ALTERIDADE: A IDENTIFICACAO DA DIFERENCA
ALTERITY: IDENTIFYING DIFFERENCES

Nilson Tadeu Reis Campos Silva®

..temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e
temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza.
Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferengas e de uma
diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades. (SOUSA
SANTOS, 2003).

Resumo: O artigo analisa 0 predominio do cédigo econémico na ordem juridica, defendendo ser
necessaria a adogdo do principio da negociacdo como instrumento apto a permitir a inclusdo das
minorias e dos grupos vulneraveis, de modo a superar a insuficiéncia do acesso igualitario ao Estado de
Direito provocada pela igualdade formal da linguagem dos direitos e pela utilizacdo equivocada do
cddigo do Ter. Assim, o estudo contextualiza na contemporaneidade brasileira a questdo dos direitos
humanos com énfase ao principio da diferenca, considerando ser a auséncia da autoidentificagdo o trago
distintivo entre minorias e grupos vulneraveis, tendo a desqualificagdo juridica advinda da incapacidade
de articulacdo como caracteristica que aproxima os integrantes dos dois estratos sociais submetidos a
discriminacéo exclusiva, sem olvidar a permanente tensdo causada pelo carater universalista dos direitos
humanos em frente a premissa relativista dos direitos dos excluidos, para ressaltar aspectos relevantes
dos instrumentos normativos internacionais e nacionais que se prestam a protegdo dos discriminados,
sublinhando a ainda presente falta de efetividade no manejo das politicas pablicas de acdes afirmativas,
concluindo pela necessidade de se compreender a dialética da alteridade desde a distincdo entre
minorias e grupos vulneraveis e do uso do cddigo do Ser para que se obtenha a efetividade da tutela
juridica de ambos o0s grupos.

Palavras-Chave: Igualdade. Discriminagdo. Alteridade. Direitos Humanos. Minorias. Grupos
Vulneraveis. Tutela Juridica.

Abstract: This paper analyzes the prevalence of the economical code in juridical order, by defending
the necessity of adopting principles of negotiation as an instrument able to allow the inclusion of
minorities and vulnerable groups in society, in order to overcome the inadequacy of the so called
equalized access to rights guaranteed by the State, which is provoked by both, the formal equality of the
language of rights, and by the misuse of the Code of Having - referring to economical position. Thus,
this study contextualizes issues regarding human rights, in the Brazilian contemporary society, with
emphasis in the principle of differences, considering that the absence of a self-identification is the
distinctive trait between minorities and vulnerable groups, and also considering that the juridical
disqualification, which emerges from the incapacity of articulation, is a characteristic that approximates
the members of the two social strata submitted to exclusive discrimination; nevertheless, not forgetting
the permanent tension caused by the universal character of human rights before the relativist premise of
excluded people’ rights, in order to emphasize some relevant aspects of the international and national
regulatory instruments, written to protect discriminated people, however, showing a current lack of
effectiveness in managing public policies of affirmative actions. Thus, it is concluded that it is
necessary to understand the alterity dialectics, since the beginning of this distinction between
minorities and vulnerable groups, but based on the use of the Code of Being a good citizen, to obtain
juridical protection effectiveness for both groups mentioned.
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1 INTRODUCAO

Esta reflexdo sobre a utilidade de se distinguir minorias de grupos
vulneraveis visa ao exame, ndo exaustivo, de como a questdo da igualdade sob uma
Optica constitucional deve ser tutelada no plano interno e no plano supranacional, a
fim de propiciar uma discussao reflexiva sobre sua (in)efetividade na préxis da
democracia brasileira, tendo como ponto de partida o

[...Jcomando principiolégico, constante do art. 3°, inciso 1V, de promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
formas de discriminagdo, hoje deveria reger a Administragdo Publica, o
Poder Judiciério, o Poder Legislativo e as agdes dos particulares.?

Da mesma sorte, discutir-se-4 a vigente Constituicdo Federal do Brasil que
alberga inimeros dispositivos que se prestam a erodir desigualdades e, em
especial, obstrucfes conservadoras e elitistas de tdnus neoliberais, preventivos de
uma derrocada do projeto estruturado de Estado-nacdo.

Essa proposta exige um prévio corte epistemolégico que permita
contextualizar essa que, a rigor, € uma discussao sobre as tensGes dialéticas da
sociedade que avultam, em especial, neste limiar do Século XXI, ferindo os temas
igualdade e diferenca, redistribuicdo e reconhecimento.

Por outras, mesmo partindo-se da premissa de que a arena apropriada a
discussdo da alteridade na contemporaneidade seja a juridica, suas diferentes
expressdes nos diversos contextos culturais exigem um antecedente debruar
d’olhos sobre topoi culturais dos direitos humanos — entendidos estes como

veiculos emancipatériosS.

Para responder a tal indagacdo, mister que se facam alguns cortes
epistemoldgicos que permitam sejam conhecidas as premissas conceituais
referenciadas (ou mesmo, antes embutidas) na digressao, de sorte a contextualiza-
las no panorama examinado.

Como ponto de partida da elaboragéo deste projeto, buscou-se a fixacéo de
um primeiro axioma, consistente na construgdo de um conceito individual sobre a
tessitura temética de fundo dos seminarios: as minorias.

Dessarte, podemos conceituar minoria como grupo autoidentificado e
(des)qualificado juridicamente pelo baixo ou inexistente reconhecimento efetivo de
direitos por parte dos detentores do poder, o que serd melhor explicitado adiante.

Mercé do poder desobstrutivo da previsdo programatica inserta nos textos

constitucionais, a confianga na efetividade® da Constituicdo é assegurada, de um

2Cf. ARAUJO, Luiz Alberto David. Em busca de um conceito de pessoa com deficiéncia. In GUGEL,
Maria Aparecida; COSTA FILHO, Waldir Macieira da.; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes. Deficiéncia no
Brasil: uma abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica,
2007, p. 12.

2Até porque, “A reflexdo centrada estritamente no juridico é sempre estéril (...) o Direito nio é raiz. Se
raizes podem ser identificadas, elas sdo o econdmico e o politico, ‘revestidos’ pelo ideolégico”
(CALMON DE PASSOS, JJ. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio:
Forense, 1999 p. 102).

* Adota-se, aqui, a definicdo de BARROSO, Luis Roberto, para quem efetividade “significa a realizagio
do Direito, o desempenho concreto de sua fungéo social. Ela representa a materializa¢éo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
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lado, pelo sistema de contrapesos entre os trés Poderes da Republica e, de outro,
pela viabilizacdo de acBes afirmativas mediante as quais o Poder Judiciario tem
realizado a Constituicdo a mingua (ou no déficit) de legislacdo infraconstitucional,
temas que, todavia, ultrapassam os limites deste trabalho.

Presta-se como exemplo paradigmatico dessa realizacdo a concrecdo do
direito a salde, por mandados judiciais, ausente ainda a fonte regular de
financiamento da politica nacional para tanto.

2 DO CODIGO MOTRIZ

A globalizacdo econ6mica, que em 2008 mostrou sua face impactante ao
mundo, em efeito domind, desde uma prosaica crise imobilidria estadunidense
deflagradora de escandalos industriais e financeiros mundiais, até a derrocada de
economias de quase todos os paises, obrigando a todas as nac¢Bes a repensarem
quanto ao intervencionismo do Estado nas atividades privadas, s6 tem feito validar
a prevaléncia do seu cdédigo — econémico — em todos os sistemas, sejam eles
politicos, juridicos, ou sociais, ainda que tal cddigo seja, as vezes, edulcorado com
pitadas de preocupacdes ambientais e sociais.

Ao contrario do que se dissemina no imaginario popular, esta ndo é uma
questdo que aflige apenas os paises periféricos ou de modernidade tardia como
querem alguns, mas, também, os tidos como nucleares — tais como 0s europeus,
como se infere das criticas de AVELAS NUNES ao Tratado de Maastricht® e que
sublinham a subordinacéo das politicas sociais e da luta pelas exclusdes, isto é, do
direito de cidadania, aos interesses econémicos:

[...] é evidente que a ponderacao destes direitos continua a ter uma inspiragao

econdmica, subordinando-os a “necessidade de manter a capacidade

concorrencial da economia comunitaria”.®

O mesmo AVELAS NUNES, reportando-se & Carta Social Europeia
(1961) e a Carta Comunitaria dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores
(1989), assevera que “[...] ndo passam, porém, de meras declarac@es politicas, sem
qualquer forca vinculativa no plano juridico.7" (it&licos do original), para concluir
que a Constituicdo Europeia

E um estatuto forte para as liberdades do (grande) capital
(sobretudo do capital financeiro), a suscitar preocupacdes relativamente ao

normativo e o ser da realidade social.” In Temas de direito constitucional — tomo Ill. Rio: Renovar,
2005, p. 71.

®Assim conhecido por ter sido assinado na cidade holandesa do mesmo nome em 6.2.1992. Consiste em
Acordo relativo a politica social celebrado entre os estados-membros da Comunidade Europeia, com
excecédo do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte.

®AVELAS NUNES, Anténio José. A constituigdo europeia e as politicas sociais. In CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e STRECK, Lenio Luiz. (org,). Entre discursos e culturas juridicas. Stvdia lvridica 89.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.240.
7 Idem, p. 239-240.
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tratamento dado aos direitos fundamentais qua tale e, em especial, aos
direitos econdmicos e sociais dos trabalhadores.?

Porém ndo apenas o dominio do sistema econdmico’ vem afetando as
populacBes que habitam a Terra: também os sistemas politico e social, atingidos
pelo crescente avanco do multiculturalismo e pela exponencial e conflituosa
diversidade das visagens das sociedades cosmopolitas ndo pluralistas, tém
contribuido para uma ruptura no pensamento juridico que pode até ser considerada
como um avanco™: de uma légica de exclusdo dos contrarios para uma ldgica de
complementaridade das diferencas, com abordagem pragmatica dos direitos
humanos.

A questdo que se apresenta a reflexdo é: como o sistema juridico tem sido
impactado por tais mutacdes? e, 0 que mais importa, se ele tem respondido de
modo positivo ou negativo a essa reconfiguracdo do ethos mundial.

E dizer: o Direito ainda se presta como legitimado & pacificacdo de
conflitos? Ou, reportando & aspiracdo kelseniana'!, como fazer para que a
aplicacdo do direito seja conforme prescreve a Constitui¢do?

Para tentar responder a tais questdes, € mister entender o qué — e o porqué
— resta prescrito pela Constituicdo, no que diz respeito ao tema em estudo.

3 DA IGUALDADE COMO PONTO DE PARTIDA

Em um mundo cada vez mais dominado pelo c6digo econémico do Ter, a
igualdade formal, propiciada pela linguagem dos direitos ndo se converte em
acesso igualitario ao Estado de Direito ou a aplicacdo imparcial das leis e dos
direitos.

Assim, é possivel ter-se direitos, mas ndo se possuir recursos suficientes

para exigir sua impIementagéolzz a exclusdo social, propiciada principalmente (ou
seja: ndo sb) pela pobreza, gera invisibilidade social, imunizando os privilegiados e
demonizando os que se atrevem a contestar o sistema.

Doutro lado, as profundas modificacdes nas areas tecnoldgica, cientifica,
ideoldgica e a globalizacdo divisora do mundo em paises nucleares e periféericos,
com redimensionamentos conceituais de Estados e formagdo de Comunidades
(ainda de cariz politico-econdmico) forcejam as decisdes judiciais a modificarem o
ténus estritamente técnico-juridico, adotando nuances também decisGes politicas e,
assim, interferindo na esfera de outros poderes do Estado, com ampla repercussdo

. 13 . . .
social™" e institucional.

8ldem, ibidem, p. 242-243.

®No mesmo sentido do texto, consulte-se COMPARATO, Féabio Konder, in A afirmagdo histérica dos
direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 532 e seg.

®Como anota EBERHART, Christoph. Direitos humanos e dialogo intercultural: uma perspectiva
antropoldgica. In Direitos humanos na sociedade cosmopolita. César Augusto Baldi (org.) Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 159-203.

"“Em forma abreviada: Devemos conduzir-nos como a Constituicio prescreve”: KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito, 4. ed., Coimbra: Arménio Amado — Editor, 1979, p. 277.

