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Resumo:O presente texto tem como objetivo demonstrar que a prote¢cdo de minorias, cuja
identidade estd fortemente baseada na diferenca e na vulnerabilidade social, ndo sé foi positivada na
Constituicdo de 1988, mas transcendendo a Carta Politica, também se projetou em alguns estratos
normativos infraconstitucionais, notadamente no ordenamento penal. Assim, é possivel afirmar que o
Direito brasileiro contempla, pelo menos nos ambitos constitucional e legal, a protecdo juridica destes
grupos sociais.
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Abstract: This paper aims to demonstrate that the protection of minorities, whose identity is
strongly based on difference and social vulnerability, not only was positivised in the 1988 Constitution,
but transcending the Charter Policy, also projected in some strata regulatory under the Constitution,
notably in criminal law. So, it’s possible to say that the Brazilian law contemplates, at least in the
constitutional and legal spheres, the legal protection of this social groups.
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1 Notas iniciais sobre a origem do trabalho.

O presente artigo tem alguns lugares de origem que merecem uma referéncia inicial,
especialmente para que o leitor possa ter uma clara no¢do da situacdo académica da investigacdo nele
materializada. A primeira vertente da qual emerge este trabalho resulta da efetivacdo de algumas
investigacBes sobre a positivagdo de tutela constitucionais de minorias no Constitucionalismo latino-
americano, em decorréncia da execugdo do projeto de pesquisa “Cidadania e Minorias nos Tribunais
Brasileiros” oriundo do CT - Acéo transversal chamada publica MCT CNPg/MEC/CAPES n.6/2011,
Casadinho PROCAD, desenvolvido em conjunto pelo PPGD/URISAN e PPGD/UNISINOS. Neste projeto
a pesquisa tem focado a construcdo de sentido que tem sido feita pelos tribunais brasileiros,
especialmente o STF, acerca da tutela judicial dos direitos de minorias e hipossuficientes. Na execugéo
deste projeto, buscou-se, numa primeira etapa, investigar a positivacdo da tutela legislativa constitucional
dos interesses de minorias e vulneraveis sociais, o que resultou na elabora¢do do artigo “A tradi¢do
filosdfica coletivista e sua projecdo no constitucionalismo contemporaneo das Américas através da tutela
de minorias e grupos de vulneraveis sociais™®,

Também contribuiu para a concepgdo deste texto, um outro trabalho de nossa autoria
denominado “Apontamentos criticos sobre a expansdo do direito penal no brasil. Uma andlise critica do
direito penal p6s-Constituigdo de 1988, no qual foi analisado o fenomeno do alargamento do sistema
normativo penal ap6s a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Neste trabalho pudemos observar
que boa parte da legislacéo elaborada ap6s a positivagdo da nova ordem constitucional tinha finalidade de
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tutela de bens ndo universais, mas que materializavam interesses de grupos localizados da sociedade
brasileira, especialmente minorias e grupos com vulnerabilidade social, seja em decorréncia de
infortlnios naturais, seja decorrentes de processos de dominagao.

Dessa conjuncdo, concebemos o presente trabalho, cujo objetivo principal é demonstrar a
existéncia de uma parcela do direito penal brasileiro que se afasta sensivelmente das pretensdes
universalistas modernas, mas, noutro sentido, busca a tutela penal de bens afetos a minorias, cuja
identidade ¢é fortemente marcada pela diferenca ou pela vulnerabilidade social.

2 O Estado Democratico de Direito e os novos influxos sobre o Direito Penal. A proje¢éo de sintaxes

epocais sobre a constitui¢do dos discursos normativos repressivos.

Associar direito penal e democracia tem sido uma dos objetivos mais perseguidos por juristas,
cientistas politicos, soci6logos e filésofos ao longo da ocorréncia da modernidade. Beccaria, ao propor em
“Dos Delitos e das Penas” um sistema principiolégico de ruptura com o modelo penal medieval, foi o
primeiro pensador a aproximar efetivamente o exercicio do poder penal estatal de uma concepcdo de
democracia liberal-iluminista. A partir do pensamento politico-criminal de Beccaria passou-se
definitivamente a buscar essa aproximagao.

Com o advento do constitucionalismo, tem-se tentado construir esse percurso de estreitamento da
relacdo entre direito penal e democracia sobre as bases da tutela juridica das diferentes geracdes de
direitos humanos. Assim, num primeiro momento, democréatico foi o direito penal que protegeu bens
individuais e universalmente validos. Posteriormente, com o acontecimento do Estado Social, o grau
democratico do direito penal esteve associado a tutela de direitos coletivos, mais ligados a interesses de
determinados grupos sociais, afastando-se o direito penal, em certa medida, da validade universal de
alguns bens por ele tutelados. Contemporaneamente, democréatico tem sido o direito penal que esta ligado
a protecdo dos direitos fundamentais de Gltima geracéo, sem exclusdo das geracdes antecessoras. O que
tem determinado um novo horizonte de relagGes entre direito penal e democracia, pois ndo resta mais
duvidas que cada vez mais o direito penal particulariza na protecdo de bens cuja validade é cada vez mais
restrita a determinados grupos ou culturas.

Entretanto, essas fases historicas, nas quais podem ser visualizadas possiveis conexdes do direito
penal com concepces diversas de democracia, encerram um paradoxo: o gradual aumento da intervengéo
penal proporcionalmente ao aumento da quantidade de bens juridicos tutelados. Com tal cenério faz-se
necessario questionar: o que é mais democratico? Um direito penal minimo, que proteja somente os bens
mais relevantes, baseado fundamentalmente nas penas privativas de liberdade, ou, com outro viés, um
direito penal que abarque a tutela de toda a gama de direitos fundamentais constitucionalizados,
estruturado sobre um espectro mais amplo de penas?

