protagonismo juris-
dicional constitucional. Lembremos da recente aprovacio pelo Senado Federal

da PEC 8/2021, em 23/11/2023, através da qual busca-se limitar a prolagio de



decisbes monocréticas no 4mbito do STE Neste caso seria mais democratica a
legitimagao do Legislativo para interferir no modo de funcionamento processual
da Corte Suprema que a agdo ativista desta em decisdes com alto contetdo poli-
tico? Cremos que nio, pois em suma, esta PEC significa uma interferéncia de um
Poder na atuacio de outro, com uma redefinicio das atribuigées constitucionais.

Em segundo lugar, o outro ponto polémico que encerra o ativismo juris-
dicional constitucional do STF refere-se & correcio de suas decisdes, ou seja, ao
seu sentido de justiga. Neste aspecto, muito do que vem sendo feito pelo STE e
qualificado de ativismo judicial, no qual as consciéncias individuais dos julgado-
res estariam colocando num segundo plano uma certa objetividade ético-consti-
tucional, tem atingido um grau de corre¢o ética e juridica que, sem sombra de
ddvidas, coloca nossa sociedade em um outro patamar civilizatério em relagio a
algumas questdes que se transformaram em verdadeiras chagas politicas e sociais
no Brasil. Citemos como exemplos os conflitos envolvendo homossexuais, ne-
gros, indigenas, mulheres e outras minorias que diuturnamente tém sido protegi-
das por decisoes do STF diante das omissées dos outros Poderes, particularmente
do Legislativo. Nao se trata, portanto, de uma atuagio herdica do STFE, de uma
posicio de rebeldia institucional, mas tao somente de uma atuagao de protegio e
defesa dos direitos e garantias dos grupos vulnerdveis.

Entendemos que os critérios de corre¢ao propostos especialmente pela Ju-
risprudéncia dos Interesses e de Valores tém um potencial enorme de legitima-
¢ao desta atuagio ativista do STE pois, assim como o Tribunal Constitucional
alemio, nossa Corte Suprema tem dado uma concretude sem precedentes ao
Direito produzido pelas decisoes de seus ministros. O STF nunca esteva tao pré-
ximo dos problemas mundanos como atualmente se encontra. Ainda que seja
um tribunal formado por indicagiao do Chefe do Executivo, forma de acesso que
também entendemos deva ser rediscutida e modificada, nio hd davidas quanto
ao cardter democrético de sua composigao e de suas decisoes.

Por fim, ndo hd como deixar de reconhecer que os fins atingidos pelas deci-
soes do STF nos tltimos tempos, representam um avango civilizatério consisten-
te em estados de emancipacio e constitui¢io de cidadania, e ndo manifesta¢oes
de violéncia institucional como muito tem se dito. Esta avaliagio teleolégica da
atuagio do STF nos conduz a conclusao de que hd muito mais nelas de garantis-
mo do que propriamente ativismos.
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ATIVISMO JUDICIAL, LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA E EFETIVACAO DO
DIREITO A DIFERENCA

CONSIDERACOES INICIAIS

Em um trabalho anterior tentamos estabelecer uma critica, no sentido
kantiano do termo — critica como delimitagao dos limites de algo -, acerca das
possibilidades de atuagao proativa do Poder Judicidrio, para a solugao de pro-
blemas sociais que envolvessem pleitos a diferenca, originariamente de compe-
téncia dos ramos politicos do Estado legitimados eleitoralmente, nos termos da
teoria politica e constitucional mais tradicional. Nesta ocasiao, partindo de uma
distingao estabelecida pela filosofia politica contemporanea — demandas de re-
distribui¢ao e demandas de reconhecimento -, nos posicionamos no sentido da
legitimidade democrética das decisoes judiciais (por muitos tidas como ativistas)
somente quando o objeto das decisoes fosse o reconhecimento de identidades
(étnicas, raciais, religiosas, de género etc.) ou a determinagao de atuagio dos
demais poderes, desde que ndo houvesse repercussoes orgamentdrias decorrentes
dessas deliberagoes judiciais. Ou seja, decisoes judiciais protetivas da diferenca
seriam democraticamente legitimas nas “demandas de reconhecimento”, sendo
questiondvel, nos marcos do constitucionalismo democrdtico e social de Direito,
em relagio a “demandas de redistribui¢ao”.

Com a continuidade de nossas pesquisas acerca do tema da legitimida-
de democrdtica dos ativismos judiciais nos Estados democrdticos de Direito em
conflitos que envolvam a questdo da diferenca, chegamos a novas conclusdes que
trazem algumas modulagoes as nossas reflexdes anteriores acerca da legitimidade
democritica do protagonismo judicial. Ao comungar mais proximamente com
a posicdo de Fraser de que alguns problemas de desigualdade reclamam con-
juntamente tanto remédios de redistribui¢io quanto de reconhecimento, nao
pudemos evitar a ampliagao de nossas preocupagoes para além da legitimacao das
decisdes judiciais restritas ao 4mbito cultural dos reconhecimentos identitérios,
o que nos levou a debrugarmo-nos com mais profundidade e detalhamento em
possiveis alternativas de decisoes judiciais legitimamente democraticas nos quais
o reconhecimento estd associado umbilicalmente 4 elimina¢io de injusticas so-
cioecondmicas, mesmo com implicacoes de aumento de despesas publicas, situa-
¢ao que, em certa medida, se distancia de nossa posi¢ao anterior.



Em nada modificamos nossa posi¢ao acerca da legitimidade democrdtica
dos posicionamentos judiciais (que na verdade é um sistema de garantias) que
visem a atender demandas de reconhecimento, mas, por outro, avangamos para
possiveis situacoes de protagonismos do Poder Judicidrio democraticamente legi-
timos quando o objeto da deliberagio, além do reconhecimento, aponte também
para a redistribui¢ao de bens sociais que, distante de ser uma fung¢io que nio deva
ser atribuida ao Estado, é um fim genuino das organizagdes estatais, que ganham
em legitimidade ao fazé-las igualitariamente, pois a eliminagao de desigualdades
econdmicas potencializa a supressao de outras desigualdades.

Assim, o objeto do presente capitulo, partindo de uma delimitacio teérica
acerca do que pode significar a diferenca em termos de demandas judicializdveis,
busca investigar os sentidos que tém sido atribuidos ao direito a diferenca por
algumas decis6es paradigmdticas do Poder Judicidrio brasileiro, além de se pon-
derar se tais interpretagdes sio democraticamente legitimas nos marcos constitu-
cionais do nosso Estado Democridtico de Direito.

1. O QUE PODE SIGNIFICAR A IDEIA DE DIFERENCA EM TERMOS DE
CONFLITOS JUDICIALIZAVEIS? UMA REFLEXAO ACERCA DAS DEMANDAS DE
REDISTRIBUICAO E DE RECONHECIMENTO

Para tentar estabelecer uma melhor forma de construgao de nossas institui-
g¢oes sociais, bem como de atuacio dos poderes publicos para a efetivagao de poli-
ticas publicas relacionadas a eliminagio de desigualdades e/ou garantia de posigoes
sociais de diferenga, especialmente do Poder Judicidrio, nos marcos de um Estado
democrético de Direito, parece-nos importante buscar uma melhor aproximagao
acerca das relagdes entre violéncias/injustigas socioecondmicas e culturais e, conse-
quentemente, possiveis respostas voltadas a sua elimina¢io ou mitigagio.

Partindo do pressuposto por nds ja colocado de que, como propéem as
grandes tradigoes tedricas igualitaristas, das violéncias/injusticas socioecon6émi-
cas e culturais decorrem demandas por redistribui¢io e/ou reconhecimento, ¢é
importante entendermos em que medida tais gramdticas conflituais possuem
uma dinimica e uma racionalidade préprias, reclamando solugées institucionais
isoladas e especificas, ou, noutro sentido, se hd pontos de intersecio, de relacio-
namento causal e, consequentemente, de possiveis respostas institucionais com-
binando politicas de reconhecimento e redistribui¢io.

Um primeiro conjunto de reflexdes tedricas a respeito dessas relagdes con-
voca a deixar de lado a énfase nas injustigas socioeconémicas e em politicas de
redistribuigao para focar a atengio nas relagdes sociais como um componente
essencial da igualdade. Em sua critica ao igualitarismo de sorte, Elizabeth An-
derson (1995) sugere que a insisténcia da filosofia igualitdria contemporinea em
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corrigir o que ela chama de injustigas césmicas (o resultado de talentos naturais
pobres e da md sorte em geral) resultou em um distanciamento do que essa au-
tora entende que s3o os objetivos politicos préprios do igualitarismo. De acordo
com Anderson, os objetivos negativos da justica igualitdria nio sao eliminar o
impacto da m4 sorte, mas acabar com as relagoes sociais opressivas, e seu objetivo
positivo é o de criar uma comunidade de sujeitos em relagao de igualdade. Nesta
perspectiva, para Anderson, a desigualdade estd mais relacionada as relagoes entre
pessoas “inferiores” e “superiores” que com a distribui¢io da riqueza (1995, p.
288). Conforme este ponto de vista, o igualitarismo deve buscar a aboli¢ao deste
tipo de relagdes sociais e ndo a mera compensagao por desvantagens nio mere-
cidas. A reflexdo de Anderson é importante na medida em que, por sua critica
ao igualitarismo de sorte, vai mais além do paradigma da redistribui¢io como
elemento central para o desenho das instituigoes sociais e para a delimitagio dos
limites da atuagio dos poderes ptblicos.

O deslocamento da énfase das injusticas/violéncias distributivas para as
relagées sociais também ¢é compartilhado por outros proponentes da politica de
reconhecimento como Taylor, por exemplo. No artigo denominado “A politica
do reconhecimento” (2000) e em seu optsculo/ensaio “El multiculturalismo y la
politica del reconocimiento” (2001), Taylor situa o comeco do discurso de reco-
nhecimento no deslocamento que sofreu o antigo conceito de honra para a ideia
moderna de dignidade (2001, p. 242). A honra é, por defini¢do, um conceito
excludente; para que alguns tenham honra ¢ preciso que outros nao a tenham. A
dignidade, ao contrdrio, é um conceito inclusivo: 0 mesmo repousa no pressu-
posto de que é compartilhada por todos. Segundo Taylor, com o colapso do siste-
ma hierdrquico que caracterizou o Antigo Regime e o nascimento da democracia,

era inevitdvel que o conceito de honra fosse deslocado (2001, p. 242).

Em consequéncia disto, certas formas de reconhecimento assumiram um
papel essencial na nova cultura democrdtica. Nas palavras do préprio Taylor: “A
democracia levou a uma politica de igual reconhecimento, a qual tomou vdrias
formas através dos anos, e retornou na forma de demandas pelo igual status de
todas as culturas e géneros” (2001, p. 243). O discurso do reconhecimento se
intensificou ao final do século XVIII com o nascimento de uma nova maneira
de entender o conceito da identidade individual, ao qual Taylor identifica com o
ideal da autenticidade. Este ideal estd relacionado a ideia de que os seres humanos
possuem a capacidade para distinguir o “bem do mal”. Taylor associa esta ideia

a concepgio rousseauniana da moralidade como o “seguir a voz da natureza em



nés”. Mas é em Herder que Taylor encontra o ideal moral que se apresenta nas
democracias contemporaneas®.

Se todo mundo tem uma maneira original de ser, a ideia de uma identidade
rigida, baseada na posigio social, caracteristica das sociedades hierdrquicas, deve
ser rechagada, pois dita maneira particular de ser nio pode ser socialmente deri-
vada, mas gerada por cada individuo. Mas, se eu gero minha prépria identidade,
qual é a relacdo entre esta e seu reconhecimento, o qual necessariamente envolve
a presenga de outros? Para Taylor, a identidade se negocia através de um didlogo
em parte externo, em parte interno, com os demais: nossa identidade sempre ¢é
o resultado de nossas relagoes e didlogo com os outros (2001, p. 248). Tal como
assinala Olchowy (1999), os seres humanos nio podem seguir assumindo que
possuem identidades autossuficientes.

Taylor nao pretende argumentar que em épocas anteriores o reconheci-
mento nio fora importante. O que distingue a época moderna é o fato de que,
j& que como as identidades ndo estao arraigadas a uma posigio social, o reconhe-
cimento tem que ser “ganho” e, como sugere Taylor, a tentativa de obté-lo pode
falar. Assim, o reconhecimento se torna crucial, pois seu rechago pode causar um
dano real aqueles a quem ¢ negado, resultando em uma forma de opressao, encar-
cerando alguém a um modo falso, distorcido e reduzido de ser. O reconhecimen-
to igual ¢, inevitavelmente, a modalidade adequada a uma sociedade democrética
sauddvel (Taylor, 2001, p. 249).

Assim, o discurso de reconhecimento tornou-se familiar em dois niveis.
Em primeiro lugar, na esfera intima, em que compreendemos que a formagio da
identidade e do Se/f'ocorre num continuo didlogo e luta com outros significati-
vos. E, em segundo, na esfera pablica, na qual uma politica de reconhecimento
igual veio a desempenhar um papel cada vez mais importante (Taylor, 2001,
p. 250). Na verdade, ela veio significar duas coisas bem diferentes, vinculadas,
respectivamente, com as duas mudangas que Taylor descreve. Com a passagem
da honra a dignidade de todos os cidadios, veio uma politica do universalismo
que enfatizou a igual dignidade de todos os cidadios, politica cujo contetido tem
sido a equalizagio de direitos e privilégios. Em contrapartida, a segunda mudan-
¢a, o desenvolvimento da moderna nogio de identidade, originou a politica da
diferenca, pela qual #odos devem ter reconhecida sua identidade peculiar. Com
a politica da diferenca, pedem-nos para reconhecer a identidade peculiar desse

20  Com as palavras do préprio Taylor: “O ideal da autenticidade assume cardter crucial gracas ao desenvolvimento pés-Rousseau
que associo ao nome de Herder — mais uma vez, antes como seu primeiro articuladgor do que como seu originador‘ Herder
apresentou a ideia de que cada um de nés tem um modo original de ser humano: cada pessoa tem sua prépria “medida”. Essa
ideia mergulhou profundamente na consciéncia moderna. Ela ¢ uma nova ideia. Antes do final do século XVIII, ninguém
pensava que as diferencas entre os seres humanos tivessem esse tipo de significagdo moral. H4 um certo modo de ser humano
que ¢ meu modo. Sou chamado a levar minha vida assim, e nao imitando a de outrem” (Taylor, 2001, p. 244-245).
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individuo ou grupo, aquilo que o distingue de todas as outras pessoas. A ideia
¢ de que ¢ precisamente esse elemento distintivo que foi ignorado, distorcido,
assimilado a uma identidade dominante ou majoritdria. E essa assimilacio é o
pecado capital contra o ideal da autenticidade (Taylor, 2001, p. 250-251).

Subjaz a essa exigéncia um principio da igualdade universal. A politica da
diferenca, para Taylor, estd repleta de dentincias de discriminagdes e recusas que
produzem cidadanias de segunda classe. Isso d4 ao principio da igualdade univer-
sal um ponto de entrada na politica da dignidade. Contudo, uma vez dentro dela,
suas exigéncias nio se assimilam a essa politica com facilidade. Por isso, ele pede
que demos reconhecimento e szatus a algo que nao é universalmente partilhado.
Por outras palavras, s6 damos o devido reconhecimento aquilo que estd univer-
salmente presente — todos tém uma identidade — por meio do reconhecimento do
que hd de peculiar a cada um. A exigéncia universal fortalece o reconhecimento

da especificidade (Taylor, 2001, p. 251).

Para Taylor, por fim, se a redefini¢ao socioeconémica justificou programas
sociais redistributivos altamente controversos, ao abrir oportunidades especiais
oferecidas a certas parcelas da populacio, e consideradas pelos criticos como
formas de favoritismo indevido, conflitos semelhantes advém hoje em torno da
politica da diferenga. Onde a politica da dignidade universal lutava por formas
de nao discriminagao que fossem “cegas” s maneiras pelas quais os cidadaos di-
ferem, a politica da diferenga redefine com frequéncia a nao discrimina¢io como
algo que requer que fagamos dessas distingdes a base do tratamento diferenciado,
o que leva a que certos grupos de uma mesma populagio nacional tenham certos
direitos e poderes que outros, dentro do mesmo espaco geopolitico, nao tenham,
ou que certas minorias tenham o direito de excluir outras a fim de preservar sua

integridade cultural (Taylor, 2001, p. 251).

Outra perspectiva completamente distinta da politica da diferenca busca
desenvolver uma concep¢io de justica que integre problemas culturais e eco-
noémicos. Aqui podemos alocar as politicas da diferenca de Iris Marion Young
e Nancy Fraser. Young tenta deslocar a discussao acerca da justica desde a mera
distribui¢io da riqueza até um enfoque cujo ponto central seja a dominacio e a
opressao (1990). Nas palavras da autora:

Existe um sem-nimero de demandas sobre justica e injustica em nossa sociedade que nio

tratam primordialmente acerca da distribui¢ao de saldrios, recursos ou posicoes. Concentrar-se

na distribuicio de bens materiais e recursos restringe de maneira inapropriada o alcance da

justica, pois ndo logra colocar sob avaliagio as estruturas sociais e os contextos institucionais

(1990, p. 20).

A partir de uma andlise dos movimentos sociais contemporaneos e da li-
mitagio que os paradigmas distributivos apresentam no tratamento de diver-

sas demandas que nio sao redutiveis a 16gica da distribuicio, tal como direitos,
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oportunidades e autorrespeito, Young propée uma definigio de injustica como
dominagio: o constrangimento institucional a autodeterminacio; e opressao: o
constrangimento institucional ao autodesenvolvimento. De acordo com essa de-
finicao que, segundo Young, recupera a maneira pela qual os novos movimentos
sociais concebem a injustica, justica social diz respeito ao grau em que uma so-
ciedade promove as condi¢bes necessdrias para o autodesenvolvimento, definido
como desenvolvimento e exercicio da capacidade dos sujeitos de expressarem suas
capacidades, e 4 autodeterminagio, entendida como participacio do sujeito na
determinacio de suas acoes e das condi¢oes destas.

Para Young, a opressao é uma condigao estrutural que atinge os grupos
sociais e no sentido mais geral se caracteriza pelas injusticas as quais alguns gru-
pos sdo submetidos, resultado da inibi¢do de suas habilidades para desenvolver
e exercer suas capacidades, assim como para expressar suas necessidades, ideias e
sentimentos (Young,1990, p. 40). Sao praticas sociais sistemdticas e muitas vezes
inconscientes, que colocam certos grupos em posi¢io de desvantagem perante
os grupos dominantes. Desta forma, as relacdes de opressao estao sempre atre-
ladas 4 nogao de grupo. “Opressao faz referéncia a fendmenos estruturais que
imobilizam ou diminuem um grupo” (Young, 1990, p. 42). Assim, a opressao
na visao de Young consiste em uma série de processos institucionais sistemdticos
que impedem que algumas pessoas aprendam a utilizar destrezas satisfatérias em
cendrios sociais reconhecidos ou processos institucionais que inibem a habili-
dade das pessoas interatuar e de comunicar-se com os demais ou expressar seus
sentimentos e perspectivas sobre a vida social em contextos onde outros possam
escutd-los (Young, 1990, p. 38).

As ideias de Young foram fortemente criticadas por Fraser, que insiste em
que ainda que a versio de Young da ‘politica do reconhecimento’ aparente aten-
der ao mesmo tempo tantos problemas de natureza cultural quanto de ordem
econdmica, seu enfoque privilegia o primeiro tipo de injusti¢a em detrimento do
segundo (Fraser, 1997).

Segundo Fraser, a construcio de Young se caracteriza por uma tensio nao
resolvida. Ela contém uma cara cultural, exemplificada nas cldusulas que se refe-
rem 2 inibicdo da habilidade das pessoas de interatuar com os demais e expressar
suas experiéncias em contextos publicos. Nestas cldusulas, a opressao se identifica
com certa inibi¢io da expressdo e da comunicagio, enraizada na falta de reconhe-
cimento cultural. A cara politico-econdmica da defini¢ao pode identificar-se nas
referéncias a limites no desenvolvimento e exercicio das capacidades e nos “pro-
cessos institucionais sistemdticos que impedem que algumas pessoas aprendam a
utilizar destrezas satisfatdrias em cendrios sociais reconhecidos”. Aqui, a opressao
se define como uma inibicio no desenvolvimento de destrezas, enraizada em

desigualdades na divisao do poder (Fraser, 1997, p. 193).
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Esta visdo, assinala Fraser, nao integra de maneira adequada as injustigas
do tipo cultural e as de ordem econémica. Por um lado, a dimensao cultural da
definicdo sugere que os oprimidos possuem certas capacidades e talentos que se
encontram intactos. A injusti¢a desta dimensao da defini¢io consiste na inibi¢ao
e na falta de reconhecimento de modos especificos de expressio cultural (Fraser,
1997, p. 193). Por outro lado, a dimensio econémica da defini¢io sugere que
algumas capacidades e destrezas dos grupos oprimidos se encontram subdesen-
volvidas (Fraser, 1997, p. 194). Neste sentido, o que se sofre é uma falta de
oportunidade para aprender e desenvolver destrezas relacionadas ao mundo da
produgdo. Para remediar esta injustica seria necessdrio prover a gente que sofre
oportunidades para o autodesenvolvimento, e isso é um assunto redistributivo
que a politica da diferenca nao contempla.

Fraser também encontra um problema similar com o que Young entende
por ‘grupo social’. Young define ‘grupo social’ como um coletivo de pessoas que
tém afinidade entre si como resultado de uma série de préticas ou modos de vida
compartilhados, que se diferencia ou pode ser diferenciado de pelo menos outro
grupo (YOUNG, 1990, p. 186). Para Young, as afinidades que constituem um
grupo social surgem como resultado do compartilhamento de uma posicio na di-
visao do trabalho, ou como resultado de uma experiéncia comum de hostilidade
proveniente do exterior (Fraser, 1997, p. 195). Tal como sucede em sua defini¢ao
da opressdo, Young utiliza um s6 conceito — neste caso, ‘grupos sociais’) — para
referir-se a um fen6meno que ¢ cultural e econémico a0 mesmo tempo.

Ainda que a concepgio de Young dos grupos sociais possua a vantagem de
incluir distintos tipos de coletividades, Fraser insiste em que a mesma nao deixa
de ser problemadtica. A assimila¢io de grupos raciais, étnicos, de género e de classe
no conceito de ‘grupo social’, pode resultar no nao fazer justiga a cada um deles.
A preocupagao de Fraser é que a politica da diferenca privilegia aos grupos sociais
baseados na cultura, cujo paradigma é o grupo étnico. No caso deste grupo, a
afirmagio da diferenca pode ser emancipatdria, mas quando as diferengas nao
repousam na etnicidade, mas na posi¢ido de um grupo no mundo da produgao,
a afirmagao da diferenca perde relevancia e o que a justica requer ¢ precisamente
fragilizar a diferenca e reestruturar a divisao do trabalho (Young, 1990, p. 207).

Em sua tentativa por oferecer uma solu¢do a este problema, Fraser pede
que imaginemos um espectro conceitual de coletividades sociais no qual em um
extremo se situariam grupos que entrariam no modelo redistributivo e, em outro,
grupos que entrariam no modelo do reconhecimento. Neste espectro conceitual
poderiamos identificar a ‘classe’ como o grupo ideal da redistribui¢io e os gru-
pos diferentes por sua sexualidade como o grupo ideal para o reconhecimento.
Em outras palavras, ‘classe’ (conforme o marxismo tradicional) é um modo de
diferenciacio social claramente enraizado na estrutura econdmica da sociedade,



enquanto os grupos diferenciados por sua sexualidade, como os homossexuais,
sofrem uma injustica sofrida claramente fundada na cultura. O remédio para a in-
justica sofrida pelos membros da classe explorada seria a redistribui¢ao, enquanto
o remédio para aqueles rechacados por sua sexualidade é o reconhecimento.

O problema surge com coletividades localizadas no centro do espectro
conceitual, que combinam, por exemplo, caracteristicas da classe explorada com
caracteristicas dos grupos discriminados por sua sexualidade. Fraser identifica tais
coletividades como ‘coletividades bivalentes’. Estas coletividades se distinguem
tanto na cultura quanto na economia, e em consequéncia disto, necessitam de
remédios redistributivos e de reconhecimento (Fraser, 1997). Mais recentemente
a autora fala ainda sobre a necessidade desses grupos terem representagio e parti-
cipagdo nos setores sociais estratégicos de decisoes politicas. Assim, para eliminar
as injusticas socioecondmicas relacionadas a violéncia de género, seria necessdrio
abolir a divisao do trabalho baseada nestas diferengas. Mas o género também
envolve injusticas culturais (por exemplo, normas sociais que privilegiam tragos
associados com a masculinidade) (Fraser, 1995).

Nesse sentido, quando a mulher sofre dois tipos de injusticas e necessita
dois tipos de remédio, surge o dilema redistribui¢o-reconhecimento: a légica da
redistribuicao aponta para a aboligao do género, enquanto a légica do reconheci-
mento aponta até a valoriza¢io da sua especificidade. Para enfrentar este dilema,
Fraser propée dois tipos de remédios distintos: a afirmagio e a transformagao.
No caso das injusticas de tipo cultural, os remédios afirmativos apontam até a
revalorizagao das identidades dos grupos sem modificar seu contetido nem os
dos grupos dos quais sao diferenciados. Por exemplo, no caso dos homossexuais,
isto simplesmente significaria afirmar a diferenca (Fraser, 1995, p. 79). De acor-
do com esta perspectiva, esta positividade subsistird por si mesma, necessitando
somente reconhecimento adicional. Em contraste, os remédios transformativos,
ao serem aplicados a cultura, atenderiam o caso da homossexualidade desesta-
bilizando identidades e diferenciagdes de grupos existentes, criando diferengas
sexuais ambivalentes e constantemente em modificagio, ou, de outra forma, as
politicas de cotas destinadas a afrodescendentes, situagao em que hd o reconheci-
mento/afirmagio da identidade a0 mesmo tempo que se redistribui bens sociais
(vagas em universidades publicas) equalizadores no plano socioeconémico.

Diferentemente de Fraser, para Axel Honneth, o reconhecimento é uma
categoria moral fundamental, suprema, sendo o problema da distribuigao apenas
uma derivagio. O ideal socialista da redistribuicio é considerado como uma de-
corréncia, como uma subespécie da luta por reconhecimento. Honneth entende
que o conceito de reconhecimento, desde que bem compreendido, pode levar a
uma versio modificada do paradigma marxista de redistribui¢io econdmica. O
autor sugere que as injusticas distributivas devem ser entendidas com a expressao
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institucional da falta de respeito social ou, melhor dizendo, de algumas relacoes
injustificadas de reconhecimento. Argumentando contra o posicionamento de
Fraser, Honneth alega que “orientar en sentido normativo una teoria social critica
hacia las demandas publicamente perceptibles de los movimientos sociales tiene
la consecuencia no buscada de reproducir las exclusiones politicas” (Honneth,
2006, p. 100). De tal modo, o autor acredita que o pensamento de Fraser dd a
impressao de que os grupos sociais estao lutando basicamente por recursos ma-
teriais ou pelo reconhecimento cultural, de modo que se surpreende que Fraser
nao encontre nenhuma expressio sistemdtica para a luta pela igualdade juridica.

O autor alemao, igualmente a Hegel, que o inspira, considera que os con-
flitos sociais sdo constitutivos, tanto de intersubjetividades, quanto dos préprios
sujeitos. O conflito ¢ travado intersubjetivamente e caracteriza-se por uma luta
moral na medida em que os sujeitos lutam por reconhecimento reciproco de suas
identidades, o que gera uma pressio social para o estabelecimento prdtico de
institui¢des garantidoras da liberdade. Apoiado em Georg H. Mead, psicélogo
americano, Honneth reafirma o cardter social da identidade ¢ a ideia de que se
pode perceber a evolugio moral da sociedade nas lutas por reconhecimento. A
identidade se constréi de modo conflitual, intersubjetivo, visando a um reconhe-
cimento que decrete o fim de uma situagio de violéncia causada pelo nio reco-
nhecimento. S20 os conflitos sociais, intersubjetivos, que constituem as diferentes
lutas pelo reconhecimento reciproco de cada uma das identidades conflitantes.