Neste sentido, veja-se SUR, Oscar Vilhena Viera. A desigualdade e a subversio do Estado de Direito.
Revista Internacional de Direitos Humanos, n° 6, ano 4, 2007, pp. 29-52.

No sentido do texto, consulte-se: YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Morimizato. O novo papel do
judiciario e dos magistrados na sociedade contemporanea: reflexdes em tempos de reforma. Curitiba:
Jurug, 2006, p. 141 e ss.
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Sob outro viés, pode-se analisar a questdo de modo dicotdmico, como faz

PECES-BARBA, para quem existe uma ética publica bidimensional™* com matriz
democratica e outra ética, privada e regida pela autonomia da vontade, ainda que
SO exercitavel através daquela outra publica e institucionalizada.

E que a ética publica é formatada por um conjunto de principios, direitos e
valores que desenham a justica nos ordenamentos juridicos das sociedades
democraticas e a que estas se submetem pelo temor & sancdo e pela adesdo ao
ideario, enquanto que a ética privada consiste em um verdadeiro projeto de
salvacdo voltado ao bem, a virtude e a felicidade, logo, apenas suscetivel de ser
praticada pelo consenso.

Como aponta 0 mesmo PECES-BARBAlS, quando se olvidam as
diferencas ontolégicas que separam aquelas duas éticas tem-se espago ou para o

Estado totalitario™® (em que ha a imposicdo da ética publica sobre a privada, com a
pretensdo de que o ideario publico coincida com aspiracdes particulares) ou para o

Estado confessional'’ (no qual a ética privada busca definir a pablica).
Essa Optica remete a conclusdo de que se tem, nos Estados democréticos,

como principio final, o das maiorias, traduzido nas Constituigﬁesw, 0 que ndo
impede - antes, exige, a ado¢do do principio da negociacdo como
instrumentalizacdo ndo sé da realizacdo da carta de valores majoritaria mas,
especialmente, da inclusdo das minorias.

Neste cenario, impende sublinhar que o mencionado principio da
negociacdo advém da constatacdo inarredavel da existéncia de uma igualdade néo
meramente formal, mas substancial, dentre os seres humanos e, ao mesmo tempo,
da existéncia de diferencas dentro de uma mesma sociedade.

Dai RAWLS estabelecer, para viabilizar aquela regra da maioria (adotada
sob 0 “véu de ignorancia” quanto as caracteristicas dos integrantes dessa maioria),
dois principios da justica, sendo um relativo a igualdade e outro pertinente a
diferenca:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a)

“pPECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Etica publica-ética privada. Anuario de Filosofia del
Derecho, XIV, Madrid: Doxa, 1997, p. 531 usque 544. Para o autor, a ética publica possui uma
dimensdo estatica (os principios de justica) e outra dindmica (a ordem publica) de dificil separacdo. Os
destinatarios e protagonistas dessa ética publica sdo as autoridades, os poderes publicos, os legisladores,
0s juizes e os cidadaos.

¥1dem, ibidem.

®Matizado pelo marxismo-lenismo ou pelo facismo.

Colorizado pelo fundamentalismo religioso.

®Neste sentido, a regra da maioria, quando incluida na Constituicéo, expressaria a “razéo perfeita” e por
isso, vincularia as decisdes judiciais, como ensinava Benjamin Cardozo em seu The nature of judicial
process, citado por APPIO, Eduardo, Direito das Minorias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 36.
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consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b)
vinculadas a posigées e cargos acessiveis a todos®.

E de se salientar que RAWLS acredita que a compatibilidade entre o justo
e 0 bem ocorre conforme as diversas doutrinas compreensivas razoaveis
(resultantes da razéo tedrica, da razo préatica e da estabilidade temporal) convirjam
sobre o valor de uma concep¢do politica de justica — a justica como
imparcialidadezo.

Para se obter essa convergéncia na area juridica, ndo se pode prescindir de
aspectos religiosos, filos6ficos e morais presentes na vida humana, mediante os
quais se priorizam e se atribuem pesos especificos a determinados valores em
especifico espaco geografico e durante um indeterminado tempo.

Tais aspectos podem encontrar suas raizes na mitologia grega, segundo a
qual Epimeteu, encarregado pelo Olimpo de distribuir qualidades aos animais que
povoavam a Terra, a fim de assegurar a continuidade das espécies, esqueceu-se dos
homens.

Seu irm&o Prometeu rouba, entdo, de Hefaistos e de Atenas o dominio das
técnicas de inventar e dominar os proprios meios de sobrevivéncia, concedendo-o
aos homens e assim complementando a missdo de Epimeteu.

Contudo, um atributo divino ndo foi possivel obter, por ser exclusivo de
Zeus: a arte da politica e da ética, o que inviabilizava a continuidade da espécie
humana, posto que os Homens, divididos segundo suas habilidades técnicas, ndo
conseguiam a socializagdo e continuavam fadados ao desaparecimento.

Notando a falha que colocava em risco sua cria¢do, Zeus enviou Hermes
para distribuir, dentre os homens, os sentimentos de justica e de respeito em
relacdo aos demais, ndo sem punir o titd que afrontara sua divindade, o que, em
algumas vers6es do mito, teria redundado no flagelo de ter o figado, continuamente
regenerado, consumido diariamente por ave de rapina — ndo sendo despiciendo
sublinhar que esse 6rgdo era tido, a época, como 0 epicentro dos sentimentos.

A primeira, dentre muitas outras leituras que podem ser feitas deste

mit021, é a de que o tecnicismo despido de ética pode ser fatal a espécie humana.

A segunda consiste na compreensdo de que a justica é a virtude habil a
permitir o inter-relacionamento entre os homens, igualando-os ndo obstante
situarem-se em estamentos diversos.

A terceira e Ultima visdo, nos limites deste trabalho, autorizada pelo mito,
é de que ele representa a metafora da vida humana: o Homem é metade Epimeteu,
o0 imprevidente, mas também seu contrario, metade Prometeu, o racional.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 64. Adite-se, por oportuno,
que na seara dos direitos humanos e das relagdes internacionais, o “Direito dos Povos” de RAWLS se
apresenta como alternativa as correntes filoséficas do cosmopolitismo e do comunitarismo, se prestando
de tertius a completa inclusdo propugnada pela primeira e a extremada exclusdo defendida pelos
adeptos da segunda, relativizando o liberalismo ao possibilitar a coexisténcia de povos com visdes de
mundo diferentes.

PRAWLS, John. Liberalismo politico. Trad. de Sergio René Madero Baéz. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 1995, p. 75 e ss.

ZNo sentido contréario do texto, Fabio Konder Comparato utiliza 0 mesmo mito titanico para ver a
contradicdo original do ser humano, na perspectiva apenas do que chama de divorcio recorrente entre
técnica e ética. A afirmacdo histdrica dos direitos humanos, p. 525 e ss.
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Assim, na medida em que o Homem assume seu contrario em si préprio,
torna-se nao apenas um Ser pleno, mas capaz de respeitar o Outro — mesmo quando
esse Outro se mostre contrério a Ele, por nele também se ver.

Tem-se, pois, que o processo de conhecimento de si proprio, ou da
autocompreensao, so é realizavel mediante a dialética da alteridade, ou seja, mais
do que pela aceitacdo, também pela percepcao dos valores do Outro.

Dai CASTANHEIRA NEVES? enfatizar que

sdo dois, na verdade, os problemas fundamentais da pessoa humana: 1) O
problema da sua posicao perante o ser, na existéncia (0 problema metafisico);
2) O problema da sua relagéo com o outro, na acgio (o problema ético).?®

Isto parece autorizar a construcdao de uma concepcao racional do bem, que
leva ou pode levar a cooperacdo social equitativa, tal qual defendida por RAWLS
em sua Optica pluralista, impeditiva de que 0 Homem deixe de ser uma pessoa
assumida para se esgotar unicamente como sujeito de direito e, assim, nas palavras
de CASTANHEIRA NEVES,

se veja no outro, que é pessoa, NAo apenas o sujeito de uma estrutural relagéo
de interferéncia, mas o irmao absoluto que se reconhece no mesmo Pai.?*

Partindo da premissa que “a tutela das minorias também esta amparada
pelo principio constitucional de igualdade”, LAZARO observa que

O primeiro significado do principio da igualdade incide
precisamente na plena equiparacdo juridica dentre todos os membros da
comunidade politica. A clausula de igualdade proibe as discriminagdes (na lei
ou frente a ela), fundamentadas em determinadas caracteristicas sociais ou
pessoais do individuo, mas considera as distincdes juridicamente relevantes
(e, aqui, o carater “relacional” da clausula de igualdade) embora tdo somente
na medida em que se apliquem por igual em todos os casos (igualdade entre
os iguais)®.

Dessarte, mais do que a liberdade, € a igualdade a pedra de toque para se
compreender a questdo ndo sé dos direitos humanos mas, sobretudo, o das
minorias, posto que em sua génese se encontra o principio da diferenca que, como
anota CRUZ, na contemporaneidade exige o direito de igual participacdo do
cidaddo em todas as praticas estatais:

22 CASTANHEIRA NEVES, A. DIGESTA. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Vol. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.

2 |dem, p. 426.

2 |dem, p. 427.

BLAZARO, Angel. Los principios de discriminacion positiva y proteccion de las minorias como
fundamento de uma representacion politica especifica de las mujeres. Tradugdo livre. In RIDAURA
MARTINEZ, Maria Josefa, AZNAR GOMES, Mariano J. (coord.) Discriminacion versus
diferenciacion: especial referencia a la problematica de la mujer.Valencia: Tirant lo blanch, 2004, p.183
ess.
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[...] vamos nos deparar com um novo Constitucionalismo cuja
sintese alterou sensivelmente o significado do principio da igualdade, pois
passou a centrar-se no principio da dignidade humana. A pessoa humana ndo
pode mais ser vista de forma abstrata e distante, tornando-se um ser
concreto/palpavel. O programa normativo densifica-se nas multiplas facetas e
diferenciaces da humanidade, particularizando-se na defesa dos
hipossuficientes, especialmente, das minorias étnicas e sociais®®.

A conclusdo acima merece relevo pela ruptura paradigmatica que abriga,
eis que nela se altera qualitativamente a nocdo de igualdade, para vislumbra-la ndo
mais centrada no seu conteldo apenas (igualdade material) mas, também e
especialmente em sua faceta procedimental, “aritmeticamente inclusiva para
viabilizar que um nimero crescente de cidadaos possa simetricamente participar da

producéo de politicas publicas do Estado e da sociedade.”*’

Em outras palavras, esse viés inclusivo da igualdade autoriza a aplicacéo
aritmeticamente desigual do direito, mercé da necessidade de producdo de
mecanismos de incluséo.

PEREZ LUNO n#o discrepa dessa conclusdo, pois entende que a
igualdade

[...] comporta “exigéncia de generalidade” (tipificacdo impessoal e
universal); “exigéncia de equiparagdo” (tratamento igual aos iguais),

“exigéncia de diferenciagio” e “exigéncia de identidade de procedimento”.?®

N&o obstante tais posicionamentos, o Supremo Tribunal Federal do Brasil
se mantém refém da reducionista nocdo de igualdade material e substancial,
entendendo que

o principio da isonomia que se reveste de autoaplicabilidade, ndo é —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica — suscetivel
de regulamentacdo ou de complementagdo normativa. Esse principio (...)
deve ser considerado, em sua precipua funcéo de obstar discriminacdes e de
extinguir privilégios, sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei.?

%CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte:
DelRey, p 15.

ZIdem, p. 16 e ss. Neste ponto, CRUZ adota a ideia de DWORKIN, para quem o tratamento
diferenciado é autorizado pela caréncia de forca da minoria no processo politico, aproximando-a da
leitura habermasiana de que os individuos devem ser iguais na forma efetiva em que participam do
processo de elaboracdo da norma, isto é, nos pressupostos verificaveis no discurso produtor da norma, e
ndo no contetido desta — que pode ou ndo tratar individuos e situagdes igualmente.

Zapud LAZARO, Angel. Los principios de discriminacién positiva y proteccién de las minorias como
fundamento de uma representacion politica especifica de las mujeres. Tradugdo livre. In RIDAURA
MARTINEZ, Maria Josefa, AZNAR GOMES, Mariano J. (coord.) Discriminacion versus
diferenciacion: especial referencia a la problematica de la mujer.Valencia: Tirant lo blanch, 2004, nota
216, p.184.