A proposi¢do investigativa que se pretende fazer baseia-se em duas premissas. A primeira,
dirigida a desfazer a ilusdo liberal-iluminista de que basicamente bens individuais ou a estrutura do
Estado merecem a atengdo penal, dentro de uma perspectiva de direito penal minima. A segunda, focada
para a inexorabilidade de que uma intervencdo penal minimamente necesséria para proteger novos
direitos ultrapassa um pouco a proposta minimalista liberal-iluminista, sem que, por isso, deixe de ser
democrética.

A materialidade democratica do direito penal estd associada a uma construcdo substancial da
democracia, ou seja, dentro de uma concepcdo que considere a necessidade histérica de permanente
revisdo do catdlogo de coisas importantes que venham a merecer a protecdo juridica e, em Ultima
instancia, do direito penal. E neste sentido que hoje é possivel falar-se de que a legitimidade democratica
do direito penal ndo mais somente se alicerca na idéia da vontade geral, através da protecdo de bens
universalmente validos, mas em trajetéria diversa, também se justifica na medida esta voltado a protecédo
de direitos de minorias. Em outras palavras, é democratico, na perspectiva substancial, ndo somente 0
direito penal voltado a protegdo de bens universais, mas também pode ser assim adjetivado o sistema
penal contramajoritario.

Sob outro aspecto, esta materialidade constitucional dos modelos constitucionais democraticos de
Direito pode ser entendida como uma proje¢do de sintaxes epocais sobre o campo dos discursos ético
normativos como o Direito. A referéncia aqui recai sobre dois grandes especificamente sobre dois grandes
principios que marcam diferentes visdes de mundo, a saber: a igualdade e a diferenga. Sim, é possivel e



recomendavel que a institucionalizacdo dos fendmenos ético normativos seja compreendida também por
esta Gtica.

3 Da Sintaxe da Desigualdade Negativa Medieval a Sintaxe da Igualdade Moderna

A visdo de mundo acerca da estruturacdo social hegemonizada na Idade Média caracterizou-se
fundamentalmente pela compreensdo de que a teia social tinha, formalmente, seus lugares marcados, o
que evidenciava a predominancia principiologica, nas relagdes sociais, do principio da desigualdade. Este
paradigma tinha como motivo de fundo uma rede de privilégios estabelecidos a partir de articulagGes
estabelecidas no ambito de relagdes privadas, o que dava um carater negativo a desigualdade social
medieval.

Com o advento das construgdes filosoficas, politicas e juridicas que marcaram os acontecimentos
do liberalismo e do iluminismo, bem como a sucessdo dos eventos revolucionarios que marcaram
profundamente o século XVIII, o principio da igualdade, consagrado no plano teérico e projetado
significativamente nas construc@es institucionais que possibilitaram a ruptura com o paradigma medieval,
tornou-se um elemento fulcral de todo o imaginario ocidental moderno. A idéia de igualdade demandou a
criacdo do espaco publico para o desenvolvimento das relagfes sociais, como forma de eliminacdo de
alguma parte dos privilégios medievais. A cidadania moderna s6 foi possivel no ambito publico e
estruturou sobre a idéia de igualdade.

Aproximadamente duzentos anos foram percorridos na histéria da humanidade, com a
hegemonia, na cultura filos6fico-politico-juridica ocidental, da idéia de igualdade, sendo ela um dos
principais elementos geradores das instituicdes politicas e juridicas que orientaram e normatizaram as
acles sociais ao longo deste lapso histérico. Entretanto, tal idéia sempre esteve muito mais vinculada aos
canones filosofico-politico-liberais do que a qualquer outro. Tivemos, assim, ao longo da modernidade, o
predominio de uma igualdade formal, onde se reconheceu muito mais a necessidade de todos participarem
igualitariamente da vida politica do que propriamente um reconhecimento acerca da necessidade de todos
sermos considerados iguais apesar de pertencermos a grupos, comunidades ou outras culturas ou nagdes
diversas, ou seja, iguais a partir de nossas diferencas.

Também a formacdo dos chamados Estados-nacdo, a partir das aglutinagdes absolutistas que
precederam o surgimento dos modelos estatais que constituem o paradigma moderno, reforcaram a idéia
da necessidade de efetivagdo definitiva da igualdade formal, tendo como uma de suas conseqliéncias o
sufocamento de culturas e grupos minoritarios que habitavam partes dos territérios sobre 0s quais
consolidaram-se os Estados nacionais. Houve com a formagdo dos Estados modernos um movimento
geopolitico para evitar a desunido, a divisdo e a fragmentacdo social, de forma a afastar qualquer
possibilidade de falta de coesdo e unidade de objetivos nacionais. Assim criaram-se “artificialmente”
culturas nacionais homogeneizadoras que desprezaram completamente as diferengas de grupos que muitas
vezes estavam e estdo presentes na composicdo de Estados “nacionais”.

Por outro lado, ndo podemos esquecer que o0s principios do liberalismo e do iluminismo,
construidos como culturas politicas e juridicas localizadas, e instrumentalizadas para solucionar
problemas locais europeus relativos ao exercicio do poder, desprenderam-se de seus microcosmos e
universalizaram-se a partir de uma construgdo mitica de neutralidade. Com isto ocorreram historicamente
reducbes eurocéntricas de termos fundamentais como cultura, justica, direito, cidadania e democracia,
aparentemente inclusivas, mas que, na verdade, constituiram-se como altamente excludentes,
especialmente ao estrangularem e até mesmo liquidarem outras culturas locais.