Honneth valoriza os padrées de reconhecimento intersubjetivo na estru-
tura das relagoes sociais. O reconhecimento nio é uma categoria que se esgota
nos processos coletivos de socializagio, nas formas institucionais da vida publica
apenas. Nas relacoes privadas, interpessoais, intersubjetivas, residem as principais
experiéncias de reconhecimento que resultam na identidade pessoal. Para Hon-
neth, atualizando Hegel (que jd falava em amor, Direito e eticidade como trés
esferas do reconhecimento) e Mead, esses padroes de reconhecimento intersubje-
tivo seriam o amor, o direito e a solidariedade.

O amor, o afeto, ¢é a primeira esfera de reconhecimento que liga o sujeito ao
semelhante mais préximo, aos seus familiares. Apoiado em Winnicott, defende que as
relagoes afetivas da primeira infincia entre mae e crianca formam lagos de confianga
substanciais, reforcam o amor do outro e a conflanga no outro, que geram autocon-
flanca e amor em si mesmo. Justamente por precisarem uma da outra, crianga e mae
necessitam construir um pouco de independéncia para si para continuar a vida. O
amor, para Honneth, ¢ um fundamento estrutural de toda a eticidade.

A segunda esfera de reconhecimento intersubjetivo se d4 pelo Direito. Se-
gundo Honneth (2003), o reconhecimento juridico estd sustentado na natureza
ética dos sujeitos que pretendem afirmar seus direitos mediante a supressio dos



particularismos e posi¢oes unilaterais subsistentes na relagao das diferengas. Nos
conflitos multiculturais, as lutas por reconhecimento se caracterizam por um
aspecto fundamental da coexisténcia positiva das diferengas. Honneth entende
que a lei, por ser constituida de maneira universalista, sob condi¢bes modernas,
tutela os direitos de forma igualitdria, desvinculando o reconhecimento juridico
de qualquer espécie de status social ou estamento. O reconhecimento juridico
cumpre um papel importante na formagao do autorrespeito na pessoa, consubs-
tanciado pela possibilidade de se referir a si mesmo de modo positivo, como
sujeito de direitos e participante dos acordos discursivos de uma coletividade.

O terceiro padrao de reconhecimento intersubjetivo descrito pelo autor é
a solidariedade. Em palavras objetivas, solidariedade é uma forma de reconhe-
cimento baseada em relagdes sociais de estima simétrica entre sujeitos individu-
alizados. As pessoas se ligam reciprocamente por considerarem importantes as
potencialidades e capacidades do outro nas agdes comuns. Relagdes desse tipo sao
soliddrias porque acolhem e dao valor positivo a particularidade individual de ou-
tro sujeito, demonstram interesse afetivo pelo outro e cuidam para que tais pro-
priedades possam desenvolver-se e tornarem possiveis os interesses comuns. Em
condicoes de solidariedade, o sujeito sabe-se estimado pelos outros, se reconhece
como “membro de um grupo social que estd em condi¢ées de realizagdes co-
muns, cujo valor para a sociedade ¢ reconhecido por todos os demais membros”
(Honneth, 2003, p. 209). E esse sentimento tende a ficar ainda mais intenso em
momentos de dificuldade, como acontece nos casos de guerra.

Apbs estabelecer os trés padroes de reconhecimento, Honneth inverte a ani-
lise e pontua situagdes de desrespeito e degradacio que impedem a realizacio do
individuo em sua totalidade. Cada padrio de reconhecimento pode ser interpreta-
do, na diregao do nao reconhecimento, como uma espécie de ofensa. A violéncia
fisica afeta a integridade corporal dos sujeitos e é uma forma de ofensa que fragiliza
a autoconfianca bésica. Esse tipo de ofensa, além da dor fisica propriamente dita,
comenta Honneth, priva o ofendido de seu préprio corpo e compromete seu senso
de realidade; o ofendido deixa de pertencer-se por conta do ato violento. A priva-
a0 ou negacao de direitos ¢é retratada pelo autor como uma segunda forma de nao
reconhecimento, pela qual é negado ao sujeito o direito de interagir com os demais
membros da comunidade em igualdade de condi¢oes. A humilhagao ou desvalori-
zagao dos estilos de vida é a terceira forma de nao reconhecimento. Essas ofensas ao
reconhecimento funcionam como mecanismos de autocompreensio negativa, que
destroem a identidade e, por conta disso, tendem a desprestigiar ou mesmo elimi-
nar as diferengas. Por isso, a degradacio da estima social, a violagao da autonomia e
a privacdo de direitos sao compreendidas, pelo autor, como provocagdes que devem
estimular a acdo politica em favor das lutas por reconhecimento.
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Sendo, para Honneth, o conflito social a base da interagao, sua gramdtica,
a luta por reconhecimento, inclui um modelo de compreensio da realidade social
num momento em que os conflitos sociais, mais do que a demanda por uma justa
distribui¢io de bens materiais, incluem em pauta a luta pela dignidade humana,
pela integridade fisica e pelo reconhecimento do valor das diversas culturas e mo-
dos de vida. Portanto, “¢ possivel ver nas diversas lutas por reconhecimento uma
forga moral que impulsiona desenvolvimentos sociais” (Honneth, 2003, p. 18).
Dessa forma, Honneth acaba por impor um peso enorme na luta por reconhe-
cimento, relegando, a segundo plano, a luta de classes pela deten¢io do capital
simbélico existente na sociedade contemporinea. Do mesmo modo, entende que
todos os conflitos sociais tém sempre a natureza do reconhecimento se sobrepon-
do a luta pela redistribui¢ao de renda.

2. DECISAO JUDICIAL, GARANTIAS, IGUALDADE E DEMOCRACIA

O devir da diferenca nas dltimas seis décadas pode ser escalonado em trés
grandes movimentos de desterritorializagao e reterritorializacio, nao separados
de modo claro em termos de sucessao temporal. O primeiro foi marcado pelas
grandes resisténcias, revoltas e, segundo alguns, revolugdes culturais e compor-
tamentais, que ocorreram a partir dos anos 60, periodo que culminou no maio
de 68; o segundo grande movimento foi o teérico, caracterizado pelo surgimento
e consolidagio de toda uma tradigao de vertente critica, cujo ponto central das
reflex6es tem sido a diferenga. Assim, por exemplo o pés-estruturalismo francés,
o criticismo negro, o feminismo em suas multiplas manifestagoes etc.; por fim,
o terceiro passo desse vir-a-ser da diferenca € a sua institucionaliza¢io politica e
juridica. Sem nos adentrarmos, em razio da limita¢do espacial do trabalho, com
profundidade no primeiro aspecto, e apds uma breve mas considerdvel delimi-
tagdo do que se tem entendido por diferenga em termos de possibilidades de
estabelecimento de politicas publicas e demandas judicializdveis (reconhecimen-
to e redistribuicdo, afirmacio e transformacio), o tépico central deste trabalho
refere-se a como tém se materializado e operado institucionalmente estas ideias
igualitdrias, a partir da propulsio gerada pelo (s) conceito (s) de diferenga, espe-
cialmente no plano de atuacio do Poder Judicidrio.

Um primeiro aspecto dessa questdo é a de se as ideias igualitdrias que tem
como elemento central a diferenca poderia aspirar a uma positivacio constitu-
cional (internacional e nacional) e infraconstitucional. A este questionamento,
algumas respostas jd foram elaboradas (Copetti Santos e Lucas, 2015a; 2019b),
demonstrando a prodigalidade do constitucionalismo internacional em termos
de convencoes e declaracoes de direito, bem como do constitucionalismo latino-
-americano na normatiza¢io da tutela da diferenca. A tendéncia a incorporar nos
textos constitucionais referéncias normativas a direitos que visem a tutelar mi-



norias, especialmente naqueles que se situam nos marcos do constitucionalismo
democritico e social de Direito, tem se demonstrado cada vez mais forte, inobs-
tante os espasmos xenofébicos, miséginos, racistas e homofdbicos, dentre outras
possibilidades de manifestagoes discriminatérias abomindveis que tém movido
contemporaneamente alguns governos radicais ultraconservadores. J4 no 4mbito
infraconstitucional, esse movimento de positivagao nao tem tido a mesma po-
téncia do que acontece no plano constitucional, havendo virias lacunas que, nao
raro, tém exigido sua colmatagio pela atuagio judicial.

Essa tltima situagao tem colocado um grande interrogante sobre os papéis
que devem cumprir os 6rgaos politicos e judiciais na implementa¢do democré-
tica dessas ideias. O que aqui se coloca como problema a ser resolvido no plano
institucional diz respeito ao alcance do poder dos 6rgaos judiciais em contraste
com os ramos politicos do Estado na concretizagio de direitos de minorias, cuja
demanda central seja o reconhecimento de uma diferenca identitdria ou a elimi-
nacio de diferengas socioeconémicas. O que se nota nos sistemas juridicos que
adotaram modelos constitucionais principioldgicos ¢ um significativo aumento
do protagonismo judicial no atendimento de demandas cuja tutela nao foi esta-
belecida normativamente pelo ramo politico-legislativo do Estado ou através de
politicas publicas pelo Executivo. Tal situagao tem gerado um forte debate sobre
os limites e a legitimidade democrdtica do ativismo judicial®'.

Uma questao importante a ser respondida para melhor entender e justificar
decisdes judiciais (por muito tidas como ativistas) em termos de efetivagao do
direito a diferenca, refere-se aos fatores que explicam um significativo aumento
do protagonismo do Poder Judicidrio em termos de concretizagio de politicas
publicas. A literatura tem identificado distintos fatores causais deste fendmeno.
Dentre virios elementos que podem ser apontados como causa deste fendme-
no, destacamos trés, que entendemos serem de fundamental importincia. Em
primeiro lugar, destacamos os fatores que esto vinculados com as mudangas
da estrutura de oportunidades de regulacio (Slumovitz, 2008, p. 291). Um dos
principais pilares da intervengio judicial sobre as politicas publicas voltadas a
efetivagao do direito a diferenca reside na ordem normativa existente. Tais mu-
dancas normativas ocorreram nas dltimas décadas tanto no Ambito internacio-
nal, com a edi¢do de um grande nimero de Cartas e Convengoes, quanto no
plano nacional (Copetti Santos e Lucas, 2019). No caso brasileiro, inobstante
uma série de avangos no plano infraconstitucional a partir de indicagdes nor-
matizadoras presente na CF/88, ainda permanecem debilidades e lacunas, tanto

21  Sobre as dimensoes do ativismo judicial do STE, ver Azevedo Campos (2014). Para uma compreensio conceitual detalhada
acerca do que seja ativismo judicial, ver Ramos (2015). Acerca da diferenciacio entre ativismo judicial e judicializacio da
politica, ver Streck (2016).
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em termos materiais quanto procedimentais. Entretanto, com a promulgacio da
Constitui¢ao de 1988 foram positivados uma série de principios e de regras pro-
gramdticas que permitiram novas possibilidades hermenéuticas da Constituigao,
criando condigbes normativas para atuagoes interventivas do Poder Judicidrio a
partir de siléncios dos ramos politicos do Estado. Em outras palavras, a partir
de uma institucionalizagdo normativo-constitucional, emergiram as condicoes
para uma institucionalizagio judicial da diferenca. Esta alteracio da estrutura
normativo-constitucional foi muito significativa, pois jamais ocorrera em nosso
constitucionalismo uma positivagao da ideia de um igualitarismo que tomasse
como ponto de partida a diferenca. O que ficou claro, ao longo de 36 anos da
promulgacio da CF/88, é que foi sobre este marco normativo constitucional que
tem se apoiado decisoes judiciais identitdrias no Brasil (sejam elas boas ou nao).

A existéncia deste marco normativo constitucional soma-se um segundo fa-
tor, de cariz institucional, qual seja, o acontecimento de uma cultura juridica de
valorizacio do texto constitucional, desde as faculdades de Direito até portdes ins-
titucionais de acesso as profissoes juridicas, fator que repercutiu enormemente na
formacdo dos operadores juridicos. Uma nova geragdo de profissionais do Direito,
com uma base constitucionalista em sua formacio, deu origem a novas demandas,
a novos pareceres ¢ posicionamentos e a novas decisoes judiciais. Tratam-se de no-
vos advogados, defensores, procuradores, promotores e juizes que lavraram uma
nova jurisprudéncia bastante inovadora, especialmente aquela baseada em deman-
das igualitdrias. Soma-se a isto novas tecnologias processuais, que ainda precisam
ser aperfeicoadas, mas que jd tém permitido levar adiante essas novas demandas.

Um terceiro fator relevante, que opera sobre o fenémeno da intervencio
judicial em matéria de direito a diferenca, diz respeito a presenca de importantes
“estruturas de apoio”, conformadas por organiza¢oes que garantem o desenvolvi-
mento dos litigios, especialmente através da provisao de conhecimento especiali-
zado e financiamento. Ainda que a literatura tenha posi¢oes desencontradas acer-
ca da importincia da presenca de estruturas de apoio para o desenvolvimento do
protagonismo judicial, o certo é que no caso da intervencio judicial para a con-
cretizagao de politicas anti-discriminago tais estruturas tém sido fundamentais.

Enumeradas e analisadas brevemente estas causalidades do protagonismo
judicial na efetivagao de politicas publicas, mais especificamente em relagio a
efetivacio do direito 4 diferenca, outra pergunta que nao pode ser evitada refere-
-se a que contetidos podem ter as decisoes do Poder Judicidrio neste campo tao
nebuloso em termos de agoes estatais, separagio dos poderes, interpretacio da
Constituigao e efetivagao da democracia? Aqui, como ponto de partida, servimo-
-nos da seguinte classificagdo proposta por Abramovich, cujo cerne sio possiveis



relagoes entre decisoes judiciais e politicas publicas e, por consequéncia, possiveis
interferéncias do Poder Judicidrio na atuagao do Poder Executivo®.

Em termos juridicos mais restritos, especificamente no 4mbito processual,
os éxitos obtidos nos tribunais, as dificuldades registradas na implementagao de
decisoes favordveis e as inovagoes produzidas pelo protagonismo judicial tém propi-
ciado debates e reflexdes sobre os remédios judiciais (Sabel, Simon, 2004; Bergallo,
2005; Rodriguez Garavito, Rodriguez Franco; 2010). Alegre (2012, p. 205) refere,
neste aspecto, que os juizes que assumam seu dever de protecio dos direitos socio-
econdmicos bésicos, aos quais acrescentarfamos os direitos culturais com base na
ideia de diferenca, tém ao seu alcance diversas formas de forcar o resto do Estado.
Podem invalidar medidas que vulnerem o minimo social, ordenar as prestagoes que
lhes correspondam, declarar a inconstitucionalidade de normas etc. Aqui, também,
cabe uma vez mais destacar a caracteriza¢do de Abramovich relativa aos tipos de
medidas buscadas nos processos judiciais, que podem classificar-se em:

a) Remedios declarativos; b) emisién de érdenes detalles y completas de cumplir prestaciones

y servicios; ¢) emisién de instrucciones generales para definir politicas o cursos de accién al

gobierno o al Congreso y un sistema de supervision; d) emisién de instrucciones generales

de definir una politica y disefio de procedimientos de didlogo, concertacién o intercambio de
informacién para calificar el proceso de elaboracién o implementacién de esta politica (Abra-

movich, 2009, p. 57).

Trazendo essas classificagdes para o 4mbito mais empirico das decisoes ju-
diciais, buscaremos prospectar e analisar os sentidos politicos (reconhecimento e/
ou redistribui¢ao, afirmac¢io e/ou transformagio) que tém sido dados pelo Poder
Judicidrio brasileiro em algumas decisdes paradigmadticas nas quais um dos pilares
argumentativos centrais tenha sido a ideia de diferenca.

2.1. UM CONSTITUCIONALISMO DE RECONHECIMENTO/IDENTITARIO?

Renovamos, com um aprofundamento empirico de justificagoes, nosso
entendimento de que sio legitimamente democréticos e adequados aos marcos
do constitucionalismo social republicano as decisoes judiciais voltadas especifica-
mente ao reconhecimento de diferengas identitdrias, sem repercussdes em termos
de aumento de despesas no orcamento publico, materializados através de remé-
dios judiciais declaratérios afirmativos. Ilustram bem esta situagio de legitimida-
de uma sequéncia de decisoes, pelos tribunais brasileiros, que criaram um espago

22 Deacordo com Abramovich, as decisoes judiciais que se relacionam com politicas publicas podem ser classificadas da seguinte
forma: “a) decisiones judiciales que invalidam politicas ptiblicas por ser contrarias a estdndares juridicos; b) decisiones judiciales
que disponen la implementacién de politicas ptblicas definidas por las instancias politicas y no ejecutadas por las burocracias
inferiores o locales; ) decisones judiciales que obligan a definir politicas ptblicas o empreender reformas estructurales de los
sistemas de protecccién social, a partir de la aplicacion directa de normas constitucionales; d) decisiones judiciales que reconfi-
guram aspectos parciales de politicas publicas, obligando a extender las prestaciones y servicios a supuestos no contemplados;
¢) decisiones judiciales que ordenan reformular los procediemientos para la elaboracién o implementacion de las politicas, los
espacios de participacién o los niveles de informacion” (Abramovich, 2009, p. 50).
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de cidadania, sem precedentes em nossa histéria, para os individuos que amam
e desejam pessoas do mesmo sexo. Decisdes que foram inicialmente tomadas em
tribunais inferiores culminaram com a decisao prolatada na ADI 4277 (BRASI,
2011), decorrente da encampacio dos argumentos da ADPF 132, que reinter-
pretou o art. 1.723 do Cédigo Civil, para reconhecer a unido homoafetiva como
instituto juridico, aproximando o mundo artificial das institui¢des do mundo

natural da vida em suas mais erdticas manifestagoes™.

Essa postura reiteradamente ativa dos tribunais brasileiros na tutela das de-
mandas dos homossexuais também foi positivada na decisao prolatada na ADO
26 (BRASIL, 2019), a qual: a) declarou a inconstitucionalidade por omissio do
Congresso Nacional, por auséncia de edigao de lei penal incriminadora que tor-
nasse efetiva a previsao constitucional do inciso XLI do artigo 5° da Constituigao
Federal, caracterizando-se, consequentemente, o estado de mora inconstitucional
e determinando a cientificagio do Poder Legislativo para a colmatacio do estado
de mora constitucional; b) concedeu interpretagio conforme a Constituigio, em
face dos artigos 1°, III, 3°, I e IV; 50, XLI, XLII e §1°, da Constitui¢io Federal, a
Lei n° 7.716/89, no sentido da integral aplicagao de seus tipos penais as condutas
homofébicas e transfébicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo Con-
gresso Nacional. Esta decisdo, que tem sido que alvo de fortes criticas por parte de
penalistas mais tradicionais, aferrados ao principio da legalidade, é tipicamente o
que entendemos com um julgado protagonista e legitimamente democrético, pois,
diante da estagnacio legislativa em produzir uma prote¢io normativa para uma
minoria historicamente violentada, sacramentou, por via judicial, uma tutela abso-
lutamente importante para um avanqo civilizatério de nossa sociedade.

Também relevante para a suavizacio das relagoes de género foi a decisao
do STF na ADPF 291 (BRASIL, 2016), que reinterpretou o art. 235 do Cédigo
Penal Militar, que prevé o crime de “pederastia ou outro ato de libidinagem”.
Decidiu a Suprema Corte brasileira pela nio recepgio parcial do referido dispo-
sitivo legal pela Constituigao de 1988. O entendimento majoritdrio do Plendrio
do Supremo Tribunal Federal foi no sentido de que a criminalizacio de atos li-
bidinosos praticados por militares em ambientes sujeitos 2 administragao militar
justifica-se, em tese, para a protecdo da hierarquia e da disciplina castrenses (art.
142 da Constituigao). No entanto, nio foram recepcionadas pela Constitui¢io

23  Essadecisdo veio na esteira de outras decisoes referentes a casais homoafetivos que se referiam a outros tipos de demandas, tais
como: a adogio 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 parti-
lha de bens (Resp. 648.763/RS), o reconhecimento do direito & pensio por morte de um dos membros da uniao homoafetiva
em razio da morte do titular do plano de previdéncia (Resp. 1.026.981/R], 238.715RS), a geragio do direito a um dos
membros da unido homoafetiva de ser incluso no plano de satide do companheiro (Resp. 238.715RS), reconhecimento do
direito & heranca (Apelagio Civel n. 0007309-38.2003.8.19.0204/R]), 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]).



de 1988 as expressoes “pederastia ou outro” e “homossexual ou nio”, contidas,
respectivamente, no nomen iuris € no caput do art. 235 do Cédigo Penal Militar,
mantido o restante do dispositivo. A manutengio da redagao original do artigo
consistiria em “manifestacio inadmissivel de intolerincia que atinge grupos tra-
dicionalmente marginalizados”.

Por fim, o coroamento das decisoes judiciais de reconhecimento absoluta-
mente democritico, construido para a atendimento das demandas dos homosse-
xuais, foi estabelecido na decisao recente da ADI 5543 (BRASIL, 2017), na qual
o STE, por maioria, julgou procedente o pedido formulado na a¢io direta para
declarar a inconstitucionalidade do art. 64, IV, da Portaria n® 158/2016 do Mi-
nistério da Satde, e do art. 25, XXX, “d”, da Resolu¢io da Diretoria Colegiada
- RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria — ANVISA, as
quais criaram uma politica restritiva para a doagao de sangue por homens homos-
sexuais e bissexuais e/ou seus parceiros ou parceiras. Trata-se, segundo a excelsa
Corte, de discriminagio injustificdvel, pois nio se pode tratar os homens que
fazem sexo com outros homens e/ou suas parceiras como sujeitos perigosos, in-
feriores, restringido deles a possibilidade de serem como sio, de serem solidérios,
de participarem de sua comunidade politica. Nio se pode deixar de reconhecé-los
como membros e participes de sua prépria”.

Duas outras decisoes em sede de controle de constitucionalidade revelam
esse protagonismo judicial de reconhecimento perpetrado pelo STE Referimo-nos
especificamente 3 ADI 4424 (BRASIL, 2014) e ADC 19 (BRASIL, 2014a). Reco-
nhecendo o 4ngulo do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem
—, harmoénico com a Constitui¢io Federal, uma vez que necessdria a protegio ante
as peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira, o STE na primeira,
dando interpretagio conforme a Constitui¢io aos artigos 12, inciso, e 16, ambos da
Lei n° 11.340/2006, assentou a natureza incondicionada da a¢io penal em caso de
crime de lesdo, pouco importando a extensao desta, praticada contra a mulher no
ambiente doméstico, enquanto na segunda, declarou a constitucionalidade dos ar-
tigos 33 € 42 da mesma Lei, para firmar a conveniéncia da institui¢ao dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e afastar a aplicagao da Lei n°
9.099/95 aos crimes de violéncia doméstica, medidas declaratérias que afastaram
qualquer traco de menor potencial ofensivo neste tipo de delito.

2.2 DECISOES JUDICIAIS DE REDISTRIBUICAO PARA CONSOLIDACAO DO
RECONHECIMENTO DA DIFERENCA

Por outro lado, seguindo a reflexdo de Fraser exposta no item anterior,
que se posiciona no sentido de que questdes de reconhecimento e redistribuigao
estdo integradas, entendemos que hd algumas situagbes em que, mesmo com
consequéncias redistributivas e orcamentdrias, as decisoes judicias sao legitimas
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sem afetarem as virtudes democrdticas de um sistema de divisao de poderes cons-
titucionalmente institucionalizado.

Aqui, de forma preliminar a este nosso raciocinio, langamos mio da con-
cepeao igualitarista de Alegre (2012). Para o professor argentino, o igualitarismo,
em termos socioeconémicos, pressupoe um piso e um teto. Sobre o piso, refere
Alegre que o igualitarismo deve tirar proveito de certas intui¢coes acerca da espe-
cial relevincia de determinadas necessidades bdsicas. £ claro que os igualitdrios pre-
tendem muito mais que a satisfagio destas necessidades, mas seria insensato nio
aproveitar a aceita¢io quase universal, até mesmo por liberais nao igualitérios, da
ideia de que ¢ tarefa inafastdvel dos Estados o atendimento destas necessidades.
O igualitarismo na visao deste autor deve desenvolver o principio da prioridade,
mostrando como de sua aceitagio se seguem outras importantes consequéncias.
E se é responsabilidade do Estado a atengao a interesses bésicos, entdo nao é seu
dever garantir, referindo-se ao teto, a satisfagao de interesses frivolos ou despo-
jados de qualquer contetido de necessidade ou urgéncia (Alegre, 2012, p. 192).

De um apoio simultdneo na visio de Fraser acerca da necessdria imbricagao
entre politicas de reconhecimento e de redistribui¢io e na de Alegre relativa a
prioridade das a¢oes estatais voltadas a atender o piso das necessidades existen-
ciais bdsicas, emerge, em nosso entendimento, um novo campo de legitimagao
democrética para uma atuagio do Poder Judicidrio, especialmente quando hd
lacunas deixadas pela inércia dos ramos politicos do Estado. Neste sentido, temos
a convicgio da total legitimidade democrdtica de uma atuagao judicial interven-
tiva proibindo que se viole este minimo ou ordenando que se adote medidas
tendentes a satisfagao, quando agoes politicas de reconhecimento dependem de
uma complementagio material através de politicas de redistribui¢ao, como forma
de garantir a consolidagio da posi¢ao sociojuridica reconhecida, pela satisfagio
de um piso existencial. Entendemos que posi¢oes judiciais com este escopo sio
absolutamente legitimas. Se diferengas culturais ou comportamentais reclamam
uma ago redistributiva associada, nao temos qualquer divida que uma posigao
judicial com tal escopo igualitdrio refor¢a a qualidade democrética nio sé das
institui¢des de Estado, mas da prépria sociedade.

Nao hd davida de que os ramos politicos dos poderes de Estado sio os
principais responsdveis pelos programas igualitdrios, especialmente por apoiarem
sua legitimidade sobre a regra da maioria, e notadamente quando referidos a um
teto existencial. A regra da maioria, no plano formal/procedimental, considerado
como um método idealizado de tomada de decisoes, é essencial & democracia, e
assim sendo, seria um contrassenso democrdtico que minorias pudessem tomar
decisdes que viessem a afetar a maioria, e uma forma distinta de tomar deci-
soes coletivas implicaria o reconhecimento de que certas pessoas ou grupos sio
merecedores de maior respeito ou que possuem uma maior dignidade. Mas no



plano material/substancial a situa¢io é um pouco distinta. Se no ambito formal/
procedimental uma tomada de decisées por minoria é uma violagao do sentido
igualitdrio desta regra, no plano material/substancial a negacio de um direito a
uma minoria, seja ele socioecondmico ou cultural/comportamental, também se
constitui como uma violagéo ao principio igualitério. Assim, tanto negar o acesso
a uma pessoa a um minimo de recursos fundamental para sua existéncia, quanto
negar o reconhecimento de uma determinada condigio diferencial de uma pessoa
ou grupo, ou, ainda mais, negar as duas situagdes quando a consolida¢io de am-
bas somente se perfaz conjuntamente, sdo situagdes em que a maioria, impondo
uma condigio de indignidade, estd violando o cardter igualitdrio da democracia.
E deste modo, nao constitui uma boa resposta normativa, frente a uma pessoa
que nio dispoe do minimo necessdrio ou do reconhecimento de sua identidade
para levar uma vida com um sentido de dignidade, dizer-lhe que deve respeitar
a decisao majoritdria que a comunidade, diretamente ou por representantes, to-
mou em seu desfavor.