% STF - Pleno MI n. 58/DF — Rel. para acorddo Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Segdo I, p.
4580, 19 de abril de 1991. Citado por CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza, ob. cit., nota 12, p. 11.
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Como a igualdade na lei impede sejam incluidos fatores de discriminacéo
em sua formacdo legislativa, e a igualdade perante a lei impossibilita que na sua
aplicacdo se considerem critérios permissivos de tratamento seletivo, tem-se que as
manifestacBes da mais alta Corte brasileira quanto ao alinhamento as doutrinas que
pugnam pela hermenéutica concretizadora do texto constitucional ndo passa de
mera retérica’..

Assim, parece ser autorizado afirmar que o conservadorismo doutrinario
do Supremo Tribunal Federal posiciona aquele tribunal em polo contrério ao da
Suprema Corte dos Estados Unidos, acarretando serias dificuldades a efetivacdo da
tutela das minorias, o que ndo passou despercebido para APPIO:

Aqui no Brasil, o STF assume a funcdo de proteger os direitos
fundamentais constitucionais, mas parte do pressuposto inverso do qual
partiu a Suprema Corte norte-americana. L&, a presungdo era a da
inconstitucionalidade das leis que limitavam o exercicio de determinados
direitos protegidos pela Constituicdo por meio da doutrina da incorporacéo
do Bill of Rights. Aqui, a presuncdo é — sempre — em favor da
constitucionalidade das leis, de maneira que incumbe ao autor da impugnacéo
judicial comprovar que a lei é ndo razoavel.*

Decorréncia dessa postura timida no Brasil é a quase impossibilidade de se
obter indenizacdo ou correc¢do de lesdo a dignidade da pessoa humana e do direito a
diferenca, pois exige-se, para tanto, que a discriminacdo seja direta, intencional e
com motivacdo exclusiva.

Exemplo disso, na &rea trabalhista, é o ilustrativo acérdao do Tribunal
Regional da 3% Regido, colacionado por CRUZ, em que, ndo obstante se enfatizar
o carater odioso e moralmente repudidvel de discriminacdo no trabalho “motivada
por etnia, religido, sexo, nacionalidade, conviccdo filoséfica ou politica, ou de
qualquer outra natureza”, considerando-se tal discriminacdo como atentatéria dos
direitos e garantias fundamentais, nega-se reparacao a vitima por se exigir prova
ndo s6 da pratica discriminatoria, mas da “imputabilidade ao empregador”.

Ou seja: mesmo caracterizada a discriminacdo, sonegam-se seus efeitos
juridicos, o que leva CRUZ a tecer acida, ainda que pertinente, critica ao Estado:

[...] ndo apenas o Executivo brasileiro ndo desenvolve agoes
integracionistas. O Legislativo nacional se preocupa quase que
exclusivamente com legislacOes repressivas, e o Judiciario assume postura
nitidamente conservadora, ou seja, refratiria a posi¢des de vanguarda na
defesa dos direitos fundamentais das minorias. Ao contrario dos EUA, que se
dispdem a debater e a enfrentar o problema objetivamente, no Brasil, as
autoridades preferem “escondé-lo debaixo do tapete”, de um lado fazendo

% Conforme o Ministro Gilmar Mendes, Presidente do STF, “decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em tempos recentes demonstram a inestimavel contribuicdo de Peter Haberle ao
desenvolvimento  do  Direito  Constitucional no Brasil”.  Artigo disponivel em
http://www.jefersonbotelho.com.br.

*|dem, p. 182-183.

®2 |dem, nota 11, p. 50-51. O aresto foi decidido no Recurso Ordinario 16860 de 1996, em que se
discutia discriminacéo racial.
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“lindos discursos” em favor das minorias e, na pratica, avancando
pougquissimo nessa diregdo.*

A equivocada premissa da Corte brasileira implica dificultar,
especialmente as minorias e aos grupos vulneraveis, 0 manejo dos instrumentos
processuais para fazerem valer o principio da diferenca.

4 DAS MINORIAS E DOS GRUPOS VULNERAVEIS

As diferentes concepcdes da dignidade da pessoa humana defluem das
diversas formas de conexdes, vinculacfes e identificacbes do Ser no mundo — o
que implica situa-lo em posi¢des sociais diferenciadas, posto que os individuos sdo
diferentes e ocupam lugares diferentes no mundo.

. .34 . ~ . . .
Como classes sociais™ sdo formas de classificacdo e hierarquia social,
necessariamente sua mencdo evoca o codigo de dominacao/subordinacdo, razéo

pela qual BOURDIEU® afirma que devem ser compreendidas comparativamente:
entende-se melhor uma classe em comparacdo com outra(s) classe(s). Tal qual o
Ser humano se compreende melhor olhando-se no Outro e respeitando as
diferencas de ambos.

Dai ser imperioso que se identifiqguem as pessoas, ou grupo de pessoas
que, seja por exclusdo social, seja por discriminacdo, necessitam de tutela
diferenciada na busca de se efetivar a ideia de igualdade acima exposta e de
possibilitar a inclusdo.

E nesse sentido que NUNES entende ser

[...] fundamental a identificacdo das diferentes formas de discriminacéo e
opressdo que configuram violagdes dos direitos humanos, e dos modos como
elas se alimentam e reforcam mutuamente. S6 através do reconhecimento e
dentncia de todas as formas de opressdo, das exclusdes, perseguicdes,
marginalizagOes e discriminacGes baseadas na nacionalidade, na classe, na
etnia, na raga, no sexo, na orientagdo sexual, na opinido ou na religido sera
possivel afirmar, de facto, a indivisibilidade dos direitos que definem a
dignidade humana em diferentes contextos.*

A incompletude da protecdo juridica da dignidade humana radica, a rigor,
nas relacfes de poder que permitem ou forcam opressdes e exclusdes.

* MENDES, Gilmar Ferreira. “decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em tempos recentes
demonstram a inestiméavel contribuigdo de Peter Haberle ao desenvolvimento do Direito Constitucional
no Brasil”. Artigo disponivel em http://www.jefersonbotelho.com.br, p. 51.

3 A expressdo classe social é aqui utilizada em seu sentido sociolégico, inconfundivel com o sentido
vulgarizado pela publicidade que cuida de classes econdmicas ou de consumo, em que as pessoas Sio
hierarquizadas metricamente pela sua capacidade de possuir bens de consumo. No sentido do texto, se
compreende a existéncia de categorias de individuos diferentes e de classes de individuos que sdo
subordinadas umas as outras. Para melhor compreensdo do tema, consulte-se CODATO, Adriano;
LEITE, Fernando. Classe Social. In ALMEIDA, Heloisa Buarque de. SZAWKO, José. (org.).
Diferencas, igualdade. So Paulo: Berlendis & Vertecchia, 2009, p.20 e ss.

® BORDIEU, Pierre. Espago social e génese das classes. In O poder simbélico. 2. ed., Rio: Bertrand
Brasil, 1998.

% NUNES, Jodo Arriscado. Um novo cosmopolitismo? Reconfigurando os direitos humanos. In
BALDI, César Augusto. Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio: Renovar, 2004, p. 29.
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Neste contexto, pode-se distinguir as pessoas que integram as minorias das
que compdem o0s grupos vulneraveis desde sua maior ou menor participacdo nas
decisBes que afetam a sociedade como um todo.

Os grupos vulneraveis sdo os grupamentos de pessoas que, ndo obstante
terem reconhecido seu status de cidadania, sdo fragilizados na protecdo de seus
direitos e, assim, sofrem constantes violacfes de sua dignidade: sdo, por assim
dizer, tidos como invisiveis para a sociedade, tdo baixa é a densidade efetiva dessa
tutela.

Grupos vulneraveis sdo, assim, caracterizados, também, pelo elemento de
ndo dominéncia, possuindo contudo um conceito mais abrangente do que o das
minorias. Dai mulheres, criancas e idosos poderem ser considerados grupos
vulneraveis sem constituirem minorias.

Neles se inserem, por exemplo, 0s migrantes37, os refugiados, as criangas,
as mulheres, os idosos, 0s homossexuais e as pessoas com deficiéncia, que, ndo
obstante contarem com o reconhecimento de suas cidadanias e com a previsdo de
tutela especial no ordenamento juridico, sofrem discriminaces e exclusoes.

Todavia, a auséncia da caracteristica da autoidentificacdo ou da
solidariedade entre os integrantes dos grupos vulneraveis, com objetivo de
preservacao de cultura, tradigdes, religido ou idioma é o traco distintivo dos grupos
vulneraveis com as minorias.

J4 as minorias, independentemente do nimero de seus integrantes, séo,
como fixado na Introducdo, grupos autoidentificados e (des)qualificados
juridicamente pelo baixo ou inexistente reconhecimento efetivo de direitos por
parte dos detentores do poder38.

A autoidentificagéo3g deriva da comunhao de tradicGes culturais e também
de similares ou idénticas caracteristicas étnicas, linguisticas e religiosas, diversa do
padrdo hegemédnico, verificAvel por elementos objetivos e ndo apenas por
declaracio de pertenca. E o que sucede, por exemplo, com ciganos, indios,
quilombolas, negros, e praticantes de seitas e de religifes de matriz diversa da
ocidental .

¥"Nas regi6es sul e sudeste do Brasil, ¢ emblematica a discriminagio contra migrantes nordestinos,
sendo que nem mesmo a eleicdo de uma nordestina como Prefeita da cidade de S&o Paulo conseguiu
eliminar o preconceito.

®Resolugio de 1954 da ONU conceitua minoria como grupos “ndo dominantes dentro de uma
populacdo, que possuem e desejam preservar tradigdes ou caracteristicas étnicas, religiosas ou
linguisticas marcadamente diferentes do resto da populacédo”.

¥ A maioria da doutrina utiliza o termo solidariedade ao se referir a esse elemento caracteristico das
minorias, o que parece ser, de um lado, um equivoco, posto que juridicamente implica em relagdo
obrigacional dentre os seus integrantes, e, de outro, suscita o sentimentalismo da comiseragio, o que é
incompativel com a dignidade da pessoa humana e razdo de praticas meramente assistencialistas, além
de massificar ou pasteurizar as diferencas, visualizando, por exemplo, um cainguangue como se fosse
um guarani, com desprezo as idiossincrasias particulares que os diferem. Observe-se que ndo apenas 0s
membros das minorias indigenas possuem culturas, tradicOes e linguas diversas, mas também os de
religides: mesmo na milenar religido judaica, existem diferencas marcantes. Ja a autoidentificacio exige
uma postura vivencial, individual e ndo necessariamente grupal, de reconhecimento integrativo das
diferengas dos membros das minorias, que ndo se resume a mera autoafirmagéo de ser integrante.
““Mesmo na Bahia, onde é grande o contingente populacional de raizes africanas e forte o sincretismo
religioso, a equiparagdo do casamento religioso celebrado no candomblé ao casamento civil foi objeto
de longa e ardua resisténcia, s6 vencida pela jurisprudéncia.
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A desqualificacdo juridica deriva da incapacidade de articulacdo para
gestdo dos direitos de seus integrantes frente a populacdo, como pontuam
MINHOTO e OTERO ao conceituarem minoria

[...] como um segmento social, cultural ou econdémico vulneravel, incapaz de
gerir e articular sua prépria protecéo e a protecdo de seus interesses, objeto de
pré-conceituacdes e pré-qualificacdes de cunho moral em decorréncia de seu
distanciamento do padrdo social e cultural hegemdnico, vitimados de algum
modo e em graus variados de opressao social.**

Jé& a qualificacdo juridica da minoria, por 6bvio, implica o reconhecimento
de sua existéncia e da necessidade de especial protecdo — seja pelo Estado, seja
pela sociedade, ou até mesmo por organismos internacionais.

O liame que aproxima os integrantes dos grupos vulnerdveis e das
minorias é a discriminacdo exclusiva, despida de critérios justificaveis, no mais das
vezes fruto de preconceitos estigmatizadores.