O que mudou nestas passagens epocais? N&o resta dividas de que algumas mudangas que
marcaram estas diferentes épocas sdo mais facilmente perceptiveis que outras. Por exemplo, nos campos
politico e econdmico, observamos a passagem de um sistema feudalista marcado por privilégios politicos
para um sistema capitalista fundado numa suposta igualdade politica, mas com enormes privilégios
econdmicos. Também é facilmente constatavel uma significativa mudanca no modelo epocal de Direito,
alteracdo que nos remete a aspectos formais e materiais. Enquanto o Direito medieval era, formalmente,
um fendbmeno que se estruturava de forma fragmentaria e ndo hierarquizada, o Direito moderno,
organizou-se, a partir do fenémeno do constitucionalismo, de modo centralizado e hierarquizado. Sob o
aspecto material da distribuicdo normativa de direitos, o Direito medieval consolidou uma desigualdade
negativa acontecida no campo politico e social, ao passo que o Direito moderno tentou minimizar as
desigualdades e privilégios medievais com uma equalizacdo/concessdo de direitos a todos os cidaddos,
notadamente aos homens.



Por tras destas mudangas mais facilmente perceptiveis, o que ndo se manifesta de forma tdo clara
é a alteracdo da sintaxe epocal de articulagdo da linguagem filoséfica e, por conseqliéncia, das linguas
politica e juridica. O que esta situada em uma profundidade um pouco maior e, portanto, a exigir uma
exploracdo um pouco mais detalhada, é que a desigualdade privilegiadora medieval ou a igualdade formal
equalizadora moderna se constituem em unidades funcionais destas sintaxes e das proprias experiéncias, e
sendo assim, configuram-se como principios epocais que condicionam/engendram, no plano teorético,
teses de realidade e, no plano empirico, a propria experiéncia.

Estas “categorias piloto” também podem ser entendidas sob um outro duplo aspecto: em relagido
a realidade e a sintaxe a serem superadas e em referéncia a realidade a qual funciona como propulsora do
engendramento social, politico e juridico. No tocante ao primeiro, a sintaxe superadora funciona como um
poder critico e como um sentido de nuance, de alternativa a sintaxe a ser ultrapassada. Assim, a sintaxe da
igualdade representou um leque renovador de perguntas sobre a sintaxe predecessora e sobre as
possibilidades de futuro a partir de possiveis respostas. Um poder critico entendido ndo reacdo, mas como
possibilidades de acdes positivas e afirmativas de uma nova imagem de pensamento e de vida. Em relacdo
ao segundo aspecto, a sintaxe da igualdade moderna, na medida em que foi superando a sintaxe da
desigualdade negativa medieval, foi se constituindo como um novo poder global de sentido e de verdade,
com novas alternativas hermenéuticas ou sistémicas, que condicionaram e ainda condicionam teses de
realidade e possibilidades empiricas.

Com a hegemonia sintética da igualdade e de suas sub-sintaxes de apoio e perpetua¢do, como a
legalidade, a seguranca e a democracia formal, tivemos um convivio quase que absoluto durante mais de
duzentos anos. Ainda hoje experimentamos uma série de permanéncias desta sintaxe que condiciona boa
parte de nosso universo simbdlico politico e juridico.

O acontecimento do Estado social de Direito, baseado ndo mais exclusivamente na igualdade
formal, mas com uma predominancia da igualdade substancial, ndo o entendo como o surgimento de uma
nova sintaxe epocal de articulagéo tedrica e condicionamento pratico, mas apenas como uma modulag&o,
perpetratada pelo capitalismo, da sintaxe da igualdade jA em vigéncia histdrica desde os primordios da
Modernidade. Isto porque significativamente ndo houve efetivamente uma mudanca na linguagem
filosofica, politica e juridica a ponto de determinar uma ruptura epocal.

4 Da Sintaxe da Igualdade & Sintaxe da Desigualdade Positiva ou da Diferenga

A partir da década de sessenta do século passado, com a agudizacdo das lutas politicas de
diferentes grupos que compunham as sociedades multifacetadas de paises do norte, novos elementos
histérico-mundiais, histérico-textuais, histérico desejantes, enfim, novos fendmenos conjunturais
passaram a criar novas condicBes de multiplicidade e positividade. Estavamos diante de inéditas
acOes/afirmagdes culturais, comportamentais, politicas e filoséficas, voltadas a propor nogdes mais
inclusivas e, simultaneamente, respeitadoras da diferenca de concepcdes alternativas da dignidade
humana.

Sobre este cenario histérico acontecido nas Gltimas décadas do século passado, Boaventura de
Sousa Santos, analisando-o0 sob o viés da separagdo e hegemonia dos paises do Norte e do Sul do planeta,
refere que “No periodo pos-colonial e no quadro dos processos de globalizagdo das Gltimas décadas do
século XX, com o aumento e o aprofundamento das desigualdades tanto no Norte quanto no Sul, a
mobilidade crescente das populag¢fes do Sul, especialmente em direcdo ao Norte, e a diversificacdo étnica
crescente das populagBes residentes nos paises do Norte, a distingdo entre os dois tipos de sociedades
tornou-se cada vez mais dificil de manter”.

Dessa situa¢do decorreu, segundo o socidlogo portugués, a partir da década de 1980, que as
abordagens das ciéncias humanas e sociais convergiram para 0 campo transdisciplinar dos estudos
culturais para pensar a cultura como um fendmeno associado a repertérios de sentido ou de significado
partilhados pelos membros de uma sociedade, mas também associado a diferenciagdo e hierarquizag&o, no
quadro de sociedades nacionais, de contextos locais ou de espagos transnacionais. A cultura, segundo ele,
tornou-se, assim, um conceito estratégico central para a definicdo de identidades e de alteridades no
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mundo contemporaneo, um recurso para a afirmacéo da diferenca e da exigéncia do seu reconhecimento e
um campo de lutas e de contradicdes®.