A violagao do sentido igualitdrio da regra da maioria e, por consequéncia,
da prépria democracia, levou a construgao, no plano juridico-constitucional, das
concepgdes/fungdes contramajoritdrias das Constituigdes contemporineas, as
quais traduzem, institucionalmente, o resultado das lutas pelo relaxamento dos
limites impostos as minorias pelas maiorias. Os textos constitucionais de nosso
tempo possuem uma verdadeira potencialidade terapéutica contra possiveis abu-
sos de uma maioria constante reificada, seja no que toca as imposicoes de absten-
¢oes discriminatorias, seja em relacio as determinagées de realizacio de agdes de
afirmagio da cidadania em seus mais variados aspectos.

No plano institucional de funcionamento dos poderes publicos, este cons-
titucionalismo contramajoritario tem sido um dos principais, senio o principal
fundamento de legitima¢io democrdtica das decisoes judiciais que visem 2 afir-
macio de uma condigao diferencial identitdria ou transformagio de uma con-
di¢io de desigualdade socioecondmica negativa. Ora, se for aceita, sem maiores
questionamentos quanto a sua legitimidade democritica, a atuagao do Poder
Judicidrio para invalidar ou declarar a inconstitucionalidade de atos dos outros
poderes publicos, que vulnerem demandas de minorias com base na diferenca,
porque razdo devem ser considerados danosos & democracia os protagonismos
judiciais que ordenem prestagoes ou reconhegam determinados szazus diferenciais
de minorias, quando os ramos politicos do Estado que deveriam fazer tais a¢oes
simplesmente silenciam?

Algumas decisdes importantissimas da Suprema Corte brasileira adotam
este viés simbidtico entre reconhecimento e redistribuiciao, entre afirmacio e
transformacdo. Neste sentido, emblemdtica e portadora de uma substancial fi-
losofia da alteridade é a decisdo na A¢io Popular n° 3388, distribuida no ano de
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2005, que decidiu pela demarcacio da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol. A
decisao dessa agao vem exatamente ao encontro de demandas histéricas dos po-
vos origindrios no sentido da reivindicacio de territérios por eles ancestralmente
ocupados. Esse julgado consagrou os dispositivos constitucionais constantes nos
Art. 231 e 232 da CF/88 que determinam a tutela dos direitos origindrios dos
indigenas sobre suas terras. Houve o reconhecimento da condi¢io indigena da
drea demarcada, em sua totalidade, com a ado¢io de um modelo continuo de de-
marcagao, consolidando-se, assim, um regime constitucional de demarcagio/re-
distribui¢io das terras indigenas, a partir da Constitui¢ao Federal como estatuto
juridico da causa indigena. Os argumentos da decisio sdo relevantes na medida
em que consideram a demarcacio das terras indigenas como capitulo avancado
do constitucionalismo fraternal e, também, reforcam a importincia da demarca-
¢ao como fator de inclusao comunitdria pela via da identidade étnica.

Mas, provavelmente, a decisao exarada na ADPF 186 (BRASIL, 2012) seja
das mais simbdlicas no que tange a associagio de medidas de reconhecimento e
redistribuicio, quando se trata de materializar remédios judiciais em demandas
por diferenca. Ao julgar improcedente esta Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental, o STF reconheceu a constitucionalidade dos atos que insti-
tuiram o sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-racial (cotas)
no processo de sele¢io para ingresso em institui¢do publica de ensino superior.
Entendeu o STF que o sistema de cotas nio sé nio contraria, mas, ao contrério,
prestigia o principio da igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta
da Republica, que se constitui numa possibilidade ao Estado de lancar mao seja
de politicas de cunho universalista, que abrangem um niimero indeterminado
de individuos, mediante agoes de natureza estrutural, seja de agoes afirmativas,
que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes
certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacio
de desigualdades decorrentes de situagdes histéricas particulares. Neste julgado,
reconheceu a Corte que o modelo constitucional brasileiro incorporou diversos
mecanismos institucionais para corrigir as distor¢oes resultantes de uma aplica-
¢ao puramente formal do principio da igualdade. Nas razées de decidir dessa
ADPE fica demonstrada cabalmente a adogio, pelo STF, da ideia de diferenca,
materializada em um remédio judicial que, concomitantemente, reconhece e re-

distribui, afirma e transforma®.

24 A seguinte passagem da referida ADPF ilustra bem a ideia de diferenga como reconhecimento e redistribuicio, afirmagio e
transformagdo: “Metodologia de selecao diferenciada pode perfeitamente levar em consideracio critérios étnico-raciais ou
socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade académica e a prépria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo
de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispoe o art. 1°, V, da Constituigio. VI - Justica social,
hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar
a sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles (BRASIL, 2012).



A titulo de encerramento, cabe destacar que uma caracteristica importante
que tem singularizado o protagonismo judicial no Brasil, seja ele de reconheci-
mento/afirmagio, seja de redistribui¢io/transformacao, aplicados separados ou
em conjunto, ¢ a de que a sua atuagio tem se dado dentro dos marcos consti-
tucionais, utilizando-se, majoritariamente, dos remédios disponiveis no sistema
de controle de constitucionalidade. O contetido das decisdes tem sido mais no
sentido de invalidacio de espécies normativas em decorréncia de sua inconstitu-
cionalidade, tanto por agao quanto por omissio (esta lltima em um niimero mais
reduzido), ou entdo de confirmagio de constitucionalidade. Em menor quanti-
dade também hd remédios que substancializam emissao de instrugoes gerais para
definir politicas ou cursos de agao ao governo ou ao Congresso e um sistema de
supervisdo, tal como classificado por Abramovich (2009).

CONSIDERACOES FINAIS

O siléncio e a leniéncia dos ramos politicos dos poderes publicos (legislativo
e executivo) diante de uma estrutura normativa constitucional que positiva possibi-
lidades de tutela a direitos baseados na diferenca e legitimos meios para sua defesa,
com a consequente nao efetiva¢io de tais direitos, tém levado a que diferentes
atores e grupos sociais encontrem no Poder Judicidrio uma opg¢ao para tentar obter
reconhecimento e materializagao desses direitos. Isso gerou uma tendéncia de atua-
¢ao “ativista” por parte dos 6rgaos judiciais em vdrios paises do mundo, conjuntura
que nio tem sido diferente no Brasil, notadamente apés a promulgagao da Carta da
Republica de 1988. Esse protagonismo politico judicial tem recebido sérias criticas,
cujo cerne repousa sobre a ilegitimidade democrética dessa atuacio, que constitui-
ria uma invaso na seara de competéncia dos demais poderes.

Esse tipo de decisdes judiciais para tutela da diferenca tem construido um
importante conjunto jurisprudencial em alguns assuntos que envolvem deman-
das de minorias, como direitos de homossexuais, indigenas, afrodescendentes,
pessoas com deficiéncia etc., e os remédios judiciais tém propiciado reconheci-
mento/afirmacio e redistribui¢io/transformacio.

A partir da jurisprudéncia compilada na presente investigacio é importan-
te destacar a utiliza¢do, em boa parte delas, como fundamentos da decisdo, nao
s6 da Constitui¢ao Federal ou da legislacio infraconstitucional, mas também de
documentos normativos do 4mbito constitucional internacional.

Esse modelo adotado pela jurisdi¢do constitucional brasileira, na ampla
maioria dos casos, em func¢io da base material principioldgica que adota, estd mui-
to longe de ferir qualquer sistema democrdtico de separagio de poderes. Ao contri-
rio, pelos tipos de remédios que vem utilizando e pelos resultados socioeconémicos
que vem gerando, elevando consideravelmente os avancos civilizatérios em nossa
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sociedade, encontra-se perfeitamente legitimado dentro dos marcos do nosso Esta-
do Democritico de Direito constitucionalizado e dentro do movimento histérico
emancipatdrio do constitucionalismo internacional e latino-americano.
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O CONSTITUCIONALISMO IDENTITARIO
E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A
PROTECAO JURIDICA DAS DIFERENCAS
IDENTITARIAS NA SUPREMA CORTE
BRASILEIRA

CONSIDERACOES INICIAIS

A sociedade contemporinea tem protagonizado com grande frequéncia
reivindicagées de cunho identitdrio que reclamam o reconhecimento juridico de
suas diferengas. E sobre isso falamos longamente neste livro. Notadamente no
Brasil crescem as legislagoes, decisoes judiciais, produgao tedrica e politicas pabli-
cas que incorporam na agenda democrdtica a defesa juridica da diferenca/diver-
sidade (questdes de género, étnicas, de cor, de idade, deficiéncia, nacionalidade,
etc.) como um valor fundamental para a protecio e inclusio das “minorias”. Por
isso, entender as causas, os limites, a densidade e a extensio desse movimento
politico-juridico brasileiro em nome das causas identitdrias e sua repercussao no
campo da teoria juridica é importante para a formagao de saberes e priticas que
estimulem e situem o didlogo entre a igualdade e a diferenca no contexto de um
Direito e de um Estado democriticos.

As decisdes do STE, nesse sentido, tém ocupado um lugar central nesse
processo de reconhecimento e protecio identitdria. Nesse cendrio de ambiva-
léncias e de reclamos por reconhecimento das diferencas, este livro tem se deba-
tido sobre os seguintes questionamentos: quais os elementos fundamentadores
do direito a diferenga identitdria que estdo presentes nas decisdes paradigmas do
Supremo Tribunal Federal nas tltimas duas décadas? A Corte tem promovido ex-
cessos ativistas nesse tipo de decisio? E possivel extrair das decisées do Supremo
Tribunal Federal elementos substanciais que indiquem o surgimento de um cons-
titucionalismo de tipo identitdrio e uma teoria constitucional do direito a diver-
sidade? Nesse capitulo pretendemos destacar que, independentemente do que se
possa pensar sobre a atuagio do Judicidrio brasileiro, e nés j4 nos posicionamos a
respeito de seus acertos, ¢ inegdvel que sua atuagio tem promovido e consolidado
o que designamos neste livio como um constitucionalismo de tipo identitdrio,
que substancializa e se acresce as demais fungdes ja desempenhadas pela Corte.
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1. O SurreMo TRIBUNAL FEDERAL E SUA FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA: REFLEXOES SOBRE UM CONSTITUCIONALISMO
IDENTITARIO

Sao muitas as adjetivagdes recentes ao termo constitucionalismo. Constitu-
cionalismo altruista, plural, global, cosmopolita, digital, feminista, multinivel, abu-
sivo, latino-americano, autoritrio, simbdlico, transnacional, ambiental, etc. Esse
conjunto de novos nomes ¢ o resultado de muitos e diferentes movimentos teéricos
e jurisdicionais, nem sempre convergentes. O fato ¢ que o nome que se d4 as coisas
¢, também, o modo de constitui-las e acessd-las, mesmo como uma tentativa. Pode-
ria se falar, entdo, de uma espécie de “abstracio” que repousa sobre a propria ideia
mais geral de Constitui¢ao que passou a exigir adjetivagoes que lhe recuperassem o
sentido factual, histérico e pragmdtico de sua normatividade. Como se fosse neces-
sério falar da poténcia de suas partes como condi¢io de possibilidade para acessé-la
organicamente, como de fato hoje se fala da cor de uma pessoa, de sua sexualidade,
como forma de identificd-la. Esse excesso de atomizagio do termo constitucionalis-
mo pode também configurar um desejo (positivo) de a Constituigio povoar todos
os ambientes sociais e de se adaptar ao conjunto de problemas contemporineos
cada vez mais complexo e especificado. Nao nos parece que sejam necessdrios tan-
tos adjetivos para se alcangar esse objetivo, mas é evidente que esse cendrio reflete
0 processo contemporineo (as vezes excessivo e perigoso) de atomizagio dos te-
mas (ndo sé juridicos) e das novas agendas que reclamam prote¢io constitucional.
Reflete, ainda, um novo tipo de constitucionalismo, de base principiolédgica, que
irradia sentidos normativos ditos mais “abertos” e que alcangam diferentes temas e
as demandas de uma sociedade cada vez mais complexa.

O conjunto desses novos temas modificou a atuagao das Cortes constitu-
cionais e modificou as expectativas sociais sobre o seu modo de operar e os limites
de sua atuacio. No Brasil isso é particularmente evidente e tem suscitado grandes
debates politicos, muitos estudos académicos e até mesmo provocado reagdes en-
tre leigos nas discussoes mais populares (lembremos das muitas manifestagdes re-
centes de apoio ao ex-presidente Jair Bolsonaro, em que as pessoas empunhavam
cartazes sugerindo o fechamento do STF ou a prisdo de alguns de seus ministros).

E inegivel que a atuacgio do STF foi profundamente modificada nas tl-
timas décadas. A realidade contemporinea se tornou muito complexa e novos
temas, que sempre foram ou deveriam ser da seara politica, chegam a corte a todo
momento. Nao é exagero afirmar que o STF passou a ter um protagonismo na
Republica bastante expressivo e para muitos analistas exagerado e indevido. Seja
em temas considerados sensivelmente morais (como casamento de pessoas do
mesmo sexo ou aborto) ou temas politicos (critérios eleitorais e procedimentos
de impedimento), o STF ¢ quase sempre incitado a se pronunciar. Com o cres-



cimento da comunicagao digital, nao demorou a se tornar, também, um assunto
publico nio institucional, do senso comum, alvo de apoio, mas também de criti-
cas odiosas. Mas nio sejamos ingénuos. O acesso ao STF ¢é ainda mais facilitado
aos nucleos formais do poder politico e econdmico, do que aos grupos periféricos
e vulnerdveis. Apesar de ter enfrentado temas importantes sobre identidade,
diferenca e diversidade, a Corte maxima de nosso pais ainda nio é uma caixa de
ressondncia plena dos direitos mais amplos das minorias excluidas. E as estatisti-
cas de acesso ao STE aduz Nunes (2020), comprovam isso.

No campo teérico, e isso tratamos ao longo deste livro, muitos acusam o
STF de ativismo, de invadir as competéncias do parlamento, de dizer mais do
que a prépria Constituigao permitiria dizer. E alerte-se: no Brasil, ativismo é con-
siderado, como afirma Abboud (2022), pronunciamento judicial que substitui a
legalidade vigente pelas conviceoes pessoais, ¢ discricionariedade e voluntarismo
judicial, adogao de valores pessoais como se fossem juridicos (ao qual nos opomos
radicalmente). Os limites entre a politica e o direito parece que foram estreitados
pela Corte, aduzem aqueles que denunciam uma postura ativista que tem judi-
cializado excessivamente a vida social e que teria tornado o STF um protagonista
ilegitimo, se comparado com os outros poderes. Outros sustentam, sem definir
limites muito claros para tanto, que o STF deve ter uma atuacio substancialista
capaz de concretizar direitos e garantir a eficicia dos contetdos constitucionais.
Quase todos, contudo, defendem que as Cortes constitucionais tém uma missao
contramajoritdria que se revela fundamental para proteger o direito das minorias
dos arroubos estatais e mesmo das vontades das maiorias eventuais. Nesse cendrio
de muitas divergéncias sobre os limites da jurisdi¢io constitucional, o certo ¢ que
os procedimentos, os temas e os atores que compde o itinerdrio do constituciona-
lismo contemporaneo foram profundamente alterados nas tltimas décadas e tem
exigido novas andlises e colocado, para a praxis juridica, novos desafios.

Independentemente de outras questdes que de fato podem ser problema-
tizadas em relacio ao STE nao hd davida de que a sua atuacio contramajoritdria
na prote¢do dos direitos das minorias se configura como um dos movimentos
mais notérios da Corte e de certo modo do constitucionalismo nos dltimos 20
anos. Especialmente no Brasil as minorias e suas pautas identitdrias, que tém
pouco apoio no parlamento, acabaram encontrando no STF um caminho para o
reconhecimento de seus direitos. O nimero significativo de sujeitos legitimados
para propor agdes constitucionais garantiu, em certa medida, o aumento de par-
ticipagao das minorias no debate constitucional.

A interpretagio da Constitui¢io tem que estar aberta a todos os atores
sociais e a todas as trocas intersubjetivas, capaz de contemplar todas as narrati-
vas em disputa. Nesse sentido, refere Nunes (2020, p. 85), “sobretudo no caso
das minorias nio representadas em processos politicos majoritdrios, a importan-
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cia dos movimentos sociais e de sua capacidade de participar da construgao da
Constituigao através da jurisdicio constitucional é ainda mais patente. ” Afinal,
prossegue Nunes, existe uma relagio necessdria entre democratizagao das pautas
decisérias dos Tribunais e “a potencialidade de uma paridade participativa real”.

As minorias precisam fazer parte da comunidade aberta de intérpretes
da Constituigao. Seus argumentos e demandas devem ser ponderados no jogo
nem sempre amistoso das narrativas juridicas. Se uma das atribuicdes da juris-
di¢o constitucional é a sua fungio contramajoritdria em defesa das minorias,
nao faz sentido a imposigio de barreiras que impegam o acesso desses grupos as
diversas esferas de atuaciao da Corte. A democracia ocorre, também, e de modo
privilegiado, nos debates constitucionais realizados no Judicidrio. Por isso, os
grupos sociais historicamente excluidos do processo politico devem marcar uma
presenca importante no cendrio de interpretagio de seus direitos fundamentais
(contramajoritdrios), se de fato pretendemos manter e estimular uma sociedade
substancialmente democritica.

As minorias, portanto, para além de terem suas pautas discutidas nos tri-
bunais, precisam garantir uma representatividade mais paritdria de atuacio nes-
ses espagos. Veja-se, nesse cendrio, que o conceito de “entidades de classe”, art.
103 da CE como legitimadas para ajuizar a¢oes diretas de constitucionalidade
vem recebendo, em poucos casos ainda, interpretacio mais ampliada para incluir
entidades que tivessem o propdsito de tutelar direitos fundamentais de grupos
minoritdrios (e ndo somente interesses econdmicos e profissionais), como se deu
na ADPF 527, que aceitou como entidade de classe a Associagao Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), a qual questionava decisoes judiciais
contraditdrias na aplicagao da Resolugao Conjunta da Presidéncia da Republica
e do Conselho de Combate a Discrimina¢io 1/2014, a respeito de parimetros de
acolhimento do publico LGBT submetido a privacio de liberdade nos estabele-
cimentos prisionais brasileiros.

De fato, se pode objetar se esse foi o melhor caminho, j4 que temas desse
calibre deveriam ser tratados pelos 6rgaos democraticamente eleitos. Mas o fato
¢ que muitas minorias foram reconhecidas e protegidas juridicamente por deci-
soes do STE muitas vezes antes da legislagao. E é igualmente verdadeiro que o
tema da diferencga e da diversidade estao mais presentes na gramdtica deciséria da
Corte. Como muitos desses temas sao considerados sensiveis por parte da socie-
dade brasileira, nao é de se estranhar que grupos conservadores (para nao dizer
reaciondrios) tenham se pronunciado radicalmente contra muitas dessas decisoes
e contra a prépria Corte.

O STE portanto, tem se inserido, mesmo que lentamente, num constitu-
cionalismo que denominamos de tipo identitdrio, em que o direito a diferenga,



a diversidade, passa a ocupar um lugar de destaque. Como dissemos anterior-
mente, muitas decisdes desse tipo, nao sem criticas, foram tomadas no 4mbito
da Corte, e muitas agoes dessa natureza estao pendentes de julgamento, como a
ADPF 442 que trata da descriminaliza¢io do aborto. Esse tipo de decisoes, de
cunho contramajoritdrio, de protegao aos grupos minoritdrios, nio fazia parte da
tradi¢io moderna do constitucionalismo, baseado sobretudo na ideia de igual-
dade e individualidade abstratas. O objeto dos direitos era o sujeito individual
standard, que atendesse aos padroes de titularidade de direitos, portanto apenas o
homem branco, hétero, cristio e proprietdrio. Somente no final XX que a teoria
do direito, as leis e as decisoes judiciais comegaram a reconhecer e proteger os
grupos historicamente vulnerabilizados. Mas é apenas no decorrer deste século
XXI que as Cortes constitucionais como a brasileira passaram a enfrentar esses
temas de modo mais rotineiro. Ou seja, é apenas quando as minorias se orga-
nizam e passam a reclamar um estatuto juridico préprio para a sua diferenca
em igualdade de condi¢oes, que o Estado e a sociedade nacional e internacional
criam mecanismos de reconhecimento e prote¢ao juridicas.

Evidentemente que o novo papel das Cortes Constitucionais tem relacio
com um novo tipo de constitucionalismo, que aflora no segundo pés-guerra e re-
conhece a positividade e concretude ampla das normas constitucionais principio-
16gicas, estabelece normas programdticas consistentes em metas a serem atingidas
pelo Estado, bem como atua na prote¢io contramajoritdria de minorias a cargo
do Poder Judicidrio. Esse novo pensamento se reflete no contetido das Constitui-
¢oes. Se antes elas se limitavam a estabelecer os fundamentos da organizacio do
Estado, agora passam a prever valores e opgoes politicas gerais e especificas que
instrumentalizam uma nova forma de julgar. Luis Roberto Barroso (2005), nesse
sentido, leciona que o neoconstitucionalismo identifica um amplo conjunto de
modificagées ocorridas no Estado e no Direito Constitucional, apontando os
marcos histérico, filoséfico e tedrico que subsidiam o surgimento do neoconsti-
tucionalismo.

O marco tedrico do neoconstitucionalismo, a seu turno, é o conjunto de
mudangcas que incluem a for¢a normativa da Constituigo, a expansio da juris-
di¢ao constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmdtica da interpreta-
¢ao constitucional. O reconhecimento da for¢a normativa da Constituicio, dird
Hesse (1991), busca garantir concretizagio dos valores inseridos no texto consti-
tucional. A Constitui¢do nao pode e nio deve ser vista como uma mera carta de
intengbes, mas como um conjunto de valores transformados em direito que deve
ter realizagdo prética.

Com a énfase dada aos direitos fundamentais, é imperativo que a jurisdi-
¢ao constitucional passe a ganhar novos contornos. Passa a ser tarefa, também,
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do Poder Judicidrio, proteger os direitos fundamentais, assumindo inclusive uma
postura contramajoritdria. Segundo Cardinali (2018, p. 114):
Uma das justificativa mais comuns para o exercicio contramajoritdrio da jurisdicao constitucio-
nal ¢ a tutela dos direitos fundamentais das minorias, principalmente daquelas socialmente es-
tigmatizadas, a partir da ideia de que direitos fundamentais operam como #runfos, nao estando
submetidos a consideragées majoritdrias. Assim, o Poder Judicidrio e, em especial, a Suprema
Corte teriam o papel de servir como o refgio dos pdrias sociais para fazer valer os seus direitos
fundamentais, nao adequadamente tutelados pelos poderes politicos representativos.
Dworkin (2002), ao tratar os direitos como trunfos, refere que os direitos
devem se sobrepor a meros célculos de utilidade social e concepgoes de morali-
dade, mesmo que estas sejam majoritdrias. Ao enfrentar o argumento de que os
tribunais nao possuem legitimidade para decidir sobre questoes constitucionais
importantes, uma vez que nao se compdem de magistrados eleitos, devendo tais
assuntos ser resolvidos pela maioria politica, Dworkin destaca que uma das prin-
cipais caracteristicas do constitucionalismo moderno é garantir os direitos indivi-
duais, mesmo das minorias, pela limitagao dos poderes politicos da maioria, razio
pela qual ndo parece que essa mesma maioria seja a mais indicada para julgar as
suas préprias questoes. Em outras palavras, como a Constitui¢o opera como um
limitador da vontade da maioria, declinar em favor desta mesma maioria o poder
de decidir de modo exclusivo sobre os seus préprios limites nao satisfaz qualquer
argumento derivado da democracia. Dworkin alega, ainda, que os legisladores
nao se encontram, institucionalmente, em situa¢ao mais privilegiada que os ma-
gistrados para decidirem sobre questoes de direito, e que, por consequéncia, nao
hd nenhuma razio plausivel para imaginar que as decisdes do Legislativo sobre
direitos sejam mais acertadas que as tomadas pelo Judicidrio.

Isso nio significa, contudo, que Dworkin concorde com decisoes discri-
ciondrias, voluntaristas e populistas. Pelo contrdrio. A cria¢io jurisprudencial,
defende o autor, deve respeitar os principios formulados ao longo da histéria de
uma comunidade, de modo que cada decisao judicial se origine de uma referén-
cia juridica compartilhada, parimetro de um processo sucessivo de decisées que
sustentam a integridade continua do direito. “A interpretacio criativa do juiz
nao seria a do exercicio do poder discriciondrio, como na teoria positivista, nos
casos de auséncia ou de indeterminagio da norma. Ao contrério, dado que sua
interpretagao deve estar constrangida pelo principio da coeréncia normativa face
a histdria do seu direito e da sua cultura politica.” (Vianna, 1999, p. 39). Todas
as inovagoes e alteracoes no direito devem respeitar esta coeréncia histérica que
preserva o enredo do direito e que, por isso, permite a elaboragao de novos prin-
cipios que reforcem a ordem juridica de que ele faga parte.

Streck (2013), na mesma direcdo, critica radicalmente o ativismo a bra-
sileira que, segundo ele, mesmo no STE promove decisdes seguindo padroes
estritamente politicos, a partir de argumentos utilitaristas/consequencialistas.



Destaca que os “diversos grupos que leva(ra)m as suas reivindicagoes ao Tribunal
Maior — demarcagao de terras indigenas, a questao das cotas, a questao do aborto,
as questoes homoafetivas, embrides, demandas coletivas de satide, etc.”, tiveram
as suas “reivindicagdes” atendidas pelo Judicidrio (e nao pelo Executivo ou o Le-
gislativo). O autor ¢ enfdtico:

Em boa parcela desses pleitos, julgados por intermédio de ADIns, ADPFs e HCs, a resposta

do STF foi invasiva, por vezes ingressando nas competéncias dos demais poderes (nio importa,

aqui, se esses “demais poderes” “mereceram” essa invasio ou nio, em face de suas inércias).

Aligs, isso pode nio ser de todo um mal. Talvez o grande problema esteja na distingdo entre

judicializacdo e ativismo. A primeira acontece porque decorre de (in) competéncias de poderes

¢ instituicoes, abrindo caminho-espaco para demandas das mais variadas junto ao Judicidrio;

a segunda ¢, digamos assim, behavorista, dependendo da visao individual de cada julgador.

A judicializagio pode ser inexordvel; o ativismo nio. O ativismo nio faz bem a democracia

(Streck, 2013, p. 212).

E inegédvel que o papel contramajoritdrio das Cortes Supremas, e isso vale
para o STF, encontra certos limitadores no mecanismo de freios e contrapesos
que permite a agio e reagio do Poder Legislativo, por exemplo, por meio do
chamado efeito backlash, cada vez mais frequente, 2 medida em que avanga a
pauta contramajoritdria na Suprema Corte. O constitucionalismo popular, por
exemplo, propugna o uso estratégico do backlash como uma poderosa ferra-
menta de pressao sobre os tribunais. Nesse sentido, o efeito backlash pode ser
entendido como a contrafor¢a que surge, no seio da sociedade, ante decisoes
do Poder Judicidrio que interpretam a Constitui¢o (Pimentel, 2017). Por isso,
decisdes do STF sobre temas considerados impopulares nao encerram a questao
e nem convertem a oposi¢ao politica. A disputa sobre os significados constitucio-
nais, portanto, continua por muito tempo. (Cardinali, 2018). Especialmente no
Brasil, que tem um parlamento bastante conservador e avesso as demandas das
minorias, as reagdes do legislativo contra as decisdes contramajoritdrias da Corte
tém sido cada vez mais frequentes.

Luis Roberto Barroso (2017, p. 15), perspectivando aquilo que ele chama
de “judicializagao da vida”, fala também no papel representativo, que funciona ao
lado do contramajoritdrio e consiste no “atendimento, pelo Tribunal, de deman-
das sociais e de anseios politicos que nao foram satisfeitos a tempo e a hora pelo
Congresso Nacional. ” Fato é que o Supremo Tribunal Federal tem aludido em
seus votos sobre uma série de novos constitucionalismos, dentre os quais é pos-
sivel citar o constitucionalismo fraternal, o constitucionalismo abusivo (também
chamado de legalismo autocrdtico ou democracia iliberal), o constitucionalismo
latino-americano, o constitucionalismo popular (segundo o qual o intérprete fi-
nal da Constitui¢ao deve ser o povo) etc. Nessa mesma diregdo, portanto, nio se
fala de contramajoritdrio somente no sentido de ser contra a maioria formal do
legislativo, mas de uma resisténcia popular dominante que, por conta do nosso
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modelo eleitoral e de representatividade, é de fato majoritariamente contraria a
determinada lei ou politica publica.