Cabe, aqui, salientar a licdo de cruz*? quanto a existéncia de
discriminacdo intencional, diretamente voltada a violacdo dos direitos
fundamentais e no Brasil criminalizada,43 mas também, da discriminacdo de fato,
por vezes inconsciente e consistente em reproducdo de préaticas politicamente
incorretas ou na banalizacdo de mecanismos discriminatorios.

A discriminacdo de fato é um fendmeno introjetado na cultura social, que
pode ser verificado em esteredtipos divulgados recorrentemente em piadas (de
loiras “burras”, sogras “bruxas”, portugués “ignorante”, etc.) que contribuem para
gerar racismo, sexismo ou xenofobia.

De se observar que tal fenémeno néo esta ligado a desinformacao social ou
académica, mas, sim a uma deformacéo cognitiva, razdo pela qual a disseminagédo
da discriminacdo de fato ocorre em todos os estratos sociais, diferindo apenas
quanto a repercussao.

. P . . . 44

Assim, se alguéem se manifesta sobre a defesa dos direitos de prostitutas,
homossexuais e mesmo da salide, podera ser objeto de gracejos sexistas, como o
perpetrado pelo Governador do Estado do Parani Roberto Requido que, em
ceriménia oficial de lancamento de campanha de combate ao cancer de mama,
jocosamente atribuiu 0 aumento da incidéncia daquela patologia em homens a
proliferacdo de passeatas pro gays.45

CRUZ observa ainda que

“I MINHOTO, Antonio Celso Baeta. A inclusdo social e a questdo da conceituagio do termo “portador
de deficiéncia”. In LORA ALARCON, Pietro de Jesus; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. (coord.)
Constituicdo e inclusdo social. Bauru: EDITE, 2007, p. 13. Adotando idéntico conceito, na mesma obra,
OTERO, Cleber Sanfelici. Inclusdo social da minoria indigena: a luta pela terra e o direito de tratamento
diferenciado dos indios da etnia kaungang da terra indigena Apucaraninha, p. 99.

“2CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte:
DelRey, 2003, p. 40 e ss.

“ Leis 7.716/89 e 9.459/97.

4 E corriqueira a confusdo da conduta particular de um autor com a do objeto de sua pesquisa, mesmo
nos meios académicos. Exemplo disso foi vivenciado pelo autor deste texto, quando publicou artigo em
defesa da incluséo de prostitutas no mercado de trabalho.

“5 Fato ocorrido em outubro de 2009, em Curitiba, com repercussio em toda a imprensa nacional.
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Outra forma de discriminagéo de fato resulta de uma politica de
neutralidade e de indiferenca do aparato estatal para com as vitimas da
discriminagdo. Nesse sentido, as minorias ndo conseguem fazer com que
recebam um tratamento diferenciado em razédo de suas peculiaridades étnicas,

culturais e sociais.

Quica em razdo dessa indiferenca estatal é que as cestas basicas fornecidas

A N « ] o A7
pelos governos brasileiros as populac6es pobres ndo contém dentrifricios ', mesmo
sendo altissima a incidéncia de doencas bucais no pais e, por igual motivo, que
livros com conteldo racista e sexista sejam distribuidos a escolares pelos mesmos

governos48.

Registre-se que o conceito de discriminacdo indireta foi originariamente
formulado no caso Griggs vs. Duke Power Company (EUA, 1971), em que se
decidiu que a exigéncia de se possuir estudos secundarios completos para a
obtencdo de emprego configura requisito discriminatério aos negros, para quem o

. . .o 149
acesso ao ensino era mais dificil .

Também na Unido Europeia, como registra SERRA CRISTOBAL,50 foi a
jurisprudéncia quem utilizou 0 mesmo conceito pela primeira vez (caso Defrenne
I, Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, 1976), para se afirmar a
existéncia de determinadas condutas que, mesmo sendo formalmente nédo
discriminatérias, ainda assim deveriam ser entendidas contrarias a proibicdo de
discriminacdo entre homens e mulheres.

Assim, a hipossuficiéncia dos integrantes dos grupos vulneraveis e das
minorias para a defesa de seus direitos, e em especial para o respeito as diferencas
que as distinguem dos grupos dominantes do poder em uma sociedade pluralista e
democratica, torna tais estamentos merecedores de tutela especial: se esta ndo é
viabilizada pelas politicas publicas e sociais, a solucdo parece radicar nas acdes
afirmativas, conceitualmente derivadas dos Direitos Humanos e capazes de criar
condicOes para uma efetiva participacdo politica, econémica e social de todos esses
segmentos.

5 DOS DIREITOS HUMANOS

E intuitivo que a abordagem dos direitos humanos, nos limites deste
estudo, seja voltada a compreenséao do pluralismo e da democracia €, neste cenério,
a tutela dos direitos das minorias e dos grupos vulneraveis.

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia, p. 44.

" No Brasil, os laboratérios do Estado sequer produzem pastas dentais genéricas, o que reforca a
concluséo de indiferenca.

48 CRUZ narra emblematico fato: ao recomendar a retirada de feijdo das cestas fornecidas pelo Governo
Federal aos integrantes da tribo dos Maxacalis, vez que, por peculiar habito alimentar era utilizado
apenas como escambo para obtencdo de bebidas alcodlicas, ao invés de lograr éxito na adequacéo dos
produtos fornecidos a cultura indigena, quase provocou a exclusdo daquela comunidade do programa
governamental, p. 45.

49 Citado, entre outros, por SERRA CRISTOBAL, Rosario. La discriminacién indirecta por razén de
sexo. In RIDAURA MARTINEZ, Maria Josefa; AZNAR GOMES, Mariano J. (coord.) Discriminacion
versus diferenciacion: especial referencia a la problematica de la mujer.Valencia: Tirant lo blanch,
2004, p. 370 e ss.

% |dem, p. 371.
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Os direitos humanos, como sublinha LEAO, defluem do principio
fundamental de que “todas as pessoas possuem uma dignidade humana inerente e
tém igual direito a desfruta-los, independentemente de sexo, raca, cor, idioma,
nacionalidade de origem ou classe, de crenca religiosa ou politica™".

De se observar que a l6gica interpretativa dos direitos humanos exige néo
vé-los imunes as construcdes historicas, eis que ndo se traduzem em valor isolado
ou individual. Ao contréario, s6 sdo compreensiveis na sua medida instrumental
para a satisfacdo das necessidades do Homem em sociedade sob a luz da dignidade
da pessoa humana.

Por isso que FERNANDEZ ressalta:

[...] los derechos humanos se fundan, no en la “naturaleza” humana sino en
las necesidades humanas y en las posibilidades de satisfacerlas dentro de una
sociedad; por tanto, la tematica especifica de los Derechos Humanos estara
en funcién de los valores constituidos en una comunidad histérica concreta y
los fines que ella misma pretende realizar, siempre que se respete como
principio ineludible la prépria esencia de la dignidad de la persona humana
con el fin de si misma, pues de outra forma no podriamos hablar del
“hombre” sino de cualquier outra cosa, aunque justa y Gtil.*

Desta base principiolégica podem ser extraidas as suas principais
caracteristicas, a saber: indivisibilidade, interdependéncia e universalidade,
afirmadas pela vez primeira no artigo | da Declaracdo de Virginia, Estados Unidos
da América do Norte, em 1776:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou
despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade,
com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca.®

Desde entéo os direitos humanos vém se renovando ou se desdobrando em
ininterruptas dimensdes, servindo a classificacdo de T.H. Marshall® como
referéncia para desse desenvolvimento: no século XVIII, os direitos civis; no
século X1X, os direitos politicos, e no Século XX os direitos sociais e econémicos.

Assim, pode-se dizer®® que os direitos de primeira dimens&o sdo os civis e
politicos,*® direitos individuais vinculados & liberdade, & igualdade, & seguranca e &

S LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccién jurisprudencial de los sistemas europeo e
interamericano de proteccion de los derechos humanos em materia de derechos econémicos, sociales y
culturales. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2009, p. 34. Traducao livre.

2FERNANDEZ, Euzébio. Anuério de derechos humanos. Madrid: Instituto de Derechos Humanos da
Universidad Complutense de Madrid, 1981, p. 92.

COMPARATO, Fabio Konder, p. 50.

*MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rio: Zahar, 1976, p. 57 e ss.

% Aqui, quanto as dimensBes dos direitos, reporta-se as ligdes de WOLKMER, Antonio Carlos.
Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In WOLKMER, Antonio Carlos,
LEITE, José Rubens Morato. Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 7 e ss.

%proclamados nas declaragdes de direito da Virgina (1776) e da Franca (1789), foram positivados pelas
Constituicdes Norte-Americana de 1787 e Francesas de 1791 e de 1793.
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resisténcia as mais variadas formas de opressdo, e que surgiram no contexto do
constitucionalismo politico classico®.

J4 os direitos de segunda dimensdo sdo 0s sociais, econémicos e
culturais®®, fulcrados no principio da igualdade, como consequéncia da crise das
relacOes entre capital e trabalho e geradores do Estado do Bem-Estar Social.

Os direitos de terceira dimensdo sdo direitos de solidariedade:
metaindividuais, coletivos e difusos, matizados pelo fato de serem de titularidade
de categorias ou grupos de pessoas e ndo de individuos.

Nessa terceira dimensdo, se encontram 0s que tutelam as novas e
especificas formas de subjetividade e, bem assim, a diversidade na maneira de ser
em sociedade. Dai termos os direitos de género e os dos grupos vulneraveis: da
mulher; da crianca; do idoso; das pessoas com deficiéncia fisica e mental; e, ainda,
os direitos das minorias étnicas, religiosas, sexuais, além dos direitos da
personalidade (& intimidade, a honra, a imagem, dentre outros).

Na quarta dimensdo, encontramos 0s mais novos e complexos direitos, de
natureza interdisciplinar™®, referentes a biotecnologia, a bioética e a regulacdo da
engenharia genética, todos com vinculacdo direta com a vida humana (clonagem,
reproducdo humana assistida, transplantes de 6rgdos e tecidos humanos).

No final do século XX, uma outra dimensao abriu-se, para novos direitos,
gracas as tecnologias da informacéo e da realidade virtual da chamada Era Digital,
que ainda clamam por institucionalizacéo juridica.

Impende salientar que essa classificacdo dos direitos aqui adotada ndo
implica em considerar tais direitos como sucessivos e historicamente considerados.

E que, se é verdade que os direitos civis, politicos e sociais, de liberdade,
enfim, evoluiram historicamente até a metade do Século XX, caracterizados por
circunstancias peculiares, na contemporaneidade ja ndo se pode analisi-los
conforme seus conteddos histéricos, carecendo de continua redefinicao.

Antes, faz-se presente uma interpenetracdo dimensional, mercé das
necessidades atipicas e das exigéncias de natureza metaindividuais sequer
imaginadas pelas sociedades anteriores ao Século XX, em uma amplitude que
considere, de um lado, a existéncia de abissais diferencas dentre as sociedades,
mercé da coexisténcia de Estados nucleares, com baixa complexidade sistémica, e
de Estados periféricos colorizados por alta complexidade: as demandas sociais
destes ultimos sdo, ainda, voltadas aos direitos basicos de sobrevivéncia, com
titulares emergentes, enquanto que as dos primeiros sdo direcionadas ao
aprimoramento da qualidade de vida, com sujeitos sociais bem definidos.

Esta caracteristica mutante é apontada por SARLET® ao analisar o
conceito da finalidade de todas as dimensdes juridicas, a tutela da dignidade
humana, assim:

% Estado democrético de direito, triparticdo dos poderes, soberania popular, universalidade dos direitos
e garantias fundamentais.

%¥positivados na Constituicio Mexicana de 1917; na Alemé de Weimar de 1919; na Espanhola de 1931;
e na brasileira de 1934.