Antes de destacar o acontecimento das manifestacBes de diferentes grupos na luta por seus
direitos, antes de destacar as teorizacfes transdisciplinares formuladas pelas ciéncias humanas e sociais
acerca de tais acontecimentos, é preciso enfatizar o que é mais profundo e destacavel desta nova
conjuntura surgida em meados da sexta década do século passado: a grave influéncia de outro principio
concreto que ndo a igualdade, mas o condicionamento determinado pela diferen¢a, como uma decisdo
filoséfica capaz de conduzir a si prépria na construcdo de sua prépria sintaxe, capaz de conduzir a sua
propria experiéncia “transcendental” e, como conseqiiéncia pratica, capaz de operar a génese de uma nova
realidade empirica nos discursos ético- normativos como o Direito. Em outras palavras, o Direito, e
particularmente o direito penal, deslocou sensivelmente seus focos de tutela de bens sociais fundados na
universalidade para bens sociais estruturados sobre uma sintaxe da diferenca. Isto alterou de modo
bastante significativo o sentido de democracia

5 Diferenca e democracia

Por outro lado, também a idéia de democracia dominante a longo dos mais de dois séculos de
modernidade passou a sofrer uma série de questionamentos, especialmente a partir de uma alteracéo de
percepcdo social desencadeada pelas lutas sociais de minorias realizadas a partir da década de sessenta do
século passado. Durante a maior parte da modernidade a idéia de democracia esteve praticamente
arraigada a concepgdo de regra da maioria, e as ideias de igualdade e de universalidade. As minorias, 0s
diferentes ou os vulnerdveis socialmente que desejassem participar da vida democrética de algum pais
ocidental, cujo modelo de participacdo politica fosse de democracia liberal, deveriam adaptar-se
aceitando as regras de um suposto esquema formal de neutralidade, de igualdade e de universalidade. As
democracias liberais sempre tiveram a pretensdo de impor as minorias que delas participavam um
esquema de conformidade a uma cultura hegeménica.

Também ndo se pode deixar de anotar que a democracia nas “nagdes civicas liberais”, utilizando
uma nomenclatura de Kymlicka, implicou, durante muito tempo, um divércio entre o Estado e opgles
materiais que fugissem do padrdo comportamental e étnico dominantes. Em outras palavras,
supostamente os Estados ditos “civicos liberais” eram neutros em relacdo a lingua, a historia, a literatura,
ao calendario etc. Com isso tentou-se justificar a adogdo de um modelo democrético neutro, onde a
igualdade viria a ser o elemento fundante de justificacdo, e onde todos teriam, em tese, as mesmas
possibilidades.

Entretanto, isto se constitui numa enorme falacia. Mesmo os paises “civicos liberais” adotaram
uma postura parcializada em relagdo a inimeros aspectos materiais da vida de seus cidaddos. A comecar
pela Inglaterra, que em seu processo de colonizagdo sempre buscou a propagac¢do da lingua e da cultura
anglo-sax6nica. Da mesma forma a Franca e a Espanha. O que dizer, por exemplo, do que aconteceu nas

Ameéricas, sendo que praticamente exterminaram-se culturas locais para dar espaco a cultura das
metropoles.

Entretanto, contemporaneamente, 0 que se observa é a existéncia de sociedades cada vez mais
multinacionais, com configuracBes caleidoscopicas e fragmentadas, onde grupos minoritarios, sob 0s
mais diversos aspectos, convivem ao lado de ndcleos étnicos, culturais e s6cio-econdmicos dominantes.
Culturas locais estranguladas voltam cada vez mais a respirar; grupos étnicos imigrantes buscam cada vez
mais a manutencdo de sua pertenga cultural mesmo habitando Estados com uma cultura dominante;
grupos comportamentais diversos da maioria consolidam suas posi¢Oes politicas, suas opgles, seus
habitos, mesmo diante de imensas dificuldades impostas por grupos hegemdnicos.

Com a ciéncia de tal realidade socioldgica e antropologicamente demonstrada, temos que
considerar que se a concepc¢do liberal de democracia ainda possui uma série de elementos conceituais
ativos em nossas sociedades contemporéneas, especialmente em relacdo aos direitos de participacdo
politica e a necessidade de protecdo de uma enorme gama de direitos individuais, mas, por outro lado, ha
um leque bastante significativo de outros elementos que merece um novo posicionamento ou uma
ampliacéo, especialmente por for¢a das novas demandas colocadas em cena pela ideia de diferenca.

Né&o estamos aqui a dizer que o principio da diferenca esteja em franca oposic¢do aos principios
gue embasam a democracia liberal. Em muitos aspectos ele até mesmo busca aprofundar algumas visdes

° I1dem, ibidem.



de mundo liberais, notadamente quando evocamos a idéia totalmente liberal de tolerancia. Os autores que
priorizam a ideia de diferenga, indistintamente — e talvez este seja um forte ponto de agregacéo desta nova
vertente de pensamento e pesquisa -, entendem que toda comunidade de diferentes tem um direito
fundamental a existir e exprimir-se livremente. A questdo essencial, segundo eles, a qual deve ater-se a
filosofia politica moderna é a da tolerancia para com as diferencas sociais e culturais. Assim, ha nesta
perspectiva uma permanéncia da tolerancia em seu viés liberal, no sentido de garantir aos individuos o
seu direito a liberdade, mas também um alargamento desta nogdo significando a possibilidade de
construcéo da dignidade pelo reconhecimento da situagdo concreta dos individuos no mundo, com suas
crengas, valores e identidade social e cultural.