A questao central ¢ saber, contudo, se as decisoes judiciais (em sua maioria)
que reconhecem e protegem o direito constitucional das minorias se enquadram
ou nio no que os autores comumente chamam de ativismo judicial, de volun-
tarismo e decisionismo. Ou seja, como alertou Streck 2013, p. 212): “Talvez o
grande problema esteja na distingao entre judicializagdo e ativismo. ”

Nés apontamos, desde o inicio deste livro, que nio se trata de ativismo, ao
menos nio na maijoria dos casos julgados. Se trata, sim, de decisées que prote-
gem, respeitados os padroes formais e substanciais da Constituicdo, o direito de
individuos e grupos historicamente vulnerabilizados e violentados pelas escolhas
(também morais presente no direito) das maiorias eventuais. Vamos nos ques-
tionar de modo diferente. Qual seria o argumento juridico constitucional para
tratar gays, trans, negros, etc., de maneira desigual e lhes impedir o mesmo trata-
mento ao sistema de direitos brasileiro? A moralidade heteronormativa e sexista
(ja que se fala tanto em moralidade) presente nas regras juridicas é avalizada pelo
texto constitucional, a ponto de a Corte precisar se curvar a ela (e, portanto, a
vontade dos sexistas)? Evidentemente que nio.

Com isso nao se estd defendendo qualquer tipo de decisao identitarista, sem
critério e sem limite constitucional. Por mais importantes que sejam, e de fato sao,
os direitos das minorias, o direito a identidade e a protecao da diversidade, é preciso
ter cuidado para nio avancar de qualquer modo e de qualquer maneira, fomen-
tando decisionismos voluntaristas e perigosos. O limite material e procedimental ¢
sempre a Constitui¢do. Decisbes contramajoritdrias devem ser fundadas nos exatos
termos da legalidade constitucional, sem avangar nas legitimas funcoes do Poder
Legislativo. Nao se pode, por melhor que seja a agenda (mesmo que identitdria),
desconfigurar os arranjos institucionais da Republica e colocar em risco a prépria
nogao do que ¢ entendido como direito e o que é entendido como politica. O ju-
dicidrio precisa se proteger da politica, da economia e do subjetivismo infundado
(Abboud, 2022). Uma decisao contramajoritdria nio pode ser qualquer decisio,
mesmo que alcance um tema identitdrio; nao pode fomentar ativismos de nenhu-
ma ordem, seja ele moralista, messidnico, populista, etc.

Entendemos, no entanto, que na maioria dos casos acima retratados, os di-
reitos das minorias tém sido garantidos porque sao juridicamente protegidos, por-
que amparam-se na tradi¢do constitucional brasileira. Trata-se, portanto, de um
sistema de garantias que reconhece e potencializa o igual direito de as minorias
viverem a sua diferenca em igualdade de condi¢des. E, por isso, tais decisoes nao
s30 ativistas (no sentido negativo que lhe ¢ dado), mas sustentam-se na robustez
material da Constitui¢io Brasileira. Vamos explorar um exemplo: a decisao do STF



que reconheceu o direito de unifo estdvel e o casamento para as pessoas do mesmo
sexo (que para muitos foi considerada ativista). Neste caso especifico a Corte nao
manifestou, em momento algum, preferéncias de natureza moral ou religiosa so-
bre o comportamento sexual dos casais. Nao disse que o casamento entre pessoas
do mesmo sexo ¢é moral, ético ou amparado religiosamente. Tampouco disse que
o casamento heterossexual seja isso tudo. Ou seja, nio se trata de uma discussao
sobre valores, mas, sim, sobre direitos. O que decidiu a Corte, verdadeiramente, foi
considerar que todas as pessoas casadas, independentemente da natureza sexual do
casamento, possuem 0s mesmos direitos de natureza patrimonial, sucessoria, previ-
dencidria, etc. E com base em igualdade de direitos, portanto uma questao consti-
tucional, que a decisao do STF foi tomada, sem importar nenhum argumento de
natureza moral voluntarista, como querem sugerir alguns que definem dita decisao
como ativista. Nio se trata de uma discussao moral ou religiosa sobre o casamento,
mas sobre os direitos subjetivos dele decorrentes. Suspeitamos que muitos juristas
contrérios as decises que viabilizaram o casamento das pessoas do mesmo sexo,
por exemplo, alegando ativismo judicial, ao contririo do que defendem, valem-se
de argumentos juridicos para confirmarem e esconderem suas préprias percepgoes
morais sobre a sexualidade. E isso, essa tendéncia de escolher pautas que agradam
e afastar juridicamente as que desagradam, pode ser tao ou ainda mais perigoso
quanto o ativismo que alegam combater.

Se pode discutir, contudo, se a Corte, em julgados muitos especificos (e
nao estamos discutindo o mérito), extrapolou seus poderes e tenha afirmado mais
do que comumente se espera que uma Corte o faga (o caso de equiparagio do
crime de LGBTIfobia com racismo, nas ADO 26 e MI 4733, ¢, sem dtvida um
desses casos polémicos). E inegdvel, porém, que esse debate estd em aberto e nio
nos parece que tenha promovido um consenso unissono da comunidade juridica,
o que de fato revela a oportunidade desses temas serem tratados constitucional-
mente pela Corte, que é provocada justamente para isso. Esta pesquisa trabalha
com a hipétese segundo a qual o Supremo Tribunal Federal (apesar de algumas
controvérsias) vem encabecando, sobretudo nas tltimas duas décadas, um novo
constitucionalismo, de corte identitdrio, vocacionado a concretizar, mesmo que
de modo lento e erritico, os direitos fundamentais dos grupos minoritirios e his-
toricamente vulnerdveis. Diferenca, diversidade, identidade, multiculturalismo,
sa0 termos cada vez mais presentes nas decisdes da Corte mdxima do pais. Apesar
de os avangos serem sempre maiores quanto maior ¢ a aceitabilidade da opiniao
publica, ¢ inegdvel que esses novos temas estao implicando a cena da jurisdigao
constitucional e alterando seu protagonismo nas questoes republicanas. Vejamos
na sequéncia algumas dessas decisdes que nos permitem concluir nessa dire¢ao.
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2. IGUALDADE E DIFERENCA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
ITINERARIOS DE UMA AMBIVALENCIA

Nesta secio a andlise centrar-se-4, apenas de modo noticioso, sobre os casos
do Supremo Tribunal Federal que implicaram, ou a0 menos tem evidenciado, para
uma virada paradigmdtica na atua¢io da Suprema Corte, no sentido de fazer do seu
atuar contramajoritdrio um instrumento de protegio das diferencgas identitdrias.
Nos interessa aqui é demostrar que esses temas tém ocupado um espaco privilegia-
do na jurisdigio constitucional, que tem acolhido, mesmo que tardiamente e de
modo ainda incipiente, as demandas identitdrias e consagrado o direito a diversi-
dade e a diferenca como condigbes para o exercicio efetivo da igualdade material.

E importante advertir que os casos analisados foram escolhidos levando-se
em consideragdo, primeiramente, a sua relevincia temdtica para o direito das
respectivas minorias que sao indicadas em cada tépico. Outrossim, partiu-se do
pressuposto de que esse movimento constitucional se instalou no Brasil com mais
vigor nas ultimas duas décadas, de modo que o recorte temporal é aquele do pe-
riodo compreendido entre os anos de 2000 e 2024.

2.1. RACA, RACISMO E (DES)IGUALDADE

O racismo estd na base constitutiva do Brasil e ainda ecoa forte e de diversas
maneiras em nossa sociedade. Enfrentar esse tema de modo sério é uma obrigagio
republicana e absolutamente indispensdvel para se construir alternativas de pro-
mogio social para a comunidade negra historicamente violentada e excluida. A
formagao de politicas publicas e o surgimento de leis protetivas para referidos gru-
pos (como o Estatuto da igualdade racial, Lei de cotas, etc.,), somente nas tltimas
décadas, desencadeou um debate constitucional sobre o tema. Pode se dizer que até
o século 21 o Brasil nao enfrentou institucionalmente as questoes raciais. Excluin-
do-se as leis que trataram da tipificagao precdria do racismo como contravengao
penal na década de 1950 e 1980, todas as leis e politicas ptiblicas com intengao de
combater o racismo e de promover a igualdade racial surgiram apenas nos tltimos
20 anos. Ou seja, historicamente o direito permitiu a escravidao entre os séculos
XVI e XIX e de fato pouco disse sobre promogao e igualdade racial no século XX.
S6 mais recentemente, mas com muita resisténcia politica, o debate racial passou a
implicar o direito, questionar seus modos de regulagio, exclusao e promogao, o que
tornou o tema politica e juridicamente uma agenda necessdria.

Nos interessa neste livro discutir como a questio racial tem sido enfrentada
no Poder judicidrio brasileiro, notadamente no STE As discussoes travadas nas
agoes dedicadas ao tema revelam um tensionamento e divergéncias sobre um
idedrio constitucional mais afirmativo que tenha como parAmetro decisério o di-
reito a diversidade e a igualdade material. A Corte, contudo, a parir deste século



21 adotou, quanto a matéria, uma posi¢io bastante clara em defesa dos grupos
raciais historicamente vulnerabilizados.

E paradigmitico e inaugural sobre o tema o HC n° 82.424: caso Ellwan-
ger, que discutiu sobre os conceitos de raga e racismo e o alcance da liberdade de
expressio. O paciente, que tinha publicado livros com ideias antissemitas e que
defendia o nazismo e negava o holocausto, alegava estar amparado constitucio-
nalmente no livre direito de expressdo. Na oportunidade (2012) a Corte con-
denou a discriminagio a grupos sociais historicamente racializados, endossando
que o discurso discriminatério nao é protegido pelo direito a liberdade de expres-
sa0. Neste julgado o STF negou a existéncia de diferentes ragas e defendeu que a
“divisao dos seres humanos em ragas resulta de um processo de conteido mera-
mente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez,
gera a discriminacio e o preconceito segregacionista. ” Refere a “Adesao do Brasil
a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discri-
minagdes raciais, ai compreendidas as distingées entre os homens por restri¢oes
ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou
étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sao
exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o anti-semitismo”. O Estado,
portanto, decidiu a Corte, deve combater as discriminagoes raciais e impedir que
os sujeitos sejam inferiorizados e aviltados pela pretensa liberdade de expressio.

Um dos mais importantes julgamentos da tltima década do Supremo Tribu-
nal Federal teve como pano de fundo o tema das cotas raciais e a questao do racis-
mo estrutural e institucional. A ADPF 186, julgada em 2012, envolveu o sistema
de cotas utilizado pela Universidade de Brasilia (UnB), a primeira Universidade Fe-
deral a adotar esse mecanismo. Em 2009 o DEM questionou, por meio da ADPF
186, os atos administrativos que na UnB determinaram a reserva de vagas ofereci-
das pela universidade (medida que era efetivada desde 2004). O partido alegou que
a politica de cotas adotada na UnB feria vérios preceitos fundamentais da Consti-
tui¢do Federal, como os principios da dignidade da pessoa humana, de reptdio ao
racismo e da igualdade, entre outros, além de dispositivos que estabelecem o direito
universal a educacio. No julgamento, em 26 de abril de 2012 (acérdao publicado
em 2014), todos os ministros seguiram o voto do relator, ministro Lewandowski,
pela improcedéncia da ADPE. Esse posicionamento repercutiu em outras agoes que
trataram da mesma matéria e consolidou o entendimento da Corte sobre a consti-
tucionalidade da Lei de Cotas (Lei n° 12.711/2012).

A decisao do STF sustenta a tese de que as acoes afirmativas, praticadas
por prazo limitado, em beneficio de determinados grupos especificos historica-
mente prejudicados, prestigia (em vez de contrariar) o principio constitucional
da igualdade material. Destaca que “o modelo constitucional brasileiro incor-
porou diversos mecanismos institucionais para corrigir as distor¢oes resultantes
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de uma aplicagdo puramente formal do principio da igualdade”. Uma leitura da
Constituigao, centrada na ideia de pluralidade e diversidade como valores po-
sitivos, permite defender que a “Justica social, hoje, mais do que simplesmente
redistribuir riquezas criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer
e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes. ” (BRASIL. STE
ADPF n° 186. 2012). A Procuradoria Geral da Republica, nessa mesma ADPF
186, representada pela Vice Procuradora Geral, Débora Duprat, ¢ enfética ao
defender que politicas afirmativas dessa natureza, apoiadas nos arts. 215 ¢ 216
da CE reconhecem e protegem, expressamente, o cardter plural da sociedade
brasileira, recuperando o espago ontolégico da diferenca.

Ao final, prevaleceu o voto do Relator, Ministro Ricardo Lewandowski
(BRASIL, 2012, p. 46), segundo o qual:

As experiéncias submetidas ao crivo desta Suprema Corte tém como propdsito a corregio de
desigualdades sociais, historicamente determinadas, bem como a promogio da diversidade
cultural na comunidade académica e cientifica. No caso da Universidade de Brasilia, a reserva
de 20% de suas vagas para estudantes negros e de “um pequeno nimero” delas para “indios
de todos os Estados brasileiros”, pelo prazo de 10 anos, constitui providéncia adequada e pro-
porcional ao atingimento dos mencionados desideratos. Dito de outro modo, a politica de
agdo afirmativa adotada pela UnB nao se mostra desproporcional ou irrazodvel, afigurando-se,
também sob esse 4ngulo, compativel com os valores e principios da Constituigéo.

O voto do relator Lewandovski relembra duas decisoes da Corte Suprema
dos Estados Unidos que trataram dessa temdtica: uma de 1978, que é o Caso
Bakke x Regents, que decidiu sobre a viabilidade constitucional da utiliza¢io do
critério “raga’ na selecio pelas universidades; e uma decisao de 2003, o conhecido
Caso Griitter, que confirmou Bakke nessa mesma direcio. E importante desta-
car que a Corte Americana considerou a importincia da interagio social que a
universidade pode e deve promover, como um argumento central para a possibi-
lidade de se fazer um vestibular que considere a questao racial como critério de
selecao. Em outras palavras, nao se trata apenas de uma questao de redistribuicio
financeira, mas sobretudo de garantir a participagao plural de todas as pessoas no
espago publico, estimulando a reducio do sentimento de segregacio. No julga-
mento do caso Bakke, parcialmente reproduzido na sentenga da ADPF 186, a
Corte Americana defendeu que as:

Universidades (...) representam o local de treinamento de um grande nimero de nossos lideres
(...). A fim de conferir legitimidade a nossos lideres aos olhos da comunidade, é necessdrio que
o caminho para a lideranca seja visivelmente aberto a individuos qualificados e talentosos de to-
das as racas e etnias. Todos os membros de nossa sociedade heterogénea devem ter confianca na
abertura e integridade das institui¢oes de ensino que fornecem esse treinamento (...). O acesso
(...) 2 educagio (...) deve estar aberto a individuos talentosos e qualificados de todas as ragas e
etnias, de modo a que todos os membros de nossa sociedade heterogénea possam ingressar nas
instituiges de ensino que fornecem o treinamento e a educagio necessdria ao éxito na América.
(Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306 (2003). p. 333. Citado em BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186. 2012)



Recentemente, em junho de 2017, na ADC 41, o STF reafirmou unani-
memente a sua posi¢ao ao reconhecer a constitucionalidade de Lei 12.990/2014,
que estabeleceu uma cota aos negros de 20% das vagas em concursos publicos
realizados no Ambito da administragio publica federal, das autarquias, das fun-
dagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista con-
troladas pela Unido. Entre os fundamentos, destaca-se que essa agdo afirmativa
“se funda na necessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda
existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material (redistribui-
¢ao) entre os cidadaos, por meio da distribui¢io mais equitativa de bens sociais
e da promogao do reconhecimento da populagao afrodescendente. ” Vejamos
uma parte importante da decisdo:

Além da redistribuicdo, a agdo afirmativa criada pela Lei n° 12.990/2014 tem como meta
contribuir para o ganho de autoestima da populacio negra, a eliminagio dos estereétipos
raciais, e para o aumento da diversidade e do pluralismo do servico publico. Nessa linha,
conforme a exposi¢io de motivos do Projeto de Lei n° 6.738, a reserva de vagas para negros
em concursos publicos busca garantir que ‘os quadros do Poder Executivo federal reflitam de
forma mais realista a diversidade existente na populagio brasileira’. ” “O racismo estrutural
produz injusticas que ndo se confinam 2 estrutura econémica da sociedade, envolvendo, ainda,
a ordem cultural ou simbélica existente. [...] O remédio demandado, nesse caso, seria, assim, o
reconhecimento, que envolve a modificagio de determinados padrées de aceitabilidade social
¢ a valorizagao da diferenca.

Também em relagao aos quilombolas o STF tem reconhecido a condigao
de grupo étnico-racial minoritirio e dispensado protecio constitucional especi-
fica, nos termos do art. 68 do ADCT. Na ADI 3.239, julgado em 2018, a Corte
reconheceu que tal dispositivo “assegura o direito dos remanescentes das comuni-
dades dos quilombos de ver reconhecida pelo Estado a propriedade sobre as terras
que histdrica e tradicionalmente ocupam - direito fundamental de grupo étnico-
-racial minoritdrio dotado de eficdcia plena e aplicagio imediata. ” A questdo da
identidade e diversidade quilombola adquire lugar de destaque neste julgamento:

6. O compromisso do Constituinte com a construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria
e com a redugio das desigualdades sociais (art. 3°, I e III, da CF) conduz, no tocante ao re-
conhecimento da propriedade das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos, 4 convergéncia das dimensées da luta pelo reconhecimento — expressa no fator de
determinagio da identidade distintiva de grupo étnico-cultural — e da demanda por justica
socioecondmica, de cardter redistributivo — compreendida no fator de medicao e demarcagio
das terras. 7. Incorporada ao direito interno brasileiro, a Convengio 169 da Organizagio In-
ternacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, consagra a “consciéncia da
prépria identidade” como critério para determinar os grupos tradicionais aos quais apli-
cével, enunciando que Estado algum tem o direito de negar a identidade de um povo que
se reconheca como tal.

Ja no RE 494.601 (2019) se discutiu a constitucionalidade de uma lei
estadual que autorizava o sacrificio de animais no caso de rituais em cultos e
liturgias de matriz africana. O STF declarou constitucional a lei, salientando “a
prote¢io constitucional conferida a liberdade de religido e aos direitos culturais
de grupos minoritdrios, ressaltando a condigio de especial vulnerabilidade de
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seus praticantes, quer por se tratar de crenca extremamente minoritdria, quer
por ser comumente alvo de discriminagao e de violéncia de cunho racial. ”

Outra decisao importante da Corte, nessa mesma dire¢do, de 2020, foi
a medida incidental em medida cautelar na ADPF 635, deferida para o fim de
determinar que nio fossem realizadas operagées policiais nas favelas no Rio de
Janeiro durante a pandemia de covid-19, salvo em hipéteses absolutamente ex-
cepcionais, dando cumprimento a sentenga interamericana proferida no caso Fa-
vela Nova Brasilia, a fim de resguardar o direito a vida, a integridade fisica e a
seguranca dos moradores, considerando ainda o impacto desproporcional sobre
a populacio negra ou parda de tais comunidades. Veja-se, aqui, que o reconhe-
cimento, pelo STE da discriminagio estrutural contra de negros e pardos pela
violéncia policial é o nicleo central da decisdo.

Nessa mesma dire¢io afirmativa, merece destaque a liminar na ADPF 738,
de 2020, que reconheceu a possibilidade de se aplicar ji nas eleicoes daquele ano
agoes afirmativas para candidaturas eleitorais de pessoas negras. No Julgamento, o
Ministro Alexandre de Morais aduziu, ao referendar a decisao do relator, que “o his-
térico funcionamento do sistema politico eleitoral brasileiro perpetua a desigual-
dade racial, pois, tradicionalmente, foi estruturado nas bases de uma sociedade
ainda, e lamentavelmente, racista. O mesmo sempre ocorreu em relagio a questao
de género, cuja legislacio vem avancando em busca de uma efetiva e concreta igual-
dade de oportunidades com a adogio de mecanismos de agdes afirmativas. ”

Outras decisoes importantes seguem a mesma orientagio: ADPF 742, em
2021, que determinou medidas protetivas dos povos quilombolas em face da
pandemia de covid-19. Neste mesmo ano o STF garantiu a reabertura do prazo
para pedido de isengio de taxa para ENEM como medida de prote¢io em face da
discriminagao estrutural, na ADPF 874. Neste caso, entendeu-se que a medida
era necessdria para nio prejudicar os grupos mais vulnerdveis, jd que em razio da
pandemia nio conseguiram participar do exame anterior, condi¢io que se colo-
cava para a isen¢io da taxa no ano seguinte.

O reconhecimento do crime de injuria racial como espécie do género racismo,
no HC 154.248, 2021, também se insere no contexto contramajoritdrio e de reco-
nhecimento constitucional das a¢oes afirmativas para os grupos raciais minorizados.
Como fundamento da decisio, a Corte recupera a ideia de racismo estrutural no Bra-
sil, demonstra os contornos da relagio entre racismo e ideologia e diferencia Racismo,
discriminago racial e preconceito racial. Vejamos parte dessa decisao:

A estrutura racializada que observamos ¢ alimentada por fatores (inter-relacionados), que pro-

movem a subordinagio: aqueles de ordem ideoldgica que constroem a inferioridade a partir das

manifestacoes de desprezo, de 6dio ou qualquer outra forma de violéncia; e aqueles de ordem

material, que bloqueiam acessos aos mais diversos bens, como por exemplo, a educagio, satide
e empregos. Quanto aos primeiros, ndo por outra razio, hd um mandado constitucional de



criminalizacdo: o art. 50, XLII, da Constitui¢ao Federal, prevé que a sua pritica, nos termos da

lei, constitui crime inafiangdvel, imprescritivel e sujeito 4 pena de recluséo.

Todas essas decisoes do Supremo Tribunal Federal estao em sintonia com a
Convengao Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminac¢io
Racial, jd formalmente internalizada, e com Convengao Interamericana contra o
Racismo, a Discriminagao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, firmada pela
Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de 2013, e incorpo-
rada em 2022 ao ordenamento juridico brasileiro na forma de emenda constitucio-
nal. A convengio internacional, destaca o Ministro o Celso de Mello, em se voto na
ADC 41, “estimula, em suas diversas cldusulas, a ado¢ao da chamada,

discriminacdo positiva ou reversa’, no sentido de que sejam acolhidas, no plano doméstico,

medidas especiais tomadas com o objetivo precipuo de assegurar, de forma conveniente, o

progresso de certos grupos sociais ou étnicos ou de individuos que necessitem de protecio para

poderem gozar e exercitar, em plenitude, os direitos humanos e as liberdades fundamentais em
igualdade de condig6es, advertindo, ainda, que tais medidas ndo serdo consideradas praticas de

discriminacao racial, desde que nao conduzam 4 manutencio de direitos separados para dife-
rentes grupos raciais e ndo prossigam apds terem sido atingidos os seus objetivos.

J4 no art. 5° da Convengao Interamericana é enfatizado que:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar as politicas especiais e agdes afirmativas neces-

sdrias para assegurar o gozo ou exercicio dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas

ou grupos sujeitos ao racismo, & discriminagio racial e formas correlatas de intolerancia, com

o propdsito de promover condi¢des equitativas para a igualdade de oportunidades, inclusio

[ prOgreSSO para €ssas peSSOaS ou grupOS. TaiS medidas ou pOlitiCaS nao serao COnSideradaS

discriminatdrias ou incompativeis com o propdsito ou objeto desta Conven¢ao, nio resultardo

na manutengio de direitos separados para grupos distintos e nio se estenderdo além de um
periodo razodvel ou apds terem alcangado seu objetivo.

Como sabemos, ambos documentos fazem parte do arcabougo juridico na-
cional e, junto da Constitui¢ao, reforcam o idedrio de defesa dos direitos das mi-
norias e da promogio da igualdade material. Esse didlogo de fontes entre Cons-
tituigao e Tratados internacionais de Direitos Humanos aparece em quase todos
os julgados do STF dedicado a esse tema. Em linhas gerais, portanto, o STF
tem denunciado os limites da igualdade formal e a necessidade de o pais avangar
em estratégias promotoras da igualdade material, reconhecendo a diversidade,
a diferenga e a pluralidade como marcas distintivas e positivas das sociedades
democrdticas. Sustenta, ainda, que o modelo de justiga presente em nosso texto
constitucional deve alinhar, conjuntamente, praticas distributivas e de reconhe-
cimento, capazes de promover compensagdes histéricas, mas, sobretudo, garantir
em igualdade de condigbes a participac¢io das minorias nos espagos publicos de
nossa Republica.

A imagem abaixo mostra o itinerdrio das decisdes do STF sobre o tema:
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Fonte: Caderno de Jurisprudéncia do STE Concretizando Direitos Humanos. Direito a

Igualdade Racial.

2.2. A QUESTAO INDIGENA

A realidade indigena de nosso pais é desconhecida da maioria dos brasilei-
ros e a impoténcia dos sistemas de prote¢io juridica dos povos origindrios é a de-
monstrac¢io mais evidente do descaso com a sua cultura e seus diversos modos de
vida. A Constitui¢ao introduziu um novo paradigma de protecio a esses grupos
étnicos em substitui¢io ao sistema de tutela do Estatuto do indio de 1973, mas os
efeitos préticos das politicas indigenistas ainda sao muito precirios e incipientes.
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A historicidade dos indios parece ganhar um espago, ainda que pouco sig-
nificativo, em algumas narrativas juridicas mais atuais. Durante muito tempo (e
ainda hoje) a cultura indigena foi invisibilizada, tornada inferior e desimportante
para os conceitos de direito notadamente ocidentais e modernos. A maioria dos
juristas desconhece a riqueza e a diversidade das intimeras culturas indigenas que
povoam nosso pais. Acham que “indio” ¢ um conceito tinico e que as diversas etnias
indigenas representam uma espécie de homogeneizagao atrasada e pouco desenvol-
vida. Ocorre que conceitos bdsicos como familia, propriedade, espiritualidade, etc.,
s20 muitos diferentes no contexto da vida cultural ocidental individualista do que
nas experiéncias comunitdrias dos indigenas. O didlogo intercultural aqui é uma
necessidade para se construir ajustes ¢ a mediagio de conflitos. Algumas decisoes
judiciais recentes comegaram a incorporar este novo paradigma de alteridade e di-
ferenca num sentido muito positivo e que sugere alguma esperanga. Os recentes
conflitos entre produtores rurais, garimpeiros e comunidades indigenas obrigaram
os Tribunais a enfrentarem o assunto de maneira mais cuidadosa.

Segundo o art. 3°, inciso I do Decreto n° 6.040/2007, que institui a Poli-
tica Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradi-
cionais, povos e comunidades tradicionais sdo grupos culturalmente diferencia-
dos e que se reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizagio
social, que ocupam e usam territdrios e recursos naturais como condigao para sua
reprodugio cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conheci-
mentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradigao.

O art. 231 da Constituigao Federal assegura aos indigenas o reconheci-
mento de sua organizagio social, costumes, linguas, crencas e tradigoes, e os di-
reitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarci-las, e proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

O STFE, depois de décadas da promulgacio da Constitui¢io de 1988, foi
acionado para tratar das questoes indigenas. Na Pet 3.388, conhecida como Caso
Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal Federal entendeu que somente sao
consideradas “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios” aquelas que eles
habitavam na data da promulgacio da Constituigao Federal de 1988, ou seja, 05
de outubro de 1988, salvo nos casos do chamado renitente esbulho, e, comple-
mentarmente, se houver a efetiva relacio dos indigenas com a terra, consistindo
essa caracteristica no marco da tradicionalidade da ocupagio. Com isso, adotou-
-se a teoria do marco temporal. Assim, se, em 05 de outubro de 1988, a drea em
questdo nio era ocupada por indigenas, isso significa, em tese, que ela no terd a
natureza indigena de que trata o art. 231 da Magna Carta.