%A doutrina aponta como fundamentagéo internacional dos direitos da bioética o Cédigo de Nuremberg
(1947) e a Declaragdo de Helsinque (1964). No Brasil, tem-se a Lei de Biosseguranca (Lei 8.974/95) e
de Doag#o de Orgéos e Tecidos Humanos (Lei 9.434/97) como timidas iniciativas de tutela.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1998. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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[...] a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto ndo
diverge de outros valores e principios juridicos — de categoria axiolégica
aberta) ndo podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se
verifica que uma definicdo desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e
a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporaneas, razao pela qual correto afirmar-se que (também aqui) nos
deparamos com um conceito em permanente processo de construcdo e
desenvolvimento. Assim, ha que reconhecer que também o contelido da
nocao de dignidade da pessoa humana, na sua condigéo de conceito juridico-
normativo, a exemplo de tantos outros conceitos e contornos vagos e abertos,
reclama uma constante concretizacdo e delimitacio pela préaxis
constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgéos estatais.*

Por isso que WOMKER conceitua o que chama de “novos” direitos como

[...] a afirmacdo continua e a materializagdo pontual de necessidades
individuais (pessoais), coletivas (grupos) e metaindividuais (difusas) que
emergem informalmente de toda e qualquer agéo social, advindas de préticas
conflituosas ou cooperativas, estando ou ndo previstas ou contidas na
legislagdo estatal positiva, mas que acabam se instituindo formalmente®.

Conclui-se, pois, que o reconhecimento e a materializacdo dos direitos
humanos, maxime no que diz respeito a grupos vulneraveis e as minorias, exige a
ampliacdo e renovacdo de institutos processuais e procedimentais que reordenem o
sistema juridico para propiciar a efetivacdo dos mesmos, levando em consideracdo
a premissa da diversidade.

A proclamacdo dos Direitos Humanos em DeclaracBes, Tratados e
Convencdes Internacionais, e a sua positivacdo em Constituicfes, se prestam a lhes
dar consisténcia institucional e status de fundamentalidade, mas isto ainda é
insuficiente para assegurar sua efetividade.

Neste sentido, LORA ALARCON, para quem, no transito de uma
dimensdo de direitos a outra, ha o “deslocamento de perspectiva no resguardo da
vida humana”, lembra que

Tem a Constitui¢do, instrumento juridico, em consequéncia, como
a sociedade que rege, um desenvolvimento através do tempo. Esta questdo
ndo pode passar despercebida, porque ndo remete exclusivamente a uma
analise historica ou filosofica. E que a constante evolugio dos direitos
fundamentais deu lugar a uma concepcéo de universalidade que impregnou
0s estatutos constitucionais de razdo e de logica. Ndo se concebe Estado
Constitucional onde ndo existem direitos fundamentais. Com razdo afirma
Paulo Bonavides que a nova universalidade dos direitos fundamentais da aos
direitos civis e politicos no constitucionalismo rigido de nosso tempo, um
mais alto grau de juridicidade, concretude, positividade e eficacia.%

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1998, p. 40-41.

62 |dem, p. 20.

% LORA ALARCON, Pietro de Jesls. Patrimdnio genético humano e sua protecdo na Constituigio
Federal de 1988. Sdo Paulo: Método, p. 84. Observe-se que o autor se refere a existéncia de quatro
dimensdes de direitos.
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Isto resulta, dentre outras razdes, da dificuldade de se compatibilizar o
carater universalista dos Direitos Humanos com a premissa relativista dos direitos
das minorias, 0 que acarreta permanente tensdo entre ambos.

Esse tensionamento advém, também, das premissas das cartas
internacionais dos Direitos Humanos que vedam privilegiar grupos em detrimento
do individuo® na tentativa de fazer com que os direitos das minorias ndo
impliqguem abandono e tampouco viola¢do dos Direitos Humanos.

KYMLICKA® vislumbra uma dupla face nessa tensdo: os Direitos
Humanos como inspiracdo e limite a0 mesmo tempo dos direitos das minorias,
para defender, em uma Optica multiculturalista liberal, um processo de
“cidadanizacdo” em que hd um amalgama das concepc@es liberal e das tradicdes
culturais:

[...] o multiculturalismo liberal é igualmente transformador das
identidades e das praticas dos grupos minoritarios. Muitos desses grupos
possuem suas préprias historias de preconceito étnico e racial, de
antisemitismo, de exclusdo de casta e de género, de triunfalismo religioso e
de autoritarismo politico, todos os quais sdo deslegitimados pelas normas do
multiculturalismo — liberal-democrético.®®

Essa deslegitimacdo se presta a impedir que, sob o pretexto de defesa das
minorias e dos grupos vulneréaveis, sejam adotadas préaticas discriminatorias, o que
ocorreria, para citar exemplo construido por ARAUJO®’, com o0 acesso a qualquer
posto de trabalho por pessoa com deficiéncia sem afericdo de sua habilitacdo, dada
a correlacdo légica entre fatores diferenciais existentes e que autorizam a disting¢ao.

BOSON, no mesmo sentido, esclarece a legitimidade da discriminacédo
quando

[...] h& correlagdo légica na discriminacdo entre os deficientes visuais e
aqueles que enxergam perfeitamente para o efeito de admissdo na funcéo de
piloto de avibes, mas ndo, na discriminacdo entre homens e mulheres para o
mesmo efeito®.

% Como exemplo dessa vedagio, veja-se a Declaragéo sobre a diversidade cultural da UNESCO (2001),
cujo artigo 4 estabelece que “ninguém pode invocar a diversidade cultural para infringir os direitos
humanos garantidos pelo direito internacional, nem para limitar seu exercicio”.

% KIMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; e PIOVESAN, Flavia. (coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio: Limen Jdris,
2008. O Autor defende que a coexisténcia de culturas diferentes é possivel mediante a aceitacdo de
valores liberais (“n6s somos livres para sermos nés mesmos”), fundado no fato de todos os seres
humanos merecerem tratamento como iguais, utilizando a Lei de Multiculturalismo do Canada, de
1988, como exemplo.

% |dem, p. 233.

% ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia:
algumas dificuldades para efetivacdo dos direitos. In SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; e
PIOVESAN, Flavia. (coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio: Lamen Jiris, 2008, p. 914.
% BOSON, Luis Felipe Lopes. A discriminagio na jurisprudéncia. In VIANA, Marcio Tulio;
RENAULT, Luiz Otavio Linhares. (coord.) Discriminacéo: estudos. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 256.
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Sublinhe-se, pois, que a discriminacdo aqui citada, se refere aquela lesiva
do principio da igualdade, nela ndo se subsumindo as hipéteses legitimamente

exigidas quando da aplicagéo do principio da diferenca®"®

6 DOS INSTRUMENTOS GLOBAIS E REGIONAIS DE PROTECAO

N&o se pretende, aqui, a analise exaustiva dos varios instrumentos que o
concerto dos Estados tem desenvolvido para a protecdo dos direitos das minorias e
dos grupos vulneréveis, e sim, ressaltar aspectos daqueles documentos que, sobre
serem relevantes, guardam estreita e maior pertinéncia com a temaética deste
trabalho™.

Em 1966, a Assembleia Geral das Nacfes unidas adotou dois pactos
voltados ao desenvolvimento da Declaracdo Universal de 1948, iniciando a criacéo
de mecanismos de sancao as violages dos Direitos Humanos, pactos estes sendo
ratificados pelo Brasil em 19922,

Aprovado pela Assembleia Geral das NacgBes Unidas, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos entrou em vigor em 1976,
estabelecendo ser dever dos Estados-partes assegurar os direitos nele elencados a
todos os individuos que estejam sob sua jurisdicdo, com adogdo de todas as
medidas necessarias para este fim de um sistema legal capaz de responder com
eficacia as violagBes dos direitos civis e politicos.

Nos limites deste trabalho, dentre os direitos assegurados tem relevo o
principio da ndo discriminacdo, servindo, pois, de meio de defesa de individuos ou
grupos sociais contra privilégios privados e abusos do poder estatal.

Também se adotou o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, que incorporou os dispositivos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos sob a forma de preceitos juridicamente obrigatorios e vinculantes,
voltados a protecdo dos grupos sociais desfavorecidos contra a dominacédo
socioecondmica exercida pelos detentores do poder.

Dai COMPARATO sublinhar que

num caso (do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos), pois,
defesa contra a oligarquia politica; noutro, luta contra a dominacéo de classe.
Em razdo disso, a posicdo do Estado, como sujeito passivo da relacdo
juridica, passa de um polo a outro. Para a fruicdo das liberdades civis, o que
se exige € a abstencdo estatal: as violagdes de direitos, nesse campo, ocorrem
por interferéncias abusivas do Poder Publico na vida privada e no exercicio
dos direitos politicos. Relativamente aos direitos declarados no (...) Pacto
(Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), ao contrario, a
antijuridicidade consiste na inércia estatal, na negligéncia ou recusa dos
orgdos publicos em limitar ou controlar o poder econdmico privado. Os

Veja-se, neste sentido, o conceito de RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo, sexo,
sexualidade e género: a compreensdo da proibicdo constitucional de discriminagdo por motivo de sexo.
In SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; e PIOVESAN, Flavia. (coord.). lgualdade, diferenca e
direitos humanos. Rio: Lamen Juris, 2008, p. 695 e ss.

™ Frise-se que o principio da diferenga néo € a Gnica hipétese legitimadora da discriminagdo. Neste
sentido, consulte-se BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O conteldo juridico do principio da
igualdade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 53 e ss.

™ Para um estudo completo dos diplomas internacionais, consulte-se: COMPARATO, ob. cit., e
PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

"2 Ratificados pelo Decreto-legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991 e promulgados pelo Decreto
592, de 6 de dezembro de 1992.
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direitos humanos constantes de ambos os Pactos, todavia, formam um
conjunto uno e indissociavel.

A maior parte das declaragdes de direitos do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos foi reproduzida pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos, aprovada pela Conferéncia de S&o Josée da Costa Rica em 1969, a qual o
Brasil aderiu em 1992,

Em 1978, a UNESCO aprovou a Declaragdo sobre Raca e Preconceito
Racial, proclamando o direito a diferenca:

Todos os povos tém o direito de ser diferentes, de se considerarem
diferentes e de serem vistos como tais.

Pela Resolucdo 44 da Assembleia Geral das Nacfes Unidas de 1989,
adotou-se a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil em
1990, sendo de se sublinhar que seu artigo 23 determina que a crianca portadora de
deficiéncia (fisica ou mental) deve desfrutar de uma vida plena, decente e com
dignidade, que favoreca sua autonomia e permita sua participacdo ativa na
comunidade, com direito a cuidados especiais, acesso a educacdo, salde e servicos
de reabilitacéo.

E de se notar, também, que a Organizacao das Nacdes Unidas adotou duas
declaraces pioneiras quanto a questdo do deficiente: a Declaracdo dos Direitos do
Deficiente Mental (1971), com énfase a igualdade de direitos e de acesso a meios
de desenvolvimento, e a Declaragdo dos Direitos das Pessoas Deficientes (1975)
em que, pela primeira vez, se definiu pessoa deficiente como sendo

qualquer pessoa incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as
necessidades de uma vida individual ou social normal, em decorréncia de
uma deficiéncia , congénita ou ndo , em suas capacidades fisicas e mentais.

O artigo 3° dessa Declaracdo proclama que as pessoas portadoras de
deficiéncia tém direito inerente de respeito por sua dignidade humana.

Em 1981, foi aprovada a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Direitos dos Povos, em que se ampliou a titularidade dos direitos humanos aos
povos — a quem se reconhecia, até entdo, o direito a autodeterminacéo apenas.

Como a acepcdo de povo ndo implica necessariamente a de Estado, esta
Carta ainda exige a construcdo de um processo formal de reconhecimento da
identidade dos titulares dos direitos que proclama e que sdo, também, de primeira
grandeza’™.

™ Adesdo parcial, pela promulgagio do Decreto 678, de 6 de novembro de 1992. Somente em 2002,
pelo Decreto 4.463, publicado em 11 de novembro de 2002, é que o Brasil promulgou a declaracio de
reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Essa
jurisdicdo obrigatoria constava dos arts. 45 e 62 da Conferéncia, mas o Brasil havia aderido com
reservas quanto a isso.

™ Basta lembrar que se trata da primeira convencéo internacional a afirmar o direito a preservagio do
equilibrio ecoldgico.
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Por final, nos limites da proposta deste trabalho, é de se salientar o
Tribunal Penal Internacional de 1998, instancia judiciaria discutida desde o
término da Primeira Grande Guerra Mundial, mas s6 gestada apo0s encerrada a
Segunda Grande Guerra, tendo como embrido o Tribunal Militar de Nuremberg.