O modelo classico da cidadania liberal ndo conseguiu proteger a dignidade das culturas, dos
comportamentos minoritarios diferentes, dos grupos étnicos sufocados por processos de dominagdo. Este
standart civico, apoiado na também classica dicotomia publico/privado, ao exigir a participacdo dos
individuos no espaco politico (publico), dota-os de direitos e deveres idénticos. A fim de ndo reproduzir
as desigualdades da vida privada, os cidaddos devem aprender a viver em condicdes de igualdade estrita,
sendo cada um neutro em suas relacées com outros. Ha no modelo classico de cidadania, como resquicio
da formacdo dos Estados nacionais em torno de uma nacdo cultural, uma tendéncia de uniformizacao,
voltada a evitar qualquer espécie de particularidade ligada a uma pertenca social, filoséfica, religiosa,
étnica, linglistica ou comportamental. Filosofias orientais sdo bastante questionadas como tal pelas
filosofias ocidentais; novas religiGes, como 0s new evangélicos, sdo largamente contestadas por religibes
tradicionais, especialmente pela igreja catélica; povos e etnias de paises colonizados e explorados por
nacbes altamente desenvolvidas e predadoras sdo hoje rechacados/segregados nos territorios dos
colonizadores; minorias culturais estdo vendo suas linguas serem tragadas por idiomas de povos
dominadores como ingleses e espanh6is; minorias comportamentais sofrem profundas discriminacdes
sociais e profissionais, como, por exemplo, os homossexuais, ou, entdo, de forma mais violenta, séo
punidos criminalmente como os consumidores de substancias psicoativas consideradas ilicitas.

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

N&o podemos mais falar em fidelidade prioritaria @ nacdo, como pretendem as nagdes étnicas
antiliberais, ou em amassamento étnico dentro de democracias liberais “neutras”. Haveremos neste novo
século de falar em nagBes multiétnicas, em proteger as pequenas nagfes que vivem em sociedades
multinacionais, em resgatar direitos de nagdes avassaladas nos processos historicos de dominacdo
realizados por povos que em determinados momentos souberam garantir uma hegemonia militar
internacional. A democracia na perspectiva da sintaxe da diferenca estd assentada numa idéia de
“diferencialismo igualitario”, onde o reconhecimento das diversidades é posto ao servico da protecdo
igual de todas as comunidades

As lutas e as reflexdes democréticas da pés-modernidade, do poés-colonialismo, sdo batalhas e
investigacOes voltadas a desfazer processos de dominagdo e de hegemonizacdo cultural. So lutas e
reflexBes contra as reducBes eurocéntricas de nocBes de cultura, justica, direito e cidadania. E tais
embates, tanto no campo da politica real quanto no &mbito académico tem gerado tensionamentos pela
exigéncia de reconhecimento da diferenca como forma de realizacdo da igualdade.

Esses tensionamentos tém sido objeto da reflexdo na esfera do direito constitucional e tém se
transferido pragmaticamente para as Cartas Politicas e para 0s espacos normativos infraconstitucionais de
paises que adotam o constitucionalismo como modelo de organizagdo social, politica, juridica e
administrativa.

5.1 Transferéncias da filosofia multiculturalista e da politica da diferenga para o campo juridico

As construcdes teoricas formuladas pelos diversos pensadores da diferenca ndo ficaram restritas
ao universo das discussdes académicas filosdficas, mas com movimentos concretos sobre o mundo da
vida articularam-se e foram transferidas com consideravel sucesso para o plano pratico do direito e da
politica.

5.1.1 A declaragéo universal sobre a diversidade cultural (Paris, 2001)



A Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural, resultado da Conferéncia Geral da Unesco
de 2001, realizada em Paris, € hoje o grande documento da humanidade a fundamentar todas as
ConstituicBes, os textos legais infraconstitucionais e as decisdes judiciais do mundo todo que abrigam
contetidos reconhecedores das identidades das mais diversas minorias. Nas palavras de Edgar Montiel,

Este é o primeiro acordo politico de envergadura universal que busca enquadrar de modo
construtivo os efeitos da mundializacdo no ambito da cultura. Trata-se de um primeiro esforco para
moderar a légica uniformizante que subjaz nos processos econdmicos e tecnoldgicos mundiais.
Permanece nas méos dos governos, da sociedade civil e da comunidade internacional a deciséo de se
servir deste instrumento juridico para criar em seus paises e no mundo um clima estavel de confianga, de
cooperacéo e de desenvolvimento.®

Esse texto, adotado unanimemente pelos 181 Estados-membros da Unesco, é 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 Declaracdo, outros instrumentos internacionais ja haviam sido promulgados pela
Unesco, com a finalidade de protecdo cultural, entre os quais figuram:

- 0 Acordo de Florenca de 1950;

- 0 Protocolo de Nairobi de 1976;

- a Convencdo Universal sobre Direitos de Autor de 1952;

- a Declaracdo dos Principios de Cooperacéo Cultural Internacional de 1966;

- a Convencao sobre as Medidas que Devem Adotar-se para Proibir e Impedir La Importacéo, a
Exportacdo e a Transferéncia de Propriedade Ilicitas de Bens Culturais de 1970;

- a Convencdo para a Protecdo do Patriménio Mundial Cultural e Natural de 1972;
- a Declaracdo da Unesco sobre a Raca e 0s Prejuizos Raciais de 1978;

- a Recomendagdo relativa a Condicéo do Artista de 1980;

- a Recomendacéo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular de 1989.