A discussao, porém, voltou ao Plendrio do Supremo diante do Tema 1.031,
cujo objetivo é dar uma “definicio do estatuto juridico-constitucional das relagoes
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de posse das dreas de tradicional ocupacio indigena a luz das regras dispostas no
artigo 231 do texto constitucional. ” O recurso discute, a luz dos artigos 5°, incisos
XXXV, LIV e LV; e 231 da Constituigao Federal, o cabimento da reintegragio de
posse requerida pela Fundagiao do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina
(FATMA) de drea administrativamente declarada como de tradicional ocupagio
indigena, localizada em parte da Reserva Bioldgica do Sassafrds, em Santa Catarina.

O Relator, Ministro Edson Fachin, se manifestou pela teoria do indige-
nato, ou seja, segundo a qual as terras tradicionalmente ocupadas pelos indige-
nas constituem um direito inato, congénito, sendo anterior a prépria criacio do
Estado brasileiro, a quem incumbe tao somente demarcar e declarar os limites
territoriais. A natureza da decisio, entio, é meramente declaratéria.

No voto do Ministro Relator, as terras indigenas foram caracterizadas
como “substrato inafastdvel do reconhecimento ao préprio direito de existir
dos povos indigenas, como notoriamente se observa da histéria dos indios
em nosso Pais. ” Para ele, a discussio perpassa pela diversidade do modo de
ser indigena, pois:

A compreensio de uma sociedade plural e de respeito a diversidade, como aquela que a Cons-
titui¢do de 1988 busca constituir, exige que se respeite o direito A autodeterminagio desses
povos, mantendo-os fora do contato constante com outras pessoas, em respeito a seu modo
de vida e evitando sua dizimagio, como ocorreu notoriamente em nosso Pafs com outras co-
munidades contatadas ao longo da histéria. Sendo assim, e estando completamente alijadas
do modo de vida ocidental, de que modo fario prova essas comunidades de estarem nas 4reas
que ocupam em 05 de outubro de 1988? Se muitas dessas comunidades sequer sio conhecidas
pelo 6rgao indigenista, sendo meramente estimadas sua existéncia e quantidade de individuos,
como assegurar com exatido suas terras por meio do “fato indigena™?

O voto do Ministro Relator de fato confirmou uma virada jurisprudencial
quanto a decisao anteriormente proferida, no bojo da Pet 3.388, de outubro de
2013, adotando-se, a partir de entdo, a teoria mais condizente com o direito das
minorias, qual seja, a teoria do indigenato, defendida também pela Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos no caso Povo Indigena Xucuru vs. Republica
Federativa do Brasil, alusivo & demora de mais de dezesseis anos do processo de
demarcagio de terras indigenas da comunidade.

O Supremo Tribunal Federal rejeitou, portanto, em setembro de 2023, a
tese do marco temporal para a demarcagdo de terras indigenas. Por 9 votos a 2, o
Plendrio decidiu que a data da promulgacao da Constitui¢io Federal (5/10/1988)
nao pode ser utilizada para definir a ocupagio tradicional da terra por essas co-
munidades. A decisio foi tomada no julgamento do Recurso Extraordindrio (RE)
1017365, com repercussao geral (Tema 1.031). A Corte destacou, expressamen-
te, a importincia da diversidade que constitui o territério brasileiro e que tem
nos povos indigenas a sua manifestagdo mais ancestral. Abaixo reportamos parte



da ementa do julgamento que confirma essa posi¢ao constitucional em defesa da
diversidade e identidade indigenas:

1. A Constituigio de 1988 rompe com um paradigma assimilacionista, que pretendia a
progressiva integracdo do indigena a sociedade nacional, a fim de que deixasse paulatina-
mente sua condi¢do, para um paradigma de reconhecimento e incentivo ao pluralismo
sociocultural e ao direito de existir como indigena. 2. Os direitos dos povos indigenas re-
ferentes & posse das terras tradicionais pelas Comunidades Indigenas, mesmo com o grande
avanco que a Carta Constitucional de 1988 representou, ainda se encontram pendentes de
concretizagio, a envolver a sobrevivéncia de pessoas, comunidades, etnias, linguas e modos
de vida que compéem, i sua maneira, a pluralidade inerente 4 sociedade brasileira. (...)
4. Ao reconhecer aos indigenas “sua organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradi-
¢bes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, o artigo 231
tutelas aos povos indigenas direitos fundamentais, com as consequentes garantias inerentes
a sua protegdo, quais sejam, consistir em cldusulas pétreas, anteparo em face de maiorias
eventuais, interpretacdo extensiva ¢ vedagdo ao retrocesso. 5. O texto constitucional re-
conhece a existéncia dos direitos territoriais origindrios dos indigenas, que lhe preexistem,
logo, o procedimento administrativo demarcatério nao constitui a terra indigena, mas
apenas declara que a 4rea é de ocupacio pelo modo de viver da comunidade. 6. A posse
indigena espelha o habitat de uma comunidade, a desaguar na prépria formagao da
identidade, 4 conservagio das condigdes de sobrevivéncia e do modo de vida indigena,
distinguindo-se da posse civil, de fei¢io marcadamente econémica e mercantil. 7. A
tradicionalidade da ocupagio indigena abrange as dreas por eles habitadas em cardter per-
manente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos
recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reprodugio fisica e
cultural, nos termos do §1° do artigo 231, sempre segundo os usos, costumes e tradi¢ao da
comunidade. (...) 10. A tradicionalidade da posse indigena refere-se a0 modo de ocupagio
da terra, de acordo com os costumes, usos e tradi¢des da comunidade, demonstrada por
meio de trabalho técnico antropoldgico, a levantar as caracteristicas histéricas, etnogréfi-
cas, socioldgicas e ambientais da ocupacio, para determinar se hd ou nao o cumprimento
do disposto no artigo 231, §1° do texto constitucional. (STE, RE 1.017.365, julgado em
plendrio dia 27/09/2023).

Num pais que tem 305 etnias indigenas e 275 linguas distintas (se-
gundo dados do ultimo censo), gastronomia, espiritualidade, conceitos de
familia, sistemas juridicos e nog¢des sobre propriedade préprios, nao re-
conhecer a diversidade ontolégica dessas coletividades, para além de ser
um apagamento real e simbdlico de nossa prépria histéria, é o mesmo que
negar, em termos constitucionais, as condi¢des materiais de exercicio do
direito desses grupos. Nesse sentido, a decisao do STF que reconhece a an-
cestralidade desses povos como condicdo de possibilidade para o reconheci-
mento e protecao de seus direitos é constitucionalmente acertada, uma vez
que amparada no art. 231 e pardgrafos da CE

O STF reconheceu em seu julgado (o que hd muitos anos os antropélogos
j& denunciavam) que o conceito de posse civil do direito ocidental, marcado
pela subjetividade, individualidade e mercancia, nio se confunde com a ideia
existencial, coletiva e espiritual do conceito de terra-mae que os indigenas con-
templam. Se para um nio indigena a terra tem uma fun¢io econémica que pode
ser trocada por outra coisa de igual valor, para os indigenas a terra ¢ existencial,

165



166

eles se confundem com ela, seus antepassados nela vivem, e por isso ela nao pode
simplesmente ser vendida, trocada, explorada. Ou seja, o conceito de “proprie-
dade”, para além de existencial, nas culturas indigenas é comunitirio, condigao
praticamente desconhecida pelo direito moderno ocidental. Nao sem razao que
a CF dedicou um capitulo especifico (VIII) para retratar essa condigio juridica
e ontoldgica especial que conformam as experiéncias indigenas. Além disso, a
Corte Interamericana reconhece que o art. 21 da Conven¢io Americana sobre
Direitos humanos, que trata da propriedade privada, também se aplica e protege
a nogao de propriedade coletiva dos povos indigenas.

O conceito de propriedade individualista e fruto do melhoramento e do
trabalho, tal como desenvolvido pelo viés colonialista de Locke, ecoa ainda hoje.
Acusa-se os indigenas, como se fazia no passado, de nio agirem sobre a terra, de
nao a tornarem produtivas com o seu trabalho e, portanto, nio terem o direito
sobre elas. Ou seja, o que desejam ¢ impor seu conceito de trabalho e proprie-
dade para grupos que nio se relacionam com a coisa e com o mundo do mesmo
modo que a modernidade nos obrigou a se relacionar. Lembremos que quando
Locke (1999, p. 100-101) afirmava que “a extensio de terra que uma homem
lavra, planta, melhora, cultiva, cujos produtos usa, constitui sua propriedade”,
a afirmacio tinha entao um contexto colonialista imediato e tratava, também,
das terras do “novo mundo” como uma parte de terras que podiam ser ocupadas
justamente porque os “selvagens” delas nio se ocupavam com seu trabalho e,
portanto, a eles ndo pertenciam.

Essa engenharia juridica possessoria moderna, consagrada na ideia de di-
reito individual sobre a propriedade, nao constitui o modo de ser das comunida-
des indigenas e isso nosso texto constitucional protegeu. A decisdo do STF reco-
nhece, portanto, o direito de os povos indigenas serem culturalmente diferentes,
de se relacionarem com a terra a seu modo, de continuarem com seus préprios
costumes ¢ homenagearem sua ancestralidade. E para isso, a terra e seus vinculos
comunitdrios sao indispenséveis, sao existenciais, condi¢io que nio raramente
(para além nao ser compreendida pelos ocidentais) conflita com a ideia de terra
como lugar apenas produtivo, como objeto econémico. A interculturalidade ¢
um trago desse tipo de conflito e, por isso, precisa ser compreendido e tratado de
modo dialogal, pois a imposi¢ao de um modelo sobre o outro nunca produzird
uma resposta juridicamente satisfatdria.

Em decisdo monocridtica, tratando da questao indigenas, o Ministro Bar-
roso dd o tom desse novo momento contramajoritdrio do constitucionalismo
protetivo das minorias:

A questio trazida no presente mandado de seguranca envolve um aspecto extremamente sensi-

vel da teoria constitucional contemporanea. No constitucionalismo democrético, as constitui-
¢oes desempenham dois grandes papéis: (i) o de preservar os direitos fundamentais, inclusive e



sobretudo das minorias; e (ii) o de assegurar o governo da maioria, cujos representantes foram
livremente eleitos. Nio ¢ incomum, no mundo plural e complexo em que vivemos, que surjam
tensoes entre esses dois polos, vale dizer, entre os direitos fundamentais de uma minoria e a
vontade da maioria. E disso, precisamente, que trata a presente demanda, na qual se contra-
poem interesses dos povos indigenas e a vontade (a0 menos potencial) do Congresso Nacional.
(...). No caso dos autos, o que estaria em risco, segundo os autores, ¢ o direito origindrio dos
indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (CF/1988, art. 231). Como recentemente
observado por este Tribunal, nio se trata aqui de um direito de propriedade ou de posse — no
sentido que os termos assumem no direito privado —, mas de uma figura peculiar, de indole
e estatura constitucional, voltada a garantir aos indios os meios materiais de que precisam para
protegio e reprodugio de sua cultura. Nao é outra a orientagio acolhida pelos tratados interna-
cionais pertinentes, pelo Comité de Direitos Humanos da ONU e pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Como a cultura integra a personalidade humana e suas multiplas mani-
festages compdem o patriménio nacional dos brasileiros (CF/1988, arts. 215 e 216), parece
plenamente justificada a inclusio do direito dos indios A terra entre os direitos fundamentais
tutelados pelo art. 60, § 4°, IV, da Constituigio. A circunstincia de um grupo ser 174 direitos
do indio sumdrio minoritdrio nio enfraquece, mas antes reforga a pretensao de fundamenta-
lidade dos seus direitos. Como j4 observado por este Tribunal, “a protecao das minorias e
dos grupos vulnerdveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena legitimagio
material do Estado Democritico de Direito”. Ademais, o modelo constitucional contem-
poraneo reconhece o pluralismo como uma marca das sociedades livres e democrdticas, de
modo que a protegio do que nos faz diferentes pode ser, e frequentemente é, tdo importante
quanto a tutela do que temos em comum. Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos, “temos
o direito a ser iguais quando a diferenca nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando
a igualdade nos descaracteriza’. (...). Essas consideragées suscitam relevantes ddvidas quanto a
validade, em tese, da PEC 215/2000, tendo em vista nio sé os direitos dos indios, mas tam-
bém outro direito fundamental — a protegio aos direitos adquiridos (CF/1988, art. 50, XXX-
VI) — e, possivelmente, até a separacio dos Poderes, igualmente acolhida como cldusula pétrea
(CF/1988, arts. 20 ¢ 60, § 4°, III). Por todas essas razdes, ¢ plausivel a alegacio dos impetrantes
de que a proposta impugnada nao poderia ser objeto de deliberacao. [MS 32.262 MC, rel. min.
Roberto Barroso, dec. monocritica, j. 20-8-2013, DJE de 24-9-2013.

Nio esquecamos, porém, que era obrigagio do Estado Brasileiro, segun-
do art. 67 das ADCTS, que a demarcagio das terras indigenas fosse concluida
em até 5 anos apds a promulgacio do texto constitucional, o que nunca se
efetivou plenamente. A inércia do Estado brasileiro em atender essa disposi¢io
é responsdvel pelo agravamento desse tensionamento, que inclusive jd rendeu
condenagio do nosso pais na Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
caso Povo Indigena Xucuru x Brasil, em 2018.

Esse debate, porém, parece que ainda nao estd concluido e novos enfrenta-
mentos politicos tendem a ocorrer no pais. Afinal, em reagdo a posi¢ao da Corte e
como um aceno aos setores mais reaciondrios da sociedade brasileira, o Congresso
Brasileiro aprovou a Lei n° 14.701 de 20/10/2023, que institui a tese do marco
temporal. Muito provavelmente, portanto, a depender dos resultados administra-
tivos e politicos do processo demarcatério, a matéria tenderd a voltar para o STE

Portanto, tal como anunciado desde a abertura deste livro, é evidente
a dentncia contra a insuficiéncia da igualdade abstrata em tratar de proble-
mas que envolvem culturas diversas e que exigem uma materialidade que d4
sentido existencial e constitucional a pretensio de um conjunto de sujeitos
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historicamente esquecidos. Isso nao quer dizer que se estd defendendo qual-
quer tipo de identidade ou diferenca, mas que de fato a igualdade moderna
precisa negociar e contemplar a diversidade dentro dos seus préprios limites.
E preciso saber o tanto de diferenca que a igualdade comporta para nao se
perder o seu sentido comum. O limite, nesse caso, ¢ a Constituigao, sio os
direitos humanos. O jogo ambivalente (as vezes de oposicao) entre igualdade
e diferenga tem, portanto, marcadores irrenuncidveis.

2.3. PESSOAS COM DEFICIENCIA

A diferenca instalada no corpo pode ecoar de diversas maneiras. Muitas
vezes se constitui como uma ou mais dificuldades fisicas e/ou cognitivas de inte-
ragir com o mundo. Limitagées motoras, visuais, mentais nao descaracterizam o
humano, mas com certeza o impede de alguns acessos que para serem superados
necessitam de um atendimento especial. Ao longo da histéria os deficientes nio
tiveram vida fécil. Somente muito recentemente se pode dizer que estd sendo
firmado um estatuto juridico e politico para as pessoas que precisam um tipo
de ajuda e auxilio diferente das demais. Uma sociedade completa é formada por
toda a gama de diferencialidade. O direito se deu conta disso e as legislacoes e de-
cisoes judiciais indicam que a protecdo das pessoas deficientes se sustenta numa
nova gramdtica de reconhecimento.

Uma decisao modelar nessa direao se deu com o julgamento, em 09 de
junho de 2016, da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.357, na qual o STF
julgou constitucionais os dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n° 13.146/2015) que determinam a obrigatoriedade de as escolas privadas promo-
verem a inser¢do de pessoas com deficiéncia no ensino regular, provendo as medi-
das de adaptagao necessdrias para tanto, sem que o 6nus financeiro seja repassado
as mensalidades, anuidades ou matriculas. A decisao reconheceu que: a) tanto a
Constituigio Brasileira quanto a Convencio Internacional sobre os Direitos da Pes-
soa com Deficiéncia (que no Brasil tem status de emenda constitucional) garantem
a igualdade como um fundamento de uma sociedade democrdtica que respeita a
dignidade da pessoa humana; b) o ensino inclusivo é uma garantia constitucional;
c) a igualdade abstrata precisa ser substancializada com o idedrio pluralista defen-
dido constitucionalmente como condi¢do de possibilidade para a igualdade mate-
rial; d) que “é somente com o convivio com a diferenga e com o seu necessirio
acolhimento que pode haver a construcio de uma sociedade livre, justa e soliddria,
em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio (Art. 3°, I e IV, CRFB)”. Em
seu voto, o ministro relator Edson Fachin refere que o “enclausuramento em face
do diferente furta o colorido da vivéncia cotidiana, privando-nos da estupefagao
diante do que se coloca como novo, como diferente. ”



A decisio sustenta que a diferenca do deficiente nao deve ser afastada, retira-
da de cena, escondida, como muito se fez outrora. Deve, numa dire¢io propositiva,
mostrar o humano diverso, lhe conceder espaco, fomentar suas potencialidades e
deixar a riqueza de sua diferenca construir suas préprias possibilidades que a edu-
cagao em um sentido inclusivo pode oferecer. Mais que isso, ¢ uma oportunidade
para todos, nio apenas para os diferentes; ¢ uma oportunidade para a maioria con-
viver com as minorias numa perspectiva de acolhimento e alteridade.

Recentemente, a Suprema Corte também discutiu o Decreto n°
10.502/2020, que institufa a “Politica Nacional de Educagao Especial: Equitati-
va, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da Vida™ que, dentre outras, estabe-
lecia a implementagiao de classes especializadas em escolas regulares e de escolas
especializadas para pessoas com deficiéncia. O ato normativo foi impugnado por
meio da ADI 6.590. Para o Supremo Tribunal Federal, o paradigma da educagao
inclusiva é o resultado de um processo de conquistas sociais que afastaram a ideia
de vivéncia segregada das pessoas com deficiéncia ou necessidades especiais para
inseri-las no contexto da comunidade, de modo que subverter esse paradigma
significa, além de grave ofensa & Constituigao de 1988, um retrocesso na prote-
¢ao de direitos desses individuos.

Nessa mesma dire¢o, sempre reconhecendo a condigio diferencial das pessoas com deficiéncia
¢ a necessidade de implementagio de politicas afirmativas, a corte se manifestou pela constitu-
cionalidade da reserva de vagas para pessoas deficiente em concurso publico. A ideia de equida-
de e corregio material do principio da igualdade, bem como a questio da diversidade, formam
o nucleo desse tipo de decisio. Vejamos, a titulo de exemplo, um desses julgados:

H4 a considerar (...), por relevante, a Convengao Internacional das Nagoes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia assinada em Nova York (2007) e incorporada, formal-
mente, ao plano do direito positivo interno brasileiro pelo Decreto 6.949/2009. Torna-se
digno de nota registrar que essa Convengio Internacional, por veicular normas de direitos
humanos, foi aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo 186/2008, cuja
promulgagio observou o procedimento ritual a que alude o art. 5°, § 3°, da Constitui¢ao
da Republica, a significar, portanto, que esse importantissimo ato de direito internacional
publico se reveste, na esfera doméstica, de hierarquia e de eficdcia constitucionais. A Con-
vengio Internacional em referéncia, ao estabelecer normas destinadas a assegurar A pessoa
portadora de deficiéncia (ou portadora de necessidades especiais) o direito de acesso ao tra-
balho e ao emprego (art. 27), estabelece regras cuja eficdcia desautoriza a pretensdo recursal
da Unido Federal, ora agravante, eis que a mens que informa a cldusula normativa fundada
no inciso VIII do art. 37 da Constitui¢do da Republica visa a instituir mecanismos com-
pensatérios que traduzam ag¢des afirmativas a serem implementadas pelo Poder Publico
e que buscam, na realidade, “promover e proteger os direitos ¢ a dignidade das pessoas com
deficiéncia”, corrigindo “as profundas desvantagens sociais” que afetam tais pessoas, em or-
dem a tornar efetiva “sua participagdo na vida econémica, social e cultural, em igualdade de
oportunidades, tanto nos paises em desenvolvimento como nos desenvolvidos” (PreAmbulo,
y). Veja-se, portanto, que o tratamento diferenciado a ser conferido 4 pessoa portadora de
deficiéncia, longe de vulnerar o principio da isonomia, tem por precipua finalidade recom-
por o proprio sentido de igualdade que anima as institui¢des republicanas, motivo pelo qual
o intérprete hd de observar, no processo de indagagio do texto normativo que beneficia as
pessoas portadoras de deficiéncia (ou de necessidades especiais), os vetores que, erigidos a
condic¢io de “principios gerais”, informam o itinerdrio que referida Convencao Internacional
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estabelece em cldusulas impregnadas de autoridade, hierarquia e eficdcia constitucionais (CE

art. 5°, § 3°), como precedentemente j4 assinalado. [RMS 32.732 AgR, voto do rel. min.

Celso de Mello, j. 3-6-2014, 22 T, DJE de 1°-8-2014].

Portanto, o reconhecimento da diferenca das pessoas com deficiéncia
e a necessidade de se construir um pardmetro de equidade, capaz de garantir
igualdade material para esses sujeitos, é o que tem caracterizado esse tipo de
debate, ainda no comeco, no STE.

2.4, DIREITOS DAS MULHERES

O direito das mulheres tem recebido um tratamento cada vez mais subs-
tancial nas democracias. E nio é para menos. Afinal, as estruturas machistas e
patriarcais ecoam forte ainda hoje. Na iniciativa privada as mulheres ganham
menos que os homens fazendo a mesma coisa, e a violéncia sexual e de género
¢ alarmante no Brasil. O fato de termos algumas legislacoes progressistas nessa
matéria, nio impede (em tese isso confirma um paradoxo) que tenhamos uma
das piores realidades do mundo para as mulheres. Muito ainda precisa ser feito
para que as mulheres vivam, de fato, em igualdade de condi¢des.

A organizagio e a luta das mulheres, o surgimento de novas legislacoes e poli-
ticas publicas, fez com que a demanda das mulheres ganhasse evidéncia (e um novo
debate) nos tribunais e particularmente no STF especialmente nos tltimos 20 anos.

Atinente ao tema, talvez o julgamento mais importante (por conta dos
argumentos apresentados) do Supremo Tribunal Federal seja aquele pela cons-
titucionalidade da Lei Maria da Penha, Lei n® 11.340/2006. O Supremo Tri-
bunal Federal julgou conjuntamente duas agdes relacionadas com a Lei Ma-
ria da Penha: a ADC 19, proposta pela Presidéncia da Republica, que tinha
como objetivo declarar constitucionais os artigos 1°, 33 e 41 da normativa,
e a ADI 4.424, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, para o fim de
dar interpretagdo conforme aos artigos 12, inciso I, 16 e 41, ambos da Lei n°
11.340/20006, e assentar a natureza incondicionada da agao penal em caso de
crime de lesdo corporal, pouco importando a extensio desta, praticado contra a
mulher no ambiente doméstico. Para os Ministros da Suprema Corte, a Lei nio
viola o principio da igualdade, porquanto justamente cria mecanismos para
coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, exatamente
como preconizado pelo § 8° do art. 226 da Constitui¢io Federal, bem como
pela Convengio sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Violéncia contra a
Mulher, pela Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
léncia contra a Mulher e por outros tratados internacionais ratificados pela Re-
publica Federativa do Brasil. O Relator, Ministro Marco Aurélio, afirmou que
a Lei Maria da Penha promove a igualdade numa perspectiva material, sem, no
entanto, restringir de maneira desarrazoada o direito das pessoas pertencentes



ao género masculino. Ainda, no mesmo julgamento, o Supremo Tribunal Fe-
deral definiu que foi legitima a op¢io do legislador de excluir tais crimes do
Ambito de incidéncia da Lei n° 9.099/95, isto ¢, da norma relativa aos crimes
de menor potencial ofensivo. Os fundamentos da decisao reconhecem, como
nao poderia ser diferente: o sexo e o género como critério de diferencia¢ao legi-
timo; a vulnerabilidade histérica das mulheres; a exagerada violéncia doméstica
contra as mulheres; necessidade de se conferir tratamento distinto e protegio
especial a outros sujeitos de direito em situagdo de hipossuficiéncia.

Nesse mesmo cendrio merece destaque a ADPF n° 54, julgada em 2012,
que declarou inconstitucional a interpreta¢io de que a interrupgio de gravidez
de fetos anencéfalos é equivalente as condutas penais relacionadas ao crime de
aborto. Nos fundamentos da decisio se sustentou que:

Vale ressaltar caber & mulher, e nio ao Estado, sopesar valores e sentimentos de
ordem estritamente privada, para deliberar pela interrup¢io, ou nao, da gravidez.
Cumpre 4 mulher, em seu intimo, no espago que lhe é reservado — no exercicio do
direito a privacidade —, sem temor de reprimenda, voltar-se para si mesma, refletir
sobre as préprias concepgoes e avaliar se quer, ou nio, levar a gestacdo adiante. Ao
Estado nao ¢ dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir do
dever de informar e prestar apoio médico e psicoldgico a paciente, antes e depois
da decisdo, seja ela qual for, o que se mostra vidvel, conforme esclareceu a entio
Ministra da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, Nilcéa Freire. ” “Estd
em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo
com a prépria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina. Es-
tio em jogo, em ultima andlise, a privacidade, a autonomia e a dignidade humana
dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que optem por prosseguir com a
gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por qualquer outro motivo que nio
nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram interromper a gravidez, para por
fim ou, ao menos, minimizar um estado de sofrimento.

Ou seja, o julgamento reconhece o protagonismo da mulher, os seus direi-
tos de liberdade e autonomia quanto a sua condigao reprodutiva.

Também paradigmadtica foi a ADI n° 5.617, julgada em 2018, que tra-
tou do financiamento eleitoral de candidaturas femininas. A acio foi julgada
procedente para:

(i) declarar a inconstitucionalidade da expressio ‘trés’ contida no art. 90 da Lei
13.165/2015; (ii) dar interpretacio conforme a Constituicdo ao art. 90 da Lei
13.165/2015 de modo a (a) equiparar o patamar legal minimo de candidaturas femi-
ninas (hoje o do art. 10, § 3°, da Lei 9.504/1997, isto ¢, ao menos 30% de cidadas),
ao minimo de recursos do Fundo Partiddrio a lhes serem destinados, que deve ser in-
terpretado como também de 30% do montante do fundo alocado a cada partido, para
elei¢bes majoritdrias e proporcionais, e (b) fixar que, havendo percentual mais elevado
de candidaturas femininas, o minimo de recursos globais do partido destinados a cam-
panhas lhes seja alocado na mesma proporcio; (iii) declarar a inconstitucionalidade, por

arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da Lei 9.096/95.

171



172

A questao da diversidade, identidade e diferenga, no caso de género, sus-
tentam o nucleo de fundamentagdo. As principais razdes constitucionais para a
decisio seriam: 1. As acbes afirmativas promovem igualdade material; 2. E in-
compativel com o direito & igualdade a distribui¢ao de recursos publicos orienta-
da apenas pela discriminagdo em relagao ao sexo da pessoa. 3. A igualdade entre
homens e mulheres exige nao apenas que as mulheres tenham garantidas iguais
oportunidades, mas também que sejam elas empoderadas por um ambiente que
as permita alcangar a igualdade de resultados; 4. Em virtude do principio da
igualdade, nio pode, pois, o partido politico criar distin¢oes na distribuicao des-
ses recursos exclusivamente baseadas no género. 5. Utilizar para qualquer outro
fim a diferenca, estabelecida com o objetivo de superar a discriminagao, ofende

o mesmo principio da igualdade.