Por iniciativa de Trinidad e Tobago, em 1989, a Organizacdo das Nacdes
Unidas retomou os trabalhos para a implantagdo de um tribunal internacional, que
se concretizou em 1993 por resolucdo do Conselho de Seguranca das Nacgdes
Unidas mas ainda como Corte ad hoc para julgar crimes praticados no territério da
antiga lugoslavia, o que se repetiria em 1995, desta feita tendo como foco
violagBes aos direitos humanos em Ruanda.

Apenas em 1998 conseguiu-se aprovar o estatuto do Tribunal Penal
Internacional®, com competéncia para julgar crimes de genocidio; contra a
humanidade; de guerra; e de agressdo, com a peculiaridade de mencionar como
possivel vitima de exterminio a “populagdo civil”, ao contrario do genocidio
definido na Convencéo de 1948 que mencionava grupos (étnicos, raciais, religiosos
ou nacionais). O Estatuto de Roma utiliza a motivacao discriminatdria para compor
o crime de perseguicdo apenas.

No universo interamericano, colorizado por democracias ainda néao
consolidadas e prenhe de exclusdes e desigualdades sociais, é preciso considerar,
como anota PIOVESAN™, os dois periodos que historicamente demarcam seu
contexto:

[...] o periodo dos regimes ditatoriais; e o periodo da transicdo politica aos
regimes democraticos, marcado pelo fim das ditaduras militares na década de
80, na Argentina, no Chile, no Uruguai e no Brasil. Ao longo dos regimes
ditatoriais que assolaram os Estados da regido, os mais basicos direitos e
liberdades foram violados, sob as marcas das execugdes sumarias; dos
desaparecimentos forgados; das torturas sistematicas; das prisdes ilegais e
arbitrérias; da perseguigdo politico-ideologica; e da abolicdo das liberdades
de expressdo; reunido e associac&o.”’

A consideracgdo dos dois periodos se prende & imperiosa necessidade de se
preservar a relagdo existente entre democracia, direitos humanos e inclusdo social,
tanto que PIOVESAN observa que até 2006 a Corte Interamericana havia recebido
cinco casos de violagdo de direitos humanos pelo Brasil, enquanto que no total de
casos o nimero ultrapassou setenta.’

A efichcia desses instrumentos internacionais e regionais’”®, no
ordenamento juridico brasileiro, sera analisada no préximo item, sendo que, a guisa
de exemplo de sua efetividade, pode-se mencionar a edicdo da Lei 11.340/2006,

™ O Brasil foi um dos signatarios originais do estatuto, conhecido como Convengéo de Roma, aprovado
pelo Decreto Legislativo 112, de 2002.

® PIOVESAN, Flévia. Brasil e o sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos: impacto,
desafios e perspectivas. In SCHAAFER, Jairo (org.) Temas polémicos do constitucionalismo
contemporaneo. Florianépolis: Conceito Editorial, 2007, p. 53 e ss.

7 |dem, p. 54.

8 |dem, p. 63.

para compreensdo do impacto desses instrumentos nos paises da Europa, consulte-se QUEIROZ,
Cristina. Direitos fundamentais sociais: funcOes, ambito, questdes interpretativas e problemas de
justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, especialmente p. 93 e ss.
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coibidora da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, que s6 se tornou
possivel apds a condenacdo do Brasil no caso Maria da Penha Maia Fernandes.

7 DOS INSTRUMENTOS NACIONAIS DE PROTECAO

Por 6bvio que a Constituicdo Federal de 1988 serve de bissola ao
ordenamento juridico brasileiro, contendo uma miriade de dispositivos pertinentes
a igualdade e ao respeito, como se verd-a4 adiante, ainda que de forma nédo
exaustiva, tal qual far-se-a em relacao a legislacdo infraconstitucional.

Antes, porém, se serem analisadas as protetivas constitucionalizadas e
voltadas as minorias e aos grupos vulneraveis, € imperiosa a mencdo acerca da
absorcdo (ou ndo) das Cartas Internacionais pelo sistema brasileiro de Direito, pois
desse procedimento receptivo deflui a validade e a exigibilidade das normas
internacionais no direito interno em consonéancia até da licdo de BLACK, lembrada
por BANDEIRA DE MELLO: “Tanto é parte da lei o que nela esta explicito,
quanto o que nela esté implicito.”®

O artigo 5°. da Constituicdo Federal estabelece, em seu paragrafo segundo,
que a explicitacdo de direitos e garantias ndo é uma clausula fechada e restrita:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

J4 o paragrafo terceiro do mesmo artigo 5°., com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional 45 de 2004, reportando-se exclusivamente a instrumentos
internacionais pertinentes aos direitos humanos, preconiza que tais normas tém
status constitucional:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Contudo, a exigéncia do quorum congressual qualificado para que seja
aposto o timbre constitucional aos tratados e convencdes sobre direitos humanos,
se guarda coeréncia com a votacdo preconizada para a aprovacdo de emendas
constitucionais,®* sob outra Gptica tem suscitado procedentes questionamentos
quanto ao procedimento previsto para seu ingresso no ordenamento juridico
brasileiro, além de criar uma excrescéncia diferenciadora entre normas
internacionais com a mesma tematica.

Explica-se a questdo procedimental: as emendas constitucionais, uma vez
aprovadas com o quorum qualificado, sdo promulgadas pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. E dizer: sem nenhuma participacio ou ingeréncia

8 No original: “It is a rule of construction that which is implied in a statute is as much a part of it as
what is expressed”. BLACK. Handbook on the Construction and Interpretation of Laws. St. Paulo: West
Publishing Co., 1896, p. 67. Apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia das normas
constitucionais e direitos sociais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 45.

8 Aprovagdo condicionada & obtengéo de trés quintos de cada Casa do Congresso Nacional, conforme
art. 60, § 2°. Da Constituicdo Federal de 1988.
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do Poder Executivo a quem se permite, no maximo, a iniciativa da propositura das
emendas®.

Esse procedimento de discussdo, aprovacdo e promulgacdo de emendas
constitucionais é absolutamente harménico ao respeito ao poder constituinte
derivado e que ndo pertence ao Poder Executivo.

J& o procedimento preconizado para a adeséo, originaria ou ndo, a tratados
e convencd@es internacionais, por ndo dizer respeito ao poder constituinte e estar
mais afeto ao Poder Executivo a quem incumbe a representatividade do Estado nas
relacdes internacionais®, observa outro rito.

Assim, os tratados e convencdes internacionais sdo celebrados
privativamente pelo Presidente da Republica e submetidos ao referendo do
Congresso Nacional®, referendo este que ndo prescinde de quorum qualificado —
este s6 exigivel na hipotese da temética dos tratados e convencdes abranger direitos
humanos.

De qualquer sorte, cuidando ou ndo de direitos humanos, tratados e
convenc0es internacionais, por respeito a competéncia privativa do Presidente da
Republica, se submetem ndo a promulgacdo do Congresso Nacional, e, sim, a
ratificacdo por decreto presidencial que Ihe concederd vigéncia no &mbito interno
(posto que a sua exigibilidade internacional € condicionada, ainda, ao depdsito
junto ao organismo internacional®).

Isto porque o adjetivo equivalente aposto as normas internacionais sobre
direitos humanos implica obrigatoriedade de se té-las com o mesmo valor, forca e
peso de emenda constitucional®, e ndo considerar aqueles instrumentos como
idénticos a esta.

Nem mesmo a exigéncia do quorum qualificado para a aprovacdo de
tratados e convencd@es sobre direitos humanos tem o condéo de autorizar considera-
los idénticos a emendas constitucionais e, assim, usurpar a competéncia privativa
do Poder Executivo para permitir sua promulgacéo pelo Congresso Nacional como
se emendas fossem, e ndo como emendas valessem.

A rigor, parece ser autorizado afirmar-se que a seriedade e gravidade do
tema — direitos humanos — sdo as razdes da exigéncia de quorum qualificado,
méxime quando sabido que o processo legislativo brasileiro ndo é indene a
manipulacdes de acordos de lideranca, e, assim, procede a edi¢do de normas com
indesejavel facilidade.

Contudo e ndo obstante tais argumentos, a convencao internacional sobre
os direitos das pessoas com deficiéncia, assinada em 30 de marco de 2007 pelo
Poder Executivo, foi aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro conforme o
Decreto legislativo 186", observando-se o quorum qualificado mas sem se atentar
para o fato de que a finalidade deveria ser autorizativa da ratificacao presidencial.

8 Art. 60, 11, da Constituigdo Federal de 1988.

& Art. 84, VII, da Constituicio Federal de 1988.

8 Art. 84, VII1, da Constituicio Federal de 1988.

® procedimento exigido pelo art. 102 da Carta da ONU.

8 Cf. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa (Rio: Objetiva, 2009, p. 787), equivaléncia em légica
significa “relacdo de igualdade l6gica ou implicagdo mutua entre duas proposicdes, de tal forma que
cada uma delas sé é verdadeira se a outra também o for”.

8 Diario Oficial da Unido 160, de 20 de agosto de 2008.
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Em 25 de agosto de 2009 foi publicada a ratificacdo mediante o Decreto
6.949% do Presidente da Republica, necesséria ao depésito nas Nacdes Unidas e &
recepcdo interna daquela norma.

Com a existéncia do decreto legislativo e a inexisténcia do decreto de
ratificacdo e vigéncia, criou-se um indesejavel e desnecessario vacuo, propiciando
que dividendos politicos fossem carreados aos parlamentares pela divulgacdo da
“validade” daquela convencédo no Brasil, enquanto parte da doutrina questiona sua
vigéncia, por falta daquele requisito essencial®®.

Questdo mais ponderosa do que o desrespeito ao procedimento legislativo,
mercé da injustificavel confusdo entre os termos equivaléncia e identidade, é a que
diz respeito ao tbnus constitucional dos tratados e convencgdes sobre direitos
humanos, também gracas a exigéncia do quorum qualificado para sua aprovacao,
fixada pela Emenda 45.

O problema criado pelo equivoco semantico, e reforcado pela exigéncia do
quorum qualificado, diz respeito aos instrumentos internacionais sobre direitos
humanos que foram aprovados no Brasil sem que se observasse a qualificacdo do
quorum no Congresso Nacional.

Enfrentando o tema em 2008%, o Supremo Tribunal Federal discutiu se
convencdes sobre direitos humanos aprovadas sem o quorum qualificado teriam ou
ndo status constitucional. E dizer: se seriam reconhecidas como emendas
constitucionais ou como inferiores & Constituicdo — ainda que hierarquicamente
superiores a legislacdo infraconstitucional.

Prevaleceu a tese do Ministro Gilmar Mendes, segundo a qual sé podem
ser considerados como normas constitucionais as convencgdes e tratados sobre
direitos humanos que foram submetidas a votacdo congressual com observancia do
quorum qualificado. Os demais, sdo considerados como normas supra legais, ou
seja, superiores, sim, a legislacdo ordinaria, mas sem o peso das normas
constitucionais.

Assim, a proclamacao da interpretacdo do Supremo Tribunal Federal criou
duas classes de tratados e convencdes sobre direitos humanos no Brasil: uma, com
sendo norma constitucional, e outra, apequenada como norma supra legal.

E solar o equivoco dessa interpretacdo. Prima, porque a exigéncia de
quorum qualificado s6 é aplicavel a tratados e convencBes celebrados apds a
Emenda 45, ndo podendo retroagir no tempo para retirar a natureza ontoldgica dos
instrumentos anteriormente celebrados; seconda, porque a desvalia ao status
constitucional de tratados e direitos humanos, em decorréncia da auséncia de
quorum qualificado, implica injustificAvel apequenamento da dimensdo dos
direitos humanos e, assim, afeta a prépria dignidade da pessoa humana.

Temos, pois, ao contrario do entendimento do Supremo Tribunal Federal,
que os tratados e convencdes sobre direitos humanos, no Brasil, embora ndo sejam
formalmente  emendas constitucionais, s&o, substancialmente, normas
constitucionais, dada a equivaléncia de ambos, e como tal, vigem no sistema
juridico brasileiro.

® Diario Oficial da Unido, de 26 de agosto de 2009.

% Por todos, veja-se MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico, 3 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 190 e ss.