Esse processo histérico construcdo de gradual da prote¢do internacional dos direitos culturais
alcancou o0 seu paroxismo, no ambito juridico, com a Declaracdo de Paris de 2001, pois esta estabeleceu
uma estreita vinculacdo da diversidade cultural a idéia de direitos humanos. Em seu artigo quarto disp&e
gue a defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, inseparavel da dignidade da pessoa humana.
Ja no dispositivo seguinte, declara que os direitos culturais sdo parte integrante dos direitos humanos, que
sdo universais, indissociaveis e interdependentes. Esse artigo de certa forma consagra a tese de Walzer da
igual dignidade a diferenca como universaliza¢do do direito & particularidade cultural. Por fim, no artigo
sexto, propugna por uma diversidade cultural acessivel a todos, buscando garantir espacos para que todas
as culturas possam expressar-se e dar-se a conhecer.

E importante destacar que essa Declaracdo foca suas atencdes em quatro pontos, a saber: 1)
Identidade, diversidade e pluralismo; 2) Diversidade cultural e direitos humanos; 3) Diversidade cultural
e criatividade; 4) Diversidade cultural e solidariedade internacional.

5.1.2 A Constituicéo brasileira de 1988

Como jamais ocorrera em toda historia do constitucionalismo brasileiro, o texto da Carta Politica
de 1988 consagrou a tutela da diversidade cultural e de algumas minorias, diferenciando radicalmente de
todos os textos anteriores e criando uma série de novas demandas normativas no patamar regulatério
infraconstitucional.

® MONTIEL, Edgar. A Nova Ordem Simbdlica: a diversidade cultural na era da globalizagdo. In: SIDEKUN, Antdnio (org.).
Alteridade e Multiculturalismo. ljui: Editora Unijui, 2003, pp 17-18.



5.1.2.1 O preambulo

No Brasil, o sistema juridico foi prodigo na recepcdo dos postulados da diferenca. Comecemos
pelo Preambulo da Magna Carta, onde principios fundantes da filosofia politica da diferenca aparecem
manifestamente. Vale repeti-lo: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte, para instituir um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, ... (grifo
nosso). Tais termos presentes no texto constitucional revelam, sem qualquer espécie de divida, que o
projeto politico constitucional ndo admite hegemonias culturais, comportamentais, étnicas etc. Mais do
que isso. Ao constarem tais previsfes no PreAmbulo, surgem elas como canones hermenéuticos a serem
adotados em todo e qualquer movimento juridico que venha a ser feito dentro do sistema juridico do Pais.

5.1.2.2 Os principios fundamentais e sua potencialidade de sentido para uma tutela da diferenca

Mas o texto constitucional vai mais longe. Diferentemente de outras Constitui¢6es brasileiras que
se revestiram de um carater altamente autoritario, o texto de 1988 contemplou como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.

As idéias de cidadania e de dignidade da pessoa humana devem ser lidas e compreendidas dentro
da totalidade de um novo projeto de sociedade, Estado e direito, com a positivagdo de diferentes nlcleos
de direitos fundamentais — individuais e coletivos -, como nunca ocorrera anteriormente na vida
constitucional do Pais. Devem ter seu sentido construido a partir de uma significativa ampliacdo da
complexidade axioldgica constitucional, onde ndo mais prevalece uma ideologia liberal ou social, mas
fragmentos de todas compdem um quadro democréatico caleidoscopico, onde todos sdo iguais perante a
lei, inclusive em suas diferengas.

A idéia de pluralismo politico também vai ao encontro de todo este arcabouco de multiplicidades
gue esta abrigado no texto constitucional de 1988. E nem poderia ser diferente. O pluralismo politico é
uma condicdo de possibilidade principioldgica para que toda e qualquer pretensdo politica possa se fazer
representar dentro do sistema democratico representativo. N&o faria sentido haver a proje¢do de uma
sociedade pluralista no Predmbulo se em algum outro momento ndo houvesse uma previsdo que
instrumentalizasse a possibilidade desta pluralidade social fazer-se representar no quadro democratico.

Especificando ainda mais o PreAmbulo o artigo 3°, em seu inciso IV, prevé que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre outros, promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e outras formas de discriminacéo. Este dispositivo, somado
aos previstos no artigo 5°, incisos XLI e XLII, os quais prevéem, respectivamente, que a lei punird
qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais e que a prética do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei, consagra
definitivamente a recepcdo pela Constituicdo brasileira dos postulados filosofico-politicos do
multiculturalismo, da politica da diferenca.

Como se isto ndo bastasse, a Constituicdo Federal brasileira inovou radicalmente ao prever
inimeras formas de protecdo aos mais diversos grupos minoritarios e vulneraveis em nossa sociedade.

5.1.2.3 A protecdo e o estimulo constitucional das manifesta¢@es culturais de grupos participantes

do processo civilizatério nacional

No capitulo referente a educacdo, a cultura e ao desporto, inovou a Constituicdo de 88 em relacéo
aos textos constitucionais anteriores, ao prever uma secao especifica destinada a protegdo e ao estimulo a
cultura, adotando uma perspectiva diferenciadora e multiculturalista. De forma ainda mais vanguardista,
avangou no sentido de valorizar a diversidade cultural que caracteriza formacao da identidade brasileira.
Neste sentido, o texto constitucional contém expressas disposicdes referentes a necessidade de tutela e
estimulo a manutencdo da diversidade étnica e cultural, tais como:

- a garantia a todos do pleno exercicio dos direitos dos direitos culturais (art. 215, caput);



- a previsdo de protecdo das manifestacdes culturais populares, indigenas e afro-brasileiras, e das
de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional (art. 215, § 1°);

- a imposicdo constitucional ao legislador comum para a fixacdo, mediante lei, de datas
comemorativas de alta significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais (art. 215, § 2°);

- 0 estabelecimento da obrigatoriedade de um Plano Nacional de Cultura, que vise o
desenvolvimento cultural, mediante a realizacdo de a¢es do poder publico que conduza, dentre outras
coisas, a valorizagdo cultural da diversidade étnica e regional (art. 215,8 3°, V).