Outro julgamento importante diz respeito a possibilidade de remarcagao
de teste de aptidao fisica para candidata gestante A época de sua realizagao. A
decisao foi tomada em novembro de 2018, no julgamento do RE 1.058.333,
com repercussio geral reconhecida, firmando-se a tese segundo a qual “E cons-
titucional a remarcacio do teste de aptidao fisica de candidata que esteja gravida
a época de sua realizagio, independentemente da previsao expressa em edital do
concurso publico”. Para o Relator do caso, Ministro Luiz Fux, negar esse direito

a mulher em situacio gestacional acirra a desigualdade entre homens e mulheres.

Finalmente, outro julgamento da mais extrema importincia refere-se a
inadmissibilidade, pelo Supremo Tribunal Federal, da tese da legitima defesa da
honra no Plendrio do Tribunal do Juri. Na ADPF 779, o Supremo Tribunal Fe-
deral decidiu que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por con-
trariar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
I11, da CF/88), da protegio a vida e da igualdade de género (artigo 5°, da CF/88).
Segundo o Ministro Relator, Dias Toffoli, além de ser atécnica, a ideia que subjaz
a “legitima defesa da honra” tem raizes arcaicas no direito brasileiro, constituindo
um rango, na retérica de alguns operadores juridicos, de institucionaliza¢io da
desigualdade entre homens e mulheres ¢ de tolerincia e naturaliza¢io da vio-

léncia doméstica, as quais nao tém guarida na Constitui¢io de 1988.

Muitas outras decisdes do STTF trataram da temdtica. Abaixo uma linha do

tempo sobre tais decisoes:



LINHA DO TEMPO
STF E DIREITOS DAS MULHERES

Constitucionalidade do uso de células tronco
embrionarias em pesquisas cientificas

----- * para fins terapéuticos
A agio penal é pablica ADl3510
incondicionada nos crimes
tipificados na Lei Maria da Penha ®--°="
ADH 4424
Canstitucionalidade da
cazsa----g Lei Mariada Penha
ADLC 19
Interrupcio da gestagio
de feto anencefilica W-----=-=~1
ADPF 54
Constitucionalidade do intervalo antes
..... @ da jornada extraordinaria da mulher
RE 658312
Licenca-adotante
RE7TRERS

Financiamento eleitoral de
“==="®  andidaturas femininas

Constitucionalidade da remarcagio ADI 5617
de teste de aptidao fisica
de candidata gravida ®-""7" 70"
RE 1.058.333
Protecio constitucional 3
=----@ maternidade e mabalho insalubre
Inconstitucionalidade da excusio ADI 5938
de material didatico sobre género da
rede mundial de ensing =~ @=====-
ADPF 457, ADI 600, ADPF 461
ADFF 465, ADPF 256, ADH 5.580 e 5.537 Inconstitucionalidade da exclusio
sesssceaag  dadiversidade de géneroe da
arentagao sexual da
Imcentivo as candidaturas politica municipal de ensino
de mulheres negras  @---------- ADPF 467
ADPF 738
Inconstitucionalidade da tese da

legitima defesa da honra
=ee-- em feminicidios

ADPF 779 MC

Fonte: Caderno de Jurisprudéncia do STE. Concretizando Direitos Humanos. Direito das
mulheres
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2.5. Pessoas LGBTQIAPN+

Quanto a comunidade LGBTQIAPN+, um dos mais importantes julga-
dos pelo Supremo Tribunal Federal foi o reconhecimento, no bojo da ADI 4.277
e da ADPF 132, das unides estdveis entre pessoas do mesmo sexo como dignas
de protegio juridica. Em maio de 2011 o Plendrio do Supremo Tribunal Federal
equiparou, de forma uninime, as relacoes entre pessoas do mesmo sexo as unioes
estdveis entre homens e mulheres, reconhecendo, portanto, a unido homoafetiva
como um nucleo familiar. O foco da discussao foi o art. 1.723 do Cédigo Civil,
que define como unido estdvel aquela “entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de cons-
tituicdo de familia”. Ao discorrer sobre o constitucionalismo fraternal, o Ministro
Relator, Carlos Ayres Britto, mencionou o principio da diferenga, também estu-
dado, segundo ele, pelo italiano Francesco Viola sob o conceito de “similitude”.

Como consequéncia légica desse reconhecimento, o STE no RE n°
646.721, julgado em 2017, declarou a tese de que “E inconstitucional a distin-
¢ao de regimes sucessérios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790
do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de casamento quanto nas
de unido estdvel, o regime do art. 1.829 do CC/2002. ” Também nesse julgado,
como nio poderia ser diferente, a questdo da diversidade dos tipos familiares
ganha evidéncia e protegio.

Essas decisoes seguem na esteira de outras decisoes referentes a casais ho-
moafetivos que tratavam de outros tipos de demandas, tais como: a adogio 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 reconheci-
mento das unides homoafetivas como sociedades de fato para fins de partilha de
bens (Resp. 648.763/RS), o reconhecimento do direito & pensio por morte de
um dos membros da unido homoafetiva em razio da morte do titular do plano
de previdéncia (Resp. 1.026.981/R], 238.715RS), a geragao do direito a um dos
membros da unido homoafetiva de ser incluso no plano de sadde do companhei-
ro (Resp. 238.715RS), reconhecimento do direito a heranca (Apelagio Civel n.
0007309-38.2003.8.19.0204/R]), 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]).

No ano de 2015, a Corte reconheceu a descriminalizagio da homossexu-
alidade no Ambito militar, no julgamento da ADPF 291. O Supremo Tribunal
Federal julgou parcialmente procedente a agdo e declarou nio recepcionados pela
Constituigao Federal os termos “pederastia ou outro”, bem como a expressio
“homossexual ou nio”, constante do caput do dispositivo do art. 235 do Cédigo



Penal Militar por conflitarem com o direito a liberdade de orientagao sexual. A
tese central ¢ a de que:

Por se referir a uma liberdade existencial e estar relacionado a uma minoria tradicionalmente
discriminada, o uso da orientacio sexual como fator de diferenciacio, ¢, via de regra, vedado.
(...). Torna-se, assim, evidente que o dispositivo, embora em tese aplicdvel indistintamente a
atos libidinosos homo ou heterossexuais, €, na prética, empregado de forma discriminaté-
ria, produzindo maior impacto sobre militares gays. Esta é, portanto, uma tipica hipétese de
discriminacdo indireta, relacionada 3 teoria do impacto desproporcional (disparate impact),
origindria da jurisprudéncia norte-americana. Tal teoria reconhece que normas pretensamente
neutras podem gerar efeitos praticos sistematicamente prejudiciais a um determinado grupo,
sendo manifestamente incompativeis com o principio da igualdade. ”

Ainda nesse tema, tanto na ADI n° 4.275 quanto nos autos do RE 670.422,
com repercussao geral reconhecida (Tema 761), ambas julgadas em 2018, deci-
diu-se que o transgénero tem direito fundamental subjetivo 4 alteragio de seu
prenome e de sua classificagio de género no registro civil, nao se exigindo, para
tanto, nada além da manifesta¢io de vontade do individuo, o qual poderd exercer
tal faculdade tanto pela via judicial quanto diretamente pela via administrativa.
Consignou-se, também, que essa alteragio deve ser averbada a margem do assen-
to de nascimento, vedando-se expressamente a inclusio do termo “transgénero”.
Em seu voto, o Ministro Relator, Dias Toffoli, pontuou que :

Em uma ordem juridico-constitucional em que o respeito  dignidade do ser humano ¢ o
poder-dever de garantir seus direitos se apresentam como elementos centrais para o desenvol-
vimento da sociedade brasileira, a diversidade fitica e o pluralismo juridico instituidos nos
levam a concluir que algumas solugdes imprecisas de outros ramos do Direito ndo se revelam
adequadas para o enfrentamento de questoes que sdo {ntimas 2 concretizagio dos direitos da
personalidade.

A Suprema Corte firmou a tese que restou redigida nos seguintes termos:

I - O transgénero tem direito fundamental subjetivo  alteracio de seu prenome e de sua clas-
sificacdo de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da manifestacio
de vontade do individuo, o qual poderd exercer tal faculdade tanto pela via judicial como
diretamente pela via administrativa; II - Essa alteracdo deve ser averbada & margem do assento
de nascimento, vedada a inclusio do termo ‘transgénero’; III - Nas certidées do registro nio
constard nenhuma observacio sobre a origem do ato, vedada a expedicio de certidao de inteiro
teor, salvo a requerimento do préprio interessado ou por determinacio judicial; IV - Efe-
tuando-se o procedimento pela via judicial, caberd ao magistrado determinar de oficio ou a
requerimento do interessado a expedicido de mandados especificos para a alteracio dos demais
registros nos 6rgios publicos ou privados pertinentes, os quais deverao preservar o sigilo sobre
a origem dos atos.

Avancando na pauta das minorias sexuais, em 2019 o Supremo Tribunal
Federal reconheceu aquilo que chamou de racismo social no bojo da ADO 26 e
do MI n° 4.733, entendendo que a Lei n° 7.716/89 pode ser aplicada para punir
as condutas homofdbicas e Transfébicas. A Suprema Corte alude 4 “tolerincia
como expressio da harmonia na diferenga e o respeito pela diversidade das
pessoas e pela multiculturalidade dos povos”. Em seu voto, o Ministro Relator,
Celso de Mello, preceitua que:
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E possivel constatar, a partir dessa breve exposigio, que a comunidade LGBT; longe de constituir
uma coletividade homogénea, caracteriza-se, na verdade, pela diversidade de seus integrantes,
sendo formada pela reunido de pessoas e grupos sociais distintos, apresentando elevado grau
de diferenciagio entre si, embora unidos por um ponto comum: a sua absoluta vulnerabilidade
agravada por prdticas discriminatdrias e atentatdrias aos seus direitos e liberdades fundamentais.

Com isso, decidiu-se que,

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os man-
dados de criminalizagio definidos nos incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constitui¢io da
Republica, as condutas homofdbicas e Transf6bicas, reais ou supostas, que envolvem aversio
odiosa 2 orientagdo sexual ou 4 identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes de
racismo, compreendido este em sua dimensio social, ajustam-se, por identidade de razio e
mediante adequacio tipica, aos preceitos primdrios de incriminacio definidos na Lei n° 7.716,
de 08.01.1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, circunstincia que o
qualifica, por configurar motivo torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 20, I, “in fine”).

A ementa do MI 4733 é um claro exemplo da vertente constitucionalista
de tipo identitdrio que tem caracterizado o papel contramajoritdrio do STF nas
ultimas duas décadas:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO. DEVER DO ESTADO
DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL. Direi-
to das pessoas. MANDADO DE INJUNCAO JULGADO PROCEDENTE. 1. E atentatério
a0 Estado Democritico de Direito qualquer tipo de discriminagio, inclusive a que se funda-
menta na orientacio sexual das pessoas ou em sua identidade de género. 2. O direito 4 igual-
dade sem discriminagdes abrange a identidade ou expressdo de género ¢ a orientagio sexual. 3.
A luz dos tratados internacionais de que a Reptiblica Federativa do Brasil ¢ parte, dessume-se
da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado constitucional de criminalizacio no que
pertine a toda e qualquer discriminagio atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais.
4. A omissao legislativa em tipificar a discriminagio por orientagio sexual ou identidade de
género ofende um sentido minimo de justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia diri-
gida a pessoa gay, lésbica, bissexual, transgénera ou Intersex é tolerada, como se uma pessoa
nio fosse digna de viver em igualdade. A Constitui¢io nio autoriza tolerar o sofrimento que
a discrimina¢do impée. 5. A discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género, tal
como qualquer forma de discriminacio, é nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa
de que tenham igual valor. 6. Mandado de injuncio julgado procedente, para (i) reconhecer
a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional
venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificagio prevista para os crimes
resultantes de discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religiio ou procedéncia nacio-
nal & discriminagio por orienta¢io sexual ou identidade de género (MI 4733, Relator: EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019, DJe-238 de 29-09-2020).

O STE ainda sobre a questao Trans, reconheceu a aplicagio das Resolugdes
348/ 2020 e N° 366/2021, que estabelecem que o magistrado deve indagar a
pessoa transexual sobre sua preferéncia pela custédia em unidade feminina, mas-
culina ou especifica, se houver; e sobre o convivio geral ou em alas e celas espe-
cificas. Este tltimo questionamento também deve ser feito a pessoa gay, lésbica,
bissexual, intersexo ou travesti.

Mais recentemente, em 2020, outras decisbes merecem destaque para a
presente pesquisa. A ADI 5. 543 teve como objeto o art. 64, IV, da Portaria n°



158/2016 do Ministério da Satde, e o art. 25, XXX, 'd’, da Resolucao da Direto-
ria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria — ANVISA (RDC n°
34/2014 da ANVISA), que, em linhas gerais, proibiam a doagao de sangue por
homossexuais (por lapso de 12 meses apds ato sexual), considerado um grupo
de risco. O Supremo Tribunal Federal julgou procedente a agao para declarar in-
constitucionais os referidos dispositivos, por configurarem indevida discrimina-
¢ao por orientagio sexual e ofenderem a dignidade da pessoa humana e o direito
a igualdade. Entre os fundamentos da decisdo se encontram as seguintes ideias:
Discriminagio com base em grupos conforme sua orientagio sexual e violacio a
dignidade humana; Direito a dignidade humana, identidade e reconhecimento;
Direito a liberdade sexual e 4 autonomia; do indevido tratamento desigual; Mo-
vimento LGBTQIAP+ como intérprete da Constituigao e Impacto despropor-
cional e violagdo 2 igualdade.

No mesmo sentido foi a ADPF n° 461, que tem como objeto a andlise do
art. 3°, X, parte final, da Lei 3.468/2015 do Municipio de Paranagud (PR), que
veda o ensino sobre género e orientagao sexual. O Supremo Tribunal Federal jul-
gou procedente o pedido formulado na agao, para declarar a inconstitucionalidade,
formal e material, do dispositivo em questdo, uma vez que a norma compromete o
acesso de criangas, adolescentes e jovens a contetidos relevantes, pertinentes a sua
vida intima e social, em desrespeito a doutrina da protegao integral. Mais do que
isso, a Corte fundamentou seu julgado (e é o que nos interessa aqui) destacando:
1. A necessidade de se compreender claramente os conceitos de sexo, orientagio
sexual e género; 2. O quadro geral de violéncia e exclusao de pessoas LGBTQIAP+;
3. Resultado prdtico da vedacio do ensino de género e orientago sexual; 4. Educa-
¢a0 e promogao da igualdade; 5. Educacio, pluralismo e emancipacio; 6. Quadro
de violéncia e exclusdo de pessoas LGBTQIAP+ nas escolas; 7. Educacio sexual e
protegio integral da crianca e do adolescente. A decisdo reconheceu, textualmente,
que é “dever do Estado de assegurar um ensino plural, que prepare os individuos
para a vida em sociedade. ” Que nio se pode violar a liberdade de ensinar e de
aprender (CF/88, arts. 205, art. 206, IL, I1I, V, e art. 214) e comprometer o papel
transformador da educagao. Refere, a decisio, ainda, que nio se pode utilizar do
“aparato estatal para manter grupos minoritdrios em condi¢ao de invisibilidade
e inferioridade”. Destaca a importincia da educagio sobre diversidade sexual
para criangas, adolescentes e jovens. Considera que os individuos especialmente
vulnerdveis podem desenvolver identidades de género e orientagio sexual diver-
gentes do padrio culturalmente naturalizado e que é dever do “Estado manté-los a
salvo de toda forma de discriminagio e opressao. ”
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Sobre 0 mesmo tema® foi o julgamento da ADPF n © 457, no ano de
2020, a fim de impugnar a Lei Municipal.© 1.516/2015 que visava a exclusio
de qualquer referéncia a diversidade de género e a orientagdo sexual a politica
municipal de educa¢io no municipio de Novo Gama, no Estado de Goids. O
STF decidiu que a referida proposta “ndo cumpre com o dever estatal de pro-
mover politicas de inclusao e de igualdade, contribuindo para a manutengao
da discriminagio com base na orientagdo sexual e identidade de género” (STE
ADPF 457, 2020), tendo sua inconstitucionalidade material reconhecida. De
acordo com o Ministro Alexandre de Moraes,

ao aderir & imposicao do siléncio, da censura e, de modo mais abrangente, do obscurantismo

como estratégias discursivas dominantes, de modo a enfraquecer ainda mais a fronteira entre

heteronormatividade e homofobia, a Lei municipal impugnada contrariou um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, relacionado a promogio do bem de todos (art.

30, IV, CF), e, por consequéncia, o principio segundo o qual todos sdo iguais perante a lei, sem

distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, CF).

Para finalizar esse tema, neste ano de 2024 o STFE, no RE 1211446, reco-
nheceu o direito a licenga-maternidade para mulher nio gestante em casamento
homoafetivo, fixando-se a seguinte tese de repercussio geral: “A mae servidora ou
trabalhadora nao gestante em unio homoafetiva tem direito ao gozo de licenca-
-maternidade. Caso a companheira tenha utilizado o beneficio, fard jus a licenga
pelo periodo equivalente ao da licenca-paternidade”.

Vejamos que todas essas decisoes do STF repousam sobre a ideia de que a
pluralidade das formas afetivas e sexuais sao reconhecidas e devem ser protegidas
constitucionalmente, ji que que sao modos particulares de a humanidade de cada
ser revelar aquilo que se ¢, em igualdade de condicoes e em igual dignidade.

O “amor”, desejo e sexualidade como experiéncias plenas sao fundamen-
tais para a constru¢io de espagos democrdticos que dependem da autenticidade,
da alteridade e do reconhecimento da diferenga do outro. Tem um apelo ético,
uma carga de sentido nunca completa que se alimenta da constante incerteza e
inseguranca que funda os desejos e os interesses de cada cidadao. Nessa diregao,
o amor, em seus diversos formatos e modos de representar, é importante para a
justica, para a formatacio de uma sociedade de acontecimentos livres, autdono-
mos e em igualdade de condigoes. Trata-se de uma fungio publica do amor, da
possibilidade de ele conduzir todos os tipos de narrativas, de desejos, de gozos, de
entendimentos compartilhados e abertamente vividos por todos os sujeitos como
um direito de verdade. Se 0 amor ¢ importante para a construgao dos destinos e

25 Ver, ainda, sobre este tema: As Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 5537, 5580 e 6038 e as Arguigoes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 461, 465 ¢ 600, que foram ajuizadas contra a Lei estadual 7.800/2016
de Alagoas, que proibia a doutrinagio politica e ideolégica no sistema educacional estadual e veda que os professores incitem
os alunos a participar de manifestagoes, atos ptblicos ou passeatas.



para a qualidade moral de cada ser individualmente, seguramente vai influenciar
na reforma estrutural e na formacio dos novos arranjos familiares. Cada pessoa
individualmente considerada ¢ a unidade da distribui¢ao politica e os direitos em
igualdade de condi¢oes sio a condigio de possibilidade para que cada sujeito se
realize como um projeto independente (Nussbaum, 2002).

Por isso, entendemos que o STF decidiu adequadamente quando reco-
nheceu, por exemplo, mesmo sem legislagao ordindria especifica, o mesmo di-
reito das unioes heterossexuais para as unioes entre pessoas do mesmo sexo, pois
potencializou a vida, a liberdade, a autonomia, valores e direitos fundamentais
importantes em qualquer democracia. Alguns autores, na dire¢io contréria, sus-
tentaram que nesse caso o STF teria decidido erroneamente em razio de que o
texto da Constitui¢do nio reconhecer expressamente a uniao entre pessoas do
mesmo sexo. Para além reproduzirem uma leitura exegética, que nao ultrapassa
a literalidade da lei, esse entendimento nega a dinamicidade do préprio texto
constitucional que positivou, em vdrios artigos, a ideia de igualdade, de diversi-
dade, de pluralidade, de dignidade, independentemente de sexo ou sexualidade.
O texto constitucional, de fato, refere-se 4 uniao entre homem e mulher, mas a
Constituigio reconhece uma gama muito maior de direitos para as pessoas in-
distintamente do sexo, além de nao se posicionar favoravelmente a uma divisao
bioldgica e redutora dos géneros. Nisso grandes juristas foram traidos, ao que
parece, pelo préprio pré-conceito que encontrou lugar na redugio literal que o
texto constitucional anuncia ou, quem sabe, pela tradicional ideia de que o ca-
samento heterossexual seja o tnico espaco do sexo, da familia e, por isso o tGinico
que merece tutela estatal.

Ora, seria muito estranho considerar legitimas as politicas publicas (que de
fato existem) nas escolas, no trabalho e na sociedade em geral que visam a elimina-
a0 dos pré-conceitos de género, e 20 mesmo tempo negar, pela Corte maior do Ju-
dicidrio, o direito de as pessoas do mesmo sexo poderem se unir afetivamente e re-
ceberem protegao juridica nesse caso. Imaginemos a bizarra situagio: todos quantos
o desejo constituir podem ser gays, lésbicas, bissexuais, transgéneros, etc., e desen-
volver atividades laborais de qualquer natureza (promotores, advogados e juizes),
sem nenhuma restri¢io constitucional, mas nao podem amar, nio podem viver seu
afeto, e nem gozar seu desejo de modo legitimo em termos juridicos. Seria como
se a Constituigdo e as decisoes judiciais permitissem ao cidadao ser quase tudo na
vida publica, mas a0 mesmo tempo castrado na intimidade mais identitdria que
seu desejo lhe atribui. Seria a Constitui¢io barrando o desejo e os lagos amorosos.
Por mais que tenha desagradado muitos juristas e cidadios brasileiros, a decisao do
STF nos pareceu adequada, pois (a) decorre de uma interpretagio constitucional
includente dos direitos individuais de liberdade e igualdade, (b) nao afeta nenhum
direito de terceiro, (c) nio causa problemas de natureza orgamentdria, e, sobretudo,
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(d) potencializa a um grupo de cidados invisibilizados as condigoes paritdrias para
viverem suas experiéncias existenciais de maneira plena.

As decisoes que viabilizam a realizacio identitdria de uma pessoa ou de
um grupo, para além de nio afetarem direito de terceiros sao indispensdveis para
que os todos os cidaddos possam viver em igualdade de condi¢coes com os demais
membros da sociedade. A igualdade apregoada pela Constituigao nao ¢ apenas
uma igualdade abstrata, que desconsidera a historicidade de cada sujeito, mas ¢
uma igualdade substancializada e confrontada permanentemente pelos conte-
tdos da diferenca. O Poder judicidrio, ao proteger ativamente os direitos que
garantem o reconhecimento e a pertenca em igualdade de condigoes, estd cum-
prindo uma func¢ao importante para a consolidagio dos direitos individuais em
sua acepgao mais concreta possivel (Copetti Santos; Lucas, 2017).

O direito pode impor o dever de cuidado, de zelo, respeito e protecio.
Isso, além de desejédvel em qualquer relacio, pode ser cobrado de quem quer que
seja. E uma agio objetiva que se pode determinar, inclusive de modo financeiro.
Contudo, nio se pode cobrar amor de quem nio tem para dar, simplesmente,
pois amar nio é uma obrigacio, amar nio é um acontecimento objetivo que
possa ser encapsulado e exigido de modo material. Do mesmo modo nao se pode
castrar o desejo e o amor de quem o possui. Assim como nio se pode obrigar
alguém a apaixonar-se, o direito é incapaz de impedir que alguém ame ou deixe
de amar. Todos podem amar e podem amar a seu modo, sem regulamentos, sem
etiquetamentos e sem restricdes (desde que pessoas livres, autdbnomas, conscien-
tes e maiores de idade). Os novos nomes do amor se abrem como possibilidade e
como liberdade. O Amor é, definitivamente, um evento a dois, uma democracia
a dois (Beck; Beck-Gensheim, 2017). As decisoes judiciais, nesse campo, ajuda-
ram o amor a encontrar a liberdade de ser o que se é.

H4, portanto, um movimento ambivalente nesse processo de tutela juridica:
em termos juridicos, a identidade — seja ela no que diz respeito a sexualidade, cor,
género ou idade — nao pode se constituir em um obstéculo a concretizacio de direi-
tos fundamentais e, nesse sentido, é possivel questionar a desnecessidade de demar-
car estes rasgos de identificagao dos sujeitos no campo normativo (jd que a inclusao
de determinadas categorias, por meio do reconhecimento legal, significa a exclusao
de outras). Por outro lado, no que diz respeito a0 mundo da vida, dos fatos, esses
tragos sao fundamentais porque comunicam expectativas e (im) possibilidades para
os individuos. Desse modo, é possivel supor, por exemplo, que uma mulher [ésbica
queira se identificar como tal em termos existenciais a fim de evitar as investidas
arbitrdrias de homens que, muito provavelmente, nio sao seu objeto de desejo.

O terreno do sexo, da sexualidade, do género e do corpo, nas suas diver-
sas interconexoes, sempre foi controlado e disputado pelas narrativas juridicas



heteronormativas, machistas e patriarcais. Por isso, o fato de essas temdticas ga-
nharem evidéncia nos espagos institucionais, como ¢ o caso do Judicidrio e do
Legislativo, significa um marcador de resisténcia e a possibilidade de construir
uma paridade representativa que incorpore a agenda dos grupos sexuais inferio-
rizados, assim como uma janela para o surgimento de uma nova teoria juridica
implicada com esses temas.

A légica bindria do género colonizou o direito em praticamente todas as
suas formas de representacio e interdigio. E essa gramdtica bindria foi construida
pelo dominio hetero-masculino, e justamente por isso que apelar para a con-
tinuidade dessa mesma gramdtica bindria tende a impedir que muitos sujeitos
se sintam incluidos de modo pleno. A questio do género por si s, refém do
binarismo, entendida de modo identitariamente fechado e excludente, reproduz,
mesmo sem querer, os velhos arquétipos de um dentro e um fora, um nds e um
eles, amigos e inimigos, que embargam e encapsulam a causa inclusiva. Existem
outras questdes que implicam os processos de poder e de dominio numa socie-
dade capitalista e que devem ser considerados nesse contexto. Nao é 2 toa que
esses temas tém suscitado muitas divergéncias mesmo em setores progressistas
da sociedade, como, por exemplo, entre 0 movimento feminista ¢ 0 movimento
trans e travesti, notadamente no que tange o discurso sobre o sexo e o feminino.

Estamos diante de um impasse, de uma dificuldade. Como podemos co-
municar e regular (se é que devemos) a pluralidade das manifestagoes de sexu-
alidade e identidade de género, se ainda estamos colonizados, no direito, pelas
narrativas bindrias? Conceitos de filiagao, paternidade e maternidade, homem e
mulher, falo, estdo sendo revisitados e exigem uma nova narrativa que permite
falar sobre a biografia dos corpos com minima seguranga juridica. Estamos no
comeco dessa travessia e por isso uma teoria juridica que dé conta dessa tarefa
precisa ser elaborada respeitando a representatividade dos interessados e os limi-
tes materiais e substanciais da constituicao.

E porque estamos falando isso? Porque tende-se a falar, por exemplo, da
mulher em abstrato, mas ela nunca é em abstrato. Ela pode ser rica ou pobre, pre-
ta ou branca, crista ou judia, pode ser hetero, bissexual, assexual, [ésbica ou uma
mulher trans. Poder isso e muito mais. E é na concretude de sua mundaneidade
que o direito deve lhe garantir a igualdade de condicio de ser o que quiser ser.
Por isso, as redu¢des e apostas bindrias sempre foram e continuarao sendo (mes-
mo nas suas versoes criticas) simplificadoras e nio includentes para um ndmero
expressivo de mulheres pensadas fora de sua historicidade.