* No julgamento do habeas corpus 87.585-TO e do recurso extraordinario 466.343-SP.
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Quanto aos demais instrumentos de tutela dos direitos das minorias e dos
grupos vulneraveis, no que diz respeito ao tema deste estudo, tem-se, por primeiro,
a Constituicdo Federal, em cujo predmbulo ja se aponta o idedrio ndo
discriminatério desde a eleicdo da igualdade como um dos valores supremos da
sociedade, o que ¢ reforcado pelo fundamentabilidade republicana da dignidade da
pessoa humana, como insculpido no artigo 1°, I11.

O artigo 3°. da Constituicdo brasileira fixa como objetivos fundamentais a
erradicacdo da miséria e da marginalizacdo, com reducao de desigualdades sociais
e regionais, e a promog¢do do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”, clausula-garantia
harménica com o principio da prevaléncia dos direitos humanos fixado como
regente no artigo 4°.

Assim, os direitos e garantias jusfundamentais minudenciados a exaustdo
pelo artigo 5°. da Constituicdo Federal refletem a efetivacdo esperada dos
principios consignados nos artigos anteriores.

Pelos limites impostos a este estudo, compreende-se ndo serem
esmiucados todos os dispositivos constitucionais, para se permitir a mencdo
pontual das normas voltadas a protecdo das pessoas com deficiéncia.

Tem-se, assim, na Constituicdo Federal de 1988, a proibicdo de
discriminacdo salarial e admissional de trabalhadores com deficiéncia (art. 7°
XXXI); a competéncia comum a todos os entes federados para “cuidar da salde e
assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”
(art. 23, 1I); a discriminacdo positiva exigida a Administracdo Publica mediante
reserva de percentual de cargos e empregos publicos para pessoas com deficiéncia
(art. 37, VIII) e também na concessdo de aposentadoria a servidores com
deficiéncia — esta dependente de lei complementar (art. 40, § 4°); a garantia de
assisténcia social independentemente de contribuicio a seguridade social,
consistente na concessdo de um saldrio minimo mensal e voltada também a
habilitacdo, reabilitacdo e integracdo das pessoas com deficiéncia a vida
comunitaria (art. 203, Ill, IV e V); a garantia a atendimento educacional
especializado, preferencialmente na rede regular de ensino, as pessoas com
deficiéncia (art. 208, 111); a garantia de participacdo em programas de prevencéo e
atendimento especializado para pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental,
publicos ou em parceria com entidades ndo governamentais, “bem como de
integracdo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento
para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos
coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitetbnicos” (art. 227,
8 1°, I1); havendo, ainda, a previsdo de edi¢do de lei para a adaptacéo dos edificios
de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo (art. 244).

Na legislacdo infraconstitucional, também ha profusdo de normas com o
mesmo desiderato tutelar para pessoas com deficiéncia.

A Lei 7853/89 cuida do apoio as pessoas com deficiéncia e de sua
integracdo social, estabelecendo a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou
difusos dessas pessoas e as responsabilidades do Ministério Publico,
criminalizando a negativa de acesso, motivada pela deficiéncia, a cargo publico,
emprego ou trabalho.

Cabe aqui um paréntese para lembrar que também a Lei 7.716/89 prevé
crimes de discriminacdo e preconceito de raga, cor, etnia, religido e procedéncia
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nacional, o que representou um singular avanco no reconhecimento da existéncia
de direitos sonegados a minorias e a grupos vulneraveis.

Contudo, é questionavel se a criminalizacdo contribuiu para diminuir a
discriminacdo e o preconceito no Brasil, méxime quando tramita no Congresso
Nacional projeto para criminalizar também a discriminacgéo por género e orientacdo
sexual.

E que a visdo de sancdo penal como instrumento essencial na defesa dos
direitos s6 se presta a aumentar a exclusdo dos eventualmente condenados®, sem
que a vitima da discriminacéo tenha restaurada sua dignidade.

De se notar que, enquanto a chamada justica compensatoria é lastreada na
tentativa de retificacio de injusticas historicamente perpetradas®’, a justica
distributiva procura minimizar a exclusdo mediante a redistribuicdo de direitos e
beneficios de molde a compensar desigualdades pretéritas e presentes que
acometeram minorias e grupos vulneraveis. Sua utilizacdo mediante politicas
publicas e acOes afirmativas deve primar pelo caréter da transitoriedade, sob pena
de incentivar novas discriminacgdes e estigmatizar os diferentes.

J4 a adogdo de técnicas de justica restaurativa, com medidas educativas,
oportunidades de participacdo, e politicas publicas que aparelhnem 0s servicos
publicos a tratar a diversidade, parece apontar para um caminho com solu¢6es ndo
paliativas para que seja construida uma sociedade sem discriminacfes e em que se
faca presente o respeito a diferenca.

Fechado o paréntese quanto a visdo de justica sancionadora da
discriminacdo, tem-se, ainda, a Lei 8069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), assecuratoria do trabalho e treinamento aos adolescentes com
deficiéncia; a Lei 8112/90, com a discriminacao reversa, estabelecendo percentual
de 20% do total das vagas em concurso publico como reserva ao concurso das
pessoas com deficiéncia; a Lei 8213/91, que determina que as empresas com mais
de cem empregados preencham de 2 a 5% de seus empregos com pessoas com
deficiéncia habilitadas; a Lei 7853/89, regulamentada pelo Decreto 3298/99,
normatizadora das formas de contratacdo competitiva, dentre outras providéncias
voltadas a integracdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho; a Lei
10048/2000, estabelecendo prioridade de atendimento as pessoas com deficiéncia,
e a Lei 10098/2000, cuidando da promocdo da acessibilidade das pessoas com
deficiéncia, ambas regulamentadas pelo Decreto 5.296/2004; a Lei 10690/2003,
isentando as pessoas com deficiéncia adquirentes de veiculos de passageiros do
imposto sobre produtos industrializados; a Lei 8899/94, que concede passe livre
em transporte coletivo interestadual para pessoas com deficiéncia; a Lei
10216/2001, relativa a protecdo das pessoas com deficiéncia mental; e a Lei
Brasileira de Sinais, Lei 10436/2002.

Sob a optica processual, além da ja citada acdo civil publica e sem olvidar
a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca para a tutela dos direitos
das pessoas com deficiéncia, é de se sublinhar que a tutela antecipada

°! E a absolvigdo de acusados, a reforcar o discurso da impunidade no Pais que, sob outro viés, é
agravado pela previsdo de auxilio-reclusdo, beneficio devido a cada dependente de segurado recolhido a
prisdo durante o periodo em que estiver preso sob regime fechado ou semiaberto, estabelecido pela Lei
8213/91, no valor de R$ 752,12 (desde 1.2.2009, conforme Portaria do Ministério da Previdéncia Social
n° 48/2009). Como nédo existe previsdo de beneficio a dependente de vitimas, tem-se exacerbada a
sensacao de injustica e instaurada a polémica sobre quem &, de fato, discriminado.

%20 que em um pais plural e miscigenado como o Brasil é assaz dificil.
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[...] enquadra-se como sendo o mais adequado meio destinado a atender o
pedido das pessoas portadoras (sic) de deficiéncia, de forma a tutelar
preventivamente o seu direito, j& que ndo podem esperar a cognigdo
aprofundada do processo, por resultar dano grave. A protecdo das pessoas
portadoras (sic) de deficiéncia almeja efetividade, 0 que se torna mais
facilmente alcangado com a tutela antecipada.”

A farta positivagdo dos direitos fundamentais e consequente
institucionalizacdo das normas tutelares das pessoas com deficiéncia — e aqui se
podem incluir as relativas também as pessoas integrantes de minorias e de grupos
vulneraveis, se representa, de um lado, um inegavel avanco, de outro ndo resolve a
problematica que envolve essas pessoas.

E que a questdo, como muitas no Brasil, ndo é a existéncia de leis. O
problema que aflige as minorias, os grupos vulneraveis e, em especial, as pessoas
com deficiéncia, radica na falta de eficicia das leis existentes, desde o néo
aculturamento no ethos do direito e do respeito a diferenca.

O Ser, quando diferente da maioria, € um ser invisivel, ndo reconhecido
pela sociedade e pelo Estado, sempre que ndo é viabilizada ou é cerceada sua
organizacdo em grupos ou negada sua possibilidade de apresentar seus interesses
especificos e de participar da tomada de decisdes sobre eles.

Isto ocorre malgrado o artigo 15 da Convencao-Modelo sobre a Protecdo
de Minorias Nacionais® estabelecer

as partes devem criar as condicGes necessarias para a efetiva participagao de
pessoas pertencentes as minorias nacionais na vida cultural, social e
econdmica e nos negdcios publicos, particularmente naqueles que as afetem.

As providéncias e os mecanismos adotados pelo Brasil para a defesa das
minorias e dos grupos vulneraveis ndo tém se mostrado aptos a assegurar a
participacdo de seus integrantes, nem no processo decisério, nem na efetivacdo dos
seus direitos.

Para se exemplificar essa inaptidao, basta lembrar que nédo ha, no Brasil,
estimulo a integracdo das minorias dentro do sistema politico, sequer no dos
partidos politicos, embora estudos apontem isso como sendo uma das alternativas
positivas para que seja obtida efetividade na sua protecdo®.

J& para alguns grupos vulneraveis ha tentativas desse tipo de estimulo,
como sucede com a legislacdo eleitoral®® que prevé a reserva de percentual de
vagas para candidaturas de mulheres®.

% ROSTELATO, Telma Aparecida. Portadores de deficiéncia e prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua,
2009, p. 183.

° Adotada pelo Conselho da Europa em 1995.

®Neste sentido, consulte-se o interessante trabalho preparado para o Comité de Especialistas em
questdes relacionadas a protecdo de minorias nacionais do Conselho da Europa: FROWEIN, Jochen
Abr.; BANK, Roland. A participagéo das minorias nos processos de tomada de decisdes. Trad. de Fabio
Cesar dos Santos Oliveira. In SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; e PIOVESAN, Flavia.
Igualdade, diferenca e direitos humanos. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2008, p. 77 e ss.

% £i 9100/1995.

%7 Originariamente num minimo de 20%, o percentual foi alterado para o minimo de 30% e 0 maximo
de 70% para candidaturas de cada sexo, conforme art. 10, § 3°., da Lei 9504/1997.
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Nos Estados em que as sociedades eram bastante homogéneas, somo
ocorria na ldade Média, construiu-se um mecanismo légico para solucionar
conflitos politicos: a regra da maioria, que pressupunha homens livres, iguais, €
com as mesmas necessidades, e legitimava decisdes (politicas e juridicas)
decorrentes da sua estrita observancia.

Com o aparecimento (ou reconhecimento) da existéncia de minorias
desassistidas mesmo em sociedades plurais, aquela regra mostrou-se ineficaz para
proteger as minorias contra tratamentos discriminatérios, e tornou-se necessario o
estabelecimento de comunicacdo dentre os diversos estamentos sociais para
viabilizar ndo s6 o compartilhamento do poder, mas a propria paz social derivada
do respeito a individualidade humana.

Advirta-se, aqui, com ACKERMAN, quanto ao perigo de uma excessiva
ruptura politico-social que pode ser propiciada pelo radical apego ao pluralismo:

[...] como a andlise pluralista as vezes se degenera em pura
apologia, ela positivamente provoca um tipo poderoso de critica: a busca por
interesses suprimidos. Este fato envolve a identificacdo de grupos que, por
uma ou outra razdo estrutural, vivenciam profundas dificuldades de encontrar
espago no mundo pluralista. Os negros e outros grupos menos favorecidos
lideram a lista, que tem aumentado com o tempo, para incluir mais interesses
difusos, tais como o ambiental e do consumidor. Como o nimero e a
diversidade desses grupos enfraquecidos se tornou aparente, o pluralismo
estadunidense comegou a mostrar a sua nocividade®.

Exemplo das dificuldades de implementacdo de medidas protetivas de
grupos vulneraveis e de minorias, € o fato de o Estatuto da Igualdade Racial estar
tramitando no Congresso Nacional ha mais de uma década, sem solucéo ainda em
2009. Para obter-se a aprovacao do projeto pela Camara Federal, em 9 de setembro
de 2009, foi necessaria a exclusdo de importantissimas questfes — dentre elas, a
regularizacdo de terras de quilombos; a identificacdo de pacientes por sua etnia
para efeito de atendimento pelo Sistema Unico de Salde e a definicdo de cotas
étnicas em universidades e nos veiculos de comunicacdo.