5.1.2.4 A tutela aos portadores de deficiéncia

Se em outras épocas e em outras Constituigdes os portadores de deficiéncias, em suas mais
variadas formas, eram relegados ao esquecimento, 0 mesmo ndo pode ser dito a partir do advento da
Constituicdo de 1988. A protecdo aos deficientes é hoje largamente positivada em nosso texto
constitucional. Estabelece a Magna Carta, em seu artigo 23, 1l, ser competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia. No mesmo passo a previsdo contida no artigo 24, X1V, segundo a
qual compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre protecéo e
integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia.

Especificando um pouco mais o sentido constitucional da tutela aos portadores de deficiéncia, o
texto constitucional consagra consideraveis previsfes regulatérias de inclusdo, tais como as seguintes:

- a igualdade de direitos no trabalho (art. 7°, XXXI);

- a reserva de percentual dos cargos e empregos publicos para pessoas portadoras de deficiéncia
(art. 37, VIII);

- a previsdo da habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocgéo de
sua integracdo a vida comunitaria, bem como a garantia de um salario minimo de beneficio mensal, como
objetivos da assisténcia social (art. 203, 1V e V);

- 0 atendimento educacional especializado (art. 208, I11);

- a facilitacdo das condicBes para um acesso adequado e a necessidade de adaptacdo dos
logradouros, edificios de uso publico e meios de transporte para tal fim (art. 227, § 2°).

5.1.2.5 A protecéo das fases hipossuficientes da cadeia existencial: a crianca, o adolescente e 0 idoso

A Constituicdo de 88 também radicalizou no que pode ser chamado de fases hipossuficientes da
cadeia existencial humana, a saber: a infancia, a adolescéncia e a velhice.

A protecdo a infancia é prevista como direito social ja no artigo 6°, da CF. A relevancia para o
Estado de tal tutela é tamanha que a Constituicdo também estabelece como competéncia concorrente da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal legislar sobre a prote¢éo a infancia e a juventude (art. 24, XV).
Assim como com relagdo aos deficientes, a Constituicdo também especifica em uma série de dispositivos
a protecdo a infancia e a juventude. Vejamos:

- s80 objetivos da assisténcia social a protecdo a infancia e a adolescéncia e 0 amparo as criangas
e adolescentes carentes (art. 203, | e 11);

- é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e & convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (art. 227, caput);

- a imposicdo ao Estado da obrigacdo de promover programas de assisténcia integral a salde da
crianga e da adolescéncia (art. 227, § 1°);

- a previsdo da protecdo especial nos seguintes aspectos: idade minima de quatorze anos para
admissao ao trabalho; garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas; garantia de acesso do trabalhador
adolescente a escola; garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade



na relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado; obediéncia aos principios da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento quando da aplicacdo de
qualquer medida privativa de liberdade; estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, ao acolhimento sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou
abandonado; programas de prevencao e atendimento especializado a crianca e ao adolescente dependente
de entorpecentes e drogas afins;

- regras especificas relativas a assisténcia social (art. 227, § 79).

Assim como criangas e adolescentes, os idosos também gozam, pela sua vulnerabilidade, de
especial tutela constitucional. Assim, nesta direg&o, as seguintes disposi¢des constitucionais:

- a protecdo a velhice como objetivo da assisténcia social (203, I);
- a garantia de um sal&rio minimo de beneficio mensal a pessoa idosa (203, V);

- a obrigacdo dos filhos maiores ajudarem e ampararem os pais na velhice, na caréncia ou
enfermidade (art. 229);

- a obrigacdo da familia, da sociedade e do Estado de amparar as pessoas idosas, através da
garantia de sua participacdo na comunidade, da defesa de sua dignidade e do bem-estar e da garantia do
direito a vida (art. 230, caput);

- a previsdo de programas de amparo (art. 230, § 1°);

- a garantia da gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores de sessenta e cinco anos
(art. 230, § 2°).

Tais medidas protetivas decorrem da ado¢do constitucional dos principios da solidariedade e da
protecdo, o que revela uma aten¢do diferenciada no projeto constitucional para estes p6los vulneraveis da
cadeia existencial.

5.1.2.6 A prote¢do da identidade indigena

Tendo a protecdo genérica disposta nos principios gerais da ordem social, os indios tiveram uma
consideracao especial da Constituicio no que toca a protecdo de sua identidade. E a positivacio, em nivel
legislativo constitucional, do principio da protecdo da identidade, na qual se destacou uma maior
preocupacao do legislador constituinte com a preservacdo do seu entorno natural e da manutencdo de sua
relacdo cultural com este ambiente, o que, de certa forma, constitui-se em condi¢do de possibilidade da
sobrevivéncia da organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des indigenas, ou, em outras
palavras, da cultura e identidade indigenas.