No caso das mulheres e homens trans, por exemplo, a pobreza da narrativa
juridica é também uma forma de colonizagio e dominagao epistemoldgica desses
corpos e de tudo o que eles podem representar. Como na cartografia anatdmica
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bindria sé existem dois corpos e dois sexos, tudo que estiver fora desse binarismo
¢ entendido apenas como patologia e deficiéncia, refere Preciado (2022). O au-
tor defende uma posi¢ao que ele denomina de Contrassexual, capaz de romper
com qualquer tipologia de género e orientagio sexual tradicionais e de promover
uma experimentagao radical de novas praticas de emancipa¢io sexual, uma nova
configuracio entre desejo e corpo, posi¢ao, portanto, contrdria a pauta reformista
e integracionista dos movimentos identitdrios de lésbicas, gays, bissexuais e trans.
Trata-se de novas subjetividades que nao podem ser representadas por meio da
politica identitdria e que por isso nio podem ser acessadas e nem comunicadas
pela linguagem juridica tradicional que reduz a sexualidade a diferenca sexual e a
identidade de género. Por isso que, prossegue Preciado (2020, p. 115):

“Mudar de sexo” ndo é, como quer a guarda do antigo regime sexual, dar um salto para a psico-
se. Mas também nio é, como pretende a nova gestdo neoliberal da diferenca sexual, um mero
trimite médico-legal que pode ser completado durante a puberdade para dar lugar a uma nor-
malidade absoluta. Um processo de redesignacio de género em uma sociedade dominada pelo
axioma cientifico-mercantil do binarismo sexual, onde os espagos sociais, trabalhistas, afetivos,
econdmicos e gestacionais estio segmentados em termos de masculinidade ou feminilidade,

de heterossexualidade ou homossexualidade, ¢ cruzar aquela que talvez seja, juntamente com a

raga, a mais violenta das fronteiras politicas inventadas pela humanidade. Cruzi-la é ao mesmo

tempo saltar uma parede vertical intermindvel e caminhar sobre uma linha desenhada no ar.

Se o regime heteropatriarcal da diferenca sexual é a religiao cientifica do Ocidente, entao

mudar de sexo s6 pode ser um ato de heresia. ”

De fato, muitos corpos que reclamam importincia nio se reconhecem nes-
se jogo ambivalente das narrativas bindrias do qual as discussoes de género tam-
bém se alimentam, mesmo quando desejam rompé-las. Segundo Butler (2015)
a hegemonia heterossexual modera todo o debate sobre as questoes sexuais e
politicas. E como se toda a questdo sexual fosse decorrente de uma aproximagio
ou repulsa desde o paradigma dominante da heterossexualidade. Em determina-
das analises feministas, continua Butler, a homossexualidade masculina é retrata
como algo relativo as mulheres, que numa visao extremada sugere uma espécie
de colonizacio ao inverso, “una manera que tienen las mujeres feministas de
convertirse en el centro de la actividad homosexual masculina”. O mesmo ocorre
em relagao as observacoes homofdbicas contra as mulheres 1ésbicas, tidas como
aquelas mulheres que devem ter tido uma m4 experiéncia com homens ou que
nao encontraram o homem adequado. Esta légica de repudio instala o amor he-
terossexual como o ponto de partida, como a origem e a verdade tanto do lesbia-
nismo quando do travestismo, interpretando ambas as prdticas como sintomas de
um amor frustrado (Butler, 2015, p. 187.

Tomado pelo binarismo e pela heteronormatividade, nao é de se estranhar
que o direito (e as politicas pablicas) tenha tido muita dificuldade de estabelecer
uma linguagem juridica adequada para solucionar demandas daqueles corpos
que se nao modelam a partir da dinimica ambivalente e opositiva entre os sexos



e géneros, e seus respectivos papéis. Se Butler tem razdo ao afirmar que pode
existir uma outra origem para a configuracio do desejo que nao é decorrente da
aproximacio ou repudio a heterossexualidade, mas que tem a sua prépria dini-
mica, sem ddvida que faltam palavras e linguagem para acessarmos esse novo que
reclama reconhecimento. E mais, nos exigiria libertar-se do jogo bindrio do sexo
e do género que coloniza o desejo chamado legitimo e que d4 substancialidade as
instituicoes juridico-politicas que lhe sustentam. Nos parece que Borrillo (2019,
prefécio) problematiza bem essa questio:

Se as teorias politicas cldssicas nio questionaram a normalidade desde a perspectiva dos papeis
sociais de sexo e da heterossexualidade obrigatéria, uma teoria critica da sexualidade aplicada ao
Direito parte justamente da experiéncia daqueles que se encontram no limite da norma sociosse-
xual para criticar dispositivos normativos como o estado civil, o matriménio e a filiagio, os quais
negaram e seguem negando entidade juridica aos que segundo dita logica se acham no limite
da cidadania. Uma teoria critica da sexualidade constitui, portanto, uma proposicio de justica
individual que integra todas as pessoas em um universo juridico sem consideré-las de acordo com
sexo, género e sexualidade, categorias, para mim, desprovidas de relevincia juridica.

A tnica maneira de integrar todas as subjetividades ao Direito ¢ fazer delas uma norma des-
subjetivada, ou seja, indiferente ao sentido que cada individuo d4 aos seus papéis sexuais, & sua
identidade ou 4 sua vida erdtica. Uma teoria critica questiona também as categorias utilizadas
para proteger as supostas minorias, pois os efeitos secunddrios de dita protecio podem ser gra-
ves: confirmar os estereStipos e criar subjetividades nao desejadas, por exemplo.

Apesar de alguns avangos em relagio ao direito das minorias sexuais, nao
se pode dar a pauta por superada. Em muitas regiées do mundo as pessoas LGB-
TQIA+ ainda nao adentraram na arena dos sujeitos socialmente reconhecidos do
ponto de vista de sua cidadania. “Manter relacionamentos amorosos, algo que
nos faz intrinsecamente humanos, ainda é, em termos legais, uma prerrogativa
heterocentrada, marca da injustica erdtica e da opressio sexual que atinge gays
e 1ésbicas no Brasil e na maior parte do planeta ” (Mello, 2006, p. 506). Nao hi
como negar que os desafios introduzidos pela diferenca (e pela diferenciagio)
estao latentes e se colocam cada vez mais na ordem do dia, demandando um
reconhecimento politico cujas consequéncias se espraiam para outros campos, a
exemplo do econdmico. Isso significa que, superadas algumas pautas da agenda
LGBTQIA+, outras surgirao, reivindicando novas respostas, mais criativas, capa-
zes de incluir tais grupos outrora excluidos da vida pablica numa nocio de sexu-
alidade efetivamente cidadi, a fim de que os direitos sexuais sejam eles também
percebidos como parte do exercicio da cidadania.

Fato é que o Supremo Tribunal Federal, também no cendrio das pessoas
LGBTQIA+, tem atuado de modo a reconhecer a existéncia digna das minorias,
as especificidades que caracterizam as identidades de género e a orientagio sexual.
Esse tipo de discussao é ainda muito recente no direito brasileiro e, por isso mes-
mo, muitas divergéncias a respeito de uma possivel atuagio mais ativista do STF
sdo recorrentemente apontadas. Contudo, ¢ evidente que, como estamos afir-
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mando desde o inicio deste livro, o tema da identidade, da diversidade, da plura-
lidade, também sobre as questdes sexuais tidas como historicamente desviantes,
fazem parte da agenda de um novo momento do constitucionalismo de garantias.
A imagem abaixo mostra o itinerdrio das decisdes do STF sobre o tema:
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Fonte: Caderno de Jurisprudéncia do STE Concretizando Direitos Humanos. Direito das
pessoas LGBTQIAPN+
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar das criticas a0 modelo de atuagao do STE frequentemente acusado
de ativista, é possivel destacar que o Supremo Tribunal Federal vem consolidando,
mesmo que lentamente, um constitucionalismo identitdrio de tipo afirmativo,
que dialoga e substancializa os limites materiais do principio da igualdade e re-
conhece demandas de reconhecimento identitdrio de viés liberal. Para consolidar
essa fungao, o papel contramajoritdrio da Suprema Corte tem sido fundamental,
pois ele permite a defesa das regras do jogo democritico e dos direitos fundamen-
tais de grupos historicamente excluidos, a exemplo dos abordados nesta pesquisa.
Isso porque, nao raras vezes, a solucio justa nao ¢ a mais popular. E o populismo
judicial ¢ tdo danoso & democracia quanto qualquer outro. Além disso, o papel
representativo impde que o Poder Judicidrio “olhe 4 sua volta” e decida tendo em
mente a realidade concreta, o mundo da vida. Nesse sentido, seria importante
ampliar o acesso a Corte as minorias periféricas, pois as estatisticas indicam uma
participagdo ainda muito pequena desses grupos.

Recentemente, a propésito, o Supremo Tribunal Federal elaborou um con-
junto de coletdneas que consolidam seus entendimentos jurisprudenciais voca-
cionados 4 protegio do direito das minorias numa série recente de publicacoes
temdticas, o que denota uma preocupagio crescente da Suprema Corte quanto a
tais pautas identitdrias. Se o constitucionalismo é o poder limitado e o respeito
aos direitos fundamentais, nao hd como negar que o Supremo Tribunal Federal,
enquanto guardido da Constitui¢io, tem desempenhado importante fun¢io no
sentido do estabelecimento de um constitucionalismo de jaez identitdrio. Esse
movimento ¢ novo e, como dissemos, nio é visto como totalmente positivo por
todos os autores. Uma coisa, porém, ¢ certa: as questoes identitdrias fazem parte
da agenda de qualquer pais democritico e é normal que as suas pautas por reco-
nhecimento e protegdo sejam cada dia mais habituais nos ambientes institucio-
nais da Republica. O direito e a politica esto incitados, cada um do seu lugar,
a dizer algo e deverao elaborar as solugdes para que esses grupos minoritdrios
tenham o igual direito de viverem as suas diferencas.

Nao se trata, contudo, apenas de uma estratégia de distribuir direitos, mas
de reconhecer novos argumentos, novas identidades e novas histérias em narra-
tiva, sem esquecer, contudo, que o pano de fundo do direito 2 diferenga é uma
exigéncia calcada na igualdade de tratamento. No caso do direito das mulheres,
por exemplo, nio se estd falando do direito subjetivo de ser mulher, o que seria
um estranho paradoxo (requerer ser o que j4 se ¢), mas estd em cena um debate
sobre sexualidade, sobre independéncia feminina, sobre autonomia sobre o cor-
po, sobre trabalho, enfim, sobre a conformagao de um novo conceito de mulher,
de feminino e de mie, que até o momento nio encontrou um lugar adequado e
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bem cuidado dentro do direito. Problemas desse tipo nio se resolvem apenas com
medidas distributivas, tipicas de uma sociedade industrial, mas requerem, tam-
bém, agdes de reconhecimento do outro diferente, requerem um novo conceito
para a igualdade e um pacto de confirmagio e corre¢io de nossa historicidade.
O certo ¢ que o direito serd pouco eficiente se insistir em conduzir respostas
homogeneizadoras para tratar de demandas que reclamam o reconhecimento de
diferencas, bem como correrd o risco de ser autoritdrio se fundar medidas de di-
reito amparadas somente em atributos de diferenca. Em outras palavras, dois ris-
cos devem ser evitados: a universalidade de direitos no pode se transformar em
homogeneizagao e tampouco a diferenga pode ser confundida com desigualdade.

De fato, a conflituosidade inaugurada pelos problemas identitdrios nao se
deixa aprisionar. A igualdade abstrata perante a lei parece ser insuficiente quando
0 que estd em jogo é uma demanda centrada na diferenga; o sujeito de direito
abstrato e genérico da juridicidade moderna ¢é atropelado por sujeitos histéricos
que falam, de modo trans-escalar (e nisso reside um perigo) por intermédio de
uma cor, de uma cultura, de um género, de um atributo de sexualidade, de uma
religido, etc., enfim, que falam por meio de adjetivagoes objetivas; o conflito en-
tre individuos, nesses casos, é substituido por uma espécie de retorno a defesa das
agendas comunitdrias, por disputas caracteristicamente marcadas pela afirmagio
de continuidades tradicionais e pela negacio de tudo o que for estranho ao con-
ceito de “nés”. O fato positivo de as identidades se tornarem reconhecidas e res-
peitadas juridicamente, gerando a inclusdo de setores historicamente esquecidos
e oprimidos, nao pode, numa banda contréria, funcionar como mote para uma
sedutora defesa das particularidades (cor, sexo, género, idade, etc.) como fonte
exclusiva de fundamentagio para o direito a identidade. Isso representaria um
retrocesso. A sociedade jd experimentou basear o direito em diferencas (naturais
inclusive) e o resultado foi desastroso, violento, opressor, desigual. Basta lembrar
que a escravidio, a violéncia institucional e velada contra a mulher, o trato indi-
gena, os campos de concentragio, etc. sdo experiéncias decorrentes de concepgoes
negadoras da igualdade humana e defensoras de atributos particulares classifica-
dos como inferiores ou superiores.

As lutas contemporineas por reconhecimento identitdrio desafiam subs-
tancialmente o direito. Primeiro porque o debate envolvendo o direito a diferen-
¢a ganhou as ruas, ganhou visibilidade e publicidade e nio parece ser um tema
de muitos consensos, aumentando a importincia politica de uma solugao demo-
crdtica para as questoes dessa natureza. Segundo — e essa é uma questao juridica
fundamental-, porque nio se pode atribuir juridicamente identidade (cultural,
sexual, religiosa, etc.) a alguém, nio se pode reconhecer identidade para alguém,
da mesma forma que nio se pode obrigar alguém a ter determinada identidade.
Em outras palavras, o direito a identidade é um paradoxo: querer ver reconhecido



0 que, de algum modo, jd se é (afinal, como se poderia negar ao negro sua con-
di¢ao de negritude, ou ao homossexual a sua preferéncia sexual?). Nao se pode
demandar identidade na lei e pela lei. Nao se pode cobrar do outro ou do Estado
o reconhecimento daquilo que jé sou enquanto sujeito de uma cultura (mesmo
que nio queira), como possuidor de uma cor ou orientagao sexual, daquilo que
represento na minha condi¢ao de sujeito particular e participante de uma repre-
sentagdo simbdlica e imagindria de pertencimento. Esse elo de conjungdes que
elaboram a pauta identitiria nio ¢ légico e tampouco juridico. E uma ligacio
baseada em reciprocidades e que reclama uma dimensao ética; depende de expec-
tativas matuas, de acordos reciprocos, de convivéncia com o outro semelhante
e aceitagao do outro diferente. Trata-se, portanto, de reconhecer o outro como
igual, como livre em sua aventura de viver suas experiéncias objetivas ou simbé-
licas, nos limites de uma convivéncia compartilhada.

Por isso, talvez o direito 4 identidade fosse mais bem entendido se falds-
semos em um direito de igual historicidade, em um direito de ser livremente o
que se é numa comunidade de regras previamente acordadas de forma conjunta.
Falar de identidade, portanto, ¢é falar de livre trinsito das diferencas culturais,
bioldgicas, politicas e quaisquer outras que, de uma forma ou outra, constituem
o sujeito como ele é. Por trds das lutas por reconhecimento se debruga uma con-
quista moderna: liberdade de poder ser em igualdade de condigées; liberdade
de exercer as diferengas sem ser tratado como desigual; liberdade na diferenca.
Foram as experiéncias histéricas que deram tom a diferenca e que a assumiram
como matéria prima da desigualdade. Reconhecer, portanto, a historicidade pre-
sente na composi¢io das identidades em conflito é o primeiro passo para poder
transitar entre elas, perceber desencontros e apresentar uma pauta para o didlogo.

187



188

(s DIREITOS DAS MINORIAS E AS
ARMADILHAS DO “IDENTITARISMO”

E evidente que os reclamos e as lutas identit4rias fazem parte de um conjun-
to de conquistas juridico-politicas das minorias, capaz de dar voz e um lugar para
muitos sujeitos invisibilizados. Esse movimento politico precisa ser enaltecido e
ampliado, pois de fato estamos falando de uma nova agenda de reconhecimento e
de protegio dos direitos das pessoas e coletividades que foram historicamente es-
quecidas, estigmatizadas e violentadas. E quanto a isso, quanto a protecio desses
sujeitos minorizados, entendemos que o projeto constitucional brasileiro possui
instrumentos capazes de potencializar sua autonomia e dignidade em igualdade
de condigoes. Ou seja, estamos falando de um sistema juridico de garantias e
de direitos propriamente dito, e nio de qualquer outra coisa que possa alguém
alegar se tratar apenas de pautas morais ou ideoldgicas. E se estamos falando de
direitos, de direitos das minorias, é bvio que o desrespeito desses direitos deve
ser pautado em todos os espagos que comumente tratam dos conflitos juridicos,
notadamente os Tribunais. Desse modo, se esses temas nio sao estranhos ao di-
reito, nao podem, evidentemente, serem estranhos a Jurisdi¢ao constitucional.

Feita essa importante observagio, cabe uma ponderacio de natureza di-
versa, em tom de alerta, que nao anula os processos de luta por reconhecimentos
das pautas identitdrias, mas que procura problematizar sobre as atuais alternativas
(lutas e tensionamentos politicos) exclusivamente identitdrias de inclusio social.
Estamos falando propriamente do que alguns criticos chamam de “identitaris-
mo” e suas armadilhas. Ou seja, identitarismo entendido como um movimento
obsessivo pela afirmagao identitdria a qualquer custo ou que se coloca como uma
estratégia exclusiva de pertencimento. O apelo excessivo e fechado para esse tipo
de demanda identitdria pode colaborar para o surgimento de novos fundamen-
talismos e identidades estereotipadas, o acirramento das tensoes € o crescimento
da polarizagao entre o0 nds e o eles. Ou seja, a politica identitdria, inicialmente
muito progressista em sua missio, parece ter sido virada do avesso e ter criado
um tipo de desagregacio e alienagao que a direita reaciondria rapidamente come-
cou a explorar. Os movimentos nacionalistas antidemocraticos, por exemplo, ao
mesmo que apelam para uma identidade homogeneizadora, se colocam contra a
diversidade das virias identidades. (Neiman, 2023). Identidades rivalizam em vez
de dialogarem; se alimentam de uma oposi¢io permanente e reforcam a sua pre-
senca pela negacio da diferencga do outro. Nisso reside os riscos do identitarismo,
amplamente denunciado.



Dissemos ao longo desse livro, apoiados em Resta (2011) e Remotti (2010),
que a identidade (como trago de identificacio e sem alteridade) é uma categoria
que tem uma posi¢ao de ambivaléncia e que se nutre de oposi¢ao, especialmente
porque une desunindo e desune unindo. Ela se alimenta dessa oposi¢ao perma-
nentemente. Constréi, quase sempre, um dentro e um fora, um nds e um eles.
H4 quase nenhum espago para a alteridade nesse tipo de estratégia fechada de
identidade e justamente por isso a ideia de identidade vista como algo de mais do
mesmo, mais de nés mesmos, muitas vezes (e é o que vemos), tende a se prolife-
rar na grande maioria das estratégias discursivas, como se o outro tivesse que ser
quase eliminado para que o mesmo/idéntico garantisse a sua presenca. Ou seja, a
aposta excessiva e exclusiva na agenda identitdria esconde algumas questoes que
merecem ser a0 menos problematizadas, pois esta impactando tanto as subjetivi—
dades quanto a prépria nogao de vida coletiva, de espago publico.

No caso das redes sociais, nas quais esse discurso se potencializa, é cada vez
mais normal se desejar o contato exclusivo entre iguais e se cancelar e deletar os
diferentes. Do ponto de vista pessoal essa estratégia cobra o preco da mesmidade
narcisica e do ponto de vista social é quase inevitdvel a ideia de polarizagao. Na
sociedade em rede esse jogo de ambivaléncias do qual se alimenta a identidade ¢
particularmente preocupante e adquire uma poténcia destruidora. Segundo Han
(2018, p. 86), a comunicagao digital é pobre de olhar, pobre do outro. Ela nao
¢ dial6gica; “se mostra, muito antes, como uma mdquina de ego narcisico’. O
sentido de comunidade, jd frégil, ¢ ainda mais comprometido na sociedade di-
gital. Os individuos digitais se formam ocasionalmente como resultado de aglo-
meragdes ocasionais ou como resultado de aproximagoes temdticas que reforgam
a identidade do grupo contra a diferenca do entorno. Sujeitos atomizados veem
na identidade comum do outro uma presenga, um pertencimento e um sentido
que tendem a levar ao grau madximo de defesa. Numa sociedade egotizada, hipe-
rindividualizada, desintegra-se o comum e o comunitério, condi¢oes para que a
privatizagio avance até a alma, refere Han (2018). A identidade aparece, nesse
contexto, como uma ilha de seguranca, como a tinica e exclusiva alternativa para
se acessar 0 mundo como sujeito social e como individualidade subjetiva. Ela
sugere ser, no contexto contemporineo de inseguran¢a, uma zona de protecio,
uma promessa de certeza e estabilidade. Enfim, como dird Bauman (2003, p.
20) “a identidade brota entre os timulos das comunidades, mas floresce gracas a
promessa da ressurei¢do dos mortos”.

Ao manifestarmos concordincia com a agenda de resisténcia e de luta dos
grupos minoritdrios nao significa que concordamos, como j4 deixamos bem as-
sinalado, com a compulsio identitdria e com o narcisismo das minorias cada vez
mais proeminente por toda parte. A diferenga que reclama visibilidade e que
requer prote¢io do direito nio pode sustentar-se numa racionalidade solipsista
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e negar o outro enquanto outro. A redugio e o fechamento das identidades em
torno de si (tipico de uma sociedade hiperindividualizada), como jd destacamos,
produz légicas trans-escalares de enfrentamento da realidade, afasta sujeitos e im-
pede que se compartilhe experiéncias e entendimentos. Certamente que, como
dird Byung-Chul Han (2014), numa sociedade na qual o outro ¢ erodido, invisi-
bilizado, tornado nulo, desimportante para presenca de si, a democracia tende a
fragilizar sua poténcia, pois nio hd sustentagdo democrdtica sob o regime do “eu”.
A democracia necessita de trocas intersubjetivas, portanto precisa do outro, da
diferenga do outro. Na relagio em que s convivem idénticos é pobre de comu-
nicagio e de alteridade. Esse vazio é também um vazio de si, um vazio narcisico
€excessivo, que toma o outro como concorrente, COmo inimigo e que o faz uma
ameaca permanente. Por isso, apostar no identitarismo significa ampliar a guerra
de nods contra eles, fomentar uma relagio amigo/inimigo, e tornar muito dificil
0s projetos comuns.

A hiperindividualizagao da vida fortalece esse discurso do “eu soberano”,
estimula o encontro de individualidades que se reconhecem naquilo que ¢ idénti-
co, naquilo que é o “mesmo de mim no outro”. Ao tratar das derivas identitdrias
Roudinesco (2022, p. 20) é enfdtica:

Nada tem efeito mais regressivo para a civilizacdo e a socializagio que reivindicar uma hie-
rarquia das identidades de pertencimento. Claro que a afirmacio identitdria é sempre uma
tentativa de combater a supressio das minorias oprimidas, mas ela atua por meio do excesso de
reivindicacio de si, quicd por um desejo louco de nio se misturar mais com nenhuma outra co-
munidade exceto a sua. E quem adota esse recorte hierdrquico da realidade estd imediatamente
condenado a inventar um novo ostracismo para aqueles que néo serdo incluidos nesse entre-si
especifico. Assim, longe de ser emancipador, o processo de redugio identitiria reconstréi
aquilo que pretende desfazer.

Num ambiente do eu contra os outros diferentes, de disputa entre uma
identidade contra outra identidade, algumas demandas (de esquerda inclusive) que
surgiram preocupadas com a prote¢ao das minorias e o respeito as diferencas, foram
tragadas pelo capitalismo liberalizado que se sustenta no culto do individuo e se
transformaram em defensoras de “um narcisismo das pequenas diferencas, a ponto
de enredar-se na l4gica mortifera do camaleio” (Roudinesco, 2022, p. 216).%

Como a ideia da diferenca e da identidade tém ocupado um lugar destaca-
do nessas posicoes identitaristas, valores como igualdade e universalidade de direi-
tos, importantes nogoes iluministas modernas, parecem representar, por vezes até
mesmo para setores da esquerda, como algo ultrapassado, algo instrumentalizado
pela direita, razdo pela qual se deve rejeitar integralmente essas ideias, pondera

26 Apontamentos sobre os reducionismos e limites dos movimentos identitaristas, tal como aqui descrevemos, também ecoam
nos estudos sobre sexualidade e identidade sexual de Preciado (2022) e Butler (2012). Segundo Budler (2012, p. 23), “aiden-
tidade do sujeito feminista nao deve ser o fundamento da politica feminista, pois a formagao do sujeito ocorre no interior de
um campo de poder sistematicamente encoberto pela afirmagio desse fundamento”.



Neiman (2023). Ao se focar exclusivamente nas partes das identidades que sao
marginalizadas, multiplicando-as em um campo de traumas, refere Neiman, se
privilegia as diferencas de poder e se deixa de lado o préprio conceito de Justica.
E por isso que a autora alerta (e essa ¢ uma posi¢ao sua muito particular) para nao
se reduzir e confundir a esquerda com o que se tem definido como movimento
woke (emogao e empatia pelos oprimidos e marginalizados e a determinagao de
lidar com a reparagao dos crimes histéricos, apostando sempre na identidade
marginalizada e denunciando qualquer tipo de universalismo), pois, segundo ela,
as emogdes que caracterizam essa posi¢ao sio minadas por suposi¢oes filoséficas
generalizadas de origem reaciondria. E mais:

Como resultado, o wokeism entra em conflito com as ideias que guiaram a esquerda por mais
de 200 anos: um compromisso com o universalismo, uma distingdo firme entre justica e poder
e uma crenca na possibilidade de progresso. Sem essas ideias, o woke continuard a minar seus
préprios objetivos e a se desviar, inexordvel e involuntariamente, para a direita.

(Descrigdo do livro A Esquerda nio ¢ woke, In: https://ayine.com.br/catalogo/a-esquerda-nao-

-e-woke/).

Segundo Neiman (2023), a politica identitdria, que ela prefere chamar
de um “tribalismo” que se opoe ao universalismo, além de reduzir os multiplos
componentes de nossas identidades a um s, essencializa 0 componente sobre o
qual temos menos controle. Estranhamente, segue ela, no passado, essencializar
as pessoas era considerado ofensivo, estipido, antiliberal, antiprogressista, mas
agora isso nio ¢ apenas permitido como parece ser uma estratégia de empodera-
mento. Se antes o que unia e definia a esquerda eram ideias universalistas, como
solidariedade internacional, no qual as convic¢des eram mais importantes que as
diferencas, a aposta no identitarismo centra-se quase sempre na vitima, no seu
estigma, na diferenca inferiorizada, deixando de lado, segundo ela, as discussoes
sobre como o poder ¢ usado, sobre temas e objetivos mais amplos. As pessoas nao
podem ser vistas apenas como vitimas, pois sua capacidade de agdo e de transfor-
magao social é mais do que isso. A culpa dos opressores leva-os a negarem a voz
daqueles que defendem posigoes de direitos consideradas universalistas.

E evidente que esse movimento de reescrever o lugar da vitima nasceu da
mais profunda generosidade e preocupacio social, mas a autora teme de que o
caminho tenha se invertido e se tornado até mesmo perverso. Ainda que se refira a
problemas que todos reconhecem, “a expressio politica identitdria se tornou tdxica,
adotada por conservadores que nio sabem que estdo praticando sua prépria poli-
tica identitdria” (Neiman, 2023, p. 37). Neiman ¢ judia (também kantiana) e sabe
bem o que a diferenga inferiorizadora pode provocar. Sua preocupacio, portanto,
nio ¢é contra a demanda das minorias, mas com a poténcia dessa discussdo ser mais
ampla, ancorada numa ideia de inclusio mdxima e nio apenas numa posicao de
grupos especificos, de identidade. Mesmo que possamos considerar a sua versao
sobre politica identitdria mais pessimista do que de fato ela tem se revelado ser,

191


https://ayine.com.br/catalogo/a-esquerda-nao-e-woke/
https://ayine.com.br/catalogo/a-esquerda-nao-e-woke/

192

seu alerta contra o “tribalismo” e seu apelo para a retomada do universalismo de
direitos encontra eco entre outros autores progressistas que se dedicam ao tema.”’