Esse mesmo projeto de Estatuto se presta a mostrar que um dos débices a
efetividade das agBes afirmativas no Brasil é a ndo compreensdo do préprio
conceito de discriminacao e da diferenca. Assim, aquele Estatuto prevé a proibicéo
da exigéncia de boa aparéncia e de foto em curriculo, para fins de emprego, acdo
que €, em si mesma, absurdamente racista, eis que sua premissa parece radicar na
falsa e ilégica ideia de que méa aparéncia seria atributo exclusivo de determinada
etnia.

Da mesma sorte, com as discussfes daquele Estatuto reabrem-se
cicatrizes da chaga social da escraviddo, como se nota nas palavras do assessor da
Promocao da Igualdade Racial de Maringa:

®BACKERMAN, Bruce. N6s, 0 povo soberano: fundamentos do direito constitucional. Belo Horizonte:
DelRey, 2007.



Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 5, n.8, p. 131-166, jan./jun. 2010

Em vez de reparar 0s negros, proclamaram a Republica e
(disseram que) todos sAo iguais perante a lei. Queremos reparagio.*

Na mesma entrevista, FELIX aduz que foram seus ancestrais que
ensinaram ao Pais a tecnologia do plantio e colheita, e que, ao final, “foram
jogados sem ter o que fazer e sem ter onde morar”.

N&o parece ser este 0 melhor discurso para a superagao da discriminacéo
por etnia no Brasil, seja pela impossibilidade de se identificar quais seriam os
legitimados a serem beneficiados por indenizacdo (de se lembrar o altissimo nivel
de miscigenacdo da populacdo brasileira), seja por implicar na perpetuacdo da
diferenca discriminante.

Este, alids, € um dos pontos sobre os quais nao se tém, ainda, nocdes claras
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, e que repercute na inefetividade das
politicas protetivas das minorias: o respeito a diferenca, a ser validado por agdes
afirmativas, ndo prescinde do carater de temporariedade dessas a¢des, sob pena de
cristalizacdo da discriminacdo como condenacdo perpétua de exclusdo ao
discriminado.

De qualquer sorte, as politicas publicas de acbes afirmativas devem ser
gestadas e implementadas com a co-participacdo de organismos sociais com
representatividade dos varios estamentos e dos 6rgdos estatais, sob a fiscalizacdo
do Ministério Publico e do Poder Judiciario.

Nesta seara, fundamental a oxigenacéo do Poder Judiciario brasileiro a fim
de fazer superar o conservadorismo e interpretar a Constituicdo de modo
concretizante, ndo se limitando a referendar politicas publicas sob o argumento da
independéncia dos Poderes, tendo como norte a tutela das minorias e como leitura
de cabeceira a adverténcia de VERDU sobre o fato de serem as garantias
jusfundamentais os landmarks da interpretacdo das normas:

[...] em sintese, ja ndo sdo os direitos fundamentais que se movem
dentro das limitagOes legais e construidos por estas, e sim exatamente o

contrario: sio as leis que se movem conforme os direitos fundamentais'®.

Por isso que APPIO afirma:

[...] sustento que os juizes estdo constitucionalmente autorizados a
empregar uma abordagem ativista na interpretacéo das leis e atos do governo
que violem a igualdade perante a Constituicdo por meio de um tratamento
discriminatério. A diferenca entre discriminacdo legal e distingdo legal
residente no fato de que as minorias sdo objeto de discriminacdo. Uma
minoria, por sua natural incapacidade de, efetivamente, interferir no processo
politico, gracas ao preconceito, deve receber especial protegdo judicial. As

% JESUS, Ademir Félix. in Estatuto da igualdade racial, que tramita no Congresso Nacional, garante
direitos a negros. Jornal da Universidade Estadual de Maringa, Parana, Ano X, n. 85, outubro de 2009.
Maringa: UEM, 2009, p. 4.

100 \yERDU, Pablo Lucas. El sentimiento constitucional. Madrid: Réus, 1985, p. 202. Tradug#o livre do
original: “em resumen, ya no son los derechos fundamentales los que se mueven dentro de las
limitagbes legales y constituidos por éstas, sino justamente al revés: son éstas las que se mueven
conforme a los derechos fundamentales”.



Nilson Tadeu Reis Campos Silva — Alteridade: a identificaco da diferenca

demais classes de pessoas ou grupos econdémicos que detenham a capacidade

de interferir no jogo politico devem recorrer as urnas e ndo aos tribunais™™.

Aduza-se, ainda, que para o controle judicial das politicas publicas,
voltado ndo apenas a correcdo destas, mas, inclusive, para sua implantacdo, o
sistema processual brasileiro dispde de inUmeros instrumentos, com destaque as
acles coletivas, em especial a acdo civil publica e as audiéncias publicas —
inclusive com a participacdo de amicus curiae.

FREIRE JUNIOR! anota que também o controle concentrado de
constitucionalidade'® se presta a efetivacdo de politicas publicas, 0 que a praxis
ndo confirma, seja pela restricdo dos legitimados ao seu manejo, seja porque, no
caso de omissBes constitucionais o Supremo Tribunal Federal tem se limitado a
comunicar a constatacdo ao Poder Legislativo.

Um exemplo peculiar de protecdo a grupos vulnerdveis é a espécie
prevista no artigo 37, VIII, da Constituicdo Federal de 1988, a reserva de
percentual de cargos e de empregos publicos para pessoas com deficiéncia atende
ao conceito de libertacdo e de inclusdo social.

Para andlise desse tema, é preciso cuidar antes do conceito de pessoa com
deficiéncia, sendo que ARAUJO adota como conceito legal de deficiéncia a
definicdo trazida pela Convencdo da Guatemala:

O termo “deficiéncia” significa uma restricdo fisica, mental ou
sensorial, de natureza permanente ou transitéria, que limita a capacidade de
exercer uma ou mais atividades essenciais da vida diaria, causa ou agravada
pelo ambiente econdmico e social.

O mesmo ARAUJO problematiza a questdo conceitual da deficiéncia no
Brasil, defendendo ser preferivel que as regras protetivas contemplassem rol
exemplificativo de pessoas com deficiéncia, sem exaurir as hipoteses, a fim de se
autorizar uma interpretacdo mais efetiva dos valores constitucionais, lembrando
que

[...] temos uma regra que hoje pode ser genérica (definicdo da Convencéo);
temos um projeto de lei ja aprovado pelo Senado Federal, que especifica os
motivos das deficiéncias, criando um modelo mais fechado, mas, no entanto,
de mais facil aplicagdo (apesar das restricdes conceituais, impedindo que
grupos ndo contemplados nas hipéteses fechadas sejam considerados pessoas

01 \ERDU, Pablo Lucas. El sentimiento constitucional, p. 346.

“2FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas ptblicas. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.109.

1%No Brasil, esse controle pode ser feito pela arguicio de descumprimento de preceito fundamental,
pela agdo declaratoria de constitucionalidade, e pela acdo direta de inconstitucionalidade, reguladas
pelas Leis 98868/99 e 9882/99.

0% ARAUJO, Luiz Alberto David. Em busca de um conceito de pessoa com deficiéncia. In GUGEL,
Maria Aparecida; COSTA FILHO, Waldir Macieira da; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes. (org.).
Deficiéncia no Brasil: uma abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis:
Obra Juridica, 2007, p. 17.
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com deficiéncia). E, aguardando votacdo, um documento internacional
assinado pelo Brasil*®.

O comando do art. 37, VIII, da Constituicdo Federal, por ser norma de
natureza contida, exige regulamentacdo prépria, o que a Lei 7853/89 procurou
fazer, ao estabelecer a politica nacional para a integracdo das pessoas com
deficiéncia e prever direitos vinculados a capacidade integracional dessas pessoas.

Analisando essa norma, GUGEL'® observa que

ndo trouxe [a Lei 7853/89], no entanto, a necessaria eficacia imediata e
integral a permitir a sua plena execucdo, relativamente a reserva de
percentual de vagas em cargos e empregos publicos. Manteve-se no patamar
de norma declaratdria do pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das
pessoas com deficiéncia, determinando a adogéo de legislacdo especifica que
discipline a reserva de mercado de trabalho na administragdo publica e no
setor privado e, por regulamento a organizacdo de oficinas e congéneres
integradas ao mercado de trabalho.™”’

Ja a Lei 8112/90, conhecida como Regime Juridico Unico dos Servidores
Civis da Unido, assegura a reserva de até 20% das vagas'®® oferecidas em concurso
publico para inscricdo de pessoas com deficiéncia, direito que ndo se resume, por
6bvio, a inscricdo — mas a existéncia de condi¢des de acessibilidade e de
facilidades que permitam a pessoa com deficiéncia participar do concurso em
igualdade de condi¢des com os demais candidatos.

Na esfera privada, a matéria é regulada pela Lei 8213/91, cujo artigo 93
exige que as empresas com cem ou mais empregados preencham de 2% a 5% das
vagas de seus quadros funcionais com pessoas deficiéncias habilitadas.

Nas duas Orbitas — publica e privada, a insercdo — ou reintegracdo — da
pessoa com deficiéncia é condicionada a adequacédo das habilitacdes pessoais, fator
por vezes matizado por profunda subjetividade. Exemplo paradigmatico disso é o
fato de, até este ano de 2009, o Poder Judiciario brasileiro contar com um dnico
Desembargador cego.

8 UMA CONCLUSAO ABERTA

CONTRERAS PELAEZ'® lembra que os direitos sociais foram gestados
para superar as deficiéncias e omissGes das liberdades individuais, estando
intimamente ligados ao Estado social que, por seu turno, objetiva suprir as
insuficiéncias do Estado liberal, dai o desenho cambiante do Estado na Historia
conforme as expectativas da sociedade quanto a satisfacdo dos direitos
fundamentais que surgiram como resposta a ameaca da miséria, da ignoréncia e da
dependéncia.

%5 |dem, ibidem, p. 20.

1% GUGEL, Maria Aparecida. Direito constitucional de ter reserva de cargos e empregos publicos em
concursos publicos. In GUGEL, Maria Aparecida; COSTA FILHO, Waldir Macieira da; RIBEIRO,
Lauro Luiz Gomes. (org.). Deficiéncia no Brasil: uma abordagem integral dos direitos das pessoas com
deficiéncia. Florianépolis: Obra Juridica, 2007, p. 211 e ss.

27 |dem,ibidem, p. 215

108 Art, 50,8 2°,

1 CONTRERAS PELAEZ, Francisco José. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Editorial
Tecnos, 1994.
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Tais direitos ttm como titular o Homem, real, concreto e vinculado as
circunstancias culturais, econdmicas e historicas. E dizer: a base dos direitos
sociais € o Homem relacionado, frente a seus semelhantes. Isto porque, como
lembra Joaquin Herrera, “as necessidades sdo sempre sentidas individualmente,
embora sejam satisfeitas socialmente”.**

Assim, os direitos das minorias devem ser impregnados do respeito a
diferenca que reforca a légica da dignidade humana, e ndo sacralizados com a aura
da caridade e do assistencialismo que diminui a dimenséo da cidadania.

Isto exige a coordenacdo da tutela da diversidade com o respeito as
originalidades individuais desde a implementacdo de politicas voltadas a
sensibilizacdo da sociedade até a profissionalizacdo das pessoas com deficiéncia.

A tutela das minorias e dos grupos vulneraveis &, como visto, uma
incompletude, social e juridica, ainda, dai porque ndo ser possivel concluir este
estudo de forma definitiva, e sim, endereca-lo a alimentar a polémica que, em
Gltima analise, € sobre o dever juridico de solidariedade.

E dizer: a utilidade da distingdo entre minorias e grupos vulneraveis reside
no aprimoramento do foco da tutela, que cuide adequadamente das especificidades
das necessidades de cada um dos grupos, de molde a ndo permitir nem a atrofia
nem a hipertrofia da tutela.

De se lembrar, por derradeiro, que a hipostasia do grupo vulneravel e das
minorias deve ser afastada para que o fator coletivo de identificacdo funcione
somente como discrimen permissivo da modulacdo da garantia fundamental a Ser
digno. Ainda e mesmo que diferente.
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