6 O direito penal da diferenca e da hipossuficiéncia social

Boa parte das positivagdes constitucionais voltadas a tutela da diferenca, projetaram-se também
para as esferas infraconstitucionais do ordenamento juridico brasileiro, fenbmeno que permite afirmar
sobre o acontecimento de um direito penal que se afasta dos moldes do direito penal liberal classico,
caracterizado pela tutela penal de bens universalmente validos, para um direito penal cuja finalidade
radica-se na tutela da diferenca, tanto sob a forma de minorias quanto de vulnerdveis sociais. Tais
projecbes do campo constitucional para a seara infraconstitucional penal deu-se tanto por forga das
obrigages criminalizadoras quanto pelas indicagBes constitucionais legislativas constantes de forma
inédita no texto constitucional brasileiro de 1988. O resultado disto é que hoje, no Brasil, o direito penal,
atendendo ao movimento constitucional de mitigacdo de um projeto liberal homogeneizador, estd mais
préximo de uma concepgdo contemporanea de democracia, ao recepcionar a ideia de diferenca,
concretizada nas demandas dos grupos minoritarios residentes em nosso Pais.

Ja antes de 1988, havia algumas legislacbes que davam conta da tutela da diferenca e da
vulnerabilidade, ainda que bastantes poucas, como por exemplo, a Lei n. 6.001/73, que criou o Estatuto do
Indio, no qual ha um capitulo com a positivacio dos crimes contra os indigenas. Mas é depois de 88 que a
tutela da diferenca e da vulnerabilidade de minorias realmente comeca a ser positivada de forma mais
efetiva, conforme o quadro seguinte:



LEI
CONTEUDO
PENAL

COM

BEM JURIDICO

TUTELADO

NATUREZA DO
BEM
TUTELADO

DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL
RELACIONADO

Lei 7.716/89

Igualdade racial

Nao-individual

Art.  5°
(disposicédo
expressa)

caput e XLl
criminalizadora

Lei 7.853/89

Dignidade humana  dos

deficientes fisicos

Nao-individual

Art. 1°, 111,
Art. 7°, XXXI;
Art. 23, 1I;
Art. 24, X1V,
Art. 37, VIII;
Art. 203, V;
Art. 227, § 2°;
Art. 244

Lei 8.069/90

Infancia e juventude

Nao-individual

Art. 24, XV,
Art. 227

Lei 8.078/90

RelacBes de consumo

Nao-individual

Art. 24, VIII,
Art. 5°, XXXII

Lei n. 8.313/91

Igualdade, liberdade de
expressao e cultura

Individual e Né&o-
individual

Art. 5° caput e inc. 1V;
Arts. 215 e 216

Lei n. 8.429/92 Administracdo da justica e | Individual e ndo - | Arts. 37 a43;
dignidade humana (aspecto | individual’
meramente penal) Arts. 70275
Lei n. 9.029/95 Dignidade humana e | Individual Art. 1°, 111;
igualdade Art. 5°, caput
Lei n. 9.455/97 Dignidade humana e | Individual Art. 1°, 111;
integridade fisica e mental Art. 50 111
Art. 50, XLIII
Lei 10.741/03 Dignidade humana do idoso | Individual Art. 230
Lei 11.340/06 Dignidade  humana  da | Individual Art. 5, inc. |
mulher (integridade fisica)
Lei 12.01509 | Integridade  Sexual  da | Individual e ndo | Art. 24, XV;
(modificadora do | Crianca e do Adolescente individual Art. 227

CP)

7 Inobstante tutelar esta lei a Administracdo e o erério publicos, mediante uma série de sangées nao
penais, na sua parte especificamente penal, o Gnico tipo visa a proteger os individuos atomizadamente —
agentes publicos e terceiros beneficiarios -, uma vez que o modelo abstrato de conduta punivel, descrito
no seu artigo 19, consiste na “representagdo por ato de improbidade administrativa contra agente publico
ou terceiro beneficiario quando o autor da denuncia o sabe inocente”.




Consideracdes Finais

O direito penal liberal da modernidade, que sempre priorizou a tutela de bens universalmente
validos, revelou-se insuficiente diante das demandas sociais emergentes desde as Ultimas trés décadas do
século passado, especialmente em funcdo de que estas embasam-se fortemente na ideia de diferenca,
enquanto aquele esta totalmente fundado na igualdade.

Com tal caracteristica, o direito penal universal foi paulatinamente distanciando-se das demandas
democréticas hodiernas, pois estas incluiram em seus portfélios legais as demandas de grupos com
comportamentos diferenciados das maiorias, bem como de parcelas hipossuficientes e vulneraveis da
populacéo.

No Brasil, com a promulgacdo da CF de 1988, tais demandas minoritarias da populacdo foram
amplamente materializadas no texto da Magna Carta, fendmeno legislativo que abriu uma imensa porta
para que os estamentos normativos infraconstitucionais recepcionassem tal movimento politico histérico e
materializassem, de forma mais efetiva e analitica, as tutelas a bens sociais mais particularizados e menos
universais.

Isso estd acontecendo lentamente no direito penal brasileiro, através da protecdo penal de bens
cujo elemento fundamental é a diferenca em relacdo a maioria ou, entdo, sob outro viés, a vulnerabilidade
social, com, por exemplo, a tutela da integridade das mulheres, que mesmo sendo numericamente
maioria, sdo ainda qualitativamente vulneraveis em relacdo aos processos de dominagdo masculina.

O que se demonstrou no presente trabalho é que o direito penal ja ndo é mais exclusivamente um
instrumento de protegdo de bens universais, mas, também de bens sociais cuja finalidade é o atendimento
de interesses de minorias e hipossuficientes sociais. Tal movimento no ordenamento penal Ihe d& um viés
mais democratico, pois democracia na pés-modernidade significa ndo sé a regra da maioria ou o
universalmente valido, mas a protecdo contra as ditaduras das maiorias ou contra 0 autoritarismo das
universalidades homogeneizadoras.
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