Comungamos com as preocupagdes de Neiman com os excessos da po-
litica identitdria e de sua particular preocupagao com o fato de a direita rapi-
damente se apropriar dessa estratégia e fazer sua propria politica identitdria, tal
como também aponta Mounk (2023). E inegdvel, contudo, que essas deman-
das nasceram com o melhor dos propésitos de realizagao da justiga social, como
uma reagdo organizada das minorias contra as maiorias eventuais que nunca
reconheceram e protegeram os direitos dos grupos identitdrios inferiorizados.
As minorias precisavam reagir e denunciar sua condi¢io histérica de exclusao,
denunciar que sua diferenga nao tinha acolhimento institucional em igualdade
de condig¢des, que o universalismo nao lhes chegava. E essa missao ainda nao
estd concluida. H4 um longo caminho para que todas as pessoas sejam inclu-
idas sem que a sua diferenga seja um motivo de estigmatizacio e exclusao. O
que os autores alertam, e isso de fato preocupa, é que apostar exclusivamente
na diferenca identitdria, na politica baseada na diferenca de grupos, além de
nao ser capaz de reformular as estruturas de como o poder se constitui e se
manifesta, poderd promover novas gramdticas identitdrias essencialistas, no-
vos fundamentalismos e novas modalidades de exclusio que, inicialmente, se
pretendia evitar. “O tribalismo é um jogo perigoso, como a direita percebeu
rapidamente”, alerta Neiman (2023, p. 45).%

Fraser (1997) alerta que o “identitarismo” tende a apostar exclusivamente
nas pautas de reconhecimento, adotando estratégias neoliberais que desconside-
ram as tensoes e contradi¢des econdmicas que caracterizam os processos de do-
minagio e exclusdo. Ao se falar da identidade como poténcia tnica de presenca,
as contradi¢des do capitalismo sao postas de lado e desconsideradas nos processos
de reconhecimento dos diversos sujeitos dentro de um mesmo grupo minori-
tirio que, niao raramente, precisam se dividir internamente para dar conta das
especificidades dentro da prépria ideia de diferenga. Assim, por exemplo, muitas
demandas importantes (e que de fato s3o) das mulheres tornaram-se conquistas
mais evidentes para um grupo especifico e privilegiado a partir dos marcadores
do capital. Nao ¢ por outra razio que Fraser defende que o feminismo que pre-
tende libertar todas as mulheres deve ser anticapitalista. Em palavras bem claras,

27  “Asdiferengas culturais podem ser valorizadas sem serem negligenciadas. Um mundo sem diferencas culturais seria tao sombrio
quanto uma reunido de esqueletos. Mas, quando pensamos e agimos politicamente, as categorias culturais nio devem ocupar
o centro do palco. Na melhor das hipdteses, as categorias culturais e politicas podem se reforcar mutuamente. O pluralismo
cultural fortalece a solidariedade politica, pois, quanto mais s conhece outra cultura, maior a probabilidade de sua simpatia por
ela crescer. Ao experimentar uma cultura diferente, nota-se que todos somos humanos e isso g)rtalece NOSSO COMPromisso com
o universalismo” (Neiman, 2023, p.82).

28 “Dividir os membros de um movimento em aliados e ndo aliados mina as bases da solidariedade profunda e destréi o que
significa ser de esquerda. ” (Neiman, 2023, p.51).



o identitarismo desconsidera, em grande medida, a questao econdmica e politica,
e aposta propositadamente na cultura. Nesse sentido, é um filho bem atuante e,
muitas vezes, bem eloquente do neoliberalismo que foi capaz de seduzir até mes-
mo algumas vozes se dizentes da esquerda progressista.

A luta de classe parece ter sido deixada de lado e tudo virou cultura, como
se as tensoes e contradi¢oes do capitalismo pudessem ser apartadas da agenda
de reconhecimento. Para se construir um ambiente de justica social, prossegue
Fraser, é preciso articular respostas que garantam, a0 mesmo tempo € na propor-
¢ao exigida, reconhecimento, redistribuicio e participagao. Por isso, uma aposta
Gnica e exclusiva no reconhecimento identitdrio pode até ser importante para
determinados grupos, mas com certeza deixard de fora do processo de reconheci-
mento um significativo coletivo de pessoas que nao tem condi¢des econdmicas de
exercerem plenamente a sua condigio identitdria. Por isso a autora propdée uma
visao nio identitdria de reconhecimento.

A autora manifesta preocupagio com as lutas por reconhecimento que to-
mam o formato de um comunitarismo que “simplifica e reifica drasticamente as
identidades de grupo”, fomentando o separatismo, a intolerincia, o chauvinismo
e o autoritarismo. Segundo a filésofa norte-americana, é necessdrio revisitar o
conceito de reconhecimento e forjar uma concepg¢io nio-identitdria, que desesti-
mule o isolamento e promova a interagao entre as diferengas. Para isso, é preciso
desencorajar o falso reconhecimento desenvolvido pela depreciacio da identi-
dade do “eu” exercida pela cultura dominante. Os integrantes das coletividades
necessitam rejeitar as imagens construidas “desde cima” e projetar publicamente
suas proprias representagoes.

Além disso, uma nova politica de reconhecimento deve levar em conta — o
que, segundo Fraser, nio ¢ feito pelas politicas de reconhecimento baseadas ape-
nas na identidade — que o falso reconhecimento nio se constitui como um mal
cultural independente, isolado, mas que decorre e estd diretamente associado ao
problema da mad distribui¢do. Na opinido de Fraser, o reconhecimento é uma
questao de estatuto social, pois o que requer reconhecimento em uma sociedade
globalizada nio ¢ a identidade cultural, de grupo, mas o “estatuto individual de
seus membros como parceiros de pleno direito na interacio social”. Desse modo,
o problema da falta de reconhecimento nao ¢ um problema especifico do grupo,
mas representa a necessidade de se superar as relagdes de subordina¢io em uma
comunidade, garantindo a todos a possibilidade de participarem da vida social
em situagio de paridade. Ademais, ainda segundo Fraser, ao se recusar as po-
liticas de falso reconhecimento, pode-se estabelecer a paridade de participacao
como critério normativo, capaz de submeter todos as pautas de reconhecimento
a processos democrdticos de justificagio publica. Assim, “evita 0 monologismo
autoritdrio da politica de autenticidade e valoriza a interagdo transcultural por

193



194

oposi¢do ao separatismo e ao enclausuramento do grupo. Por conseguinte, longe
de encorajar o comunitarismo repressivo, o modelo de estatuto combate-o fron-
talmente” (Fraser, 2002, p.16). Pode-se dizer, enfim, que as pessoas que sofrem
das injusticas culturais e das injustigas econdmicas precisam tanto do reconheci-
mento quanto da redistribuicio. Nas palavras de Fraser (2002, p. 15):

Relativamente ao modelo identitdrio, portanto, a politica de reconhecimento significa

politica de identidade. E indubitével que este modelo identitdrio contém algumas ideias

verdadeiramente esclarecedoras a respeito dos efeitos psicolégicos do racismo, sexismo
colonizagao e imperialismo cultural. Contudo, falha em pelo menos dois aspectos impor-
tantes. Primeiro, tende a reificar as identidades de grupo e a ocultar eixos entrecruzados de
subordinagio. Em consequéncia, recicla frequentemente esteredtipos relativos a grupos,

a0 mesmo tempo que fomenta o separatismo e o comunitarismo repressivo. Segundo, o

modelo identitdrio trata o falso reconhecimento como um mal cultural independente e,

como consequéncia, oculta as suas ligacdes com a md distribuicio, impedindo assim os

esforgos para combater simultaneamente ambos os aspectos da injustica. Por estas razoes,
proponho uma concepgio alternativa de reconhecimento. Na minha opinido, baseada no
que pode designar-se por um “modelo de estatuto”, o reconhecimento é uma questéo de
estatuto social. O que requer reconhecimento no contexto da globalizacio nio ¢ a identi-
dade especifica de um grupo, mas o estatuto individual dos seus membros como parceiros

de pleno direito na interagio social. Desta forma, o falso reconhecimento nio significa a

depreciacio e deformacio da identidade do grupo, mas antes a subordinacio social, isto ¢,

o impedimento da participagio paritdria na vida social. A reparacio desta injustica requer

uma politica de reconhecimento, mas isto nio significa uma politica de identidade. No

modelo de estatuto, pelo contrério, significa uma politica que visa superar a subordinagio
através da instituicdo da parte reconhecida distorcidamente como membro pleno da so-
ciedade, capaz de participar a0 mesmo nivel dos outros.

Sendo o individuo a base ontolégica do liberalismo, a palavra sujeito, como
refere Butler, aponta para dois sentidos: como alguém dotado da capacidade de
agao, de ser capaz de exercer poder, mas também como alguém subordinado, sob o
controle de um poder externo. Nesse sentido, a afirmagao de direitos e a reivindica-
¢ao de beneficios s6 pode ser realizada tomando por base uma identidade singular
ofendida. Assim, sugere Butler (zpud Haider, 2019, p. 35) que “o que chamamos
de politica identitdria é produzida por um Estado que s6 pode dar reconhecimento
e direitos a sujeitos totalizados pela particularidade que constitui seu status de de-
mandante”. Ou seja, se podemos reclamar que somos lesados com base em nossa
identidade, podemos demandar reconhecimento perante ao Estado com base nisso.
“E uma vez que sdo a condi¢ao da politica liberal, as identidades se tornam cada vez
mais totalizantes e reducionistas” (Haider, 2019, p. 35). E por isso, para Butler, é
urgente a tarefa de se propor mecanismos que recusem “o tipo de individualidade

correspondente ao aparato disciplinar do Estado moderno”.

Sobre os riscos do identitarismo, Yascha Mounk (2023) é bastante radical.
Segundo ele, tanto a esquerda identitdria quanto a extrema direita populista pa-
recem apostar, por razdes diferentes, nio mesma solu¢io. Cometem, portanto,
o mesmo erro. Mais separam do que unem a sociedade. O autor refere que “a
sintese identitdria, como a chamo, e o populismo de extrema direita, sdo talvez



opostos um ao outro ideologicamente, mas em termos praticos e politicos, cada
um ajuda a polarizar a sociedade e acaba por reforgar a posi¢ao do outro.” Mounk
destaca que uma parte da politica progressista ou da esquerda contemporinea
passou a privilegiar a identidade sobre todas as outras pautas na hora de desenvol-
ver politicas publicas e de se posicionar no debate politico. Obviamente que essa
agenda ¢ muito importante, prossegue o autor, mas nao pode ofuscar e eclipsar
outras pautas que sio centrais para combater as injusticas sociais, como as ques-
toes econdmicas por exemplo.

Asad Haider (2019), um nao branco americano de origem paquistanesa,
caminha na mesma dire¢do. O problema para ele ndo ¢ a identidade em si, jd
que ela é objetiva, vinculada & materialidade do mundo. “A identidade se torna
uma armadilha quando se converte em uma politica, ou, mais precisamente, em
politica de identidade ou identitarismo” (Almeida in: Haider, 2019, do prefécio).
Para Haider, se deve rejeitar a identidade como base para se pensar a politica
identitdria. Mas por qué? A identidade ¢ fruto de uma histdria, ¢ um produto
ideoldgico, e por essa razio nio pode ser compreendida, segundo o autor, por
meio de concepgdes igualmente ideoldgicas. Para ser bem compreendida a iden-
tidade nio pode ser afastada, apartada, das condigbes sociais mais amplas que
lhe definem. Nao pode ser vista e analisada como o resultado alheio e exterior as
determinagoes que constituem a realidade social com um todo.

O reforgo das subjetividades por meio da afirmacio de mais direitos as
identidades, por mais importante que seja, funciona como ajuste para os modelos
neoliberais que precisam de pequenas reformas para continuarem se reproduzin-
do. Nao atacar, enfrentar e denunciar as contradi¢oes do préprio capitalismo no
processo de formacio das identidades (como instincias ideoldgicas), apostando
na identidade em si mesma como o foco principal da politica, é 0 mesmo que
refor¢d-lo. Ao se separar as demandas, isold-las, como se pudéssemos fazer uma
fragmentacio socioldgica dos problemas sociais, as condi¢des para que as refor-
mas estruturais aconte¢am ficam ainda mais dificeis. Apenas reforcar identidades
subjetivas e lhes suscitar mais direitos (o que evidentemente tem importincia),
como tem se posicionado parte da esquerda tragada pelo liberalismo identits-
rio, nio altera o quadro estrutural de exclusées do qual a formagao das préprias
identidades é um resultado. Ou seja, o desafio da transformagio exige atacar as
contradicoes estruturais que fizeram com que cada identidade se tornasse o que
ela é. Afinal, os grandes sistemas de opressio estdo interligados. Por isso, sustenta
Almeida (prefaciando a obra de Haider, 2019, p. 13):

A politica identitdria sem um horizonte de transformacio do préprio “maquindrio social” que

produz as identidades sociais gera uma camisa de for¢a que faz com que o “sujeito” negro,

mulher, LGBT possa ser, no mdximo, uma versio melhorada e menos sofrida daquilo que o
mundo historicamente lhe reserva.
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Mas a alternativa também nio é, como sugere a esquerda marxista mais
radical, ser contra a identidade e resumir tudo a nogio de classe social, como se
de fato ela pudesse ser tomada como uma categoria abstrata que nio comportas-
se contradicoes. E fundamental compreender a identidade, sua materialidade
histérica, o seu papel de rotular, classificar, estereotipar, normatizar e estabelecer
formas de estar e de acessar o mundo. E no contexto complexo das relacoes
econdmicas, filoséficas, politicas, em que o poder se institui e se reproduz, que
a identidade tem o seu lugar e é nesse lugar que precisamos escavi-la. Nao é na
pureza abstrata de sua narrativa que podemos de fato compreendé-la. Mas é na
sua mundaneidade, nas formas mais perversas que o seu sentido também foi
definido. A negritude que d4 sentido a uma identidade, por exemplo, precisa ser
pensada no contexto de um processo de poder do qual o racismo ¢ uma condigao
material desse poder. Nesse sentido, o poder elabora identidades, lhe dd forma, e
normatiza os seus papéis, inferiores ou superiores, melhores ou piores. Portanto,
devemos mirar sobre o poder que faz da identidade o que ela é, e ndo apenas
apostar que, isoladamente e sozinhas, as identidades se salvem, elas mesmas, pe-
los préprios cabelos. Dai a critica de Haider (2019, p. 49-50) ao identitarismo:

Na sua forma ideolégica contemporinea, diferentemente da sua forma inicial como teorizacio
da prética politica revoluciondria, a politica identitdria é um método individualista. Ela é base-
ada na demanda individual por reconhecimento e toma essa identidade individual com ponto
de partida. Ela assume essa identidade como dada e esconde o fato de que todas as identidades
sao COﬂStruidaS SOCialmeﬂte. E pquue tOdOS ﬂés temos neCCSSariamente uma identidade que
¢ diferente da de todos os outros, ela enfraquece a possibilidade de auto-organizagio coletiva.

O paradigma da identidade reduz a politica a quem vocé é como individuo e a ganhar reco-

nhecimento como individuo, em vez de ser baseada no seu pertencimento a uma coletividade

e na luta coletiva contra uma estrutura social opressora. Como resultado, a politica identitdria

paradoxalmente acaba reforcando as préprias normas que se propée a criticar.

Obviamente que por razoes diferentes, a extrema direita e autores con-
servadores também denunciam o identitarismo e o excesso de politicas identitd-
rias. Ou seja, se apropriam, também, da politica identitdria para reafirmar suas
préprias identidades e esconder o contexto ideolégico que elas reproduzem. A
insisténcia da direita na construgio individual e subjetiva do sujeito, da sua iden-
tidade, é marca tradicional do individualismo neoliberal. Nesse cenirio, a direita
identitarista refor¢a o nacionalismo que nio combina com a diversidade e com
o multiculturalismo, assim como suas posi¢des morais e religiosas conservadoras
nao aceitam as novas formas de amor, de sexualidade e de arranjos familiares. Por
isso, reclamam e apelam para uma tradigao que sustenta um tipo de pertencga ho-
mogeneizadora, uma identidade que deve ser oposta contra a diversidade consi-
derada inimiga da nagao, da familia e dos bons costumes. O escritor conservador
britanico Douglas Murray (2021, p. 11), por exemplo, comenta que a politica
de identidade de grupo é provavelmente o mais audacioso e abrangente esforco,
desde o fim da guerra fria, de se criar uma nova ideologia. Evidentemente que



em tom de critica a diversidade, o autor acusa a politica identitdria de encorajar
“grupos minoritirios a simultaneamente se atomizar, se organizar e se pronun-
ciar”, retérica que, segundo ele, exacerba as divisoes existente e cria vdrias outras.

Ou seja, de fato, estamos, por razdes distintas, polarizados. Nessa realidade
rasa e sem esperanca, parece que alguns escolheram o consolo do fundamentalismo,
enquanto outros o consolo da identidade (Haider, 2019). Os reclamos por identi-
dade é uma agenda tanto do campo progressista quanto do campo conservador, ao
passo que esses mesmos campos refor¢am a sua identidade denunciando o excesso e
o perigo da identidade do outro. Esse é o paradoxo da identidade que, fechada em
si mesma, alimenta-se de oposi¢io permanente, constréi um interno a custo do seu
entorno, reforca a disputa do dentro e do fora, do nés e do eles, pois, afinal, une
desunindo e desune unindo. Lembremos do paradoxo do muro: o muro que separa
dois paises é 0 mesmo muro que os une. Esse é o risco do identitarismo.

Nessa disputa de identidades, os identitaristas de extrema direita (os popu-
listas e reaciondrios do século XXI) fomentam uma férmula brutalmente perigosa
do identitarismo. Recorrem 2 identidade como uma estratégia de reestabelecer a
ordem social pela afirmagao e reconhecimento do que consideram ser a melhor
forma de pertencimento, estereotipando e refutando identidades que consideram
ameacas. Numa sociedade atomizada, apelam para o sentimento de comunida-
de, de tradigio, capaz, segundo eles, de recolocar as coisas no seu devido lugar e
unir as pessoas em torno de uma identidade comum e separi-las das diferentes.
Essa obsessao identitdria alimenta-se, como diria Resta (2014) de um jogo de
oposi¢io permanente e ambivalente, que separa unindo e une separando. E cada
vez mais comum os reaciondrios valerem-se dessa estratégia homogeneizante que
nega a diversidade e, mais do que isso, a consideram uma ameaga. Esses novos
fundamentalismos sio bem potentes e apelativos. Defendem uma pureza nacio-
nalista contra os imigrantes, uma familia tradicional contra os diferentes arranjos
sexuais e familiares, fomentam a pureza e superioridade racial e ética, associam
certas religides ao terrorismo e aos cultos satdnicos, tudo isso para supostamente
defender a manutengao da comunidade, de sua identidade que deve ser preserva-
da, nio invalidada e nem modificada. Ou seja, o outro, o estranho, o diferente, ¢
um inimigo da identidade, por isso deve ser deixado de fora, combatido, expulso.
Essa agenda jd a algum tempo tem sido propagandeada como estratégia politica
por grupos reaciondrios.

Essa posicao identitarista, por exemplo, tem ganhado relevo nas posicoes
extremadas dos nacionalistas e alimentado uma ideia fechada de nacionalidade
e cidadania que instrumentaliza politicas pablicas contra a imigracio e contra
os direitos dos imigrantes. A cidadania continua sua trajetdria paradoxal. Separa
os de dentro e os de fora, se alimenta de oposigao entre nacionais e estrangei-
ros, coloca divisas que definem o acesso e o nao acesso. Por outro lado, entre os
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considerados iguais, no interior dos paises, ela nio garante os mesmos acessos
para a totalidade dos nacionais. O fato de todos serem institucionalmente reco-
nhecidos como brasileiros, por exemplo, niao impede que tenhamos uma brutal
desigualdade social que torna uns bem mais iguais que outros e que se normalize
uma sociedade com cidadios de primeira, segunda e terceira classes. A cidadania
moderna pode até ter rompido com a ideia de estamento ao defender, como fazia
Rousseau, que ela fosse estendida para todos os membros do povo que aderissem
a0 pacto independentemente de hierarquia, mas nunca colocou em causa o pro-
blema das classes sociais. Ou seja, ela construiu (e isso foi importante) um novo
modelo de pertencimento (o mais importante da modernidade), de identificagio,
valendo-se de novos arquétipos de diferenciacio, interna e externamente. Con-
tinuou, portanto, diferenciando e separando, rotulando, identificando, fazendo
valer a nacionalidade dos semelhantes contra a ameaca dos estrangeiros. Por isso
se diz que os direitos universais, o iluminismo cosmopolita, encontram na ci-
dadania moderna, no nacionalismo, uma barreira praticamente intransponivel,
uma impossibilidade para a alteridade. A esse respeito sao importantes as palavras
de Alfonso de Julios-Campuzano (2003, p.4-5):

Si la modernidad supuso la abolicién de las diferencias estamentales y la vertebracién de una
sociedad al menos aparentemente igualitaria mediante la creacién del status de ciudadano, en
la actualidad retornamos a una concepcién “premoderna” de la ciudadania, en la que ésta opera
como motivo de exclusién y de diferenciacién social: es el resurgimiento de una ciudania esta-
mental, que divide a la sociedad entre quienes ostentan la condicién de ciudadanos y quienes se
ven privados de ella. (...). Podemos decir, entonces, que la progresiva diferenciacién en funcién
de la titularidad de estos derechos se traduce finalmente en una fragmentacién social: aquella
que deriva de la configuracién de la ciudadanfa como estamento privilegiado en nuestras socie-
dades multiculturales y que se traduce en la distincién entre dos status bien diferenciados: los
ciudanos y los no-ciudadanos.

Por isso ¢ preciso estar atento. A diversidade e a protegao dos diretos das
minorias ndo pode ser e nem pode fomentar novos tipos de fundamentalismos ou
a defesa de um tipo de narcisismo das diferencas, incapaz de dialogar e de promo-
ver encontros plurais, como sugere Roudinesco. Assim como a ideia de igualdade
nao pode homogeneizar, a defesa da diferenca nao pode descaracterizar e impedir
acessos a0 outro ¢ ao diferente, respeitadas as regras definidas constitucionalmen-
te e nos tratados internacionais de direitos humanos. Por isso insistimos, desde o
inicio deste livro, que a igualdade precisa ser substancializada, historicizada, mas
nao negada. A ideia da diversidade como valor juridico é que todos possam viver
em igualdade de condigdes a sua diferenga. Quando o identitarismo se nutre da
rivalizacio de identidades, esse movimento em torno da igualdade e da univer-
sidade de direitos se torna uma disputa entre visbes sobre a prépria ideia do que
deve ser universal e aquilo que lhe escapa.

A identidade nio pode ser vista como resultado de um fechamento nar-
cisico, como o produto de mais do mesmo, como enunciava a férmula A=A de



Parménides. E na relagdo com o outro, com a sua diferenga, que nos constitu-
imos. Insistimos nos primeiros capitulos que a diferenca, depositada no outro
diferente, permite que eu me confirme, me perceba pela repeticao e pela falta que
o outro instala em qualquer sujeito. Ou seja, somos 0 que somos numa perma-
nente relagio de oposi¢ao com o outro semelhante, mas também com o outro
diferente. Precisamos tanto do outro para confirmar nossa presenga no mundo,
que as trocas intersubjetivas sao condi¢des de possibilidade para perceber e para
comunicar o que representa a nossa identidade.

O fato de a identidade cumprir fun¢des muito importantes, privadas e pu-
blicas, mantem a vivacidade e a poténcia de sua posigao no cendrio social. Acessa-
mos a vida e somos acessados pelos outros por meio dos rétulos que a identidade
sugere. Até a década de 1950, refere Appiah (2018), a identidade de alguém
era aquilo que distinguia uma pessoa da outra e nio o que ligava aos outros,
como atualmente. Segundo o autor, hd trés dimensoes que sao importantes para
se compreender a natureza das identidades sociais e sobre como pensamos elas
atualmente. Primeiramente, as identidades exigem rétulos. Nao que eles sejam
estdticos no sentido que nio se pode ter mais de um rétulo ou que nao possam ser
alterados e que vao se transformando com o tempo. Esses rétulos sao contestdveis
em suas fronteiras, pois em situagoes limites uma identidade pode ser questiona-
da e nio ter uma resposta fechada (um filho de um negro com uma esquimo cria-
da no Alasca e realmente negro?). A segunda dimensao da identidade, prossegue
Appiah, ¢ precisamente que hd normas ligadas as identidades sociais que o autor
denomina de normas de identificacio e normas de tratamento. Nesse sentido,
a identidade ¢ normativa, pois ela determina como se deve agir e atuar, o que as
pessoas devem ou nio fazer. Por tltimo, as identidades sdo subjetivas, na medida
em que sua importincia advém do papel que desempenham nos pensamentos e
nos atos de seus dos seus portadores. Esses tracos podem explicar por que hoje
em dia, segundo 0 autor, nos acostumamos a nos referir as identidades como
algo socialmente construido. Assim, conclui Appiah, se em cada identidade ha
rétulos, normas e identificacoes subjetivas, ndo faz sentido querer ser a favor ou
contra uma identidade, mas apenas terfamos que lidar com elas.

A identidade nasceu, de fato, para identificar mais do mesmo (A=A), e as-
sim permaneceu, como reprodutora de uma ideia de esséncia, até a Idade Moder-
na. No entanto, mesmo que aos poucos, seu percurso paradoxal encontrou novas
possibilidades. Para Nietsche (2003) a identidade é sempre proviséria, preciria,
uma possibilidade que nao firma sua presenca como uma esséncia; estd sempre
em mudanca e muitas outras estdo sendo construidas. Temos muitas identidades
diria Hall (2005) e somos muito mais do que certos tragos e marcadores de iden-
tificagdo permitem dizer sobre cada individuo. Etnia, nacionalidade, género, etc.,
sio importantes tragos de identificagio generalizdveis que dizem sobre alguém,
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mas nunca de modo completo. A identidade entendida como uma essencialidade
s6 ¢é possivel como imposigao arbitréria. E exemplos vicejam: o feminismo luta
contra as identidades definidas pelo patriciado; o movimento negro nio aceita e
denuncia as identidades raciais sustentadas pelo o racismo cientifico; 0 movimen-
to LGBTQIAPN+ nio comunga dos padroes de identidade e sexualidade norma-
lizados pelo império heteronormativo. Portanto, nio se pode combater politicas
indenitdrias opressoras pela adogao de novos identitarismos, novos fechamentos,
novas separagoes. A identidade que se quer reconhecer e proteger precisar ser o
resultado de trocas entre as diferengas, de um movimento de didlogos e de alteri-
dade, jamais de homogeneizagoes ou de fechamentos narcisicos. E do vir da fala
de todos, e sobretudo dos que foram inviabilizados, que surgird novos arranjos de
sustentagao e prote¢io das diferencas em igualdade de condi¢oes. Nao podemos
neutralizar as identidades e considerd-las como conceitos abstratos. Identidades
devem ser percebidas, elas mesmas, como resultados dos processos de poder, ra-
z30 pela qual a emancipacio dos seus sujeitos passa necessariamente pela disputa
material e histérica que marcam esses processos.

E sob esse signo da diversidade, da alteridade, que nos interessa falar da
identidade como projeto de resisténcia inclusiva, como possibilidade de todos vi-
verem em igualdade de condigées a sua diferenca. E por isso rechagamos o iden-
titarismo, politica que se alimenta de mais do mesmo, que nega a identidade que
nao ¢ a sua, que se fecha em torno de si e reforga o seu interior rivalizando com
o seu entorno. Ao denunciarmos os riscos do identitarismo, portanto, estamos
afirmando que as agendas excessiva e exclusivamente identitd rias podem produ-
zir um tensionamento e uma polariza¢io muito perigosa que, 20 menos tese, se
pretendia evitar. A direita reaciondria ji se deu conta disso e tem explorado de
maneira muito apelativa e populista essa estratégia de identificagao. Por isso os
temas da agenda reaciondria, muito presente dos discursos politicos e nos sites
mais visitados por seus simpatizantes, sao essencialmente identitdrios: migragao,
nacionalismo, familia tradicional, questoes religiosas, temas étnicos, etc.

Estejamos alertas. Os limites desse debate tenso entre igualdade e diferen-
cas deve ser a Constituicao, devem ser os Direitos humanos.
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